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Los procesos púbLicos

Un diario de tirada nacional publicaba, con el título «retuérzale el cuello por 450 euros», 
un artículo firmado por la periodista Penélope, que decía así:

«Casi 500.000 procedimientos penales en tres años por violencia de género, más de 126.000 
denuncias anuales, 84.000 órdenes de protección en vigor, 55.000 sentencias dictadas por 
los juzgados de lo penal, algunas para olvidar, y junto a esos datos mareantes nada más y 
nada menos que 20.000 renuncias a la continuación del proceso, es decir, veinte mil muje-
res a las que han insultado, humillado, pegado o apuñalado que han dicho basta, no quiero 
que le juzguen. Charo es una de ellas. Sus tres hijas tienen ahora 21, 17 y 14 años. Se separó 
de su marido en 1999, pero como si hubiera sido ayer: su vida sigue condicionada por las 
tres denuncias de media que él le pone en un juzgado todas las semanas.

“Me fui al hospital con las tres niñas descalzas y en pijama. Esa noche ya no aguanté más. 
Empezó a dar puñetazos en la cabeza a la mayor, me puse en medio y me lanzó uno a mí a la 
cara. Me movió la mandíbula. Entró detrás de nosotras corriendo en el hospital gritándome 
que era una puta y pidiendo que lo reconocieran a él porque yo le había pegado. El médico 
lo denunció a la Policía. El forense me dio 15 días de baja. Me escondí en un hotel con 
las crías hasta que se fijaron medidas provisionales. Yo fui tan bruta que cuando le daba de 
mamar a mi hija mayor la tapaba para que a ella no le llegaran los golpes. Una y otra vez 
me prometía que iba a cambiar y una y otra noche nos teníamos que encerrar las cuatro en 
una habitación para que no se enfureciera”.

Charo se refiere a la aventura del Poseidón. Más que eso. Pero con quince días de baja por 
unas lesiones graves se retiró del juicio. Se fijó un régimen de visitas para las hijas con el 
padre de fines de semana alternos. El primero las niñas se encerraron en los aseos de un 
centro comercial y tuvo que sacarlas la Guardia Civil. La pericial del equipo psicosocial 
diagnosticó que él sufría “paranoia, hipomanía y una desviación psicopática, narcisismo y 
trastorno delirante”.

Con ese cóctel de voluntad se somete a una terapia “milagrosa” que le cura la paranoia. 
Le vuelven a conceder un régimen de visitas con las dos pequeñas. La mayor, que tenía 12 
años, se negaba a verlo. A Charo se le cambia la cara cuando recuerda cómo fue la entrega. 
En la puerta del juzgado y en presencia de su señoría, su ex se llevó a rastras a las niñas al 
coche, a una finca de su familia en una zona de sierra en Andalucía. Las crías, con 9 y 6 
años, se escaparon a las seis de la madrugada. La Guardia Civil tuvo que hacer una batida. 
Las encontró el padre. Durante tres o cuatro días, según denunció la madre, estuvieron su-
ministrándoles fármacos para dormir. De nuevo se suspendieron las visitas.

El Juzgado número 4 de Violencia de Género de Segovia donde se sigue su causa ordena 
un tratamiento psicológico, técnico y social en un punto de encuentro de Valladolid. A él 
le vuelven a conceder visitas pese a un informe en el que se afirma que puede suponer un 
“peligro” para sus hijas.
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La vida de Charo, que es profesora, se articula en torno a las consultas psicológicas de turno 
donde alguien ordena que acudan ella o sus hijas. Su ex marido, una persona con influencia 
en el entorno judicial, sólo tiene un interés: demostrar que las hijas sufren SAP (síndrome 
de alienación parental), una entelequia según sostienen reputados psiquiatras y psicólogos, 
construida por medio de falacias para usarlo como “terapia de la amenaza”.

El inexistente SAP. Charo odia ese acrónimo con toda su alma, como tantas mujeres maltra-
tadas. Una psicóloga advirtió al juez que las hijas de Charo podían padecerlo y recomendó 
un régimen de comunicación virtual. Cada 15 días tenían que peregrinar al juzgado, en 
horas de clase, para mantener una videoconferencia con su padre en el juzgado de otra ciu-
dad, en presencia del magistrado y de la secretaria. Las niñas escondían la cabeza entre las 
piernas y ni miraban a su progenitor. “Visto el resultado negativo y la nula comunicación, 
se acuerda dejarla en suspenso”, decide el juez.

Pero considera que Charo ha podido incurrir en un delito —que no especifica— y exhorta 
a otro juzgado para que lo investigue. Es su remache final: ahora se enfrenta a nueve meses 
de cárcel por un presunto delito de desobediencia judicial; antes ya le impusieron una multa 
de mil euros. Después de tantos años todavía oculta su nombre y su rostro, todavía no ha 
llevado a juicio a quien le rompió la vida».

El padre se consideró aludido por el anterior contenido y remitió el 1 de diciembre de 
2008, un burofax, donde tras indicar en un preámbulo en formato epistolar que solicitaba 
rectificación, instaba que se hiciera mediante la publicación literal del siguiente texto:

«El ABC de nuestras obligaciones con los niños del divorcio.

En aras de la veracidad informativa que se requiere en un Estado de Derecho, ante la noticia 
publicada en su Diario el 24-11-2008 bajo el titular “Retuérzale el cuello por 450 euros” en 
alusión a supuestos casos de violencia denominada “de género”, me veo en la obligación 
ineludible de puntualizar un cúmulo de rectificaciones.

En relación a los menores aludidos por su madre divorciada, la profesora que se presenta 
con el hipocorístico “Charo” y ocupa tres cuartas partes de la noticia:

1.º) Que no es cierto que el “Juzgado n.º 4 de Violencia de Género de Segovia” esté llevan-
do dicho caso ni lo haya llevado nunca. Ese caso de divorcio lo lleva y lo llevó siempre 
un Juzgado del orden jurisdiccional civil (no penal) por ser el competente según la ley.

2.º) Que el padre y ex marido al que se alude jamás ha sido condenado por delito o falta 
alguna, ni detenido, ni sometido a orden de alejamiento cautelar alguna, ni de maltrato 
ni de género, en relación a ninguna persona o animal.

3.º) Que los relatos que su Diario cuenta entrecomilladamente no son ciertos, y, en tiempo 
y forma, ya fueron puestos por la autora de los mismos en conocimiento de sendas 
Autoridades Judiciales competentes: dos Juezas y un Juez, de tres provincias y Co-
munidades Autónomas distintas: siendo el resultado de cada una de dichas denuncias 
penales su sobreseimiento.

4.º) Que no es cierto que el padre y ex marido de “Charo” le “ponga tres denuncias sema-
nales de media” ni dos ni una. La media más veraz sería ninguna.

5.º) Que las intervenciones psicológicas ordenadas por el Juez competente, de las que se 
queja la protagonista de la “noticia” en su Diario, fueron ordenadas a petición escrita 
de la profesora “Charo” en el procedimiento judicial civil (que no penal).
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6.º) Que no es cierto que el ex marido y padre aludido sea “una persona con influencia en 
el entorno judicial”, como se puede deducir por el dato de llevar más de 7 años de inco-
municación paterno-filial, por incumplimiento radical por la protagonista de su noticia 
de resoluciones judiciales de visitas o de simple comunicación.

7.º) Que, pese a dicha situación de injusticia flagrante y categórica, el ex marido y padre 
cumple con todas sus obligaciones económicas para con los hijos comunes, y es cum-
plidor de las resoluciones judiciales que respeta aunque no comparte.

8.º) Que las afirmaciones y/o insinuaciones que aparecen en la “noticia” sobre aspectos 
íntimos de carácter sanitario relativo a la salud de los menores aludidos (con un acró-
nimo u otro, más o menos odiado por la profesora “Charo”) o del padre de los mismos, 
suponen una muy grave injerencia en el derecho fundamental a la intimidad personal 
de cada menor y del padre.

En suma, que obligación de todos la defensa de los Derechos Humanos y de la Convención 
de Derechos del Niño; y que en los casos de divorcio muy conflictivo con hijos menores 
comunes tanto la madre como el padre han de anteponer sus intereses al interés común 
del armónico desarrollo emocional de sus hijos. Es obligación de todos (incluidos los más 
media) velar por el interés superior del menor, lo cual no puede ocurrir nunca usando la 
mentira, el engaño y la manipulación informativa, y/o vulnerando derechos fundamentales 
de las personas y de la infancia.

Como padre, cotitular de la patria potestad, me veo en la penosa obligación de denunciar 
públicamente que, con acrónimos o sin acrónimos de carácter sanitario, el verbo principal 
en relación a nuestras obligaciones con los niños del divorcio es “curar”, que es exactamen-
te lo contrario que “dañar”.

Con esa intención de intentar curar, agradezco sinceramente al Diario ABC, de corazón, 
que me permita dirigir un mensaje a los niños aludidos, que son mis queridos hijos:

Aunque parezca mentira, lo único que sé de vosotros durante los últimos 7 años en que 
son aplicados en el Cole, de lo cual me congratulo. Ya se que habéis oído muchas veces la 
siguiente historia que el Diario ABC ha tenido a bien recordar públicamente: “Yo fui tan 
bruta que cuando le daba de mamar a mi hija mayor la tapaba para que a ella no le llega-
ran los golpes”. Que conste que el adjetivo “bruta” no lo he usado yo. Nos remontamos a 
1987 o 1988. Vivíamos los tres en un piso pequeño y nadie más; estábamos empezando, 
nos queríamos. Vuestra madre estaba menos tiempo con el bebé que yo, por razón de su 
trabajo, no por falta de amor. Por ello, cuidé yo especialmente del primogénito durante su 
primer año de vida: lo aseaba, lo dormía, que no era fácil, y lo bañaba, aunque no podía 
darle de mamar. Vamos a cerrar los ojos y a reflexionar juntos. M, el bebé, por ser bebé, 
no puede recordar su primer año; N y S no habíais nacido. ¿Seguís con los ojos cerrados? 
Bien. Pues igual que tuve que desmentirlo varias veces, cuando se os contaba esa historia, 
ese pequeño relato, a todos mis hijos; de nuevo, una vez más en la distancia, desde la tortura 
de la incomunicación permanente: os he de decir, con tristeza pero con firmeza, sin levantar 
la voz pero de forma clara. Queridos hijos, eso es mentira, una falsedad de tal calibre que 
raya lo inhumano.

Ahora, daos cuenta que ese relato que os cuenta vuestra madre, no cita testigos ninguno. 
Muy bien, ya podéis abrir los ojos; y, con serenidad, respondeos a la siguiente pregunta: 
¿Cómo puede defenderse un padre de un relato como ese, falso, contado a los hijos comu-
nes por su propia madre?
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Un beso muy fuerte.

Espero y deseo, con toda mi alma, que seáis lectores del Diario ABC.

Segovia a 1 de diciembre de 2008.

Firma: El padre y cotitular de la patria potestad de los menores aludidos por la profesora 
“Charo”».

Como este texto no apareció publicado en el diario, el padre presentó demanda contra 
la entidad editora del Diario, donde interesaba que en base al derecho de rectificación se 
condene a la demandada a publicarlo o subsidiariamente, la primera mitad del mismo, 
obviando la comunicación paterno filial unidireccional del final.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia desestimó íntegramente la demanda, 
al entender que el artículo no aludía personal y nominativamente al actor rectificante, ni 
puede verse relacionado o referido innominadamente por dicha información, al no po-
derse identificarle por las circunstancias o detalles de la información; pues el dato clave 
que daba, la comunicación por videoconferencia con los niños, no resulta acreditado que 
sea el único caso que exista; y además porque en el escrito de rectificación no se ciñe a la 
corrección de los hechos que considera inexactos, sino que argumenta, vierte opiniones y 
añade otros hechos diversos.

El padre interpuso recurso de apelación que fue desestimado por la Sala.

Con independencia de que, por motivos puramente técnicos y legales, se desestimase 
la demanda en la que el padre ejercitaba el derecho de rectificación, después de haber leído 
el anterior relato nos queda la duda de si detrás de todo ello está un padre maltratador que 
ha amargado injustamente la vida de su esposa y la de sus tres hijas o un padre al que han 
privado injustamente del derecho a relacionarse con sus hijas. Nos hemos quedado con la 
duda pues ni en la noticia publicada en el periódico ni en el texto de la Sentencia dictada 
por la Audiencia Provincial se da cuenta de la existencia de sentencias penales condenato-
rias contra el padre ni consta información precisa sobre todo lo acaecido en relación con 
el cumplimiento del régimen de visitas. El padre reitera que estamos ante un Síndrome de 
Alienación Parental. La madre lo niega e insiste en que son las hijas las que no quieren ver 
al padre sin que ella ejerza sobre ellas influencia alguna.

La noticia que apareció en el periódico ha sido una información o una desinformación. 
Lamentablemente, cada día son más las noticias que podemos leer en los medios de comu-
nicación (no solo escritos sino también en programas de televisión), tanto teniendo como 
protagonistas a la madre como al padre, porque las noticias en relación con las separacio-
nes y los divorcios venden. Una noticia en la que se cuenta unilateralmente la historia por 
uno solo de los protagonistas poco valor tiene, por muy sangrante que sean los hechos que 
en ella se relatan. Los conflictos familiares, si la mediación fracasa, sólo pueden resolverse 
ante los tribunales, pues sólo en ellos están garantizados los derechos fundamentales de 
audiencia, defensa en plena igualdad y sobre todo seguridad jurídica.

¿Qué puede sentir el padre después de todo lo sucedido? Sin duda que no cree en la 
justicia ya que no le ha resuelto su caso. ¿Y si nos encontrásemos en el caso contrario?, es 
decir, que la noticia que aparecía en el periódico era un entrevista al padre que proclamaba 
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a los cuatro vientos que la madre viviendo el padre dejó huérfanos a los hijos ¿Qué sentiría 
la madre? Posiblemente una gran indignación.

Hoy día muchas personas no tienen el más mínimo reparo en airear sus miserias fa-
miliares y siempre habrá algún medio de comunicación dispuesto a rellenar unas páginas 
o unos minutos del espacio televisivo. Pero esto no beneficia a nadie, simplemente es 
desinformación. En alguna ocasión se cuenta con la opinión del otro afectado, pero el aná-
lisis de la situación desde el punto de vista jurídico (al final es el que debe imperar para la 
resolución del conflicto) lo hacen personas legas en derecho que igualmente desinforman. 
Lamentablemente esto no hay quien lo pare, porque como dijimos anteriormente esta clase 
de noticias vende y entretiene, pero no se repara en el daño oculto que puede producir, en 
primer lugar a los hijos, a la madre y al padre, y sobre todo en la desinformación que se 
ofrece a lectores y televidentes. 
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La LiquiDación De La socieDaD De gananciaLes.
aLgunas cuestiones procesaLes y sustantiVas

Juan José Reyes Gallur
Abogado

RESUMEN ABStRACt

«tras diez años de vigencia de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, y de sus reformas, este estudio trata de 
analizar y actualizar los aspectos sustantivos de la li-
quidación de gananciales tanto desde una perspectiva 
procesal y contenciosa, como desde su liquidación 
consensual, y en ambas situaciones sin perder de vista 
los aspectos fiscales muchas veces no considerados 
suficientemente.

En este estudio hemos de insistir en la necesidad 
de conocer cuál es la ley personal aplicable, y sobre todo 
el momento en que ha de considerarse que la sociedad 
de gananciales se ha extinguido, ante la diversidad de 
criterios existentes y la importancia que ello puede te-
ner a la hora de la existencia o inexistencia de bienes y 
derechos a considerar privativos o gananciales.

Con referencia a los aspectos procesales quiero 
insistir, y de ahí la facilitación de unos esquemas, en 
los distintos e importantes momentos procesales tanto 
en la fase de inventario como de liquidación».

palabras clave: Disolución. Ley aplicable. Liqui-
dación consensual y contenciosa. Aspectos fiscales. 
Adición de bienes.

«After ten years of validity of the Civil Procedure Law, 
and of its amendments, this study is about to analyze 
and to update the main aspects of the settlement of 
the joint property from a procedural and contentious 
perspective, and from its consensual settlement, and in 
both situations without losing sight of the fiscal aspects 
many times not being considered sufficiently.

In this study we must insist on the necessity of 
knowing which is the personal applicable law, and 
above all when we must consider that the community 
property has been extinguished, in view of the diversity 
of existent approaches and the importance that this can 
have it when the existence or inexistence of possessions 
and rights to be considered as privative or shared ones

In reference to  the procedural aspects I would 
like to insist, and that is the reason of including some 
outlines, on the different and important procedural mo-
ments both in the preliminary inventory  and in the liq-
uidating phases».

Key Words: Dissolution. Applicable Law. Consensual 
and contentious settlement. Fiscal aspects. Addition of 
property.

sumario

I. INtRoDUCCIóN.

II. EFECtoS DEL MAtRIMoNIo. LEY APLICABLE.

III. LIQUIDACIóN CoNSENSUAL DE LA SoCIEDAD DE GANANCIALES.

1. otorgando capitulaciones matrimoniales ante notario.

2. incluyendo la liquidación en el convenio regulador de la separación o el divorcio.

3.  presentando un convenio de liquidación después de dictada la sentencia de separación 
o divorcio. 
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4.  Liquidación efectuada en un convenio no ratificado o realizado privadamente entre 
las partes.

A) Aspectos fiscales.

 a) Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas.
 b) Impuesto sobre transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados.

B) Los peligros de los excesos de adjudicación sin un tratamiento fiscal adecuado.

 a) Impuesto Municipal sobre el Incremento del Valor de los terrenos.

C) Consideraciones prácticas.

IV.  MoMENto EN VIRtUD DEL CUAL HA DE ENtENDERSE DISUELtA LA SoCIEDAD 
DE GANANCIALES.

1. Desde el dictado del auto de medidas.

2. Desde la fecha de la admisión de la demanda de separación o de divorcio.

3. Desde la fecha en que las partes acordaron la separación de hecho.

4.  Desde la fecha del inventario efectuado en el proceso de liquidación de la sociedad de 
gananciales.

V. ASPECtoS SUStANtIVoS DE LA LIQUIDACIóN CoNtENCIoSA.

1. Fase de inventario.

2. partes que han de concurrir.

3. incomparecencia injustificada de uno de los cónyuges.

4. normas de administración y disposición.

5.  controversia de los cónyuges: vista con arreglo al juicio verbal.

6. Fase de liquidación del régimen económico matrimonial.

7. adición de bienes.

I. INtRoDUCCIóN

Con la llegada de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, se esperaba que se solucionasen 
todos los problemas procesales que planteaba la liquidación de la sociedad de gananciales, 
sin embargo, tras diez años de vigencia, seguimos casi donde estábamos, salvo tímidos 
pasos de alguna Audiencia Provincial.

Haciendo un breve resumen histórico, recordemos que hasta el año 2000 no existían 
normas que regularan procesalmente esta materia.

Únicamente el Código Civil nos remitía a las normas de la herencia en todo lo no pre-
visto en ese cuerpo legal (artículo 1410 CC), es decir, hacía una remisión a las normas de 
los artículos 1594 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881.
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Sin embargo, y a pesar de las críticas mostradas a los diferentes proyectos y antepro-
yectos, el legislador haciendo caso omiso a los letrados especializados en esta materia, ha 
regulado un proceso especial incompleto, en cuanto que, si bien da una regulación especial 
y específica de la materia, sigue remitiendo a las normas de la herencia, manteniendo un 
proceso largo, costoso y que, como veremos, puede llegar a durar muchos años.

Complicándolo aún más con la Ley 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protec-
ción Integral contra la Violencia de Género, como más adelante veremos.

El legislador sigue olvidando que cuando unos cónyuges comienzan a separase, ya no 
desean mantener nada en común, y a pesar de ello los mantiene unidos hasta que la senten-
cia que se dicte sea firme (artículo 1392 CC).

Lo deseable hubiera sido establecer una disolución del régimen económico matrimo-
nial desde la fecha de presentación de la demanda o, mejor dicho, desde el auto de admi-
sión de la demanda, o desde el auto de medidas previas, pues no podemos olvidar que con 
carácter previo a la disolución de la sociedad de gananciales, en aquellos supuestos en que 
ésta se produce como consecuencia del proceso matrimonial, se producen ciertas altera-
ciones que afectan la esfera patrimonial, sin que ello suponga una disolución del régimen, 
que hubiera sido lo deseable, sino tan sólo una modificación consecuencia de la admisión a 
trámite de la demanda de separación, nulidad o divorcio. Veremos más adelante que inclu-
so en este punto la jurisprudencia no es unánime, entre otras cosas porque la ley es la que 
es y su interpretación deja poco margen de maniobra.

Conforme a lo establecido en el artículo 102 del Código Civil, admitida a trámite la 
demanda de separación, nulidad o divorcio, se produce con carácter automático la revo-
cación de consentimientos y poderes que cualquiera de los cónyuges hubiese conferido 
al otro, pudiendo además solicitarse la anotación de la demanda ante el registro de la 
propiedad o mercantil, pero no acuerda la disolución del régimen matrimonial. Lo cual 
implica que 

1.º Cualquier actuación que a partir de tal momento realice un cónyuge, será deter-
minante de responsabilidad exclusiva por su parte, sin que pueda comprometer el 
patrimonio ganancial o el privativo del otro cónyuge. 

2.º Igualmente cesa la posibilidad de vincular bienes privativos del otro cónyuge en el 
ejercicio de la potestad doméstica. 

En tal sentido, frente al régimen de responsabilidad previsto en el artículo 1319 CC, 
dejan de vincularse los bienes propios del cónyuge no actuante, cuando el otro actúa en el 
ejercicio de la potestad doméstica. Lo que implica una limitación de la responsabilidad no 
sólo entre los cónyuges, sino frente a los terceros que venían amparados por la extensión 
de responsabilidad prevista en la citada norma. Siendo ello lógica consecuencia del cese de 
poderes y consentimientos mutuos atribuidos entre cónyuges.

Es decir, dejan de aplicarse todos los preceptos que prevén como posible la gestión 
exclusiva de uno de los cónyuges sobre la base de la autorización legal o convencional para 
ello. Preceptos tales como el artículo 1381 CC, el artículo 1384 CC, el artículo 1385 CC, 
el artículo 1386 CC o el artículo 1389 CC en el ámbito de la potestad doméstica. ¿Por qué 
no haber dado un paso más y acordar la disolución del régimen económico?
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Por su parte, el artículo 103 del Código Civil, en sus apartados 3.º a 5.º, prevé la adop-
ción judicial de una serie de medidas a falta de acuerdo de ambos cónyuges, aprobado ju-
dicialmente, que, igualmente, pueden suponer una alteración en el normal funcionamiento 
del régimen de gananciales aunque éste aún no se haya disuelto.

El apartado tercero del citado precepto, relativo a la fijación del sistema de contribu-
ción de cada cónyuge al levantamiento de las cargas familiares, establece las bases para 
su actualización y dispone las garantías, depósitos, retenciones u otras medidas cautelares 
convenientes a fin de asegurar la efectividad que por estos conceptos un cónyuge deba 
abonar al otro. 

Esta medida puede suponer una alteración en el normal funcionamiento de la sociedad 
de gananciales. De esta forma, si conforme a lo dispuesto en el artículo 1362 CC son de 
cargo de la sociedad de gananciales los gastos que se originen en el sostenimiento de la 
familia, puede el juzgador alterarlo, estableciendo, por ejemplo, que uno de los cónyuges 
abonará la hipoteca o un determinado préstamo sin derecho a reembolso.

Igualmente supone una alteración del régimen de gananciales lo establecido en la me-
dida cuarta del artículo 103 del Código Civil respecto al reparto de bienes gananciales 
entre los cónyuges y establecimiento de un sistema de administración y disposición de 
éstos, y obligación de rendir cuentas sobre los bienes comunes que se reciban o los que se 
adquieran en el futuro, régimen que altera y sustituye el previsto por los artículos 1375 y 
siguientes CC.

La iniciación del procedimiento de separación, nulidad o divorcio no entraña una mo-
dificación sustancial del sistema de la economía conyugal, que sigue subsistiendo, aunque 
la Ley considera necesarias algunas medidas que compatibilicen la pervivencia del régi-
men matrimonial previo con la nueva situación que se instaura porque no pueden seguir 
rigiendo las mismas normas generales de la vida en común. 

tal alteración, que supone la entrega o reparto entre los cónyuges de los bienes ganan-
ciales, con la correspondiente atribución de poderes de administración, no implica ni mucho 
menos un reparto anticipado de remanente o una distribución de los bienes con carácter 
liquidatorio. Ni tan siquiera tal atribución, por el hecho de practicarse en este momento, 
atribuye derechos adquiridos a los cónyuges para un futuro reparto de bienes y derechos 
con carácter preferente. 

El artículo 103, apartado 4.º, del Código Civil tan sólo establece, suponiendo que los 
cónyuges dejaran de convivir conjuntamente, un reparto provisional de bienes y derechos 
gananciales, y consiguiente atribución de poderes de gestión sobre ellos, que en modo al-
guno puede tener carácter liquidatario definitivo, con lo que ello implicaría de perjuicio y 
vulneración de los artículos 1399 y siguientes CC. 

Hubiera sido de desear que el legislador hubiera incluido como una nueva causa de 
disolución de la sociedad de gananciales del artículo 1392 CC el que se hubiera admitido 
a trámite la demanda de nulidad, separación o divorcio.

No obstante, hemos de mostrar una cierta alegría desde el momento en que ahora ya 
tenemos una serie de normas procesales que vienen, de algún modo, a paliar el vacío legis-
lativo y el caos que teníamos.
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Es necesario elogiar el acierto del legislador al contemplar el vacío que existía ante-
riormente con la aplicación del artículo 1373 CC, regulando ahora en el artículo 541 LEC 
cómo proceder en caso de embargo de bienes gananciales, así como alegrarnos que ya no 
habrá dudas sobre qué juzgado es competente, si existe o no incidente de inclusión de bie-
nes, cuál es el juicio declarativo, quién ejecuta, etc.

Entremos por tanto a analizar los aspectos sustantivos y procesales de la nueva regu-
lación.

II. EFECtoS DEL MAtRIMoNIo. LEY APLICABLE

Analizaremos la liquidación de gananciales contenciosa y la consensual, pero, para ello, 
antes hemos de saber qué ley hemos de aplicar (1) tanto al matrimonio, a su régimen matri-
monial, a sus efectos o a la crisis matrimonial y hemos de acudir al artículo 9.2 del Código 
Civil modificado por Lo 11/2003, de 29 de septiembre, no obstante el artículo 9.3 del Có-
digo Civil fija, en los casos internacionales, la ley aplicable a los «pactos y capitulaciones 
matrimoniales», si los hubiere, y que podemos denominar como regla particular.

En consecuencia tenemos que los efectos del matrimonio se regirán:

a) por la ley nacional común de los cónyuges al tiempo de contraerlo.

 Para los supuestos de apátridas, habremos de acudir al artículo 9.10 del Código 
Civil y al artículo 12.1 de la Convención sobre el estatuto de los apátridas hecha en 
Nueva York el 28 de septiembre de 1954, es decir, a la ley que corresponda al lugar 
de su residencia habitual o domicilio.

b) En su defecto, por la ley personal o de la residencia habitual de cualquiera de 
ellos, elegida por ambos en documento auténtico otorgado antes de la celebra-
ción del matrimonio.

 Como vemos las partes pueden someterse antes del matrimonio, con los requisitos 
del documento auténtico que cumpla con lo previsto en el artículo 11 del Código 
Civil, no a cualquier ley, sino a las previstas en el citado artículo: personal de ambos 
o de su residencia habitual. 

c) A falta de tal elección, por la ley de la residencia habitual común inmediatamente 
posterior a la celebración.

 El concepto de residencia habitual se corresponde al del lugar que constituye el 
centro de la vida de la familia, con independencia de que los cónyuges estén domi-
ciliados o empadronados en dicho Estado o en otro. 

 Igualmente el término inmediatamente posterior ha ocasionado más de un pro-
blema de interpretación, no baladí, así la Sentencia de la Audiencia Provincial de 

 (1) Y si bien se puede entender la expuesta como una cuestión incidental del procedimiento de liquidación del 
régimen económico matrimonial, en caso de que se suscite controversia sobre esta cuestión, no podrá seguirse con la 
liquidación iniciada en tanto no sea resuelta esta discrepancia, por participar de la naturaleza de cuestión prejudicial 
civil (artículo 43 LEC y AAP de Valencia, Secc. 10.ª, de 2 de junio de 2002).



revista de Derecho de Familia

– 32 –

Málaga de fecha 7 de febrero de 1994 estableció e interpretó este criterio mediante 
la utilización del reenvío.

 Y a falta de tal residencia, por la del lugar de celebración del matrimonio.
d) La nulidad, la separación y el divorcio se regirán por la ley que determina el artícu-

lo 107 del Código Civil. 

Como podemos observar el artículo 9.2 del Código Civil contiene unos puntos de co-
nexión estructurados en cascada y excluyentes.

Pero además de la regla anterior, hemos de tener presente cuál es la ley aplicable al 
fondo de los pactos y capitulaciones matrimoniales y para ello hemos de acudir al artículo 
9.3 del Código Civil que establece que

«Los pactos o capitulaciones por los que se estipule, modifique o sustituya el régimen eco-
nómico del matrimonio serán válidos cuando sean conformes bien a la ley que rija los 
efectos del matrimonio, bien a la ley de la nacionalidad o de la residencia habitual de 
cualquiera de las partes al tiempo del otorgamiento».

Como vemos el legislador ha utilizado un concepto muy amplio de forma que dentro 
de los «pactos» y «capitulaciones» podremos incluir:

1. Capitulaciones matrimoniales en el sentido del artículo 1325 del Código Civil.

2. Cualquier otro pacto o negocio por el que los cónyuges estipulen, modifiquen, sus-
tituyan o extingan el régimen económico.

Dentro de esa amplitud de documentos la SAP de Barcelona de 13 de junio de 1989 
estimó que un contrato de compraventa entre españoles y el esposo alemán afectaba al 
régimen matrimonial.

Esta regla atiende por tanto exclusivamente al régimen matrimonial pactado, único 
sector que quedaba excluido del artículo 9.2 del Código Civil, donde se incluían el resto de 
los regímenes económicos matrimoniales.

Pero el problema es que existe un vacío normativo y toda una serie de doctrina juris-
prudencial contradictoria que no nos indica dónde y cuándo ha de determinarse el régimen 
económico aplicable al fondo del asunto.

En los artículos 806 y siguientes del Código Civil nada se indica respecto a esta cues-
tión. En principio parece que lo procedente será la suspensión del curso del procedimiento 
remitiendo a las partes al procedimiento declarativo para que se determine el régimen eco-
nómico matrimonial (2).

No obstante, también podría valorarse la posibilidad de acudir a lo establecido en los ar-
tículos 387 y siguientes LEC, ya que en puridad nos encontramos ante una cuestión inciden-

 (2) «Habiendo surgido discrepancias en la comparecencia de formación de inventario en torno a cuál es el régi-
men económico del matrimonio, procede suspender el procedimiento, reservando a las partes el derecho a determinar 
el régimen económico matrimonial aplicable en el procedimiento declarativo ordinario que corresponda por su cuantía» 
(AP de Valencia, Sec. 10.ª, Auto de 2 de junio de 2002. Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Esparza olcina).
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tal de especial pronunciamiento que exige que el tribunal decida sobre ella separadamente en 
la sentencia antes de entrar a resolver sobre lo que sea objeto principal del pleito (3). Aunque 
no es obligada la suspensión del curso del procedimiento de liquidación, parece de sentido 
común que si estamos discutiendo el tipo de régimen, lo más acertado sea dejarlo en sus-
penso hasta que se resuelva definitivamente el régimen económico aplicable al matrimonio.

otra opción la encontramos en la posibilidad de plantear en el propio proceso de divor-
cio cuál es el régimen económico aplicable, pero ya algunas sentencias nos indican que no 
es objeto del proceso de divorcio la determinación del régimen económico.

En definitiva, seguimos con el vacío legal, y alargando aun más el proceso judicial.

III. LIQUIDACIóN CoNSENSUAL DE LA SoCIEDAD DE GANANCIALES

Una vez que los cónyuges deciden poner fin a su relación, el paso siguiente debe ser repar-
tirse los bienes que adquirieron en común durante el tiempo de convivencia y resolver qué 
pasa con las deudas que existan hasta ese momento. Si existe acuerdo entre las partes, ese 
reparto no presentará demasiados problemas y podremos realizarlo acudiendo a alguna de 
las siguientes modalidades:

1. otorgando escritura notarial de liquidación.

2. Incluyendo la liquidación en el convenio regulador de su separación o divorcio.

3. Acudiendo al proceso judicial. Con matizaciones.

1. otorgando capitulaciones matrimoniales ante notario 

Los cónyuges pueden en virtud de escritura pública proceder al otorgamiento de capitu-
laciones matrimoniales y alterar cuantas veces quieran el régimen matrimonial, y para su 
validez éstas han de constar en escritura pública, precisamente para su oponibilidad en el 
tráfico jurídico, e inscribirse en el Registro civil, como un requisito de garantía y no de 
eficacia, tal y como lo pone de manifiesto la SAP de Cádiz de 2 de noviembre de 1999 re-
cogiendo doctrina del StS, Sala 1.ª, de 6 de diciembre de 1989.

La modificación del régimen económico matrimonial sólo afectará a terceros desde 
la fecha de su inscripción registral, por lo que su eficacia y disponibilidad está en función 
de la inscripción en el Registro civil que no altera el régimen de publicidad registral in-
mobiliaria con las garantías que a terceros ofrece éste, en consonancia con lo dispuesto 
en el artículo 1333 del Código Civil respecto a inmuebles concretos y determinados que 
resultasen afectados por las capitulaciones matrimoniales y en cuanto a la toma de razón 
en el Registro de la propiedad.

 (3) «Que la determinación del régimen económico matrimonial no sea un objeto propio del litigio de divorcio es 
cuestión que puede discutirse, pero en todo caso ello no parece pueda impedir que se efectúe esa declaración en orden a 
facilitar la liquidación del régimen económico matrimonial, respecto del cual la sentencia firme produce la disolución, 
según dispone el artículo 95 del CC» (AP de tarragona, Sec. 1.ª, Sentencia de 18 de julio de 2007. Ponente: Ilmo. Sr. 
D. Antonio Carril Pan).
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La escritura de liquidación deberá detallar por separado cada uno de los bienes que inte-
gran el activo y el pasivo de la sociedad de gananciales, así como los créditos que pudieran 
existir en ese momento entre los cónyuges, todo ello con la debida separación y acredita-
ción, así como la cuantificación de cada una de las partidas.

Con ello podremos determinar el patrimonio neto, y de ahí determinar la cuota que le 
corresponde a cada cónyuge.

Una vez calculada la cuota ganancial es cuando procederemos a adjudicar a cada cón-
yuge los bienes tanto del activo como del pasivo, y compensar en su caso los excesos o 
defectos de adjudicación, los cuales los trataré más adelante, precisamente por las implica-
ciones fiscales que ello conlleva.

Del mismo modo, más adelante trataremos cómo y cuándo han de valorarse los bienes.

Una vez efectuados y descritos con todo detalle los bienes, la escritura, previo pago 
al notario y letrado, en su caso, se expedirán tres copias, una para cada parte y otra para el 
Registro civil.

A continuación habremos de pasar por la Junta de Andalucía, y si lo hacemos bien, 
libre de costes fiscales, y de ahí si hay bienes inmuebles habrán de ser inscritos en el Re-
gistro de la propiedad.

pero no todo es así, en algunas ocasiones nos encontramos con que los cónyuges 
acuerdan simplemente otorgar unas capitulaciones extinguiendo el régimen de ganancia-
les y transformándolo por el de separación de bienes, o más raramente por el de partici-
pación, y ello sin liquidar de forma efectiva la sociedad conyugal, algo que permite 
la ley.

Ante esa situación, nos queda vedado, salvo fraude de ley, acudir al proceso de liquida-
ción de la sociedad conyugal de los artículos 806 y siguientes del Código Civil.

2. incluyendo la liquidación en el convenio regulador de la separación o el divorcio 

— El convenio será el título de propiedad, por lo que deberá redactarse con pulcritud y en 
aras de evitar problemas de inscripción y de futuro.

— No basta por ello con una indicación o mera referencia de los bienes, sino que es nece-
saria una descripción pormenorizada de cada uno de ellos, ya que teniendo en cuenta 
que la liquidación tendrá acceso al Registro de la Propiedad, habrá que evitar que el 
Registrador ponga obstáculos a la inscripción por faltar algún dato, lo que nos obligará 
a otorgar una escritura de aclaración o subsanación o a presentar algún escrito al juz-
gado (por ejemplo, descripción inmuebles: datos registrales). 

— Una vez que se dicte sentencia, deberemos solicitar al juzgado la expedición de un 
testimonio de ésta y del convenio con expresión de su firmeza, que será título suficiente 
para su inscripción en los Registros Públicos.

— Especial consideración hemos de hacer a aquellos convenios que liquidan la sociedad 
de gananciales y mantienen en proindiviso uno o varios de los bienes, normalmente la 
vivienda conyugal, para proceder a la venta y su reparto. En este punto, y por acuerdo 
de jueces de familia (como nos indica el profesor SERRA, «tomando café y saltándose 
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la ley»), han decidido no aprobar dichas cláusulas (4). Si bien no compartimos el criterio 
legal, sí que comparto que en muchos casos este tipo de pactos provoca una gran liti-
giosidad, ejecuciones interminables y un elevado coste a los clientes.

3.  presentando un convenio de liquidación después  
de dictada la sentencia de separación o divorcio 

El artículo 806 LEC nos indica: «... en defecto de acuerdo entre los cónyuges...», es 
decir, claramente parece excluir la posibilidad de un acuerdo previo al inicio del proceso 
judicial. Esta posibilidad no es baladí, dado que de querer hacer los cónyuges una liquida-
ción pactada no les quedaría otro remedio que acudir al Notario.

En este punto existen juzgados que directamente inadmiten la solicitud de liquida-
ción pactada ab initio al entender que el proceso judicial previsto en los artículos 806 y 
siguientes sólo es viable en caso de contienda judicial, «en defecto de acuerdo», requisito 
ineludible para admitir la incoación de este proceso.

En la práctica, lo que hacemos es presentar la solicitud de liquidación y en la compare-
cencia de inventario es donde se aporta el convenio, que se ratifica por el juzgado, y con el 
testimonio judicial se inscriben los bienes. Lo que no deja de ser un fraude de ley.

4.  Liquidación efectuada en un convenio no ratificado 
o realizado privadamente entre las partes

La única cuestión que puede presentar alguna duda es aquella que surge cuando los cónyu-
ges liquidan la sociedad de gananciales en un documento privado que luego, por diversos 
motivos, no obtiene la homologación judicial (falta de ratificación, desestimación de la 
demanda de divorcio, etc.) ¿Qué validez y eficacia tiene esta liquidación?

En principio podría pensarse que el documento privado de liquidación de la sociedad 
de gananciales no tiene ninguna eficacia, puesto que el artículo 1327 CC señala que «para 
su validez, las capitulaciones habrán de constar en escritura pública». Sin embargo, la ju-
risprudencia del tS es clara en este sentido:

«La exigencia de escritura pública, con carácter constitutivo o ad solemnitatem del artículo 
1327 del CC, se refiere exclusivamente a las capitulaciones matrimoniales, pero carecen 
de dicha naturaleza las operaciones liquidatorias o particionales de una sociedad conyugal 

 (4) AP de Madrid, Sec. 22.ª, Auto de 27 de mayo de 2008. Ponente: Ilmo. Sr. D. José ángel Chamorro Valdés. 
No se aprueban las cláusulas del convenio regulador relativas a la liquidación de la sociedad de gananciales dado que la 
liquidación del acervo común no consiste en vender los bienes que lo integran a terceros y repartirse el precio obtenido. 
Por otra parte, hay que resaltar la posible gran dilación temporal de las operaciones previstas en las cláusulas que no 
han sido aprobadas y la dificultad que podrían acarrear de instarse la ejecución judicial.

Sentencia del tribunal Supremo, Sala 1.ª, de 25 de enero de 2008. Ponente: Excma. Sra. D.ª Encarnación Roca 
trías: «Nulidad del pacto contenido en el convenio regulador en virtud del cual los cónyuges, sin limitación de tiempo, 
se obligaban a no disponer de unos inmuebles, que estaban destinados a ser donados a los hijos, habida cuenta que 
estamos ante una mera promesa de donación y que la indivisión sin límite temporal vulnera lo establecido en el artículo 
400 del CC».
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ya disuelta, a las que no es aplicable, para su validez, la exigencia de escritura pública con 
el expresado carácter constitutivo» (entre otras, SStS de 4 de diciembre de 1985, 7 de no-
viembre de 1990 y 4 de febrero de 1995).

Recientemente el tribunal Supremo, en su Sentencia de 19 de diciembre de 1997, ha 
vuelto a pronunciarse en el mismo sentido señalando que

«El documento privado en el que los cónyuges establecían la separación de hecho y pac-
taban unas adjudicaciones de bienes, tiene plena eficacia ya que “en dicho pacto existen 
compromisos con todos los requisitos propios para obligarse por parte de los interesados 
(...) se hace constar expresamente con carácter constitutivo, que se adjudica a la esposa la 
vivienda”.

Dicha estipulación es válida y eficaz como negocio jurídico bilateral aceptado, firmado y 
reconocido por ambas partes, pues no hay obstáculo a su validez en esa significación, en 
que ha concurrido el consentimiento, el objeto y la causa, y sin que contenga ningún motivo 
de invalidez, como no lo hay tampoco para su ineficacia».

también hay que comentar que algunas resoluciones judiciales no le han dado validez 
al convenio privado de separación de hecho y liquidación de la sociedad de gananciales 
en base a que le faltaba la correspondiente homologación judicial. tampoco éste es un 
obstáculo para su validez y así lo ha entendido la StS de 27 de enero de 1998 (Ponente: 
Almagro Nosete):

«No hay obstáculo a la validez de un convenio regulador no presentado ni aprobado judi-
cialmente en el proceso de separación, puesto que como negocio jurídico concurrió el con-
sentimiento, el objeto y la causa. La falta de aprobación judicial únicamente le ha impedido 
ser incorporado al proceso y producir eficacia procesal, pero esta circunstancia no le hace 
perder su eficacia como negocio jurídico».

Más clara es la DGR y N cuando en su Resolución de 10 de noviembre de 1995 señala 
lo siguiente:

«La aprobación judicial no se ha de predicar respecto de todos los acuerdos recogidos en el 
convenio regulador, sino exclusivamente, de los que afectan a los hijos o de aquellos que de 
modo expreso quedan sustraídos a la autonomía de la voluntad, como el eventual derecho 
a alimentos».

Más recientemente aún, la Audiencia Provincial de Córdoba, Sec. 2.ª, en Sentencia de 
10 de diciembre de 2007, otorga plena validez del documento privado suscrito por los cón-
yuges liquidando la sociedad de gananciales aun cuando éste no se ratificase a presencia 
judicial, debiendo en consecuencia darse por finalizado el procedimiento de liquidación 
iniciado a instancia del esposo.

En conclusión, el pacto privado de liquidación de la sociedad de gananciales tiene ple-
nos efectos entre las partes, ahora bien, si en éste se incluyen bienes inmuebles, es evidente 
que para que aquélla pueda tener efectos frente a terceros, será necesario su inscripción en 
el Registro de la Propiedad y, en este caso, sí será necesaria la escritura pública al exigir la 
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Ley Hipotecaria y su reglamento, como requisito ineludible para la inscripción, que conste 
en documento público el título de adquisición, transmisión, modificación o extinción de 
cualquier derecho real. Para obtener ese documento público que permita la inscripción no 
nos queda más remedio que requerir al otro cónyuge para que otorgue dicha escritura y, si 
se niega, acudir al procedimiento declarativo que corresponda por su cuantía con el objeto 
de que se declare auténtico el documento privado y se compela al demandado a elevarlo a 
escritura pública o en su defecto sea otorgada por el Juez.

A) Aspectos fiscales

Si una liquidación de gananciales es complicada de por sí, no podemos perder de vista que 
ésta puede tener un coste fiscal o intentar que tenga coste cero, de ahí la importancia de 
conocer la fiscalidad de las operaciones y adjudicaciones que realizamos.

Es ésta una cuestión que tiene incidencia, fundamentalmente, en dos impuestos, el 
Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (IRPF) y en el Impuesto de transmisiones 
y Actos Jurídicos Documentados (ItP y AJD),

Además me referiré puntualmente al Impuesto Municipal sobre el Incremento del Va-
lor de los terrenos.

a) Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas

El principio básico (norma existente desde 1978 y que no ha tenido novedades en ninguna 
de las reformas posteriores) es: neutralidad y diferimiento del impuesto. Neutralidad que 
significa que la norma fiscal no afecta la operación en cuestión, esto es, que no debe pa-
garse tributo alguno por la realización de esa operación, y diferimiento que significa que la 
carga fiscal que no se ha pagado surgirá o aparecerá de nuevo en el momento de una venta 
posterior. Esto último implica que el cónyuge adjudicatario se lleva la carga fiscal latente 
del bien adjudicado.

En definitiva, la regulación en IRPF es que no existe transmisión a efectos fiscales en 
el IRPF, lo que implica, por tanto, que estamos ante una norma de no sujeción.

tales principios se articulan técnicamente en el artículo 33.2.b) de la Ley 35/2006 del 
IRPF, que establece:

—  No existe incremento ni disminución de patrimonio en la disolución de la sociedad 
de gananciales ni del régimen de participación (aunque en la liquidación de este ré-
gimen no se trata simplemente de una especificación sino que existe una verdadera 
transmisión de bienes y derechos), mejor dicho, no existe alteración patrimonial, 
no existe transmisión, se trata de una mera especificación de los derechos que los 
cónyuges ya tenían en la sociedad [artículo 33.2.b)].

—  No se actualizan valores (artículo 33.2, in fine).

—  No se pierde antigüedad (Consultas de la DGt de 24 de junio de 1992, 29 de di-
ciembre de 1992).

conclusión: Los bienes entran con las mismas condiciones fiscales (valor de adquisi-
ción y antigüedad) que tenían antes de la disolución.
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b) Impuesto sobre transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados

En este impuesto el principio general es el de: exención (obsérvese que ello supone que la 
disolución está sujeta al Impuesto y por tanto presupone la existencia de transmisión, esto 
es, en IRPF y en ItP se consigue el mismo objetivo con técnicas radicalmente distintas: 
principio de estanqueidad tributaria).

Esta exención, contenida en el artículo 45.I.B).3 del texto Refundido del Impuesto, 
afecta a las siguientes operaciones:

—  Adjudicaciones de bienes a favor del cónyuge en pago de sus aportaciones previas.

—  transmisiones en pago de su haber de gananciales.

—  Adjudicaciones de bienes para pago o en pago de deudas de la sociedad conyugal. 

En resumen está exento todo desplazamiento patrimonial entre la sociedad conyugal y 
cada uno de los cónyuges.

B) los peligros de los excesos de adjudicación sin un tratamiento fiscal adecuado

Los excesos de adjudicación son atribuciones de bienes realizadas en exceso a favor de un 
cónyuge que compensa al otro en dinero. Básicamente desde una perspectiva meramente 
económica o fiscal, constituyen una compraventa de ese exceso de bienes que recibe uno 
de los cónyuges o uno de los comuneros en general.

irpF: Los excesos de adjudicación desde una perspectiva económico-fiscal debemos 
considerarlos como una transmisión económica, onerosa o lucrativa que surge en el proce-
so de liquidación y reparto de bienes, y que, por tanto, en principio, quedaría sometido a 
tributación en este impuesto como si de una compraventa o una donación se tratara.

Sin embargo, la solución fiscal del régimen tributario de los excesos de adjudicación en 
IRPF es una de las cuestiones más polémicas ya que existen razones para defender ambas 
posturas:

— Que los excesos implican transmisiones que generan incrementos o disminuciones 
patrimoniales sujetas a IRPF.

 Esta postura vendría apoyada en la interpretación economicista tan habitual en 
derecho tributario (aunque prohibida desde la reforma de la Ley General tributaria 
por la Ley 25/1995) y que supondría que puesto que los excesos son transmisio-
nes de bienes deben quedar sometidos a tributación, y así se han expresado, entre 
otras, las Consultas de la Dirección General de tributos de 6 de mayo de 2005 y 
de 31 de marzo de 2004. obviamente si el transmitente queda sujeto al Impuesto, 
el adquirente actualizará el valor de adquisición del bien.

— Que tales excesos no suponen la existencia de incremento de patrimonio sujeto a 
tributación en el transmitente (esto es, el que recibe menos bienes y en consecuen-
cia más metálico), y ello porque:

•	 La	Ley	del	IRPF	no	distingue:	no	existe	alteración	en	la	disolución,	son	ganan-
ciales. Se haga con o sin excesos.
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•	 Si	el	«transmitente»	tuviera	un	aumento,	el	«adquirente»	debería	actualizar	va-
lores y la ley tampoco lo permite.

•	 No	existe	elusión	fiscal,	sólo diferimiento a una futura transmisión del cónyuge 
adjudicatario a favor de terceros.

obsérvese que, de ser esta solución correcta, la situación fiscal futura de los cónyuges 
no es equitativa, variando en función de la antigüedad y el valor de adquisición de los 
bienes adjudicados que pueden tener importantes plusvalías latentes en caso de una futura 
transmisión.

itp y ajD: Los excesos de adjudicación tributan como transmisiones patrimoniales 
onerosas según lo previsto en el artículo 7.2.B) del texto Refundido del ItP y AJD, si bien 
deben hacerse las siguientes matizaciones:

—  Sólo los «declarados». Ello implica además que la no existencia de exceso en ItP, 
el hecho de no declarar o poner de manifiesto tal exceso, supone la inexistencia 
de tributación en IRPF ya que no existe exceso, no existe transmisión y no existe 
precio ni valor de enajenación. El único riesgo es por tanto la posibilidad de que la 
Administración demuestre la existencia de precio o demuestre el carácter lucrativo 
del exceso, algo que, en nuestra opinión, no puede demostrarse por el mero hecho 
de que existan excesos sobre valores comprobados.

—  Como transmisiones «patrimoniales onerosas». Pero no de forma automática, sino 
porque se presupone una compensación en metálico.

—  La especificación del exceso debe hacerse en los bienes adjudicados de menor a 
mayor tributación.

—  Posibilidad de aplicar por analogía la excepción del artículo 1062 del Código Civil 
para la partición de herencia (cosa que desmerece en su división). teoría que, en 
base al artículo 1410 del Código Civil que remite a las normas de la partición here-
ditaria, ha admitido algún tEAR, el tribunal Supremo en Sentencia de 28 de junio 
de 1999 y que viene admitiendo igualmente la propia DGt en numerosas consul-
tas y, entre otras, en la ya citada de 3 de septiembre de 2006, en la que se matiza 
que esta indivisibilidad debe poder predicarse del conjunto de bienes a repartir, de 
la imposibilidad de formar dos lotes equivalentes y no sólo de la indivisibilidad de 
algún bien individualmente considerado. 

—  Y por último debe tenerse en cuenta el supuesto de no sujeción previsto en el 
artículo 32.3 del Reglamento de ItP para los excesos de adjudicación que se pro-
duzcan en la disolución de la sociedad de gananciales o en el cambio de régimen 
económico y que sean derivados de la necesaria adjudicación a uno de los cónyu-
ges de la vivienda habitual del matrimonio, pero se interpreta por la administración 
que ese exceso no tributa si sólo existe la vivienda como único bien a liquidar.

a) Impuesto Municipal sobre el Incremento del Valor de los terrenos

La Ley 51/2002, de 27 de diciembre, de reforma de la Ley de Haciendas Locales, ha modi-
ficado el artículo 105 del actual texto refundido de Haciendas Locales añadiendo un párra-
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fo tercero por el que se especifica que los supuestos de aportación de bienes a la sociedad 
conyugal, adjudicaciones a los cónyuges en pago de sus aportaciones y de sus haberes co-
munes e incluso en los supuestos de transmisiones de bienes inmuebles entre cónyuges o a 
favor de hijos como consecuencia del cumplimiento de sentencias en los casos de nulidad, 
separación o divorcio, sea cual sea el régimen matrimonial, son supuestos de no sujeción. 
(Hasta esta reforma estaban exentos, es decir, comenzaba un nuevo período temporal para 
cuantificar el impuesto.) 

La no sujeción implica que no se devenga este impuesto municipal pero tampoco se 
cierra un período impositivo, difiriendo la carga hasta la próxima transmisión de ese bien 
inmueble.

C) Consideraciones prácticas

Hemos de evitar los excesos de adjudicación cuando existen varios bienes, y para ello de-
beríamos tener presente que:

1.  Que podemos valorar en principio los bienes en la forma que estimemos para equi-
librar los lotes.

2.  Que jamás se nos ocurra compensar los excesos con pensiones compensatorias, 
pues tributaríamos por ItP y por IRPF por el coste económico que puede suponer.

IV.  MoMENto EN VIRtUD DEL CUAL HA DE ENtENDERSE 
DISUELtA LA SoCIEDAD DE GANANCIALES

tanto si nos encontramos ante una liquidación contenciosa como consensual, y una vez 
que ya sepamos qué ley es aplicable, qué juzgado es el competente (el del divorcio, el 
mercantil por el concurso, el de la ejecución sobre bienes gananciales o el de incapacidad) 
hay que determinar qué momento es el punto de partida para iniciar o considerar disuelta 
la sociedad de gananciales. ¿Desde la sentencia que declare disuelto el régimen de ganan-
ciales, desde el auto de medidas o desde la separación de hecho?

Especial consideración merece el estudio de la separación de hecho como momento en 
el cual deba considerarse disuelta la sociedad de gananciales, elemento que es fundamental 
para determinar qué bienes son los que han de repartirse.

En no pocas ocasiones nos enfrentamos en nuestros despachos a los graves problemas 
que plantea una larga separación de hecho libremente consentida por ambos esposos, y las 
graves repercusiones que conlleva el no haber ejercitado las acciones judiciales pertinentes 
(separación, divorcio, solicitud de liquidación de gananciales).

Quizá uno de los más importantes es la presunción de que entre los cónyuges subsiste 
la sociedad de gananciales, si éste era el régimen económico en que se encontraban, tanto 
en el aspecto positivo, adquisición de bienes, como en el negativo, asunción de deudas.

En más de una ocasión, y tras el conocimiento de que el otro cónyuge ha adquirido 
bienes tras la separación de hecho libremente consentida, nos encontramos con que la otra 
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parte solicita y ejerce ahora de consorte conviviente, y reclama para sí su cincuenta por 
ciento, ejercitándolo tanto hacia el otro cónyuge, si vive, o en caso de muerte, frente a los 
herederos de éste (hijos matrimoniales como extramatrimoniales, o incluso ascendientes, 
colaterales, etc.) e incluso frente a la pareja de hecho que tuviera el fallecido.

Ante tal situación, hemos de acudir al artículo 1393.3.ª del Código Civil, el cual nos 
dice que la sociedad de gananciales «también concluirá por decisión judicial» cuando los 
cónyuges lleven «separados de hecho más de un año por acuerdo mutuo o por abandono 
de hogar».

En primer término, y conforme al artículo 1394 CC, «los efectos se producirán desde 
la fecha en que se acuerde», es decir, que del tenor literal, mientras no exista sentencia no 
está disuelta la sociedad de gananciales. Pero, como siempre, la realidad supera a la legali-
dad, pues quien no ha solicitado la separación o el divorcio judicialmente, no se preocupa 
tampoco de solicitar la extinción de su sociedad de gananciales.

Por tanto, volvemos nuevamente al problema que nos ocupa. ¿Qué hacer entonces 
cuando por parte de un cónyuge se adquiere un bien, sin la colaboración económica del 
otro, y mantienen una larga y consentida separación de hecho?

En este sentido, y acudiendo al artículo 1361 del Código Civil, la presunción de ganan-
cialidad puede siempre ser desvirtuada, y para ello, debemos acudir a cuál es la naturaleza 
jurídica de la sociedad de gananciales, debiendo entenderse que la existencia y finalidad 
del régimen de gananciales es la puesta en común de ambos esposos, de sus bienes y 
derechos en un plano de igualdad, de forma que «se hacen comunes ... las ganancias o 
beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les serán atribuidos por 
mitad al disolverse aquélla» (artículo 1344 CC), con la finalidad de atender las cargas del 
matrimonio (1318 CC), a las necesidades ordinarias de la familia (artículo 1319 CC). Es 
decir, la razón de la existencia y continuidad de la sociedad de gananciales es la conviven-
cia matrimonial, la puesta en común de ambos de las ganancias para el sostenimiento de 
la familia. Y tanto es así, que incluso son de cargo de la sociedad de gananciales «las obli-
gaciones contraídas por uno solo de los cónyuges en caso de separación de hecho» cuando 
éstas son «para atender los gastos de sostenimiento, previsión y educación de los hijos que 
estén a cargo de la sociedad de gananciales» (artículo 1368 CC).

Igualmente, la ley sanciona al cónyuge que se extralimita en la administración de los 
bienes gananciales o en fraude de ella (artículos 1373, 1390, 1391, 1393 CC, entre otros).

Como vemos, la verdadera esencia y finalidad de la sociedad de gananciales es la 
convivencia matrimonial, y así se evidencia con claridad del tenor del artículo 1392, que 
de las cuatro causas de conclusión de pleno derecho, tres de ellas se refieren a la ruptura 
matrimonial por decisión judicial (se disuelva el matrimonio; sea declarado nulo; se decre-
te la separación de los cónyuges), y el propio artículo 1393.3.ª nos remite a la situación no 
recogida en el anterior, es decir, la separación de hecho.

Pues bien, retomando el problema, qué ocurre cuando tras una separación de hecho 
libremente consentida, no se solicita judicialmente la extinción de la sociedad de ganan-
ciales. En este caso, el tribunal Supremo, con acertado criterio, viene manteniendo una 
doctrina jurisprudencial pacífica, recogida ya ampliamente por la jurisprudencia menor 
[AP de Gerona de 1 de julio de 1994 (AC 1994, 1288) o la AP de Asturias de 25 de junio 
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de 1993 (AC 1993, 1241)], al mantener en las SS de 13 de junio de 1986 (RJ 1986, 3549); 
26 de noviembre de 1987 (RJ 8689); 17 de junio de 1988 (RJ 5113), y 23 de diciembre 
de 1992 (RJ 1992,1653) que «la libre separación de hecho excluye el fundamento de la 
sociedad de gananciales que es la convivencia mantenida hasta el momento de la muerte 
de uno de los cónyuges, pues entenderlo de otro modo significaría un acto contrario a la 
buena fe con manifiesto abuso de derecho que no puede ser acogido por los tribunales en 
una interpretación acorde con la realidad social (artículo 3.1 CC)».

Debe razonarse con las citadas sentencias, y como manifiesta la SS de 17 de junio de 
1988, que «rota la convivencia conyugal con el asentimiento de la mujer, no puede ahora 
reclamar sus derechos pasados más de 40 años en que se mantuvo esa situación, para obte-
ner unos bienes a cuya adquisición no contribuyó en absoluto, pues tal conducta, contraria 
a la buena fe, conforma uno de los requisitos del abuso de derecho al ejercitar un aparente 
derecho más allá de sus límites éticos (consistentes en la protección del matrimonio con-
viviente), teleológicos y sociales (esto es, la seguridad en las relaciones mantenidas por 
el afecto de los cónyuges), lo cual constituye el ejercicio anormal de un derecho que los 
tribunales deben impedir en aplicación del artículo 7.2 CC».

Y además de las sentencias indicadas, otra sentencia de nuestro Alto tribunal, man-
teniendo el criterio de la necesidad de convivencia matrimonial como fundamento de la 
existencia de la sociedad de gananciales, llega aún más lejos interpretando el artículo 1394 
del CC, al declarar la retroactividad de la disolución a la fecha de la separación de hecho, 
sentencia que recoge Joaquín J. RAMS ALBESA, en su obra la sociedad de gananciales 
(Ed. tecnos, 1992, p. 415), donde textualmente dice:

«La sentencia del tribunal supremo, de fecha 7 de marzo de 1980, manifiesta que 
conforme al criterio tradicional y a la letra del artículo 1394, inciso primero del CC, que la 
comunidad subsiste, pese a que se dé causa de disolución, en tanto no se declare judicial-
mente la separación, pero esta resolución debe matizarse, pues hay que tener en cuenta 
que la pervivencia de la sociedad de gananciales no tiene verdadera razón de ser cuando 
está privada voluntaria o consentidamente de su finalidad esencial, por lo que al menos 
inter partes sería congruente predicar la retroactividad de los efectos económicos a la 
fecha del cese de la convivencia o como mínimo al de la interposición de la correspon-
diente demanda, otra cosa sería predicar la retroactividad respecto de terceros acreedores 
del consorcio, para quienes el régimen debe mantenerse, al menos en tanto confíen en la 
apariencia que proporciona la solvencia que es propia de la economía familiar con la que se 
venían guiando y no haya publicidad registral de la disolución».

La reciente Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Valencia, Sección 10.ª, 
de fecha 21 de enero de 2008, siendo su ponente D. Enrique de Motta García-España, 
realiza un análisis de la separación de hecho en cuanto a la fecha a partir de la cual se debe 
entender que se liquida la sociedad de gananciales, y entiende caben dos opciones, bien la 
fecha de la sentencia de separación bien la efectiva separación de hecho porque es doctrina 
reiterada (que recuerdan entre otras las SS del tribunal Supremo) que la libre separación 
de hecho excluye el fundamento de la sociedad de gananciales que es la convivencia man-
tenida entre los cónyuges, por lo que una vez rota no cabe que se reclamen derechos sobre 
unos bienes a cuya adquisición no se contribuyó pues tal conducta es contraria a la buena fe 
y conforma uno de los requisitos del abuso de derecho, pero ello debe obedecer a una sepa-
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ración fáctica, seria, prolongada y acreditada por los actos subsiguientes de formalización 
judicial de la separación y siempre que los referidos bienes se hayan adquirido con cauda-
les propios o generados con su trabajo o industria a partir del cese de aquella convivencia.

La citada sentencia, que estudia un supuesto de cese en la convivencia por casi ocho 
meses, y aun estando a favor de la tesis del recurrente estima que, rota la convivencia con-
yugal, no cabe que se reclamen derechos sobre unos bienes a cuya adquisición no contribu-
yó, pues tal conducta es contraria a la buena fe y conforma uno de los requisitos del abuso 
del derecho al ejercitar un aparente derecho más allá de sus límites éticos (Sentencia del 
tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1987). Doctrina que en definitiva representa la 
introducción de una línea correctora de la literalidad del artículo 1392.3 del Código Civil, 
para cuya aplicación se viene exigiendo —según los diversos pronunciamientos habidos en 
la materia— una inequívoca voluntad de poner fin, con la separación de hecho, al régimen 
económico matrimonial además de una separación fáctica prolongada. 

Como decimos, a pesar de ello, entiende la sentencia, que no existe prueba contunden-
te de que nos encontramos ante un supuesto de separación de hecho prolongada o de larga 
duración, que ampararía de manera definitiva la aplicación de dicha doctrina que excluye 
el dictado del artículo 1392.3 del Código Civil donde se establece que se produce en el mo-
mento en que recae sentencia firme de separación sin que puedan retrotraerse sus efectos al 
momento de la crisis matrimonial según se deduce de la prueba. En el supuesto enjuiciado 
no puede admitirse que haya una separación de hecho notoriamente prolongada en el tiem-
po (desde el 1 de junio de 2003 al 16 de abril de 2004) que provoque que la disolución de 
la sociedad legal de gananciales deba entenderse que se produjo en ese momento, puesto 
que ese período de separación de hecho, desde el cese de la convivencia entre los cónyuges 
hasta la demanda de separación y hasta la sentencia firme en el procedimiento, no tuvo la 
duración en el tiempo suficiente para deducir que ambos cónyuges procedieron a iniciar y 
mantener una situación económica separada que permita suponer la terminación de la co-
munidad de bienes entre ambos, que además se produciría en todas las crisis matrimoniales 
que no surgen precisamente el día que se interpone la demanda, sino con anterioridad hasta 
concluir con aquel efecto personal de cambio de estado civil que conlleva el económico 
matrimonial. 

En consecuencia, salvo en el caso de que medie una separación de hecho prolongada, 
la disolución de la sociedad conyugal, con arreglo a lo prevenido en los artículos 1392 y 95 
del Código Civil, se produce en el momento en que recae sentencia firme de separación sin 
que puedan retrotraerse sus efectos al momento de la crisis matrimonial. 

Se considera, pues, que la disolución de la sociedad legal de gananciales se produjo 
en el supuesto que nos ocupa con motivo de la sentencia de separación, puesto que, aun-
que hubiera un período de separación de hecho, desde el cese de la convivencia entre los 
cónyuges hasta la demanda de separación y hasta la sentencia firme en el procedimiento, 
tal período no tuvo la duración en el tiempo suficiente para deducir que ambos cónyuges 
procedieron a iniciar y mantener una situación económica separada que permita suponer la 
terminación de la comunidad de bienes entre ambos.

Además debe tenerse en cuenta que el artículo 95 CC señala que «la sentencia firme 
producirá, respecto de los bienes del matrimonio, la disolución del régimen económico 
matrimonial». Es la sentencia de separación la que produce como efecto directo, por mi-
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nisterio de la Ley, la disolución del régimen económico matrimonial. En idéntico sentido el 
artículo 1392.3.º CC determina que la sociedad de gananciales concluirá de pleno derecho 
cuando judicialmente se decrete la separación de los cónyuges, esto es, en la fecha de la 
firmeza de la sentencia de separación. 

Es cierto que la propia Audiencia de Valencia ha declarado en ciertas ocasiones que la 
disolución de la sociedad de gananciales se produce cuando ha cesado la convivencia de 
los cónyuges, y ello tiene lugar cuando se ha producido una separación de hecho, y entre 
ella y la separación legal hay un largo lapso de tiempo. Puede ocurrir que en determinadas 
localidades desde la adopción de medidas hasta el momento de dictarse sentencia, haya 
transcurrido también mucho tiempo, en cuyo caso podría acordarse la disolución en el 
momento de dictarse el auto de medidas, pero en el ámbito de esa Audiencia, siempre he-
mos acordado como fecha de la disolución la de la separación, nulidad o divorcio en casos 
semejantes a éste. 

A modo de conclusión, insistir en que nuestro derecho sanciona de forma especial 
el abuso de derecho, por lo que a dicha figura hemos de acudir en defensa del bien cuya 
ganancialidad se reclame, al igual que solicitar de los tribunales, como bien ha hecho el 
tribunal Supremo, la interpretación de las normas conforme a la realidad social.

Si bien las anteriores sentencias, y otras, parten de la base de una separación fáctica 
prolongada en el tiempo, lo cierto es que existen resoluciones judiciales que olvidan ese 
criterio de cese prolongado, cuando ninguno de los cónyuges discute que la separación 
de hecho se inició de manera seria y efectiva, y por tanto debe considerarse que en ese 
momento temporal se produjo la disolución de la sociedad de gananciales. (En ese sentido 
la AP de Sevilla, Sec. 2.ª, Sentencia de 9 de octubre de 2007. Ponente: Ilmo. Sr. D. Ma-
nuel Damián álvarez García; en un sentido similar se muestra la AP de Málaga, Sec. 6.ª, 
Sentencia de 13 de febrero de 2007. Ponente: Ilma. Sra. D.ª María de la Soledad Jurado 
Rodríguez cuando afirma que «el requisito de la libre separación de hecho e inequívoca 
voluntad de poner fin al régimen económico matrimonial, pues dicha voluntad se entiende 
que ha de ser por ambas partes». En parecidos términos, AP de Málaga, Sec. 6.ª, Sentencia 
de 11 de enero de 2006 y Sentencia de 13 de septiembre de 2006, siendo ponente de las 
indicadas sentencias el Ilmo. Sr. D. José Javier Diez Núñez).

Como consecuencia de todo lo expuesto, podemos encontrarnos con la posibilidad de 
que cualquiera de las partes, según interese, pueda trasladar el momento de la disolución a 
una fecha anterior al dictado de la sentencia de divorcio que se dicte.

 todo ello, sin olvidar la posibilidad de solicitar, al amparo del artículo 1394 CC, la 
retroactividad de los efectos económicos a la fecha del cese de la convivencia.

En un punto intermedio se ha mostrado la AP de Madrid, Sec. 22.ª, Sentencia de 29 
de mayo de 2007, cuando afirma que la disolución del régimen económico matrimonial se 
produce en el momento en el que se dicta sentencia que pone fin al proceso, sin perjuicio 
de las posibilidades que ofrece, en su momento, el procedimiento de la liquidación del ré-
gimen económico matrimonial, en orden a la determinación, debidamente acreditada, de la 
separación de hecho libremente consentida, con las consecuencias que ello genera.

Sin embargo, no podemos dejar de señalar otras sentencias de otras audiencias cuyos 
criterios son más flexibles a la hora de determinar el momento de la liquidación de la so-
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ciedad de gananciales, criterios que, como ocurre en derecho de familia, ni son unánimes 
ni son extensibles a todos los partidos judiciales, así a modo de ejemplo señalaremos:

1. Desde el dictado del auto de medidas 

«Sin discutir la fecha de la disolución ipso iure de la sociedad de gananciales, no obstante, a 
efectos de la liquidación, hay que partir de la fecha del auto de medidas provisionales como 
con acierto ha señalado el Juez a quo, por lo que habrá que atender a dicha fecha para de-
terminar los saldos de las cuentas bancarias existentes» (AP de Madrid, Sec. 22.ª, Sentencia 
de 20 de diciembre de 2007. Ponente: Ilma. Sra. D.ª Miriam de la Fuente García). 

En este supuesto la separación es de tres años, y si bien, por ministerio de la Ley, la fe-
cha de disolución de la sociedad de gananciales es la fecha de la sentencia de separación ex 
artículo 1392.3.º CC en relación con el artículo 95, párrafo primero, CC. Y es por ello por 
lo que el artículo 1397 CC comprende en el activo ganancial: 1.º Los bienes gananciales 
existentes en el momento de la disolución. 

Pero sin embargo, en casos como el presente en que ha recaído auto de medidas pro-
visionales en diciembre de 2003 con ruptura de la vida en común de los cónyuges, esta 
situación no se concilia con que, para determinar el inventario ganancial (saldos de las 
cuentas bancarias existentes, fondos de inversión, etc.), haya que atender única y exclusi-
vamente a la fecha de la sentencia de separación de 14 de marzo de 2005 (fecha legal de la 
disolución de la sociedad de gananciales) haciendo caso omiso al período inmediatamente 
anterior, como pretende don José Ramón, máxime cuando, escindida ya la vida en común 
de los esposos, ha transcurrido un período de tiempo suficientemente prolongado desde 
que se dictaron las medidas provisionales hasta la sentencia de separación, en el que el pa-
trimonio ganancial ha podido sufrir avatares diversos, por lo que, en el caso de autos, habrá 
que examinar qué ha ocurrido con el existente a la fecha en que se dictaron las medidas 
provisionales y hasta la fecha de sentencia de separación, pues el no atender a este período 
intermedio podría dar lugar a unilaterales distracciones de capital ganancial que quedarían 
ausentes de incluirse en el inventario sin justificación aparente. todo ello de conformidad 
con los artículos 1361, 1390 y 1391, en relación con el artículo 1397.2 CC. Y así la Senten-
cia del tS de fecha 23 de febrero de 2007, con cita de otra de 18 de noviembre de 1997 dice 
que «No obsta a considerar persistente la naturaleza ganancial de los bienes que tuvieran 
la condición de gananciales antes del inicio de la separación de hecho, cuando la sociedad 
estaba fundada en la convivencia». 

Por lo mismo, las cantidades de dinero ganancial unilateralmente destinadas al levanta-
miento de las cargas familiares debidamente justificadas en este período (auto de medidas-
sentencia de separación) también se han de computar y tener su reflejo en el inventario 
resultante, de conformidad con el artículo 1368 CC, entre otros. 

Por otra parte, sabido es por todos que la doctrina jurisprudencial señala que «La libre 
separación de hecho excluye el fundamento de la sociedad de gananciales, que es la con-
vivencia mantenida entre los cónyuges» (Sentencia del tS de fecha 26 de abril de 2000). 
En consecuencia, las actuaciones individuales de cada uno de los cónyuges posteriores al 
auto de medidas provisionales no pueden tener la misma trascendencia jurídica que si de 
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un matrimonio en normal convivencia se tratara a los efectos de la aplicación del régimen 
de gananciales pues cesa la posibilidad de vincular bienes propios, lo cual entronca con el 
Fundamento Jurídico tercero de la presente resolución al que nos remitimos. 

En méritos a los razonamientos expuestos, sin discutir en demasía la fecha de la diso-
lución ipso iure de la sociedad de gananciales, no obstante, a efectos de la liquidación hay 
que partir de la fecha del auto de medidas provisionales como con acierto ha señalado el 
Juez a quo, por lo que habrá que atender a dicha fecha para determinar los saldos de las 
cuentas bancarias existentes, y en concordancia a lo razonado en los párrafos precedentes 
y siguientes.

En un sentido similar, la AP de Madrid, Sec. 22.ª, Sentencia de 9 de mayo de 2006, 
siendo Ponente el Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernández, nos indica que el legislador en 
el año 2000 ha acabado por retrotraer la efectividad de la disolución societaria al tiempo 
del planteamiento del pleito matrimonial, por más que su extinción formal deba conectarse 
con la firmeza del pronunciamiento de separación, divorcio o nulidad.

Absolutamente en contra de dicho criterio, tenemos la StS, Sala 1.ª, de 27 de febrero 
de 2007, cuando afirma que la sociedad de gananciales quedó disuelta con la sentencia de 
separación y no con el auto de medidas provisionales. En igual sentido se muestra la AP de 
Vizcaya en Sentencia de 27 de octubre de 2006.

2. Desde la fecha de la admisión de la demanda de separación o de divorcio

Es muy curiosa y de una lógica jurídica aplastante la sentencia de la AP de Madrid, Sec. 
22.ª, Sentencia de 8 de julio de 2008, Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernández, 
cuando afirma que, aplicando las actuales normas procesales, es procedente retrotraer la 
efectividad de la disolución societaria al tiempo del planteamiento del pleito matrimo-
nial, por más que su extinción formal deba conectarse con la firmeza del pronunciamiento 
de separación, divorcio o nulidad, y ello a la vista de la actual regulación procesal.

Reproduzco por su interés el fundamento de derecho tercero de dicha sentencia de 
forma literal:

«tercero. Acerca de la fecha de la disolución de la sociedad de gananciales.

Previenen los artículos 95 y 1392 del Código Civil que la sociedad legal de gananciales 
concluirá de pleno derecho, entre otros supuestos, cuando judicialmente se decrete la se-
paración de los cónyuges, y ello con referencia a la firmeza del pronunciamiento de la 
sentencia que constituya el nuevo estado civil. Añade el artículo 1396 que, una vez disuelta 
la sociedad, se procederá a su liquidación, que comenzará por un inventario del activo y 
pasivo de la misma. 

No puede, sin embargo, olvidarse, y así lo recoge la sentencia de instancia, que el tribunal 
Supremo viene manteniendo, de modo pacífico y reiterado, que la libre separación de hecho 
excluye el fundamento de la sociedad de gananciales, que es la convivencia de los cónyu-
ges, pues entenderlo de otro modo significaría un acto contrario a la buena fe, que no puede 
ser acogido por los tribunales.

Cierto es que dicho criterio jurisprudencial viene referido a supuestos de rupturas fácticas 
prolongadas en el tiempo, pero haciendo especial hincapié en la convivencia matrimonial, 
como supuesto fáctico sine qua non de la pervivencia de dicho régimen económico.
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y es lo cierto que, conforme al sistema legal vigente, una vez interpuesta, y admitida, 
la demanda de separación, divorcio o nulidad, cesa la presunción de convivencia con-
yugal, según dispone el artículo 102 del código civil, lo que ya constituiría un primer 
obstáculo al mantenimiento de la plena vigencia, durante la sustanciación del proce-
dimiento, de la sociedad legal de gananciales. 

en tal sentido parece incidirse a través de la regulación contenida, respecto de las 
operaciones particionales de la comunidad económico-matrimonial, en los artículos 
806 y siguientes de la Ley de enjuiciamiento civil. así, mientras que el artículo 810, 
respecto del inicio del procedimiento de liquidación propiamente dicho, exige, en pura 
lógica jurídica, que la sentencia que declare la disolución del régimen económico haya 
alcanzado firmeza, no acaece lo mismo en lo que afecta a la formación del inventario 
de tal comunidad, pues el artículo 808 permite que el correspondiente procedimiento 
se inicie una vez admitida la demanda de nulidad, separación o divorcio, esto es sin 
necesidad de esperar a que se dicte sentencia en la instancia ni, por ende, a la posible 
firmeza del pronunciamiento principal. 

tales previsiones conllevan una tácita modificación, o al menos matización, de las 
previsiones contenidas en los antedichos artículos 95 y 1392, pues si bien la disolución 
formal y erga omnes de la sociedad debe vincularse a la firmeza de la sentencia dictada 
en el pleito matrimonial, los efectos de aquélla, al menos en las relaciones internas de 
los cónyuges, han de retrotraerse a la fecha en que se admite a trámite la demanda 
de dicho litigio, en la que cesa la presunción de convivencia que constituye, como se ha 
dicho, el sustento necesario de la vigencia del referido régimen económico, máxime en 
supuestos, como el presente, en que ha quedado acreditado que la citada convivencia quedó 
efectivamente rota en coincidencia con el planteamiento por la esposa de su demanda de 
separación, al haber abandonado el que fuera domicilio familiar. 

Entender, por el contrario, que la sociedad mantiene plena vigencia y efectividad entre 
los esposos hasta la firmeza del pronunciamiento principal de la litis matrimonial, abo-
caría a la absoluta esterilidad de todo el procedimiento de formación de inventario, pues 
el mismo puede plantearse en coincidencia con el de separación, divorcio o nulidad, con 
la consiguiente fijación del activo y pasivo existente en dicho momento inicial de ambos 
procedimientos, y podría ocurrir que, por la dilación propia de los mismos, los bienes, 
derechos y deudas resultantes al momento de la definitiva firmeza de la sentencia fueran 
total, o parcialmente, distintos de aquellos otros que existían al comienzo del pleito, con 
lo que todo procedimiento liquidatorio, paralelamente tramitado, y quizás hasta finalizado, 
tendría que volver a plantearse desde su inicio, en contra de los más elementales principios 
de economía procesal, y hasta de seguridad jurídica.

No parece ser ésta la voluntad del legislador que, aún sin una rigurosa sistemática que hu-
biera exigido la modificación expresa de los correspondientes preceptos del Código Civil, 
ha acabado, si bien de modo indirecto, por retrotraer la efectividad de la disolución socie-
taria al tiempo del planteamiento del pleito matrimonial, por más que su extinción formal 
deba conectarse con la firmeza del pronunciamiento de separación, divorcio o nulidad, lo 
que resulta de una lógica aplastante, pues en el supuesto de denegarse la pretensión princi-
pal deducida, la comunidad económica habría de continuar rigiendo entre los cónyuges.

Así parecen haberlo entendido, no obstante los postulados formales del demandado, ambos 
litigantes, en cuanto no incluyen, en sus respectivos inventarios, bienes o deudas que hayan 
podido adquirir o contraer tras la ruptura fáctica convivencial, y entre ellos sus respectivos 
salarios, o bienes adquiridos con cargo a los mismos.



revista de Derecho de Familia

– 48 –

Pero, en último término, la concreción de la fecha de extinción de la sociedad carece, en 
el caso, de efectividad práctica alguna, en cuanto el Juzgador a quo, partiendo de una tesis 
igualmente defendible, cual es la que vincula dicha extinción a la firmeza del pronuncia-
miento de separación, acaba, respecto de los bienes existentes al inicio del pleito principal 
y de los que hubieran dispuesto uno u otro litigante con posterioridad, por incluir en las 
operaciones particionales su importe actualizado, en los términos prevenidos en los artícu-
los 1390 y 1397.2.º del Código Civil. 

En consecuencia, el criterio mantenido por la Sala, dada la postura que ambas partes man-
tienen a través de sus respectivos recursos, no afecta a la determinación o importe de las 
diversas partidas incluidas en el inventario, y ello sin perjuicio de lo que luego se dirá res-
pecto las disposiciones de numerario efectuadas por la actora a las que se refiere el motivo 
impugnatorio referido en el apartado c) del primer fundamento jurídico de esta resolución, 
pues a tenor de la argumentación contenida en su escrito de formalización del recurso, es el 
único al que podría afectar la postulada retroacción de la disolución societaria».

3. Desde la fecha en que las partes acordaron la separación de hecho

Ninguno de los recurrentes discute que la separación de hecho se inició de manera seria y 
efectiva, y con desvinculación matrimonial entre los cónyuges en mayo de 2004, y por tan-
to debe considerarse que en ese momento temporal se produjo la disolución de la sociedad 
de gananciales (AP de Sevilla, Sec. 2.ª, Sentencia de 9 de octubre de 2007. Ponente: Ilmo. 
Sr. D. Manuel Damián álvarez García).

4.  Desde la fecha del inventario efectuado en el proceso 
de liquidación de la sociedad de gananciales

Así lo afirma la Sentencia de la AP de Madrid, Sec. 22.ª, de 27 de abril de 2004, cuando 
sostiene que si tal solicitud es paralela al trámite del procedimiento de nulidad, separación 
o divorcio, no reanudándose la convivencia ni la comunidad de vida y de bienes, se produ-
ce la exclusión del fundamento de la sociedad de gananciales y debe presumirse que cual-
quier operación realizada por los cónyuges en el ámbito económico se realiza con cargo al 
patrimonio exclusivo y privativo de cada uno de ellos.

Y nos indica que, al hilo de cuanto se acaba de manifestar, se hace preciso recordar que 
con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, y en una co-
rrecta interpretación de la normativa procesal y sustantiva ha de afirmarse que, ciertamente, 
es necesario definir el contenido de las partidas, en lo que se refiere al activo y al pasivo, 
con arreglo a la fecha efectiva de la disolución del régimen económico del matrimonio, a la 
sazón, en este supuesto que se analiza, el 27 de junio de 2000, momento en el que la Sala 
dicta sentencia definitiva de separación. 

Aun no siendo pacífica la doctrina al respecto, desde la entrada en vigor de la nueva nor-
mativa procesal, es lo cierto que ya se consiente y se autoriza la posibilidad de la formación 
de inventario, de conformidad con lo preceptuado en el artículo 808 de la Ley 1/2000, de 7 
de enero, una vez admitida la demanda de nulidad, separación o divorcio, así como cuando 
ya se ha iniciado el proceso en que se haya demandado la disolución del régimen econó-
mico matrimonial; dicho refrendo legal sin duda tiene su apoyo en la doctrina del tribunal 
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Supremo, en la que se reiteraba que «la libre separación de hecho excluye el fundamento de 
la sociedad de gananciales...» pues entenderlo de otro modo significaría un acto contrario a 
la buena fe con manifiesto abuso de derecho que no puede ser acogido por los tribunales en 
una interpretación acorde con la realidad social (artículo 3.1 del Código Civil). 

En este sentido, y aunque la nueva normativa no hace mención expresa a la viabilidad 
de la suspensión de la efectividad de la sociedad legal de gananciales es lo cierto que las 
posibilidades legales que ofrece la nueva normativa, en un sentido real y práctico, y por 
regla general y en orden a la determinación del carácter ganancial o privativo de los bienes 
y del pasivo, permiten concluir que desde el momento en el que se insta la formación de 
inventario, si tal solicitud es paralela al trámite del procedimiento de nulidad, separación o 
divorcio, no reanudándose la convivencia ni la comunidad de vida y de bienes, se produce 
la exclusión del fundamento de la sociedad de gananciales, en consonancia con la doctri-
na anteriormente indicada, de manera que desde dicho momento, el de la formación de 
inventario, salvo prueba en contrario, se debe presumir que cualquier operación realizada 
por los cónyuges en el ámbito económico, tanto si lo es para adquirir bienes como si lo es 
para afrontar individualmente una carga surgida durante la vigencia de la sociedad, dicha 
operación se realiza con cargo al patrimonio exclusivo y privativo de cada uno de ellos.

V. ASPECtoS SUStANtIVoS DE LA LIQUIDACIóN CoNtENCIoSA

1. Fase de inventario

Como podemos observar el proceso de liquidación puede iniciarse desde la admisión de 
la demanda, lo que no impide que la solicitud se haga durante el proceso o tras él, o inclu-
so estando en sede de apelación.

La forma de solicitud es mediante un simple escrito, es decir, no parece que se exija 
la forma de demanda, sin perjuicio de la necesidad de reunir los siguientes requisitos:

El artículo 808.2 de la LEC exige que habrá de 1. acompañarse una propuesta en la 
que con la debida separación, se harán constar las partidas que deban incluirse con arreglo 
a lo prevenido en los artículos 1397 y 1398 del Código Civil. Es decir, se hará una relación 
detallada del activo y del pasivo siguiendo el orden de los citados artículos, tal y como 
veníamos haciendo hasta ahora en la comparecencia de inventario.

es importante destacar que en esta fase, no hay que valorar, carece de sentido dis-
cutir en esta fase previa cuál es el valor de los bienes, cuando éste habrá de determinarse 
en relación al que tengan en el momento de la disolución y ulterior liquidación del régimen 
económico matrimonial tal y como determina, en relación con el inventario, el artículo 
1397.1.º del Código Civil en sede de la sociedad legal de gananciales y, se desprende del 
artículo 810 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En definitiva el alcance del inventario 
únicamente se contrae a los bienes y deudas existentes en ese momento, sin que proceda 
valorar las partidas que notoriamente van a sufrir modificación en el tiempo que transcurra 
entre su confección y la partición de los bienes. En este sentido se muestra la SAP de As-
turias de 19 de febrero de 2002.
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Igualmente es importante señalar que la mención del artículo 1397.1.º CC relativo a 
que los bienes a inventariar serán los existentes en el momento de la disolución de la so-
ciedad de gananciales es aplicable a los supuestos en que se produce de forma instantánea 
(fallecimiento de uno de los cónyuges, capitulaciones matrimoniales, y similares), pero 
cuando se produzca por otras causas (nulidad, separación o divorcio) en los que existe un 
período intermedio entre la crisis de pareja y la disolución de la sociedad, debe atenderse 
por regla general a la fecha de admisión a trámite de la demanda (en ese sentir, la audien-
cia provincial de Las palmas, sec. 5.ª). 

La determinación de los bienes que integran la sociedad de gananciales en esta 
fase procesal es importantísima, dado que no es posible aprovechar cualquier otro mo-
mento procesal posterior a la diligencia de formación de inventario para incluir nuevas 
partidas, así lo entiende la AP de Madrid, Sec. 22.ª, Sentencia de 3 de junio de 2008 y la 
Audiencia Provincial de Málaga (5), Sec. 6.ª, Sentencia de 26 de marzo de 2008, tampoco 
le dio la razón, al entender que, de conformidad con lo establecido en los artículos 808 y 
809 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la propuesta de partidas sólo puede tener lugar con 
la solicitud que inicia el procedimiento sin que quepa que ni en la comparecencia ante el 
Secretario, ni en el acto del juicio y, mucho menos, en esta apelación pueda modificarse 
por la solicitante dichas partidas, de la misma forma ha de entenderse que el cónyuge no 
solicitante del inventario queda vinculado por la propuesta que haga en la comparecencia 
ante el secretario a través de su conformidad o disconformidad con la relación presentada 
por la otra parte en su solicitud, sin que sea admisible tampoco la posterior inclusión en el 
activo o pasivo de partidas a las que no se haya hecho alusión en la comparecencia (6).

 (5) AP de Málaga, Sec. 6.ª, Sentencia de 20 de septiembre de 2007; Ponente: Ilma. Sra. D.ª Soledad Jurado 
Rodríguez:

«tal como está regulado este procedimiento en los artículos 808 y 809 de la LEC, se ha incurrido en infracción 
procesal pues la propuesta de partidas sólo puede tener lugar con la solicitud que inicia el procedimiento sin que 
quepa, como se ha hecho, que en la comparecencia ante el Secretario pueda modificarse por la solicitante dichas 
partidas, pues lo contrario causaría indefensión al otro cónyuge que se ve sorprendido con una relación distinta a 
la de la solicitud, lo que implica merma en su derecho de defensa». 

 (6) En este sentido, entre otras, SSAP de Granada, Secc. 3.ª, de 27 de enero de 2004; de Pontevedra, Secc. 6.ª, 
de 15 de febrero de 2007.

Igualmente la AP de zamora, Sentencia de 14 de diciembre de 2007; Ponente: Ilmo. Sr. D. Pedro Jesús García 
Garzón:

«El segundo de los motivos, que pretende la inclusión del mobiliario y ajuar doméstico; el quinto de los motivos, 
que pretende la inclusión en el pasivo de cargas y rendimientos afectos a bienes gananciales (impuestos, cuotas de 
comunidad de propietarios y tasas que pesan sobre bienes gananciales) y el sexto de los motivos, que pretende la 
inclusión en el pasivo de un crédito de la recurrente frente a su esposo de los motivos, del segundo recurso, que se 
estudian conjuntamente, deben decaer.

Según se deduce del artículo 806 y siguientes de la LEC actualmente hay dos fases procesales claramente diferen-
ciadas en los procesos de división de patrimonios: una, la formación de inventario de los bienes y las deudas que 
integran el patrimonio consorcial (artículos 808 y 809 de la LEC) y, otra, la fase de liquidación propiamente dicha 
sobre la base del inventario previamente realizado, sobre el que ha recaído conformidad de los cónyuges o ha sido 
aprobado en sentencia (artículo 810 de la LEC). 

En esta segunda fase, que es en la que nos encontramos en estos momentos, referida estrictamente a la liquidación 
del pasivo y adjudicación del remanente puede volver a surgir conflicto entre los cónyuges pues, aunque en la 
propuesta con la que se inicia el trámite ya no se pueda variar los conceptos y partidas incluidas o excluidas en el 
inventario realizado en la fase anterior, todavía podrá discutirse sobre la forma de pago de las deudas con terceros 
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Deberán acompañarse necesariamente 2. los documentos que justifiquen las dife-
rentes partidas que se incluyen en la propuesta.

Es muy importante tener presente que la actual Ley de Enjuiciamiento Civil mantiene 
el principio de preclusión de los plazos, y de buena fe procesal, es decir, que no acreditado 
en este momento el documento o documentos justificativos, no podrá presentarse en un 
momento posterior.

Cuando el cónyuge solicitante no tenga en su poder los citados documentos podrá ha-
cer uso de las diligencias preliminares del artículo 256 (7), o las medidas de aseguramiento 
del artículo 297, o de cualquier otra medida de la Ley procesal.

Es importante destacar la buena voluntad del legislador con este proceso inicial, y la 
conveniencia de poder contar desde el inicio del proceso contencioso matrimonial de un in-
ventario previo de bienes y derechos, lo que sin duda solventará y evitará largos procesos. 
Pero lo cierto es que, conocedores de la realidad social y de la complicación de no tener 

(artículos 1399 y 1400 del Código Civil), sobre el pago de las indemnizaciones y reembolsos entre los cónyuges 
(1403 del Código Civil), ejercicio de los derechos de adjudicación preferente de los que se considere titular (ar-
tículos 1406 y 1407 del Código Civil), se planteará la posibilidad de adjudicación de bienes gananciales para pago 
de deudas personales (artículo 1405 del Código Civil), sobre la elaboración de lotes adjudicando a cada cónyuge 
(artículo 1404 del Código Civil) y, como no, todas las cuestiones relativas al avalúo de los bienes. 

En definitiva, en la fase en que nos encontramos, es decir la de liquidación, ha de partirse de la relación de bienes 
y derechos incluidos en el activo y pasivo del inventario aprobado de mutuo acuerdo por las partes litigantes o 
judicialmente, sin que quepa plantear nuevamente la inclusión o exclusión de bienes o deudas que no figuran en el 
inventario. Y que esto es así, se deduce con toda claridad de la actitud de la propia demandante, ahora recurrente, 
que en el escrito inicial solicitando la liquidación de la sociedad de gananciales formada con el demandado, aparte 
de relacionar el activo y pasivo, propone la liquidación, con las adjudicaciones de bienes concretos a cada uno de 
los cónyuges, sin aludir a ningún otro bien o deuda de la sociedad de gananciales que no fueran los ya incluidos en 
el inventario. De manera tal que lo que pretende mediante estos tres motivos no es más que incluir bienes o deudas 
que no aparecen relacionados en el activo ni en el pasivo del inventario, y que ni siquiera aparecen relacionados en 
el escrito inicial de solicitud de liquidación de la sociedad de gananciales.

obviamente, no queremos decir con ello que los incrementos o disminuciones patrimoniales que se hayan produ-
cido en los bienes de la sociedad de gananciales desde la formación del inventario hasta su liquidación no deban 
tenerse en cuenta, pero sí que insistimos en que no se tendrán en cuenta en la liquidación, que debe partir del 
inventario formado con anterioridad. De manera tal que el avalúo debe referirse sólo a los bienes inventariados, las 
operaciones del contador-partidor deben tomar como base el inventario de bienes y su avalúo y, por consiguiente, 
la división y adjudicaciones no deben ir más allá del activo y pasivo inventariado.

Proceder de otra forma, obviando el inventario del activo y pasivo, y pretender incluir o excluir en esta segunda 
fase de liquidación otros bienes o deudas no discutidos con anterioridad, no está contemplado en las normas pro-
cesales sobre liquidación de patrimonios. De manera tal que si se aprovechara, como pretende la parte recurrente, 
el momento procesal de la oposición a las operaciones divisorias realizadas por el contador para que se incluyan 
otros bienes y otras deudas no recogidas en el inventario, lo que está provocando es una clara indefensión de la 
parte contraria, pues en el hipotético juicio verbal que se celebre sólo cabe articular pruebas sobre las operaciones 
divisorias del contador y, eso sí, sobre si ha incluido o excluido en la formación de los lotes alguno de los bienes 
que formaban parte del activo y pasivo del inventario».

AP de Huesca, Sec. 1.ª, Sentencia de 8 de octubre de 2007; Ponente: Ilmo. Sr. D. Gonzalo Gutiérrez Celma: «Los 
principios de preclusión y de defensa impiden que los cónyuges puedan plantear su propuesta de inventario en el juicio 
verbal o segunda fase del procedimiento. tampoco pueden introducir en ese momento del juicio verbal modificaciones 
sustanciales a la postura inicialmente exteriorizada».

 (7) AP de Jaén, Sec. 2.ª, Auto de 27 de noviembre de 2007. Ponente: Ilma. Sra. D.ª Elena Arias Salgado Robsy: 
«Se admite la petición de diligencias preliminares entre los cónyuges en relación con la liquidación de gananciales, si 
bien es preciso que se concrete qué clase de procedimiento se va a interponer».
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disuelta la sociedad de gananciales, es evidente que ese inventario inicial (8), la mayor 
parte de las veces, sólo será un punto de partida, sobre todo en grandes patrimonios.

Es evidente que podremos concretar el número de participaciones o acciones que po-
see la sociedad conyugal, ¿pero su valor será el mismo pasados varios años, cuando el 
cónyuge sea a su vez administrador de la sociedad?

Por otro lado, la ley no parece prever que el inventario crezca o disminuya de forma 
que, si aparecen nuevas deudas antes de que la sentencia sea firme y se pueda proceder a 
la liquidación de la sociedad, ¿tendremos que acudir a una nueva comparecencia y a otro 
juicio verbal?

tengamos presente que un proceso matrimonial puede durar varios años y que el pro-
pio juicio verbal al que remite el artículo 809 LEC puede llegar a durar muchos años, pues 
la sentencia puede ser objeto de apelación, aunque no de casación.

2. partes que han de concurrir

Hemos de destacar en primer lugar la necesaria y obligada presencia de los cónyuges, 
véase cómo el citado artículo no habla de partes, y cómo se indica que «el Secretario (...) 
con los cónyuges». 

 (8) AP de Las Palmas, Sec. 5.ª, Sentencia de 21 de diciembre de 2007. Ponente: Ilma. Sra. D.ª Mónica García 
de Yzaguirre.

Resumen: La mención del artículo 1397.1.º del CC relativo a que los bienes a inventariar serán los existentes en 
el momento de la disolución de la sociedad de gananciales es aplicable a los supuestos en que se produce de forma 
instantánea (fallecimiento de uno de los cónyuges, capitulaciones matrimoniales, y similares), pero cuando se produzca 
por otras causas (nulidad, separación o divorcio) en los que existe un período intermedio entre la crisis de pareja y la 
disolución de la sociedad, debe atenderse por regla general a la fecha de admisión a trámite de la demanda.

En relación con los regímenes económico-matrimoniales, en la StS de 30 de enero de 2004 (RC 645/1998) StS Sala 
1.ª de 30 de enero de 2004  Con parcial acogida del recurso de casación interpuesto por la esposa, revoca el tS la sentencia 
dictada en grado de apelación en procedimiento de liquidación de sociedad de gananciales, ordenando incluir en el haber 
ganancial el valor del stock de farmacia existente a la fecha de disolución de la sociedad y reembolsar a la sociedad de ga-
nanciales, como deuda de valor, el importe de las primas del seguro de vida suscrito por el esposo, devengadas hasta la fecha 
de la disolución de la comunidad ganancial, y declara privativos de la demandada los regalos de boda por ella recibidos. 
se examina la diferencia entre la antigua y nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en relación al momento en que se produce 
la disolución de la sociedad de gananciales y, por tanto, queda determinado cuál es el patrimonio a liquidar.

Al respecto se dice que a tal efecto el artículo 95 del Código Civil artículo 95 CC prevé la disolución del régimen 
económico matrimonial en relación a los bienes del matrimonio desde la sentencia firme. Interpuesto recurso de casa-
ción contra una sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Provincial de Albacete de 22 de diciembre de 1982, que 
puso término a la segunda instancia en el proceso de separación matrimonial de recurrente y recurrida, tal sentencia no 
adquirió firmeza hasta la Sentencia de este Alto tribunal de 18 de septiembre de 1986, a lo que no obsta el que el pro-
nunciamiento de primera instancia que acordó la separación de los cónyuges quedase firme al no haber sido recurrido 
por ninguno de los contendientes y limitarse el objeto de la apelación a la declaración de culpabilidad en cuanto a la 
causa de separación y a los efectos en relación con la patria potestad.

No puede olvidarse que cuando el legislador ha querido desligar la firmeza del pronunciamiento principal en los 
procesos matrimoniales de la impugnación de las medias acordadas ha establecido un precepto claro y preciso en el 
artículo 774.5 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, artículo 774.5 LEC diciendo que «si la impugnación afectara únicamen-
te a los pronunciamientos sobre medidas, se declarará la firmeza del pronunciamiento sobre la nulidad, separación o 
divorcio», prueba de que en el régimen legal precedente la sentencia no adquiría firmeza hasta que no se resolvían los 
recursos interpuestos o era consentida por las partes, cualquiera que fuera el contenido del recurso interpuesto, es decir, 
que fuesen impugnados todos o sólo, como en el caso examinado, algunos de los pronunciamientos de la sentencia y 
hubiesen quedado firmes los consentidos y no impugnados.
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Debemos plantearnos además que a esta comparecencia acudirán los acreedores, ello 
conforme a lo previsto en el artículo 1402 del Código Civil, cuando establece que éstos 
tendrán los mismos derechos que los que las leyes les reconocen en la partición y liquida-
ción de la herencia. 

Igualmente el artículo 782.4 LEC permite a los acreedores consorciales reconocidos o 
que tengan un título ejecutivo (541 LEC) poder exigir que se les pague o afiance el importe 
de sus créditos antes de procederse a la liquidación, por lo que pueden y deben ser citados 
a dicha formación de inventario.

3. incomparecencia injustificada de uno de los cónyuges

Como hemos indicado anteriormente, la presencia de los cónyuges a esta comparecencia es 
obligada y su ausencia se penaliza en el sentido de que el no compareciente deberá estar y 
pasar por la propuesta realizada de contrario, así como sobre las normas de administración 
y disposición de bienes que solicite (9).

Ahora bien, me pregunto hasta qué punto esa penalización no puede vulnerar la legali-
dad, es decir, si la propuesta es incompleta pues por error o mala fe no se ha incluido un bien 
ganancial, o contraviene la ley incluyendo partidas que no puedan hacerse, o que no sean cré-
ditos de un cónyuge, o el bien tenga el carácter legal de ganancial y se indica que es privativo 
(1355 CC). todos estos problemas se irán resolviendo, espero, aplicando el sentido común.

 (9) AP de Madrid, Sec. 22.ª, Auto de 20 de noviembre de 2007; Ponente: Ilmo. Sr. D. José ángel Chamorro 
Valdés: 

«No puede acogerse la afirmación de que el artículo 809 de la LEC no exige que la comparecencia sea personal, ya 
que en el párrafo primero del apartado primero del precepto señalado se determina que los cónyuges sean citados 
para la comparecencia y en el párrafo tercero se establece que cuando, sin mediar causa justificada, alguno de los 
cónyuges no comparezca en el día señalado, se le tendrá por conforme con la propuesta de inventario que efectúe 
el cónyuge que haya comparecido. Así pues esta exigencia de presencia personal de los litigantes constituye una 
excepción a la regla general del apartado 1 del artículo 23 de la LEC que dispone que la comparecencia en juicio 
será por medio de procurador legalmente habilitado para actuar en el tribunal que conozca del juicio».

AP de Madrid, Sec. 22.ª, Auto de 20 de noviembre de 2007; Ponente: Ilmo. Sr. D. José ángel Chamorro Valdés: 

«Es cierta la existencia de una orden de alejamiento sobre el demandado, tal como se admite en el recurso de 
apelación (folio 142), pero la misma y en su caso la existencia de una acusación penal no puede justificar su au-
sencia, habida cuenta del contenido del artículo 809.1 de la LEC que tiene carácter imperativo. Además la parte 
demandada no pidió previamente a la comparecencia la aplicación de los medios de comunicación recogidos en 
el artículo 229.3 de la LoPJ».

Por su parte, la Audiencia Provincial de Barcelona de 13 de febrero de 2002 AAP Barcelona de 13 de febrero de 
2002  La Audiencia Provincial estima el recurso interpuesto por la actora frente a la sentencia de instancia que ponía 
fin al procedimiento de liquidación de régimen económico matrimonial. El presente procedimiento se inició por la 
actora a través de los trámites de ejecución de sentencia de divorcio vigente en ese momento, aunque posteriormente 
el tribunal de instancia convirtió el mismo en el nuevo procedimiento regulado en la vigente LEC de liquidación del 
régimen económico matrimonial. Para la Sala se ha producido indefensión a la actora por cuanto que su inasistencia a 
las diligencias de formación de inventario y práctica de partición no fue precedida de la preceptiva diligencia de em-
plazamiento en la que debía haberse hecho constar las consecuencias de su ausencia en tal trámite y que efectivamente 
se produjeron, esto es, la aceptación del inventario presentado por la otra parte. Indefensión manifiesta que lleva a la 
Audiencia a estimar el recurso y decretar la nulidad de las actuaciones desde ese momento. Manifiesta que la falta de 
la preceptiva diligencia de emplazamiento en la que se haga constar las consecuencias de la ausencia en tal trámite, 
conllevará que se decrete la nulidad de las actuaciones desde ese momento.
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4. normas de administración y disposición

Es evidente que este apartado no es novedoso, ya estaba regulado en el artículo 1394 del 
Código Civil, y del cual no se ha hecho el uso que debiera tener.

Su importancia es vital para poder llevar a buen puerto una liquidación de gananciales. 
Si solicitamos las medidas adecuadas de administración podremos controlar los bienes de 
que disfruta uno de los cónyuges y podremos evitar la merma patrimonial de ellos.

Igualmente el Juez podrá aprobar actos de disposición de bienes gananciales, actos 
previstos en el Código Civil en los artículos 1399 (pago de deudas de la sociedad comen-
zando por las alimenticias), 1400 (posibilidad de enajenación de bienes para pagar las 
deudas), 1402 (derechos de los acreedores) y 1403 (abono de indemnizaciones y reintegros 
al cónyuge acreedor).

En caso de controversia, estas medidas se establecerán en la propia sentencia que re-
suelva sobre todas las cuestiones suscitadas (artículo 809, in fine).

Cuando nos enfrentamos a una liquidación de una sociedad de gananciales nos olvida-
mos la mayoría de las veces consultar o simplemente releer el Código Civil, donde siempre 
suele estar la solución a nuestro problema, ya que, desde los romanos, la sociedad siempre 
ha sido problemática y ha sido la casuística la que ha llevado a la necesidad de regularla 
en una norma.

Pues bien, centrándonos en la materia que nos ocupa, cuántas veces nos hemos encon-
trado con un matrimonio cuya única o principal fuente de ingresos es un negocio familiar o 
una sociedad mercantil, y resulta que uno de los cónyuges es quien lo regenta, y claro está 
que, si bien antes generaba beneficios, ahora en el trámite de separación o divorcio, o en la 
liquidación de gananciales, pasa a ser una ruina.

para evitar que alguien se niegue a liquidar o, mejor dicho, para «motivarle a que 
liquide o a que llegue a un acuerdo», el código civil nos facilita como herramienta 
el artículo 1408, que bien esgrimido por los letrados y utilizado o sancionado por el 
juzgado puede darnos mucho juego.

El indicado artículo textualmente dice:

«De la masa común de bienes se darán alimentos a los cónyuges o, en su caso, al sobrevi-
viente y a los hijos mientras se haga la liquidación del caudal inventariado y hasta que se les 
entregue su haber; pero se rebajarán de éste en la parte que excedan de los que les hubiese 
correspondido en razón de frutos y rentas».

Ya MANRESA (10) nos decía que «el fundamento del precepto no puede ser más racio-
nal. Los alimentos se sacan de los productos de la masa común. En la masa común están 
comprendidos los capitales privativos del cónyuge sobreviviente y del premuerto o sus 
hijos, y los gananciales, si los hubiere. Mientras dure la liquidación, y hasta que a cada 
cónyuge se le satisfaga su haber, los bienes producen rentas o frutos, los interesados están 
privados de su capital y nada más lógico que esos frutos se destinen a la alimentación de 

 (10) Código Civil español, t. Ix, Madrid, Reus, 1969, p. 929.
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los que han de ser y son propietarios de los bienes, y todo lo tienen entremezclado y con-
fundido en ese período anormal, necesario y transitorio».

La norma pretende, sobre todo, establecer la posibilidad de que los alimentos puedan 
darse como anticipos a cuenta, y hemos de entenderlo, desde la perspectiva de la no nece-
sidad de los alimentos del cónyuge que solicite la aplicación del artículo (11) a diferencia de 
los alimentos del artículo 148 del Código Civil (12).

Hemos de entenderlos como un anticipo a cuenta del haber que les corresponderá en 
el remanente de gananciales. El fundamento pues no es la necesidad, sino la prolongación 
en el tiempo del proceso de liquidación de gananciales, de ahí que, como nos indica AL-
BACAR (13) en los comentarios al citado artículo, «Por esta razón, los alimentos a que este 
artículo se refiere no participan de la misma naturaleza que los debidos entre parientes. Su 
duración abarca desde el momento en que la sociedad de gananciales se disuelve hasta que 
el proceso liquidatorio culmina totalmente».

Más adelante nos indica este autor que «la norma está pensando en que los alimentos 
se detraigan de los frutos y rentas generados por los bienes comunes. Si esto es así, no 
habrá reducción del haber de los partícipes y sí la habrá en caso de exceso, salvo que el 
exceso sea igual para todos ellos».

Analizada por tanto la doctrina nos queda acudir a cómo han aplicado los tribunales 
este artículo y, entre las pocas resoluciones consultadas, merece destacarse la de la Au-
diencia Provincial de Córdoba de fecha 27 de octubre de 2000, cuando diferencia entre 
el derecho a una pensión compensatoria y la aplicación de una prestación económica al 
amparo del artículo 1408 CC. 

«cuando, como ocurre en el presente caso, los beneficios con los que se sustenta el ma-
trimonio provienen de un bien post ganancial que se posee y disfruta en común. Aquí 
no concurren los aludidos presupuestos de la pensión compensatoria, ya que lo que se da es 
un derecho del cónyuge no administrador a participar en los beneficios que produce 
ese bien que todavía sigue siendo común, con la particularidad de que, dada su situación 
económica, precisa de una cantidad para atender a su subsistencia, cantidad que igualmente 
necesita la esposa aunque no sea procedente conferírsela de modo expreso toda vez que 
tiene un acceso directo a la caja del bar, lo que, como se ha repetido, no impide que deba 
rendir cuentas de ello a la hora de la liquidación.

por esta razón se considera de aplicación el artículo 1408 del cc que consagra un sin-
gular derecho de alimentos en tanto no se produzca la liquidación del caudal común y 
con cargo a su haber a modo de una anticipación de los frutos de la masa indivisa, fór-
mula más correcta que la pensión compensatoria que carece de sentido cuando hay un bien 
común productivo susceptible de atender a las necesidades de uno de los comuneros. Por lo 
demás, la cuantía fijada en la sentencia se considera correcta y en cuanto a la temporalidad 

 (11) LACRUz, así lo entiende en elementos del Derecho Civil, IV-1.º, Derecho de Familia, Barcelona 1990, 
p. 489.

 (12) Esa diferencia ya la estableció la StS de 28 de mayo de 1986 al interpretar el antiguo artículo 1430 CC, 
antecedente del actual 1408 CC.

 (13) Página 1035 de «Comentarios al artículo 1408».
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de tal derecho de alimentos es evidente que serán las partes, y muy singularmente la esposa 
la interesada en poner fin a dicha situación procediendo a la liquidación».

La Audiencia Provincial de Cáceres, Sentencia de 30 de julio de 2001, núm. 217/2001, 
viene a reiterar igualmente que

«el concepto de alimentos a que se refiere el artículo 1408 del código civil (AP Ma-
drid, Auto de 24 de marzo de 1998) debe distinguirse del concepto de alimento previsto 
en el artículo 97 del mismo texto legal que encuentra su razón de ser en la necesidad del 
alimentista y el deber del que viene obligado a ello. Mientras no se efectúe la división de 
la masa consorcial el primer precepto citado ordena que con arreglo a ella se den alimentos 
al cónyuge, pero que al entregársele la parte o haber que le corresponda se le detraiga del 
mismo lo que hubiera recibido en la parte que exceda de lo que le hubiere correspondido 
por razón de frutos y rentas. En esta línea, desde la Sentencia de 30 de noviembre de 1987, 
el tribunal Supremo confirma la tesis, mantenida por la parte ahora apelada, en relación 
con la disponibilidad de bienes gananciales para atender todas las obligaciones contraídas 
durante el matrimonio. Los reclamados en el presente incidente se abonan con cargo a la 
masa común, a la sociedad de gananciales disuelta pero aún no liquidada por lo que, frente 
a las alegaciones del apelante, no constituye una obligación para D. Antonio, sino para la 
sociedad de gananciales que administra (artículos 1375 y siguientes del Código Civil). 
En esa línea, como acertadamente señala el tribunal a quo, existiendo bienes gananciales 
pendientes de liquidación y habiendo sido solicitado por uno de los cónyuges sin oposición 
por parte de acreedores de la sociedad, concurren todos los requisitos exigidos para su 
concesión.

Asimismo, alega la parte apelante que no es posible conceder una cantidad en concepto 
de alimentos en virtud de lo dispuesto en el artículo 1408 del Código Civil, por cuanto 
en el presente caso los bienes que integran la masa común no producen rentas o frutos. 
tampoco puede admitirse el motivo alegado, toda vez que el precepto citado no hace refe-
rencia a estos conceptos, salvo en su inciso final cuando señala que liquidada la sociedad 
ganancial, la cantidad obtenida en concepto de los alimentos a que se refiere este mismo 
artículo se deducirá de los frutos y rentas que le sean atribuidos una vez se haya efectuado 
la liquidación. esto es, en virtud del precepto citado, se debe conceder al cónyuge 
que lo solicite, una cantidad en concepto de alimentos que se pagará con cargo a los 
bienes que integran la masa consorcial y, una vez ésta se haya liquidado, se detraerá 
la cantidad obtenida en lo que se exceda de los frutos y rentas que le corresponden. 
ésta debe ser la interpretación que deba darse al precepto citado habida cuenta de la 
finalidad de la norma recogida en virtud de la cual se tratan de evitar los perjuicios 
que se pueden derivar de la excesiva duración o prolongación temporal del proceso 
liquidatorio».

En este mismo sentir se muestra la Audiencia Provincial de Asturias, en Sentencia de 
11 de marzo de 1998, cuando en un supuesto muy similar al anterior establece claramente 
la distinción entre los alimentos convencionales y los que se determinan al amparo del 
artículo 1408 CC y así afirma que

«El desempeño por el apelante de una actividad remunerada por cuenta propia distinta de 
la explotación del bar y el hecho de que sean los rendimientos del local de ambos, hasta 
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tanto sea liquidado el régimen, no permiten con carácter general considerar existente el 
desequilibrio apreciable para otorgar pensión compensatoria con arreglo al artículo 97 del 
CC, sino en todo caso alimentos con cargo al caudal común (artículo 1408 del cc) que 
pueden ser solicitados por el recurrente, por lo que resulta improcedente la solicitud de 
fijación de la pensión compensatoria y por el contrario se estima ajustada la concesión de 
alimentos en la cuantía de 20.000 pesetas que decreta la sentencia a favor de uno de los 
hijos del matrimonio».

otras sentencias, entre ellas la AP de zaragoza de 14 de febrero de 2001, vienen a 
establecer la aplicación del referido artículo 1408 del Código Civil, como un medio para 
prevenir la dilación del proceso, y así nos indica que «los alimentos que se regulan en 
estos preceptos no son los que motivan ahora la reclamación, pero ilustran la posición del 
legislador en orden, no ya a la posibilidad, sino necesidad, de que los cónyuges, pendiente 
la liquidación, puedan, no obstante la misma, nutrirse del patrimonio en liquidación para 
atender sus, en términos legales, alimentos. Siquiera luego prevengan (artículo 1408) la 
compensación con los frutos y rentas y la minoración de su haber en cuanto excedan de 
aquéllos».

Partiendo, como decía al principio, de una situación de privilegio del cónyuge titular 
de la actividad empresarial o profesional, la aplicación del artículo 1408 CC puede llegar 
junto con la utilización adecuada de las normas de administración que solicitemos, eviden-
temente según la cuantía que se establezca, a evitar un largo y costoso proceso judicial de 
liquidación de gananciales, dado que la referida prestación económica puede ser solicitada, 
a mi modo de ver, tanto en sede de medidas provisionales al amparo del artículo 103.4.º, 
como en medidas definitivas o mediante su solicitud en el proceso especial de liquidación 
de gananciales, de tal forma que de concederse la misma, y si ésta es sustancialmente ele-
vada, hará que al cónyuge que controla los ingresos profesionales o empresariales no le sea 
rentable seguir con ello y de seguro que buscará un acuerdo o, en el peor de los casos, el 
otro no estará tan desprotegido.

5.  controversia de los cónyuges: vista con arreglo al juicio verbal

Pues bien, cuando se discuta sobre la inclusión o no de alguna de ellas, es decir, si tienen el 
carácter de ganancial o privativo, o si deben ser incluidas partidas de cantidades actualiza-
das de bienes privativos gastados en provecho ganancial (artículo 1398.2), «se citará a los 
interesados a una vista» continuándose con arreglo al juicio verbal.

A mi modo de ver, y comparando este artículo con el 787.5 LEC por remisión del 
artículo 810.5 LEC, hay que entender que, en la vista a la que se convocan a las partes (ya 
no habla de cónyuges, por lo que parece pueden comparecer los procuradores) el Juez oirá 
a las partes las alegaciones que efectúen en un sentido u otro, y tras las alegaciones ante 
la falta de acuerdo se propondrá la prueba y se practicará con arreglo a lo previsto en el 
artículo 443.4 de la Ley procesal.

La sentencia que se dicte será objeto de los recursos ordinarios, por lo que, como ya 
dijimos más arriba, sin que, dados los actuales criterios del tribunal Supremo, tenga acce-
so a la casación.
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6.  Fase de liquidación del régimen económico matrimonial

Si hasta ahora el tiempo empleado ha sido largo y costoso, en la fase de liquidación igual-
mente habremos de armarnos de paciencia hasta lograr que los bienes de los cónyuges sean 
adjudicados a uno y a otro.

Del párrafo primero del artículo 810 LEC se desprende el olvido del legislador de los 
regímenes matrimoniales disueltos por capitulaciones matrimoniales, muerte o declaración 
de fallecimiento, puesto que sólo hace referencia al hecho de la firmeza de la sentencia 
(«una vez firme la resolución»), sentencia que se refiere tanto a la recaída en el juicio ver-
bal sustanciado para determinar qué partidas se han o no de incluir en el inventario, como a 
la sentencia recaída en el proceso matrimonial o en los casos del artículo 1393 del Código 
Civil.

Hemos de tener presente que la fase de liquidación debe ser instada por la parte, no 
se abre de oficio, y a dicha solicitud deberá acompañarse una propuesta de liquidación 
en toda forma, es decir, las partes deberán aportar un borrador de cuaderno particional, 
efectuando las adjudicaciones a los cónyuges tanto de bienes, como de indemnizaciones, 
reintegros o derechos de preferencia a los que tuvieran derecho conforme a las normas del 
Código Civil (artículos 1406 y 1407 del Código Civil).

Es en este momento en el que las partes han de efectuar las valoraciones (14) que estimen 
necesarias sobre los bienes y derechos que integran la sociedad de gananciales, debiendo 
aportar, aunque nada se diga al respecto, si lo desean, porque no es preceptivo, informes pe-
riciales sobre valoraciones, o en su caso esperarse a la fase siguiente para nombrar peritos.

Para la realización de la división, el artículo 786.1 LEC dispone que el contador pro-
curará, en todo caso, evitar la indivisión, así como la excesiva división de las fincas, si-
guiendo en cualquier caso las indicaciones sustantivas de preceptos como los artículos 400 
y 1062 del Código Civil. 

En la realización de las adjudicaciones correspondientes, el contador podrá tener en 
cuenta, respetando el criterio de igualdad de lotes, los derechos de adquisición preferente 
a que se refieren los artículos 1406 y 1407 CC que los cónyuges hayan manifestado en las 
correspondientes propuestas de liquidación presentadas sobre las que inicialmente no se 
dio un acuerdo.

todas estas disposiciones se harán conforme a lo prevenido en los artículos 1399 y 
siguientes del Código Civil, y atendiendo a los pagos de indemnizaciones y reintegros que 
establecen los artículos 1406 y 1407 del mismo cuerpo legal.

Hemos de hacer mención aquí que, estando ante un proceso de división de patrimo-
nio, ni el contador ni el juzgador en su sentencia pueden seguir manteniendo bienes en 
común (15).

 (14) El momento en el que han de ser valorados los bienes es en el de la partición (tribunal Supremo, Sala 
1.ª, Sentencia de 25 de mayo de 2005. Ponente: Excmo. Sr. D. Jesús Corbal Fernández; tribunal Supremo, Sala 1.ª, 
Sentencia de 6 de junio de 2006; AP de Granada, Sec. 5.ª, Sentencia de 6 de febrero de 2009; AP de Badajoz, Sec. 3.ª, 
Sentencia de 20 de marzo de 2007; AP de Madrid, Sec. 24.ª, Sentencia de 7 de febrero de 2007).

 (15) Audiencia Provincial de Burgos, Sec. 3.ª, Sentencia de 15 de abril de 2002, núm. 210/2002, recurso 33/2002. 
Ponente: Villímar San Salvador, M.ª Esther: 
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Esta sentencia podrá ser objeto de recurso de apelación ante la Audiencia, como viene 
admitiéndose en la práctica (16). Y al igual que hemos estudiado con referencia a la senten-
cia dictada en el juicio verbal en fase de inventario, no se están admitiendo los recursos de 
casación contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial, al entenderse, como allí 
se argumentaba, que es una sentencia que pone fin a un incidente. 

Es importante destacar que algunos juzgados admiten la ejecución provisional de estas 
sentencias, sin embargo mi criterio es el contrario, y que es el que mantiene el Auto de la 
AP de Madrid, Sec. 22.ª, de 14 de diciembre de 2007, al establecer que el cuaderno ha de 
ser ejecutado en su totalidad, por lo que no cabe la posibilidad de una ejecución parcial del 
cuaderno cuando éste es objeto de un recurso.

Acoge la AP parcialmente el recurso de apelación de la demandante planteado contra la sentencia de primera 
instancia que determinó la liquidación de la sociedad de gananciales. Indica la Sala, en torno a la cuestión principal 
planteada, que la solución propuesta por el juez de instancia de adjudicar el piso de los litigantes por mitades indivi-
sas con posibilidad de venta en pública subasta era incongruente, porque tras la disolución del régimen económico 
matrimonial y antes de la liquidación los bienes conyugales ya están sometidos al régimen de comunidad de bienes 
y porque las partes litigantes lo que solicitaron fue la adjudicación a cada una de la vivienda conyugal, pero no que 
se procediera a su venta en pública subasta, por lo que procede la realización de nueva liquidación, así nos expresa 
literalmente que:

«La liquidación no supone sólo distribuir y adjudicar bienes, sino que debe dejar resuelto el destino de las obli-
gaciones pendientes de ejecución y, sobre todo, ha de determinar la ganancia partible, habida cuenta que sólo a 
través de ella cabe establecer el haber líquido sometido a la partición, lo cual supone la formación de inventario, 
el avalúo y la tasación de los bienes, la determinación del pasivo de la sociedad y el establecimiento de las ope-
raciones precisas para su pago, la fijación del remanente líquido y su distribución, así como la adjudicación de 
bienes para su pago. Sobre el modo de practicar la liquidación, hay que remitirse a las normas del juicio volunta-
rio de testamentaría previsto en los artículos 1054 a 1093 LEC, en cuanto resulten aplicables a la división de esta 
comunidad singular que es la sociedad de gananciales y llegados al trámite del artículo 1088 de la LEC/1881 que 
remitía al juicio declarativo correspondiente, reiterada jurisprudencia (StS de 8 de julio de 1995, 25 de mayo de 
1996 y 8 de julio de 1999), sólo podía tener por objeto la impugnación de la partición efectuada por el contador 
dirimente, respecto de las cuestiones que los interesados disidentes manifiesten sucesivamente y, es decir que 
dicho trámite no era un juicio independiente o autónomo del procedimiento particional que venía tramitándose. 
Esta misma característica cabe atribuir al juicio verbal al que se remite el artículo 787.5 de la LEC/2000, como 
deriva no sólo por razones sistemáticas, sino al establecer su párrafo segundo que la sentencia que recaiga no 
tendrá eficacia de cosa juzgada, pudiendo los interesados hacer valer los derechos que crean corresponderles 
sobre los “bienes adjudicados” en el juicio ordinario que corresponda. Del que igualmente se deduce que la 
finalidad última de la liquidación es, después de verificadas las operaciones liquidatorias, la adjudicación de la 
masa partible entre los cónyuges.

La solución propuesta por el juez de adjudicar el piso por mitades indivisas, con posibilidad de venta en pública 
subasta conforme a lo dispuesto en el artículo 1062 CC, EDL1889/1, es incongruente, de un lado, porque tras la 
disolución del régimen económico matrimonial los bienes conyugales mientras se practica la liquidación y adjudi-
cación ya están sometidos al régimen de comunidad de bienes, artículos 392 y siguientes, EDL1889/1 (entre otras 
StS de 19 de junio de 1998, EDJ1998/8656) y de otro lado, porque las partes litigantes lo que han solicitado es que 
se adjudique a cada una de ellas la vivienda conyugal, pero no que se proceda a su venta en pública subasta. En este 
sentido la StS de 16 de febrero de 1998, EDJ1998/941, afirma que la igualdad cualitativa que, para toda partición 
de herencia establece el artículo 1061 CC, EDL1889/1, ha de entenderse siempre sobre la base de que dicha igual-
dad sea posible, como el propio precepto proclama, posibilidad que indudablemente, no concurre cuando, en el 
patrimonio partible, solamente exista un bien de naturaleza inmueble y éste, además, sea indivisible o desmerezca 
mucho por su división, pues en dichos supuestos el precepto aplicable es el artículo 1062 del CC, EDL1889/1, con 
arreglo al cual el referido bien inmueble podrá adjudicarse a uno, a calidad de abonar al otro el exceso en dinero, 
si ninguno de ellos ha pedido su venta en pública subasta con admisión de licitadores extraños».

 (16) Audiencia Provincial de Lugo, Sec. 1.ª, de 23 de mayo de 2003.



revista de Derecho de Familia

– 60 –

Pero aquí no termina el proceso, pues el artículo 787.5 LEC establece que la sentencia 
que recaiga se llevará a efecto con arreglo a lo dispuesto en el artículo siguiente, pero no 
tendrá eficacia de cosa juzgada, pudiendo los interesados hacer valer los derechos 
que crean corresponderles sobre los bienes adjudicados en el juicio ordinario que 
corresponda. 

Como vemos realmente el proceso no se ha reducido en el tiempo y si analizamos la 
lentitud de los recursos de apelación y casación en no pocos casos una liquidación puede 
durar tranquilamente más de diez años, más lo que pueda tardar el juicio ordinario, y éste 
sí podrá acceder a la casación.

Sí que hemos de indicar que el juicio ordinario posterior, que sólo será el ordinario, de 
ahí que la expresión «que corresponda» suene a gazapo legislativo, quedará limitado en su 
objeto, pues no podrán discutirse en él aquellas cuestiones que no hayan sido controverti-
das por las partes con anterioridad.

El objeto de este proceso, que no olvidemos ya no discute el cuaderno particional elabo-
rado por el contador, sino la sentencia dictada por el juez, deberá ceñirse a la adjudicación de 
bienes determinada en la sentencia, sin que pueda ser su objeto nada que afecte ni al inven-
tario, inclusión o exclusión de bienes, pues eso ya fue decidido en la sentencia dictada en la 
fase de inventario. Por ello el objeto de este juicio será aquello que fue objeto de controversia 
y que quedó reflejado en el acta, (recordemos que no hay demanda escrita, así que cuidado 
con lo que se dice y si todo quedó grabado con claridad). Como decimos, los motivos de esta 
impugnación son muy estrictos y difíciles, como vienen siendo las causas reguladas en el 
Código Civil sobre invalidación o rescisión de partición ya realizada. Prácticamente el juicio 
versaría sobre la naturaleza privativa o ganancial de un determinado bien, o sobre la lesión 
de un derecho de preferencia legal a la hora de atribuir un bien a uno u otro cónyuge.

7. adición de bienes

tras proceder a la liquidación de la sociedad de gananciales, puede ocurrir que con posterio-
ridad aparezcan bienes omitidos en el activo o deudas omitidas en el pasivo, cuyo desconoci-
miento fuere absoluto por la parte que ahora invoca su inclusión, pues como ya indicábamos 
al estudiar la fase de inventario y la propuesta que hay que efectuar, no podrá la parte que co-
nocía su existencia, invocar olvido o negligencia. Ante esta situación, cabe interponer acción 
solicitando la adición o complemento de bienes, siendo de aplicación lo establecido en el ar-
tículo 1079 del Código Civil (17), no siendo procedente instar un nuevo proceso liquidatorio. 

 (17) Así lo entienden, entre otras, las Sentencias de la AP de Alicante de 12 de febrero de 2004, SAP Alicante 
de 12 de febrero de 2004. La AP desestima el recurso de apelación interpuesto por la demandante contra la sentencia 
de primera instancia, que rechaza la demanda sobre rescisión por lesión del cuaderno particional realizado en autos de 
liquidación del régimen económico matrimonial, por cuanto que el agravio denunciado no excede de la cuarta parte. La 
ausencia de un negocio en el cuaderno particional debe ser subsanada mediante su complemento o adición posterior, 
pero sin dar lugar a la rescisión de lo ya efectuado.

De la AP de Valencia de 6 de mayo de 2002, SAP Valencia de 6 de mayo de 2002. Estima la AP parcialmente el 
recurso de apelación contra la sentencia de primera instancia que desestimó la demanda de adición a liquidación de 
sociedad de gananciales, al apreciar la excepción de falta de acción. La Sala indica que se estimó la falta de acción 
basándose en un convenio de renuncia formal y expresa aprobada en sentencia judicial de todas las acciones referentes 
a la liquidación de la sociedad de gananciales. Al tratarse de una renuncia de derechos su interpretación debe guardar 
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Esta nueva acción se limita única y exclusivamente a los bienes no incluidos en la li-
quidación ya practicada; si bien, caso de estimarse su inclusión, obviamente implicará un 
nuevo examen de la liquidación efectuada en su día, sin que, como indica el citado artículo 
1079 del Código Civil, implique la rescisión de la anterior liquidación.

El artículo 1079 CC permite la práctica de una liquidación adicional que prevenga las 
drásticas consecuencias de la rescisión, y la opción indemnizatoria o la anulación, todo 
ello en virtud del principio de la conservación de la partición, que se desprende del artículo 
1077 CC. 

Con referencia al procedimiento a seguir, la ley mantiene un vacío al respecto, siendo 
los tribunales los que optarán por iniciar un proceso especial de los artículos 806 y siguien-
tes de la LEC, sólo con referencia a los bienes a adicionar, u obligar a las partes a un juicio 
ordinario, entre ellas la AP de Córdoba, Sec. 2.ª, Sentencia de 11 de marzo de 2009, cuando 
indica que «La adición o complemento a la liquidación de gananciales debe sustanciarse 
por los trámites del juicio ordinario, y por tanto, procede declarar la nulidad de lo actuado 
desde la admisión a trámite de la demanda habida cuenta que se siguió el procedimiento 
establecido en los artículos 806 y siguientes de la LEC».

A pesar de esta sentencia, en los comentarios de la revista Sepín (número 21, de abril 
de 2003), y sobre encuesta entre los jueces que comentan tales cuestiones, como conclu-
sión se alcanzó la conveniencia de volver a iniciar el proceso de los artículos 806 y siguien-
tes LEC, y a igual criterio llegaron los jueces y magistrados de familia en el encuentro de 
ese mismo año 2003.

No obstante, cada Audiencia Provincial sigue un criterio u otro. Así, Asturias, Sevilla, 
Baleares y Vizcaya sostienen la posibilidad del proceso de los artículos 806 y siguientes 
LEC, mientras Córdoba, Castellón, Burgos, Madrid, A Coruña y La Rioja mantienen el 
criterio del juicio declarativo.

Como siempre, antes de ir a un juicio es mejor preguntar: «¿Señoría usted aquí qué 
criterio procesal sigue?».

Y después de todo esto, puede procederse a la anulabilidad, la nulidad o la rescisión 
de la liquidación, pero como decía Michael Ende en la Historia interminable, ... «eso es 
otra historia». 

relación concreta con el bien objeto de partición y no con los que en ella no se mencionan, de modo que aplicándose el 
artículo 1079 CC en cuanto a la posibilidad de completar o adicionar los objetos omitidos, no pueden quedar afectados 
aquellos cuya renuncia no se enmarcó en la unidad del acuerdo documental, como ha sucedido con el precio de rescate 
de la póliza de vida concertada por el demandado vigente la sociedad de gananciales y cuyas primas fueron abonadas 
con fondos gananciales.

Y de la AP de Madrid de 3 de julio de 2001.
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La genérica VaLiDez De Los pactos en preVisión  
De La ruptura matrimoniaL

Cristóbal Pinto Andrade
Juez sustituto

RESUMEN ABStRACt

Los «acuerdos o pactos prematrimoniales» que re-
gulan las consecuencias para los cónyuges de una 
eventual ruptura matrimonial son muy conocidos y 
utilizados en otros países pero en nuestro Derecho ca-
recen de tradición. El presente artículo aborda la vali-
dez genérica en nuestro ordenamiento jurídico de este 
tipo de acuerdos. Se trata de acuerdos celebrados en-
tre cónyuges o futuros cónyuges donde se contemplan 
las consecuencias de una posible ruptura matrimonial 
por separación o divorcio. Su nota característica está 
en su carácter preventivo con relación a la ruptura de 
la pareja, con independencia de que se celebren antes 
o después del matrimonio. Esta naturaleza previsora o 
prospectiva los diferencia frente al Convenio Regula-
dor u otro tipo de contratos meramente privados que 
dan cauce a la autonomía de la voluntad de los cónyu-
ges pero una vez surgida la crisis y producida la rup-
tura matrimonial o incluso frente a las Capitulaciones 
Matrimoniales puesto que estos pactos, dependiendo 
de su contenido, no necesariamente deben ser canali-
zados a través de este instrumento.

palabras clave: Pactos preventivos. Consentimiento. 
objeto. Causa. Regulación positiva. Autonomía de la 
voluntad. orden público.

the «prenuptial agreements or contracts» that regulate 
the consequences for the spouses of an eventual matri-
monial rupture are very well-known and used in other 
countries but in the Spanish Law are not that common. 
the present article approaches the generic validity in 
our legal system of this type of agreements. they are 
agreements between spouses or future spouses that 
establish the consequences of a possible matrimonial 
rupture by separation or divorce. their main feature 
is its cautionary nature in relation with the couple’s 
rupture, with independence that they take place before 
or after the marriage. this far-sighted or prospective 
nature make them different from the Settlement Agre-
ement or any other merely private contracts that pro-
vide a way for the autonomy of the will of the spouses 
once the crisis has arisen and the matrimonial rupture 
is a fact or even the Marriage Settlements, as in these 
agreements, depending on their content, should not 
necessarily be channeled through this instrument.

Key Words: Cautionary Pacts. Consent. object. Cau-
se. Positive regulation. Will. Public order.
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I. CoNCEPtoS GENERALES

Los pactos en previsión de la ruptura matrimonial consisten en decisiones o acuerdos de 
los cónyuges adoptados antes o después de celebrado el matrimonio dirigidos a regular las 
consecuencias personales y económicas de una eventual y futura ruptura matrimonial. De 
otra manera podrían definirse como aquellos negocios jurídicos de Derecho de Familia en 
virtud de los cuales, quienes tienen proyectado contraer matrimonio o se encuentran en 
situación de normal convivencia matrimonial regulan total o parcialmente las consecuen-
cias o efectos tanto personales como patrimoniales que pudieran derivarse de la eventual 
ruptura o disolución de su matrimonio sea por separación o divorcio.

Frente a los Convenios Reguladores, las Capitulaciones Matrimoniales o los Conve-
nios de separación de hecho, considerados también por la Jurisprudencia como negocios 
de familia, presentan un rasgo característico: son medidas convenidas por los cónyuges 
ex ante de la crisis convivencial, que se adoptan antes o después de celebrado el matrimo-
nio pero en situación de normal convivencia y «en anticipación a la crisis o la ruptura». 
éste es el rasgo que los distingue y diferencia. Gráficamente podríamos señalar que los 
pactos y acuerdos matrimoniales en previsión de la ruptura participan de la naturaleza 
de los Capítulos Matrimoniales tanto por el momento en que pueden celebrarse como 
porque en la práctica suele utilizarse este instrumentum contractual (escritura notarial de 
capitulaciones matrimoniales) para su otorgamiento pero a la vez presentan elementos 
propios de los Convenios de separación de hecho y de los Convenios Reguladores tanto 
porque pueden contener estipulaciones propias del artículo 90 CC como porque puede 
preverse que lo pactado sirva en el futuro precisamente como propuesta de Convenio 
Regulador (1).

La Doctrina viene afirmando la conveniencia de su suscripción (2) ya que:

 (1) GoNzáLEz DEL Pozo, J.P., «Acuerdos y pactos prematrimoniales (I)», Boletín de Derecho de Familia, 
núm. 81, julio, 2008, p. 1.

 (2) GARCíA RUBIo, M.P., «Acuerdos prematrimoniales. De nuevo sobre la libertad y sus limites en el Derecho 
de Familia», Nuevos retos de Derecho de familia, Ponencias de las xIII Jornadas de Derecho catalán en Tossa de Mar, 
Documenta universitaria. Universidad de Girona, 2004, pp. 99 y 100.
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— A través de ellos las partes afrontan de manera realista su relación y pueden regu-
larla de conformidad con sus mutuas aspiraciones, intereses y valores, los cuales 
pueden no coincidir con los establecidos con carácter general por el legislador en 
las normas sobre los efectos comunes a la separación y el divorcio.

— Se señala su especial interés en el caso de las familias recompuestas o reconstitui-
das en las que la existencia de hijos no comunes y de patrimonios de cierta entidad 
anteriores al matrimonio constituyen importantes y específicos factores escasamen-
te tenidos en cuenta, al menos hasta ahora, por el legislador. Hay que pensar que 
muchas personas que contraen matrimonio ya han pasado por una anterior crisis 
matrimonial y por la mala experiencia previa quieren impedir que una nueva sepa-
ración o divorcio suponga una repetición de aquella situación. 

— Se reducen los costes financieros y emocionales de la ruptura conyugal que se en-
cuentra ya perfectamente regulada desde su inicio.

— En otras ocasiones son motivos extraconyugales los que aconsejan establecer estas 
previsiones: la conservación de una empresa o de una actividad profesional com-
partida exige a menudo ponerla fuera del alcance de los avatares matrimoniales y es 
por eso que en los protocolos familiares se sugiere o impone a quienes los suscriben 
hacer capítulos acordes con aquella finalidad. 

Sin duda ninguna, en el auge y resurgimiento de este tipo de acuerdos ha jugado un 
importante papel referencial el reconocimiento de los pactos entre convivientes de las le-
yes autonómicas sobre uniones de hecho y su desarrollo jurisprudencial. Y ello desde la 
constatación del hecho de que matrimonio y unión de hecho son instituciones que, lejos de 
separarse y diferenciarse, tienden a igualarse y equipararse desde el punto de vista legal. A 
día de hoy, unánimemente, tanto la Doctrina como la Jurisprudencia consideran perfecta-
mente válidos estos pactos que regulen la convivencia de la pareja de hecho y los efectos 
de la futura ruptura. Esta conclusión se funda en la licitud genérica de las situaciones de 
convivencia more uxorio que ya no repugnan la moral socialmente dominante (3), han sido 
reconocidas por el legislador y han merecido un juicio favorable del tribunal Supremo. En 
la Jurisprudencia, pionera en este sentido fue la StS de 18 de mayo de 1992 cuando señala 
que dichos Convenios están dotados de la licitud y fuerza obligatoria conforme al artículo 
1255 del Código Civil añadiendo que conviene recordar que la Recomendación número 
R (88)-3 del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 7 de marzo de 1988 está 
orientada para que los contratos de naturaleza patrimonial entre personas que viven juntas 
como parejas no casadas o que regulan las relaciones patrimoniales entre las mismas, ya 
sea por el período ulterior a su cesación, no puedan tenerse como nulos, por la única razón 
de haberse concertado en dichas situaciones (sts 1.ª de 4 de junio de 1998 y sts 1.ª de 
22 de enero de 2001). Y a tenor de este reconocimiento, las sucesivas leyes autonómicas 
reguladoras de las uniones de hecho abundan en esta idea al señalar todas ellas la libertad 

 (3) Así lo consideraba el tribunal Supremo, entre otras, en SStS de 18 de marzo de 1918, 2 de abril de 1941, 5 
de octubre de 1957 y 17 de octubre de 1959. En esta cuestión hay que tener también presente que el Consejo de Europa 
en la Recomendación 88-3 del Consejo de Ministros de 7 de marzo de 1988 alienta a sus Estados miembros a que 
tomen las medidas correspondientes a fin de que tales contratos o convenios de naturaleza patrimonial no puedan con-
siderarse como nulos por el hecho de haberse celebrados entre personas no casadas, sino unidas en unión de hecho.
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de pactar entre los convivientes de hecho los aspectos personales y patrimoniales, tanto 
para que rijan durante la convivencia como en previsión de la futura ruptura de la unión.

II.  LA CUEStIóN DE SU VIABILIDAD GENéRICA  
EN NUEStRo oRDENAMIENto JURíDICo

A diferencia de lo que ocurre en otros países como Alemania (4) o en ordenamientos de 
inspiración anglosajona (5), en España los pactos matrimoniales en previsión de la ruptura 
no gozan de un reconocimiento jurídico explícito en la legislación civil común, esto es, en 
el Código Civil. 

Sin embargo, sí que aparecen regulados en algunos Derechos civiles forales: Así, des-
de 1998 se reguló expresamente en el Código de Familia de Cataluña y recientemente han 
obtenido plasmación legal en el Derecho Foral valenciano y en el futuro nuevo Código de 
Familia de Cataluña. Por último, existen referencias tangenciales en el Derecho Foral de 
Aragón y de Galicia. Veamos:

— cataluña: El artículo 15.1 del, aún vigente, Código de Familia de Cataluña (6) ad-
mite que se acuerde como contenido propio de los Capítulos Matrimoniales todo 
pacto lícito que los cónyuges estimen conveniente «incluso en previsión de una 
ruptura matrimonial». Ha de hacerse notar que una de las características propias del 
Derecho civil catalán es el principio general de «libertad civil» que hace prevalecer 
la voluntad de las partes en todo aquello que no contraríe normas civiles imperati-
vas (7). Por otra parte, insistiendo en esta idea, en la recientemente aprobada, aunque 
aún no vigente, «Ley del Libro Segundo del Código Civil de Cataluña relativo a la 

 (4) En el Derecho alemán, el parágrafo 1408 BGB admite que mediante pacto expreso en Capitulaciones Ma-
trimoniales (ehevertrag) los cónyuges puedan renunciar a la pensión compensatoria, si bien no se considera eficaz 
si se presenta la demanda de separación o divorcio dentro del año siguiente al acuerdo. El Alto tribunal alemán y la 
práctica, en coherencia con ello, mantienen la validez de los pactos en previsión de la ruptura, aunque se avanza en 
orden a trazar unos límites más estrechos en su configuración. EGEA FERNáNDEz, J., «Pensión compensatoria 
y pactos de previsión de una ruptura matrimonial», libro Homenaje al profesor luis Díez Picazo, tomo 3, Civitas, 
2002, p. 4555.

 (5) En Estados Unidos, la Uniform Premarital Agreement Act (UPAA) aprobada en 1983 y que ha sido adoptada 
en veintisiete Estados (Arizona, Arkansas, California, Connecticut, Delaware, Distrito de Columbia, Florida, Hawai, 
Idaho, Kansas, Maine, Montana, Nebraska, Nevada, Nuevo México, Carolina del Norte, Dakota del Norte, oregón, 
Rhode Island, Dakota del Sur, texas, Utah, Virginia y Wisconsin) ha venido a consagrar la validez de estos acuerdos 
siempre que no perjudique a los hijos menores ni deje a uno de los cónyuges en situación de necesidad.

 (6) Ley 9/1998, de 15 de julio, del Código de Familia (BoE de 19 de agosto de 1998).

 (7) El artículo 111.6 del Libro I de la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, Primera Ley del Código Civil de Catalu-
ña (BoE de 6 de febrero de 2003) señala: «Las disposiciones del presente Código y de las demás leyes civiles catalanas 
pueden ser objeto de exclusión voluntaria, de renuncia o de pacto en contrario, a menos que establezcan expresamente 
su imperatividad o que ésta se deduzca necesariamente de su contenido. La exclusión, la renuncia o el pacto no son 
oponibles a terceros si pueden resultar perjudicados por ellos». Sobre la cuestión vid. GRAMUNt FoMBUENA, M., 
«La redimensió de la llibertat civil en l’ambit de les relacions familiars», Documents de treball, Investigació (Ajuts a 
la investigació, 2008), Generalitat de Catalunya. Departament de Justícia. Centre d’Estudis Jurídics i Formació Espe-
cialitzada, diciembre 2008.
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familia y a la persona» (8) se desarrolla de una manera más pormenorizada su otor-
gamiento, contenido y límites.

— aragón: El artículo 3 de la Ley aragonesa de Régimen Económico Matrimonial y 
Viudedad (9) contempla que los cónyuges puedan regular sus relaciones familiares 
en Capitulaciones Matrimoniales lo que conjugado con el conocido principio de 
libertad de voluntad civil (Standum est chartae (10)) característico de la normativa 
foral aragonesa hace pensar que se refiere a algo más que a estrictas cuestiones eco-
nómicas. Lo confirma el artículo 15 de la Ley en cuanto autoriza a que en Capítulos 
Matrimoniales pueda determinarse el régimen económico matrimonial, convenir 
heredamientos, realizar donaciones y establecer las estipulaciones y pactos lícitos 
que se consideren convenientes, incluso en previsión de una ruptura matrimonial.

— Valencia: En el mismo sentido se mueve el artículo 25 de la Ley de Régimen 
Económico Matrimonial Valenciano (11) cuando señala que en la Carta de nupcias o 

 (8) Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro Segundo del Código Civil de Cataluña, relativo a la persona y la fa-
milia (BoE de 21 de agosto de 2010). Esta Ley aprobada y publicada no entrará en vigor hasta el 1 de enero de 2011 a 
tenor de su Disposición Final Quinta. En la regulación contenida en el Libro II, se desarrolla la referencia genérica que 
el Código de Familia de 1998 hacía, en materia de capítulos matrimoniales, a los pactos en previsión de una ruptura ma-
trimonial. Se establecen sus requisitos formales y sustantivos para que puedan considerarse plenamente válidos y efica-
ces. Entre estos requisitos destacan la posibilidad de adoptarlos en una escritura que no sea capitular y el papel capital 
que se atribuye al notario que autoriza la escritura, para garantizar que los pactos, particularmente los de renuncia, han 
sido precedidos de suficiente información sobre las respectivas situaciones patrimoniales y expectativas económicas. 
En línea con precedentes comparados en esta materia, se deja la puerta abierta a la revisión de la eficacia del pacto si 
en el momento en que se pretende el cumplimiento es gravemente perjudicial para un cónyuge y éste acredita que han 
sobrevenido circunstancias que no se previeron ni se podían razonablemente prever en el momento de su adopción. Al 
mismo tiempo, se marcan unos límites a las facultades dispositivas de las partes en las instituciones donde estos pactos 
pueden tener más incidencia, como en la prestación compensatoria y en relación con la compensación económica por 
razón de trabajo, y se distinguen los acuerdos en previsión de una ruptura de los que se hacen cuando el matrimonio 
ya ha entrado en crisis. también se ha considerado pertinente aclarar que el ejercicio de las pretensiones incluidas en 
el pacto en previsión de una ruptura matrimonial pueden hacerse efectivas en el marco del procedimiento matrimonial 
contencioso posterior, sin que pueda remitirse a las partes a un procedimiento declarativo ulterior.

En lo que aquí interesa, señala su artículo 231.19.1 que en los Capítulos Matrimoniales se puede determinar el 
régimen económico matrimonial, convenir heredamientos, hacer donaciones y establecer las estipulaciones y los pactos 
lícitos que se consideren convenientes, «incluso en previsión de una ruptura matrimonial». Además, seguidamente se 
hace un desarrollo sobre el contenido y forma de estos «pactos en previsión de la ruptura»: en el artículo 231.20 se 
señala que pueden instrumentarse en Capitulaciones o en escritura notarial desarrollando seguidamente limitaciones 
y requisitos genéricos de validez y eficacia. Finalmente, aparecen referencias expresas a ellos cuando se regula su 
eficacia genérica tras la ruptura matrimonial (artículo 233.5) y su posible contenido dentro de los efectos comunes a la 
separación y divorcio: compensación por razón de trabajo en el régimen de separación de bienes (artículo 232.7), cri-
terios para la atribución de custodia de los hijos menores (artículo 233.11), prestación compensatoria por desequilibrio 
(artículo 233.16) y atribución del uso de la vivienda (artículo 233.21.3).

 (9) Ley 2/2003, de 12 de febrero, de Régimen Económico Matrimonial y Viudedad de Aragón (BoE de 13 de 
marzo de 2003).

 (10) El artículo 3 de la Ley 3/1985, de 21 de mayo, sobre la Compilación del Derecho Civil de Aragón (6 de 
julio de 1985) señala: «Se estará en juicio y fuera de él a la voluntad de los otorgantes, expresada en pactos o disposi-
ciones, siempre que no resulte de imposible cumplimiento o sea contraria a la Constitución o a las normas imperativas 
del Derecho aragonés». Sobre la cuestión vid. RECIo SáEz DE GUINoA, J.M., «El principio Standum est chartae», 
Cuadernos «lacruz Berdejo», disponible en http://www.derecho-aragones.net/cuadernos/document.php?id=102.

 (11) Ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Económico Matrimonial Valenciano (BoE de 20 de abril de 
2007), modificada por Ley 8/2009, de 4 de noviembre. Aunque la Ley 10/2007 no entró inicialmente en vigor en la 
fecha prevista al interponerse contra ella recurso de inconstitucionalidad por el Presidente del Gobierno central, siendo 
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Capitulaciones Matrimoniales se puede establecer «el régimen económico del ma-
trimonio y cualesquiera otros pactos de naturaleza patrimonial o personal entre los 
cónyuges o a favor de ellos, de sus hijos nacidos o por nacer, ya para que produzcan 
efectos durante el matrimonio o incluso después de la disolución del mismo, sin 
más límites que lo que establece esta ley, lo que resulte de las buenas costumbres y 
lo que imponga la absoluta igualdad de derechos y obligaciones entre los consortes 
dentro de su matrimonio». Como ocurre en Cataluña y Aragón, la legislación va-
lenciana hace especial hincapié en el principio de «libertad civil» como elemento 
característico propio de su legislación, en este caso, matrimonial (12).

— galicia: El artículo 172 de la Ley gallega de Derecho Civil (13) señala que los cón-
yuges podrán pactar en Capitulaciones Matrimoniales la liquidación total o parcial 
de la Sociedad de Gananciales y las bases para realizarla, con plena eficacia al 
disolverse la sociedad conyugal.

En la legislación civil común, y a pesar de la falta de un reconocimiento legal ex-
plícito, numerosos preceptos del Código Civil apoyan la validez genérica de los pactos 
matrimoniales en previsión de la ruptura. En tal sentido, hoy podemos afirmar sin temor a 
equivocarnos que estos acuerdos han de reputarse en principio válidos y eficaces entre los 
cónyuges, quienes, haciendo uso de la autonomía de su voluntad y de la plena libertad de 
contratación mutua o de su libertad para adoptar cualesquiera disposiciones por razón del 
matrimonio pueden celebrar entre sí toda clase de negocios jurídicos. 

Los preceptos fundamentales en apoyo de esta tesis serían el artículo 1255 CC cuando 
señala que «Los contratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que 
tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral y al orden 
público», el artículo 1323 CC al afirmar que «Los cónyuges podrán transmitirse por cual-
quier título bienes y derechos y celebrar entre sí toda clase de contratos» y, sobre todo, el 
artículo 1325 CC disponiendo que «En capitulaciones matrimoniales podrán los otorgantes 
estipular, modificar o sustituir el régimen económico de su matrimonio o cualesquiera 
otras disposiciones por razón del mismo». Las obligaciones así nacidas y establecidas 
tendrían plena fuerza vinculante entre los cónyuges de conformidad con el principio pacta 
sunt servanda establecido en el artículo 1091 CC.

En nuestra opinión, la admisión y validez genérica de este tipo de pactos no debe ofre-
cer dificultad desde el momento en que la Jurisprudencia ha venido admitiendo la validez 
de los otros negocios jurídicos de familia, esto es, los pactos regulando la separación de 
hecho o los Convenios Reguladores no homologados judicialmente, siempre y cuando en 
estos acuerdos concurran los requisitos esenciales necesarios para la existencia de todo 

decretada su suspensión cautelar, el tribunal Constitucional, por Auto de 12 de junio de 2008, acordó levantar esta 
suspensión. Además, por Ley 8/2009, de 4 de noviembre, de la Generalitat, se realizaron diversas modificaciones a la 
Ley 10/2007 que permiten considerar que aquel recurso de inconstitucionalidad ha decaído por falta de objeto.

 (12) El artículo 3 de la Ley 10/2007 dice: «El régimen económico matrimonial valenciano tiene como funda-
mento la plena igualdad jurídica de los cónyuges y se define por la más absoluta libertad civil entre los mismos, sin 
perjuicio de la necesaria protección social, económica y jurídica de la familia...».

 (13) Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia (BoE de 11 de agosto de 2006), modificada por la 
ley 10/2007, de 28 de junio, de reforma de la Disposición Adicional Tercera de la ley 2/2006. 
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negocio jurídico (consentimiento, objeto y causa, ex artículo 1261 CC), se cumplan los 
requisitos de forma ad substantiam exigidos por la Ley en determinados acuerdos (artícu-
los 1279, 1280 y 1327 CC) y se respeten tanto los límites legales establecidos con carácter 
general a la autonomía privada (artículo 1255 CC) como los límites específicos impuestos 
por normas especiales en los contenidos que sean objeto de pacto o estipulación. 

III.  LoS REQUISItoS MAtERIALES DE VALIDEz DE LoS PACtoS Y 
ACUERDoS MAtRIMoNIALES EN PREVISIóN DE LA RUPtURA. 
LA AUtoNoMíA DE LA VoLUNtAD Y SUS LíMItES

Analizada la viabilidad jurídica genérica de los pactos matrimoniales en previsión de la rup-
tura, la pregunta que surge inmediatamente es: ¿hasta dónde llega hoy el campo de los pac-
tos preventivos?, ¿hasta dónde puede operar la autonomía de la voluntad de los cónyuges?

En efecto, que los negocios jurídicos de familia, y que específicamente los acuerdos 
matrimoniales en previsión de la ruptura, se consideren válidos y lícitos y no sean, genéri-
camente, nulos, no quiere decir que cualquier convenio o acuerdo sea lícito. En este punto, 
resulta plenamente aplicable la Jurisprudencia sobre el valor, eficacia y fuerza vinculante 
de las Capitulaciones Matrimoniales, los acuerdos privados de separación o Convenios 
Reguladores no homologados judicialmente (sts 1.ª de 3 de febrero de 2006 y sts 1.ª 
de 15 de febrero de 2002). Por tanto:

— Deben concurrir los elementos constitutivos de todo contrato: Consentimiento, ob-
jeto y causa (artículo 1261 CC).

— Se deben cumplir las formalidades especiales exigidas por la ley con carácter ad so-
lemnitatem o ad substantiam para determinados acuerdos o pactos (artículos 1279, 
1280 y 1327 CC).

— No se deben traspasar los límites que el artículo 1255 CC impone a la autonomía de 
la voluntad, en general, es decir, que no deben ser contrarios a «las leyes, a la moral 
ni al orden público», y, en especial, en relación con las Capitulaciones, el artícu-
lo 1328 CC («será nula cualquier estipulación contraria a las leyes o a las buenas 
costumbres o limitativa de la igualdad de derechos que correspondan a ambos cón-
yuges») y lo señalado en cuanto al Convenio Regulador en el artículo 90 CC («no 
cause grave daño para los hijos o perjuicio grave para uno de los cónyuges»).

1. consentimiento, objeto y causa

Deben concurrir los elementos constitutivos de todo contrato señalados en los artículos 
1261 y siguientes CC, es decir, consentimiento, objeto y causa. Como muy bien señala la 
Doctrina (14), como cualquier contrato, los acuerdos matrimoniales en previsión de la ruptura 
han de ser el resultado de la libre voluntad de las partes que lo suscriben y la existencia de al-

 (14) MARtíNEz ESCRIBANo, C., «Consecuencias de la crisis matrimonial y autonomía de la voluntad», 
Aspectos civiles y penales de las crisis matrimoniales, Lex Nova, 2009, p. 106.
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gún vicio del consentimiento lo convertiría en anulable. De este modo podríamos encontrar 
casos en que, al producirse la crisis matrimonial, uno de los cónyuges impugne la validez 
del acuerdo matrimonial alegando que existió un vicio de consentimiento al suscribirlo. 

A) Conceptos

A tenor del artículo 1265 CC será nulo el consentimiento prestado por error, violencia, 
intimidación o dolo. 

Ahora bien, la Jurisprudencia se muestra muy rigurosa a la hora de decretar la nuli-
dad de cualquier pacto matrimonial con base en un vicio del consentimiento y tiende, en 
principio, a su conservación en pro de la seguridad jurídica, requiriéndose cierta entidad, 
gravedad y relación directa con el negocio que se suscribe: Así:

— El reconocimiento del error sustancial con trascendencia anulatoria del negocio tie-
ne un sentido excepcional muy acusado y, por ende, es de apreciación restrictiva ya 
que, fundamentalmente, lo decisivo para la existencia y eficacia del negocio jurídico 
es que se declare una voluntad y que lo declarado se ajuste realmente a lo querido, 
sin que los motivos que hayan decidido a las partes a celebrar el acto puedan ejercer 
influencia alguna, por regla general, sobre la validez de éste (sap madrid 10.ª de 
17 de noviembre de 2004).

— La violencia, calificada en el artículo 1267 CC de fuerza irresistible, ha de ser an-
terior o coetánea con el acto de cuya nulidad se trata, pues necesariamente ha de ir 
dirigida a arrancar el consentimiento inválido por su concurrencia. Se exige así que 
se trate de una violencia grave, de calidad como para ser tenida por irresistible en 
el sentido de presentar tal consentimiento como necesario. Por lo que se refiere a la 
intimidación, ha de quedar integrada por una amenaza injusta o ilícita, con marcado 
matiz antijurídico y tan fuerte que obligue a quien la padece a que su voluntad se 
determine en sentido contrario a sus intereses. Se deduce que la violencia requiere 
fuerza física grave encaminada a arrancar el consentimiento, y que la intimidación 
precisa de la existencia de una amenaza grave que determine la voluntad en forma 
contraria a los intereses de quien resulta intimidado. Es pues imprescindible que 
entre la violencia o la intimidación y el negocio cuya anulabilidad se pretende 
concurra una relación de causa-efecto (sap tarragona 1.ª de 7 de septiembre de 
2005 y sap granada 3.ª de 5 de mayo de 2005).

— En cuanto al dolo, los requisitos que se exigen para que el dolo pueda actuar son: 
una conducta insidiosa dirigida a provocar la declaración negocial, que la otra vo-
luntad negociadora quede viciada en su libertad y conocimiento por tal conducta, 
que todo ello determine la actuación negocial, que sea grave y que no se haya cau-
sado por un tercero, ni empleado por las dos partes contratantes (sap Las palmas 
5.ª de 29 de enero de 2004). 

B) Supuestos

En este punto resulta esencial tener en cuenta y valorar las circunstancias en las que se sus-
criben los acuerdos: habitualmente se hacen en el contexto de matrimonios jóvenes o de una 
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inminente ruptura matrimonial, momentos cruciales en los que la voluntad puede hallar-
se desinformada, mal formada, anulada o alterada (depresión, inestabilidad psicológica y 
emocional,...). Son habituales, por tanto, las solicitudes de nulidad de acuerdos fundados en 
estas razones tanto en relación a Capitulaciones Matrimoniales (sap zaragoza 2.ª de 22 
de julio de 2008) como a Convenios privados (sap baleares 5.ª de 16 de abril de 2003; 
sap ávila de 15 de diciembre de 2003; sap orense 1.ª de 18 de febrero de 2004) lo que 
finalmente se reconduce a una cuestión de valoración de la prueba obrante en el proceso.

Por ello, en los acuerdos matrimoniales en previsión de la ruptura resulta importante 
la labor previa de información y asesoramiento tanto de la situación económica de ambas 
partes como los términos del contrato así como la existencia de una suficiente antelación 
entre su presentación y su suscripción, labor en la que el Notario (15) resulta crucial. De 
esta forma, la libre formación de la voluntad nos conduce a remarcar la importancia de la 
forma.

2.  Los requisitos de forma y el soporte documental de los pactos 
o acuerdos matrimoniales en previsión de la ruptura 

En el Derecho Civil común el posible encaje formal o instrumental de los pactos y acuer-
dos en previsión de la ruptura matrimonial puede venir dado por el artículo 1325 CC, 
cuando al regular las Capitulaciones Matrimoniales dice que «En capitulaciones podrán los 
cónyuges estipular, modificar o sustituir el régimen económico del matrimonio o cualquier 
estipulación por razón del mismo». 

Ciertamente, si se consulta cualquier Manual de Derecho Civil de autores que podría-
mos denominar «clásicos» (16) no encontraremos los pactos en previsión de la ruptura ma-
trimonial como uno de los acuerdos posibles dentro de las Capitulaciones Matrimoniales. 
No han faltado autores que han entendido que éstas siempre debían mirar al matrimonio 
que convive al estar diseñadas para acometer la regulación del régimen económico del 
matrimonio cuya vigencia los cónyuges presuponen y que por ello no se podría introducir 
en ellas regulación alguna más allá del matrimonio (17).

 (15) Sobre la cuestión, el artículo 231.20 de la Ley 25/2010 del Libro Segundo del Código Civil de Cataluña 
resulta sumamente revelador cuando, tratando de evitar posibles vicios del consentimiento, «notarializa» su otorga-
miento (neologismo o expresión acuñada por RoCA tRíAS que significa que la ley catalana huye de los controles 
judiciales para caer en otro tipo de control, privado. RoCA tRíAS, E., «Crisis matrimonial y arbitraje», en Anuario de 
Justicia alternativa, núm. 6/2005, p. 1): «1. Los pactos en previsión de una ruptura matrimonial se pueden otorgar en 
capítulos matrimoniales o en escritura pública. 2. Antes de autorizar la escritura, el Notario tiene que informar por 
separado a cada uno de los otorgantes sobre el alcance de los cambios que se pretenden introducir por aquellos pactos 
con respecto al régimen legal supletorio y tiene que advertirles de su deber recíproco de proporcionarse la información 
a que se refiere el apartado 4 de este artículo. 3. Los pactos de exclusión o limitación de derechos tienen que tener 
carácter recíproco y precisar con claridad los derechos que se renuncian o limitan. 4. El cónyuge que pretenda hacer 
valer un pacto en previsión de ruptura tiene la carga de acreditar que la otra parte disponía, en el momento de firmarlo, 
de información suficiente sobre su patrimonio, ingresos y previsibles expectativas económicas, siempre que esta infor-
mación fuera relevante en cuanto al contenido del pacto (...)».

 (16) DE LoS MozoS, AMoRóS, CAStáN, LACRUz, DíEz-PICAzo, o’CALLAGHAN, LASARtE...

 (17) CABEzUELo ARENAS, A.L., «¿Es válida la renuncia a una eventual pensión compensatoria formulada 
años antes de la separación en capitulaciones matrimoniales?», Aranzadi Civil, núm. 18, 2004, p. 2391.
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Sin embargo, otro pujante sector de la Doctrina viene entendiendo que a través de una 
interpretación amplia y flexible (18) o conforme a la realidad social (19) del inciso final del 
precitado artículo 1325 CC: «... cualesquiera otras disposiciones por razón del mismo (del 
matrimonio)», cabría establecer en las Capitulaciones cualesquiera otras estipulaciones 
reglamentando las relaciones personales y patrimoniales futuras de los cónyuges y de los 
hijos, admitiéndose de esta manera la plena validez de los pactos en previsión de una even-
tual ruptura matrimonial. 

Esta idea viene a reforzarse ya, sin duda alguna, en las legislaciones forales que se 
ocupan expresamente de la cuestión, pues tanto la vigente legislación catalana como la 
valenciana se refieren a estos acuerdos cuando regulan la normativa de los Capítulos Ma-
trimoniales que, a la sazón, deben instrumentarse en escritura pública.

Ahora bien, la pregunta que cabe plantearse ahora es si la escritura de Capitulaciones 
Matrimoniales es el único instrumento donde se pueden formalizar los pactos en previsión 
de la ruptura en la legislación común. Como se señala en la Doctrina (20), la respuesta debe 
ser negativa, esto es, que nos encontramos dentro del ámbito contractual sometido al prin-
cipio de la libertad de forma (ex artículo 1278 CC) de modo que los acuerdos recogidos en 
un documento privado serán, en principio, tan válidos como los que consten en escritura 
pública. Dicho lo cual, debe señalarse que, a pesar de esta afirmación de libertad de forma, 
existen una serie de acuerdos o pactos cuyo contenido, por exigencia legal, requieren una 
forma ad substantiam debiendo constar en todo caso en escritura pública, bajo sanción de 
invalidez: 

— Los acuerdos relativos a la fijación, modificación o sustitución del régimen econó-
mico matrimonial (artículo 1325 en relación con el artículo 1327 CC).

— Los acuerdos de donaciones propter nuptias de bienes inmuebles presentes (ex ar-
tículo 1341.1 en relación con los artículos 1327 y 633 CC) o donaciones de bienes 
futuros, muebles o inmuebles, sólo para el caso de muerte (ex artículo 1341.2 en 
relación con los artículos 1327 y 633 CC), o promesas de mejorar o no mejorar (ar-
tículo 826 en relación con el artículo 1327 CC).

En el orden práctico, ciertamente la escritura notarial, de por sí, otorga un aval adi-
cional a la formalización de los acuerdos pues la intervención de un fedatario público le 
dota de unas garantías en cuanto a su forma, estructura y expresión de su contenido del 
que carecería un pacto suscrito de manera privada. todo ello sin olvidar el control en 
cuanto al otorgamiento de un libre consentimiento a través de las debidas informaciones y 
advertencias por el Notario. Además, la mayor fuerza probatoria en un proceso judicial del 
instrumento público frente al documento privado es otra de las razones que aconsejan para 
utilizar la forma de escritura pública. Por último, su registro protocolar permite y facilita 

 (18) GoNzáLEz DEL Pozo, J.P., «Acuerdos y contratos prematrimoniales (I)», cit., p. 12.

 (19) REBoLLEDo VARELA, A.L., «Pactos en previsión de la ruptura matrimonial», libro Homenaje al Profe-
sor Cuadrado Iglesias, Vol. I, Aranzadi, 2008, p. 741.

 (20) GoNzáLEz DEL Pozo, J.P., «Acuerdos y contratos prematrimoniales (I)», cit., p. 13; REBoLLEDo 
VARELA, A.L., «Pactos en previsión...», cit., p. 742.
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su posterior acceso al documento original y demás copias (21). La libre formación de la 
voluntad nos conduce a remarcar la importancia de la forma, siendo el documento publico 
el que mejor garantiza el principio de la libertad y por tanto, que el consentimiento de las 
partes responde a una conformación de su libre voluntad (22).

Al hilo de lo anterior, señala la interesante sts 1.ª de 3 de febrero de 2006 que en los 
negocios jurídicos entre cónyuges, tanto en Capitulaciones Matrimoniales como fuera de 
ellas (los que podemos calificar como atípicos), lo realmente importante es que concurran 
los elementos del artículo 1261 CC, es decir, consentimiento, objeto y causa y no traspasar 
los límites que el artículo 1255 CC impone a la autonomía de la voluntad, es decir, que 
no deben ser contrarios a «las leyes, a la moral ni al orden público»; en cuanto a la forma, 
habrán de utilizar la forma o instrumentum que se exija legalmente para el contenido de 
cada pacto (negotium) en particular. 

3.  La ley imperativa, el orden público y los principios de igualdad 
jurídica y de no causar perjuicios entre cónyuges

Las estipulaciones contenidas en los pactos matrimoniales en previsión de la ruptura no 
deben traspasar los límites que el artículo 1255 CC impone a la autonomía de la voluntad, 
en general, es decir, que no deben ser contrarios a «las leyes, a la moral ni al orden público» 
y, en especial, en relación con las Capitulaciones, el artículo 1328 CC («será nula cualquier 
estipulación contraria a las leyes o a las buenas costumbres o limitativa de la igualdad de 
derechos que correspondan a ambos cónyuges») y lo señalado en cuanto al Convenio Re-
gulador en el artículo 90 CC («no cause grave daño para los hijos o perjuicio grave para 
uno de los cónyuges»). 

tomando como referente los pactos en las uniones de hecho o more uxorio, ya la Con-
sulta de 3 de abril de 1987 de la Fiscalía General del Estado afirmaba: «aparte de la even-
tual licitud actual de los pactos extintivos con contenido patrimonial entre los convivientes, 
nos parecen claras dos cosas: que la autorregulación que puedan hacer para el futuro no 
alcanzará a las relaciones de patria potestad y filiación en forma distinta de la prevista ex 
lege; y que si estas uniones carecen de acto constitutivo, tal circunstancia no supone que 
los hijos hayan de estar privados de la tutela judicial general, pues, como ya se ha indicado, 
todos los hijos son titulares de los mismos derechos a cumplir por los progenitores con in-
dependencia de su cualidad matrimonial o no matrimonial». Por otra parte, algunas de las 
CCAA con legislación sobre parejas de hecho abundan en estas ideas al señalar todas ellas 
ciertos límites a la hora de pactar entre los convivientes. En dichos preceptos, y casi por 
unanimidad en todos ellos, se especifica que serán nulos y carecerán de validez los pactos 
«contrarios a las leyes, a normas imperativas o limitativos de la igualdad de derechos que 
corresponde a cada conviviente o gravemente perjudiciales para uno de ellos». Asimismo, 

 (21) Precisamente, en esta línea, el artículo 231.20 de la Ley 25/2010 del Libro Segundo del Código Civil de 
Cataluña obliga a utilizar la vía de la escritura notarial, en todo caso, para todo pacto en previsión de la ruptura matri-
monial, sin distinguir su posible contenido («Los pactos en previsión de una ruptura matrimonial se pueden otorgar en 
capítulos matrimoniales o en escritura pública»).

 (22) EGEA FERNáNDEz, J., «Pensión compensatoria...», cit., p. 4562.



revista de Derecho de Familia

– 74 –

se alude generalmente a que serán nulos los pactos cuyo objeto sea exclusivamente perso-
nal o que afecten a la intimidad de los convivientes. 

Como acertadamente se señala en la Doctrina (23), en realidad, estos requisitos o límites 
no son más que una manifestación de lo que se ha denominado «constitucionalización» del 
Derecho de Familia, que se basa en el reconocimiento e implementación de los derechos 
fundamentales también en este campo, y lleva a que hoy deba definirse este sector del de-
recho privado teniendo en cuenta su inserción en un ordenamiento mucho más complejo y 
pluralista en el que no puede vivir aislado. Así, se define el Derecho de Familia como aquel 
conjunto de normas, en gran parte imperativas, que traducen a la legislación ordinaria los 
principios constitucionales que afectan a los individuos que la forman. Serán, por tanto, 
los derechos fundamentales, los que justifican y a la vez limitan tanto las regulaciones de 
la familia como los que determinan los límites de la autonomía de la voluntad de los com-
ponentes del grupo familiar.

IV. CoNCLUSIoNES

Se puede afirmar que en el sector del Derecho de Familia la regla es la imperatividad y 
la excepción, la posibilidad de pacto de modo que ciertas cuestiones controvertidas en un 
proceso matrimonial se rigen por preceptos imperativos, de orden público, ius cogens o 
derecho necesario, en los que el Juez no se encuentra condicionado por las peticiones de 
las partes ni por sus acuerdos, y, sin embargo, otras cuestiones se rigen por el principio 
dispositivo o de rogación y, por tanto, negociable. 

En líneas generales, y sin entrar en particularidades, existen al menos dos cuestiones 
indisponibles: No son negociables aspectos relativos al estado civil matrimonial ni a la con-
figuración legal del matrimonio como institución ni caben pactos que perjudiquen el interés 
de los hijos (stc 4/2001, de 15 de enero, sap guadalajara de 25 de mayo de 2005). En 
efecto, dentro de las normas del ius cogens, el principio favor filii descuella como el límite 
de mayor importancia contra la validez y eficacia de los acuerdos en previsión de la ruptura 
matrimonial. Los derechos de los hijos menores caen en la órbita del ius cogens y defensa 
de oficio por el Ministerio Fiscal y por los tribunales (artículo 91 CC) en donde prima el 
principio de favor filii y que tanto si se regulan en pactos extrajudiciales como en el propio 
Convenio Regulador previsto en el artículo 90 CC, no pueden ir contra el interés de los hi-
jos, según se desprende del conjunto normativo de los artículos 154, 156, 158, 159, 164, 166 
y 167 CC en relación con artículo 1258 CC, por lo que el pacto ha de pasar por el control 
judicial en cada proceso que se incoe (sap barcelona 12.ª de 19 de noviembre de 1999).

De esta manera y más allá de estas genéricas afirmaciones respecto a los límites, lo 
interesante es apuntar de manera casuística qué pactos los rebasan y cuáles no. En este sen-
tido, resulta imposible formular una enumeración cerrada. Sin embargo, es posible indicar 
con carácter orientador una genérica validez de los pactos referidos a aspectos patrimo-
niales del matrimonio y una exclusión de la autonomía de la voluntad con relación a los 
aspectos personales del matrimonio.

 (23) RoCA tRíAS, E., «Crisis matrimonial...», cit., p. 2.
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tribunaL constitucionaL

cuestiones penaLes

No se causó indefensión al acusado por el hecho de que la mujer aportase en el acto del 
juicio un informe pericial no anunciado como prueba en el escrito de acusación dado que 
aquél ni en ese momento ni en ninguno posterior solicitó la suspensión del acto del juicio ni 
propuso nuevas pruebas, por lo que la indefensión que se denuncia es imputable a su falta 
de diligencia procesal.

tribunal constitucional, sala 1.ª, sentencia n.º 52/2010, de 4 de octubre

Ponente: excma. sra. D.ª emilia casas baamonde

ANÁLISIS DEL CASO

La Sentencia de 15 de septiembre de 2005, dictada por el Juzgado de lo Penal núm. 4 de 
oviedo, condenó a D. Luis como autor de un delito de lesiones previsto en los artículos 
147 y 148.4 del Código penal (CP), a la pena de cuatro años de prisión, inhabilitación 
especial para el ejercicio del derecho de sufragio, prohibición de aproximarse a menos de 
cien metros de la víctima y de comunicar con ella durante cinco años. La Sentencia declara 
probado que el acusado agredió a su esposa, golpeándola en repetidas ocasiones con la 
cabeza mientras la sujetaba con los brazos. Como consecuencia de los cabezazos la víctima 
sufrió una contusión en los labios, la pérdida de una pieza dental y de la funda de otra, así 
como diversos hematomas en los antebrazos y en ambas piernas.

Contra dicha Sentencia se interpuso recurso de apelación, parcialmente estimado me-
diante Sentencia de la Sección tercera de la Audiencia Provincial de oviedo, de 30 de 
noviembre de 2005. Dicha Sentencia confirma la condena del recurrente, si bien rebaja la 
pena privativa de libertad a tres años de prisión, teniendo en cuenta la falta de antecedentes 
penales del acusado y el resultado y riesgo producido.

D. Luis interpuso recurso de amparo.

tanto el Ministerio Fiscal como la representación de la mujer presentaron escritos 
efectuando alegaciones e interesando la desestimación del recurso.

El tribunal Constitucional desestimó el recurso de amparo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. base del recurso de amparo

El recurrente fundamenta su demanda de amparo 
en la vulneración de los derechos fundamentales 

a la igualdad (artículo 14 CE), a la tutela judicial 
efectiva (artículo 24.1 CE), a un proceso con to-
das las garantías (artículo 24.2 CE) y a la presun-
ción de inocencia (artículo 24.2 CE).
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Como primer motivo de amparo, y bajo la 
invocación del principio constitucional de igual-
dad (artículo 14 CE), se sostiene en la demanda 
que la pena impuesta en el presente caso produce 
una clara discriminación por razón de sexo, ya 
que si el mismo hecho lo hubiera cometido su 
esposa frente a él o a cualquier hombre la pena 
hubiera sido sensiblemente inferior. Y ello debi-
do al tenor del artículo 148.4 CP, en la redacción 
dada al mismo por la Ley orgánica 1/2004, de 28 
de diciembre, de medidas de protección integral 
contra la violencia de género, precepto que esta-
blece un trato discriminatorio del hombre frente a 
la mujer, al agravar considerablemente las penas 
si el hecho es cometido por un hombre (de dos a 
cinco años de prisión) frente al hecho cometido 
por una mujer (de seis meses a tres años). tam-
bién entiende vulnerado el principio de igualdad 
por el hecho de que se diera credibilidad al tes-
timonio de la mujer por el mero de hecho de ser 
mujer, pese a las múltiples fisuras y contradiccio-
nes del mismo, ante la alarma social que provo-
can estos casos, negándosela al acusado desde el 
principio por el mero hecho de ser hombre.

Bajo la invocación del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva sin indefensión (artículo 24.1 CE) 
y del derecho a un proceso con todas las garan-
tías (artículo 24.2 CE) se denuncia que en el acto 
del juicio se causó indefensión al recurrente, al 
privarle del derecho a contradecir un informe 
pericial presentado por la acusación en el acto 
de la vista, a fin de acreditar la responsabilidad 
civil (cuya determinación se habían reservado 
las acusaciones para la fase de ejecución), pero 
cuyo contenido, así como la declaración del pe-
rito que efectuó dicho informe, es utilizado para 
desvirtuar el testimonio del médico forense e in-
corporado a la declaración de hechos probados, 
en relación con la necesidad de una intervención 
quirúrgica para la colocación del implante den-
tal. Sostiene el recurrente que dicha prueba peri-
cial debió anunciarse en el escrito de acusación 
para que hubiera podido articularse la defensa 
aportando otra prueba pericial.

Finalmente, y bajo la invocación del dere-
cho a la presunción de inocencia (artículo 24.2 
CE), se ponen de relieve de nuevo las múltiples 
contradicciones en que incurriría el testimonio 
de la denunciante y el de su madre, concluyendo 

que tales pruebas son insuficientes para desvir-
tuar la presunción de inocencia.

2.  razonamientos jurídicos del 
tribunal constitucional en relación 
con la vulneración del principio de 
igualdad y presunción de inocencia

Con reiteración de la doctrina contenida en la 
StC 41/2010, de 22 de julio, y reproducida en 
la StC 45/2010, de 28 de julio, se desestima el 
recurso de amparo en los motivos indicados.

3.  razonamientos jurídicos del tribunal 
constitucional en relación con la 
vulneración del derecho a la tutela 
judicial efectiva sin indefensión (artículo 
24.1 ce) y del derecho a un proceso con 
todas las garantías (artículo 24.2 ce)

Como segundo motivo de amparo, y bajo la in-
vocación de los artículos 24.1 y 24.2 CE, de-
nuncia el recurrente la indefensión que habría 
sufrido en el acto del juicio, al ser privado de su 
derecho a contradecir un informe pericial pre-
sentado por la acusación en el acto de la vista, 
cuyo contenido, así como la declaración del pe-
rito que efectuó dicho informe, es utilizado para 
desvirtuar el testimonio del médico forense e in-
corporado a la declaración de hechos probados, 
en relación con la necesidad de una intervención 
quirúrgica para la colocación del implante den-
tal. Sostiene el recurrente que dicha prueba peri-
cial debió anunciarse en el escrito de acusación 
para que hubiera podido articularse la defensa 
aportando otra pericial.

Del examen de las actuaciones se desprende 
que al comienzo del acto del juicio (folio 99) y al 
abrirse el turno de intervenciones previsto en el 
artículo 786.2 LECrim, efectivamente se propuso 
como prueba por la acusación un informe médico 
y tres fotografías, que se incorporaron a la causa, 
pruebas que no habían sido propuestas en el es-
crito de acusación. Igualmente se desprende que 
la defensa del acusado se opuso a la práctica de 
dicha prueba, por entender que la responsabilidad 
civil se había dejado para ejecución de sentencia, 
alegando igualmente indefensión. Sin embargo, 
y como destaca el Ministerio Fiscal, la defensa 
ni en ese momento ni en ningún otro posterior (a 
la vista de las declaraciones del perito) solicitó la 
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suspensión del acto del juicio o propuso nuevas 
pruebas —a fin de poder articular correctamente 
su defensa respecto de dicha prueba que entien-
de sorpresivamente presentada, solicitando even-
tualmente otra pericial, como entiende necesario 
en la demanda de amparo—, posibilidad que le 
concedía la normativa procesal. Es más, cuando 
una vez conocida la Sentencia condenatoria —en 
la que según el recurrente se tiene en cuenta el 
contenido de dicho informe como fundamento de 
la condena— se interpone recurso de apelación, 
el recurrente se limita de nuevo a denunciar la 
indefensión sufrida, sin intentar tampoco enton-
ces la proposición de la prueba de descargo que 
—según alega— no pudo proponer en la instan-
cia y le causó indefensión, posibilidad que tenía 
también a su alcance al amparo de lo previsto en 
el artículo 790.3 LECrim, como también pone de 
relieve el Ministerio Fiscal.

En definitiva, del examen de las actuacio-
nes se desprende que la indefensión que ahora 

se denuncia en amparo es imputable a la falta 
de diligencia procesal de la parte, al no ejercitar 
las facultades que le otorgaba la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal para poder articular debida-
mente su defensa. Debiendo recordarse que «no 
puede alegar indefensión quien se coloca a sí 
mismo en tal situación o quien no hubiera que-
dado indefenso de haber actuado con la diligen-
cia razonablemente exigible» (así, entre otras, 
SStC 143/2003, de 14 de julio, FJ 4; 131/2007, 
de 4 de junio, FJ 5), pues en aplicación de la 
doctrina general sobre indefensión la constitu-
cionalmente proscrita es la que deriva exclusi-
vamente de la actuación del órgano judicial y no 
la que ocasiona la falta de diligencia procesal de 
la parte en la defensa de sus intereses (por todas, 
SStC 33/2003, de 13 de febrero, FJ 4; 40/2004, 
de 22 de marzo, FJ 2; y 226/2005, de 12 de sep-
tiembre, FJ 2).

Procede, por tanto, la desestimación tam-
bién del segundo de los motivos de amparo.

La mayor gravedad de la pena prevista en el artículo 148.4 del CP no vendría dada ex-
clusivamente por la existencia presente o pasada de una relación de pareja entre el sujeto 
activo hombre y la mujer, sino por la concurrencia añadida de una particular gravedad de 
la conducta para el bien jurídico protegido, pudiendo optar el juzgador por no imponer 
la agravación si, aun estando ante un supuesto de violencia de género, no se apreciara tal 
particular intensidad lesiva en el riesgo o en el resultado.

tribunal constitucional, pleno, sentencia n.º 41/2010, de 22 de julio

Ponente: excmo. sr. D. javier Delgado barrio

ANÁLISIS DEL CASO

El día 27 de marzo de 2007 tuvo entrada en este tribunal, con el núm. 2755-2007, un escri-
to de la Magistrada del Juzgado de lo Penal núm. 2 de Albacete al que se acompaña, junto 
al testimonio del procedimiento de juicio rápido núm. 82-2007, el Auto del citado Juzgado 
de 8 de marzo de 2007 en el que se acuerda plantear cuestión de inconstitucionalidad res-
pecto al artículo 148.4 del Código penal (CP) por su posible contradicción con los artículos 
1.1, 9, 10, 14, 17, 24.2 y 25.1 CE. Idéntico planteamiento realiza la misma Magistrada en 
otro procedimiento con número de registro 7291-2008 y Auto de cuestionamiento de 17 de 
diciembre de 2007 (procedimiento abreviado núm. 255-2007).

En los procedimientos señalados, tras la celebración del juicio oral, se acordó oír a 
las partes y al Ministerio Fiscal para que pudieran alegar sobre la pertinencia de plantear 
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1.  base jurídica de las cuestiones 
de inconstitucionalidad

Los dos Autos de planteamiento cuestionan la 
constitucionalidad del artículo 148.4 CP a par-
tir de una interpretación del mismo según la 
cual el sujeto activo ha de ser necesariamente 
un varón y el sujeto pasivo sólo puede serlo una 
mujer, dado el tenor literal del precepto y el co-
mún origen político-criminal que comparte con 
preceptos como los artículos 153.1 y 171.4 CP, 
surgidos todos ellos, en su actual redacción, de 
la Ley orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de 
medidas de protección integral contra la violen-
cia de género.

Las dudas respecto de la constitucionali-
dad del precepto formuladas por el Juzgado de 
lo Penal núm. 2 de Albacete se exponen en los 
Autos divididas en cuatro apartados:

a) En primer lugar, se plantea la posible 
contradicción del precepto con «el principio de 
igualdad, conectado con los valores de la liber-
tad, la dignidad de la persona y justicia (artículos 
1.1, 10.1 y 14 CE)». Consideran los Autos que 
el artículo 148.4 CP supone una «acción positi-
va» que, «válida en otros órdenes jurisdicciona-
les, como tradicionalmente ha sido el Derecho 
Laboral», no habría sido hasta ahora llevada al 
ámbito penal, y que supone «la discriminación 
negativa del varón». Según la argumentación del 
Juzgado, esta acción positiva se inserta además 
en un «Derecho Penal de autor frente al tradicio-
nal Derecho Penal del hecho»; presume, a partir 
de la dicción del artículo 1.1 de la Ley orgánica 

1/2004, de 28 de diciembre, el «ejercicio de vio-
lencia de género por parte de los hombres hacia 
sus parejas con base en meros criterios estadísti-
cos»; atribuye más valor a los bienes «integridad 
física o psíquica» y «libertad» de las mujeres que 
a los mismos bienes de los hombres; y, en fin, 
compromete doblemente la dignidad humana: la 
del hombre, «al que se configura como maltrata-
dor nato», y la de la mujer, «a quien se reputa en 
todo caso especialmente vulnerable».

b) En segundo término, los Autos aducen 
que también podría resultar vulnerado el dere-
cho a la presunción de inocencia, conectado con 
el principio de culpabilidad (artículo 24.2 CE), 
debido a la presunción, sin posibilidad de prue-
ba en contrario, de que la violencia del varón 
hacia la mujer que es o fue su pareja constituye 
una manifestación de discriminación. Esta pre-
sunción la establecería el artículo 1.1 de la Ley 
orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, «al des-
prenderse del mismo que toda violencia contra 
la mujer por parte de sus parejas o ex parejas es 
una manifestación de la discriminación, la situa-
ción de desigualdad y las relaciones de poder de 
los hombres sobre las mujeres».

c) En tercer lugar, el Juzgado sostiene que 
la referencia típica a las «personas especialmen-
te vulnerables» supone incluir en la disposición 
normativa un concepto jurídico indeterminado 
que se opone a la exigencia de lex certa y, con 
ello, al principio de legalidad (artículo 25.1 CE).

d) La última alegación se refiere al artícu-
lo 9 CE y se desarrolla bajo la siguiente rúbrica: 
«Promoción de los poderes públicos de las con-

cuestión de inconstitucionalidad respecto al artículo 148.4 CP por posible vulneración de 
los artículos de la Constitución ya reseñados.

A tal planteamiento se opusieron en ambos procedimientos el Ministerio Fiscal y las 
acusaciones particulares. Las representaciones de los acusados no hicieron alegaciones.

El Abogado del Estado se personó en los distintos procedimientos en nombre del Go-
bierno, solicitando en sus escritos de alegaciones la desestimación de las cuestiones plan-
teadas.

El tribunal Constitución desestimó las cuestiones de inconstitucionalidad, si bien dio 
pautas interpretativas, desde le punto de vista constitucional, del artículo 148.4 del CP. Se 
formularon votos particulares.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA
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diciones para la libertad, la igualdad y seguridad 
jurídica. Interdicción de la arbitrariedad». Según 
los Autos, la promoción de las condiciones para 
la igualdad no sería posible a través de la pena, 
puesto que «no se alcanza a comprender cómo 
favorece la igualdad de oportunidades para la 
mujer [...] el castigo más severo de conductas 
como la enjuiciada cuando son cometidas por el 
hombre», y conduciría por exceso a una discri-
minación negativa, puesto que, en este caso, no 
se partía de una situación de desigualdad ante 
la ley y ante la Administración de Justicia. De 
igual modo, la «opción del legislador estable-
ciendo categorías de penas distintas para hom-
bres y para mujeres en idéntica situación ... 
podría considerarse contraria al valor justicia» 
y, por conexión con el mismo, al «principio de 
interdicción de la arbitrariedad».

En relación con este cuarto y último repro-
che, los Autos abundan en que la diferencia esta-
blecida en función del sexo de los sujetos activo 
y pasivo del tipo conlleva consecuencias jurídi-
cas tanto en relación a la pena imponible como 
por lo que respecta a la posibilidad de aplicar 
alternativas a la prisión. Por un lado, la penali-
dad prevista para ese subtipo agravado es de dos 
a cinco años de prisión, frente a la que corres-
ponde al tipo básico, que va desde los seis meses 
hasta los tres años de prisión. Por otro lado, en 
virtud del artículo 88.1 CP la pena de prisión 
sólo podrá ser sustituida por la de trabajos en 
favor de la comunidad y no por la de multa, y 
al autor se le impondrá prescriptivamente la su-
jeción a programas específicos de reeducación, 
así como la prohibición de acudir a determina-
dos lugares y de aproximarse a la víctima. De 
igual modo, la suspensión de la pena en delitos 
por violencia de género se acompaña también 
de modo imperativo de las citadas condiciones, 
conllevando su incumplimiento automáticamen-
te su revocación (artículo 83.1.6 CP).

Una vez expuestas las dudas relativas a la 
constitucionalidad del precepto, la Magistrada 
firmante de los respectivos Autos de cuestiona-
miento procede a formular el juicio de relevan-
cia, considerando que de las pruebas practicadas 
en el acto del juicio oral se infieren unos hechos 
a los que les sería aplicable el artículo 148.4 CP, 
resultando imponible una pena de prisión mínima 

de dos años, a diferencia de lo que ocurriría si, en 
idénticas circunstancias, el sujeto activo hubiera 
sido la mujer y la víctima el hombre, caso éste en 
el que sería aplicable una pena mínima de seis 
meses (artículo 147.1 CP). Frente a las califica-
ciones jurídicas formuladas por las acusaciones, 
considera la Magistrada que no procede la apli-
cación de la agravación por uso de armas prevista 
en el artículo 148.1 CP y, con ella, la agravante 
de parentesco del artículo 23 CP, sino que, al no 
quedar probado que se hubiera utilizado un arma, 
la calificación adecuada al caso sería la del tipo 
agravado del artículo 148.4 CP.

Finalmente, en los Autos se argumenta que 
no cabe una interpretación conforme a la Cons-
titución de la disposición impugnada «como po-
sible límite de la duda de inconstitucionalidad». 
El intento de enlazar el tenor del artículo 148.4 
CP con lo dispuesto en el artículo 1.1 de la Ley 
orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, no sólo 
sería muy forzado sino que, en cualquier caso, 
no superaría las barreras de inconstitucionalidad. 
Por un lado, exigir para la aplicación del artícu-
lo 148.4 CP la concurrencia de un elemento sub-
jetivo del injusto consistente en que el autor del 
delito (en todo caso, varón), actúe «en manifes-
tación de la discriminación» y «de las relaciones 
de poder» en relación al sujeto pasivo (mujer) 
supondría «someter a una violencia extrema a 
la norma penal», y por tanto cuestionable desde 
los principios de legalidad y taxatividad de las 
normas penales. Por otro lado, aun cuando tal 
exégesis de la disposición pudiera excluir del 
supuesto de hecho los casos en los que no se 
llegara a probar tal ánimo discriminatorio, sal-
vando, por tanto, los principios de presunción de 
inocencia y de posibilidad de defensa, no permi-
tiría excluir el reproche relativo al principio de 
igualdad, ya que el precepto cuestionado nunca 
se aplicaría si el sujeto activo fuese mujer y la 
víctima varón. Además, la consideración de la 
mujer como persona especialmente vulnerable 
y la consiguiente contemplación del abuso de 
superioridad como fundamento de la agravación 
por estar presente en todas las agresiones de los 
hombres hacia sus parejas, además de reproba-
ble desde el principio de igualdad, implicaría el 
establecimiento de una presunción iuris et de 
iure que vulneraría el derecho a la presunción 
de inocencia. En suma, los Autos concluyen que 
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«la única posibilidad de eliminación de la duda 
sobre la constitucionalidad de la norma vendría 
dada por la eliminación de cualquier referencia 
al sexo de los sujetos como criterio cualificativo 
de la agravación».

2.  consideraciones previas realizadas 
por el tribunal constitucional

Para la correcta comprensión de las cuestiones 
planteadas es preciso tener en cuenta las siguien-
tes consideraciones:

a) La primera de las dudas vertidas por el 
Juzgado de lo Penal núm. 2 de Albacete respec-
to de la constitucionalidad del artículo 148.4 CP 
se refiere a su eventual incompatibilidad con el 
principio de igualdad (artículo 14 CE), por in-
troducir una injustificada diferencia de trato por 
razón de sexo, que conlleva una discriminación 
para el varón al ver agravada la pena de dos a 
cinco años de prisión por el delito de lesiones 
cuando sea sujeto activo del hecho y éste se cau-
se a una mujer que sea o haya sido su esposa o 
haya mantenido análoga relación de afectividad, 
frente a la pena más leve, de seis meses a tres 
años, que correspondería a la mujer por hechos 
idénticos cometidos sobre un varón.

b) Por otro lado, las quejas relativas a la 
vulneración de los artículos 1 y 10 CE, que fun-
dan los Autos en que tal discriminación supon-
dría una conculcación de los valores de la liber-
tad, la dignidad de la persona y la justicia, deben 
entenderse tributarias de la primera y principal 
denuncia, quedando englobadas en ella a los 
efectos de su estudio conjunto. Lo mismo ocu-
rre en el caso de la alegación relativa al artícu-
lo 9 CE, tanto por lo que respecta a la supuesta 
«discriminación positiva» de la mujer respecto 
al varón, como en lo que atañe a la vulneración 
del principio de seguridad jurídica, que en los 
Autos se considera una derivación de la lesión 
del valor de la justicia como consecuencia del 
tratamiento diferente que la norma dispensa a 
los hombres y a las mujeres.

c) En segundo lugar, el artículo 148.4 CP 
generaría, además, la vulneración del derecho 
a la presunción de inocencia (artículo 24.2 CE) 
y del principio de culpabilidad, al presumir, sin 
posibilidad de prueba en contrario, que toda ac-

ción lesiva del varón hacia la mujer posee una 
finalidad discriminatoria, razón que justificaría 
la mayor gravedad de la conducta.

d) La queja relativa a la vulneración del 
principio de legalidad (artículo 25.1 CE) se fun-
damenta en la indeterminación semántica de 
la expresión «personas especialmente vulnera-
bles», si bien la misma no forma parte del pre-
cepto cuestionado, el artículo 148.4 CP, sino del 
apartado siguiente, que, de modo independiente 
de la anterior, establece una agravación facul-
tativa de la pena en caso de que las lesiones se 
ocasionen a personas que reúnan tal particular 
circunstancia y que convivan con el autor. Sin 
embargo, ni la constitucionalidad de este aparta-
do quinto ha sido cuestionada por el Juzgado de 
lo Penal núm. 2 de Albacete, ni sus Autos con-
tienen tampoco una argumentación específica 
dirigida a justificar su aplicabilidad y relevancia 
(artículo 35.1 LotC), motivos por los cuales no 
procede analizar el fondo de la alegación rela-
tiva a la vulneración del principio de legalidad 
(artículo 25.1 CE).

e) En definitiva, al igual que hemos se-
ñalado en recientes pronunciamientos de este 
tribunal en los que se han resuelto las dudas 
planteadas sobre la constitucionalidad de diver-
sos preceptos penales incorporados al Código 
Penal, como el que ahora nos ocupa, por la Ley 
orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de medi-
das de protección integral contra la violencia de 
género (así, las SStC 59/2008, de 14 de mayo, u 
81/2008, de 17 de julio, entre otras, que resuel-
ven diversas cuestiones de inconstitucionalidad 
interpuestas respecto al primer inciso del artícu-
lo 153.1 CP, precepto que recoge el delito de 
maltrato ocasional; la StC 45/2009, de 19 de fe-
brero, en la que la posible objeción de constitu-
cionalidad se dirigía al artículo 171.4 CP, sobre 
el delito de amenazas leves; o la StC 127/2009, 
de 26 de mayo, respecto del delito de coacciones 
leves recogido en el artículo 172.2 CP), son dos 
las dudas centrales de constitucionalidad que 
formula aquí el Juzgado de lo Penal núm. 2 de 
Albacete: la primera es si el precepto incorpora 
un tratamiento punitivo diferente de la misma 
conducta en función del sexo de los sujetos acti-
vo y pasivo que sería contrario al artículo 14 CE 
y, por extensión, a los artículos 1.1, 9 y 10.1 CE; 
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y la segunda es si el precepto contiene una pre-
sunción contraria al derecho a la presunción de 
inocencia y al principio de culpabilidad consis-
tente en que las agresiones de los hombres a las 
mujeres que son o fueron su pareja constituyen 
una manifestación de discriminación. Procede a 
continuación analizar cada una de ellas.

3.  razonamientos jurídicos del tribunal 
constitucional para desestimar las 
cuestiones de insconstitucionalidad

En relación con la duda relativa a si el precepto 
cuestionado vulnera o no el derecho a la igual-
dad reconocido en el artículo 14 CE, nuestro 
análisis debe partir de las siguientes considera-
ciones de alcance general;

a) Por un lado, hemos de comenzar «re-
cordando que la duda se refiere a la selección 
legislativa de una determinada conducta para su 
consideración como delictiva con una determina-
da pena, y que esta labor constituye una compe-
tencia exclusiva del legislador para la que “goza, 
dentro de los límites establecidos en la Constitu-
ción, de un amplio margen de libertad que deriva 
de su posición constitucional y, en última instan-
cia, de su específica legitimidad democrática” 
(SStC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6; 161/1997, 
de 2 de octubre, FJ 9; AAtC 233/2004, de 7 de 
junio, FJ 3; 332/2005, de 13 de septiembre, FJ 
4). Es al legislador al que compete “la configu-
ración de los bienes penalmente protegidos, los 
comportamientos penalmente reprensibles, el 
tipo y la cuantía de las sanciones penales, y la 
proporción entre las conductas que pretende evi-
tar y las penas con las que intenta conseguirlo” 
(SStC 55/1996, FJ 6; 161/1997, FJ 9; 136/1999, 
de 20 de julio, FJ 23)». Por ello, nuestro análisis 
del precepto cuestionado «no puede serlo de su 
eficacia o de su bondad, ni alcanza a calibrar el 
grado de desvalor de su comportamiento típico o 
el de severidad de su sanción. Sólo nos compete 
enjuiciar si se han respetado los límites externos 
que el principio de igualdad impone desde la 
Constitución a la intervención legislativa» (StC 
59/2008, de 14 de mayo, FJ 6; en idéntico sen-
tido, SStC 45/2009, de 19 de febrero, FJ 3; y 
127/2009, de 26 de mayo, FJ 3).

b) Por otro lado, debe también precisarse 
que el canon de enjuiciamiento a aplicar es el 

propio del principio general de igualdad y no el 
de la prohibición de discriminación por razón de 
sexo, que es el que utiliza el Juzgado de lo Penal 
núm. 2 de Albacete al expresar su duda, puesto 
que, tal y como hemos señalado en relación con 
otros preceptos del Código penal modificados 
por la Ley orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, 
de medidas de protección integral contra la vio-
lencia de género, tampoco en el caso del artículo 
148.4 CP «constituye el del sexo de los sujetos 
activo y pasivo un factor exclusivo o determi-
nante de los tratamientos diferenciados ... La di-
ferenciación normativa la sustenta el legislador 
en su voluntad de sancionar más unas agresio-
nes que entiende que son más graves y más re-
prochables socialmente a partir del contexto re-
lacional en el que se producen y a partir también 
de que tales conductas no son otra cosa ... que el 
trasunto de una desigualdad en el ámbito de las 
relaciones de pareja de gravísimas consecuen-
cias para quien de un modo constitucionalmente 
intolerable ostenta una posición subordinada» 
(StC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 7; en idéntico 
sentido, SStC 45/2009, de 19 de febrero, FJ 3; 
y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 3).

c) Finalmente, resta señalar que, desde la 
perspectiva que se deriva del principio general 
de igualdad, la constitucionalidad de la norma 
cuestionada exige «que los supuestos de hecho 
iguales sean tratados idénticamente en sus conse-
cuencias jurídicas y que, para introducir diferen-
cias entre ellos, tenga que existir una suficiente 
justificación de tal diferencia, que aparezca al 
mismo tiempo como fundada y razonable, de 
acuerdo con criterios y juicios de valor general-
mente aceptados, y cuyas consecuencias no re-
sulten, en todo caso, desproporcionadas» (StC 
200/2001, de 4 de octubre, FJ 4). Al igual que 
ocurría en el caso de las Sentencias de este tribu-
nal a las que se ha hecho referencia, la aplicación 
de este canon de constitucionalidad al artículo 
148.4 CP exige verificar sucesivamente que la 
norma que incorpora la diferenciación persigue 
un fin legítimo, que el establecimiento de ese 
tratamiento diferenciado resulta adecuado para 
la satisfacción del citado fin y que las consecuen-
cias que se derivan de la diferencia superan un 
control de proporcionalidad (SStC 59/2008, de 
14 de mayo, FJ 7; 45/2009, de 19 de febrero, FJ 
4; y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).
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El primero de los presupuestos de la razo-
nabilidad de la diferenciación es el relativo a la 
legitimidad del fin que persigue la norma que la 
incorpora.

a) Al igual que hemos afirmado en reso-
luciones anteriores sobre otros preceptos del 
Código penal modificados por la Ley orgánica 
1/2004, de 28 de diciembre, de la exposición de 
motivos y del articulado de esta última se deduce 
que el artículo 148.4 CP «tiene como finalidad 
principal prevenir las agresiones que en el ám-
bito de la pareja se producen como manifesta-
ción del dominio del hombre sobre la mujer en 
tal contexto; su pretensión así es la de proteger 
a la mujer en un ámbito en el que el legislador 
aprecia que sus bienes básicos (vida, integridad 
física y salud) y su libertad y dignidad mismas 
están insuficientemente protegidos. Su objetivo 
es también combatir el origen de un abominable 
tipo de violencia que se genera en un contexto 
de desigualdad y de hacerlo con distintas cla-
ses de medidas, entre ellas las penales» (SStC 
59/2008, de 14 de mayo, FJ 7; 45/2009, de 19 de 
febrero, FJ 4; y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).

b) En esas mismas resoluciones hemos 
declarado que, «tanto en lo que se refiere a la 
protección de la vida, la integridad física, la sa-
lud, la libertad y la seguridad de las mujeres, que 
el legislador entiende como insuficientemen-
te protegidos en el ámbito de las relaciones de 
pareja, como en lo relativo a la lucha contra la 
desigualdad de la mujer en dicho ámbito, que es 
una lacra que se imbrica con dicha lesividad, es 
palmaria la legitimidad constitucional de la fina-
lidad de la ley, y en concreto del precepto penal 
ahora cuestionado, y la suficiencia al respecto de 
las razones aportadas por el legislador» (SStC 
59/2008, de 14 de mayo, FJ 7; 45/2009, de 19 de 
febrero, FJ 4; y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).

El segundo presupuesto de la razonabilidad 
de la diferenciación normativa cuestionada se 
refiere a la adecuación o funcionalidad de la me-
dida que la incorpora respecto de la consecución 
del fin perseguido por el legislador, que se pro-
ducirá si resulta razonable el entendimiento del 
legislador de que concurre un mayor desvalor en 
las lesiones cuando éstas son cometidas por un 
varón contra quien es o fue su mujer, o tenga o 
haya tenido análoga relación afectiva, pues sólo 

entonces resultará razonable que deba imponer-
se una pena más grave para prevenirlas.

Aplicando este criterio al precepto cues-
tionado también debemos considerar satisfe-
cho este segundo requisito porque, de acuerdo 
con nuestra doctrina, «no resulta reprochable 
el entendimiento legislativo referente a que una 
agresión supone un daño mayor en la víctima 
cuando el agresor actúa conforme a una pau-
ta cultural —la desigualdad en el ámbito de la 
pareja— generadora de gravísimos daños a sus 
víctimas y dota así consciente y objetivamente 
a su comportamiento de un efecto añadido a los 
propios del uso de la violencia en otro contex-
to. Por ello, cabe considerar que esta inserción 
supone una mayor lesividad para la víctima: de 
un lado, para su seguridad, con la disminución 
de las expectativas futuras de indemnidad, con 
el temor a ser de nuevo agredida; de otro, para 
su libertad, para la libre conformación de su 
voluntad, porque la consolidación de la discri-
minación agresiva del varón hacia la mujer en 
el ámbito de la pareja añade un efecto intimida-
torio a la conducta, que restringe las posibilida-
des de actuación libre de la víctima; y además 
para su dignidad, en cuanto negadora de su igual 
condición de persona y en tanto que hace más 
perceptible ante la sociedad un menosprecio que 
la identifica con un grupo menospreciado. No 
resulta irrazonable entender, en suma, que en la 
agresión del varón hacia la mujer que es o fue 
su pareja se ve peculiarmente dañada la libertad 
de ésta; se ve intensificado su sometimiento a 
la voluntad del agresor y se ve peculiarmente 
dañada su dignidad, en cuanto persona agredi-
da al amparo de una arraigada estructura des-
igualitaria que la considera como inferior, como 
ser con menores competencias, capacidades y 
derechos a los que cualquier persona merece» 
(SStC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 9; 45/2009, 
de 19 de febrero, FJ 4; y 127/2009, de 26 de 
mayo, FJ 4).

Además de la razonabilidad de la diferen-
ciación, que se concreta en los dos presupuestos 
anteriores, el principio general de igualdad exi-
ge también que la misma no conduzca a con-
secuencias desproporcionadas que deparen que 
dicha razonable diferencia resulte inaceptable 
desde la perspectiva constitucional.
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a) Con carácter general, es preciso tener en 
cuenta, por una parte, que este control de propor-
cionalidad que se deriva del artículo 14 CE exige 
valorar «tanto la razón de la diferencia como la 
cuantificación de la misma: habrá de constatar la 
diferencia de trato que resulta de la norma cues-
tionada y relacionarla con la finalidad que persi-
gue» (StC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 10).

b) Por otra parte, el «baremo de esta rela-
ción de proporcionalidad ha de ser de “conteni-
do mínimo”, en atención de nuevo a la exclusiva 
potestad legislativa en la definición de los deli-
tos y en la asignación de penas, y en convergen-
cia con el baremo propio de la proporcionalidad 
de las penas (StC 161/1997, de 2 de octubre, 
FJ 12)», de manera que «[s]ólo concurrirá una 
desproporción constitucionalmente reprochable 
ex principio de igualdad entre las consecuencias 
de los supuestos diferenciados cuando quepa 
apreciar entre ellos un “desequilibrio patente y 
excesivo o irrazonable ... a partir de las pautas 
axiológicas constitucionalmente indiscutibles 
y de su concreción en la propia actividad legis-
lativa” (SStC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 9; 
161/1997, FJ 12; 136/1999, de 20 de julio, FJ 
23)» (StC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 10).

c) Conviene recordar, en fin, que el pre-
sente es «un juicio de constitucionalidad, que es 
el único que nos compete, y que el mismo nada 
dice acerca de la oportunidad de la norma ni de 
su calidad, ni siquiera en términos de axiología 
constitucional» (SStC 45/2009, de 19 de febre-
ro, FJ 4; y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).

A la vista de todo ello, la norma cuestiona-
da tampoco ha de merecer reproche constitucio-
nal alguno en relación con esta tercera exigencia 
del principio de igualdad. El artículo 148.4 CP 
establece una pena mínima de dos años de pri-
sión que, ciertamente, supone una considerable 
agravación con respecto a la mínima de seis me-
ses de prisión que prevé el tipo básico, recogido 
en el artículo 147.1 CP; y su límite máximo se 
eleva hasta los cinco años, frente al máximo de 
tres años de prisión que contempla la modalidad 
básica de lesiones. Sin embargo, al igual que 
hemos afirmado ante la agravación de falta a de-
lito prevista en los artículos 171.4 CP para las 
amenazas leves y 172.2 CP para las coacciones 
leves, dicha diferencia no genera como conse-

cuencia un «desequilibrio patente y excesivo o 
irrazonable» del tratamiento penal contemplado 
en ambos supuestos, en virtud de los tres moti-
vos que a continuación se exponen.

a) En primer lugar, debe insistirse, si-
guiendo lo declarado en las ya citadas Senten-
cias, en la particular trascendencia de la finalidad 
de la diferenciación incorporada por la norma, 
que, como hemos señalado, se encuentra razo-
nablemente encaminada a la tutela de la libertad, 
la integridad y la dignidad de las mujeres, que 
el legislador entiende insuficientemente prote-
gidas en el ámbito de las relaciones de pareja, 
así como a combatir la desigualdad y neutralizar 
la subordinación a la que las mujeres han esta-
do sometidas tradicionalmente en dicho ámbito 
(SStC 59/2008, de 14 de mayo, FFJJ 8 y 10; 
45/2009, de 19 de febrero, FJ 4; y 127/2009, de 
26 de mayo, FJ 4).

b) En segundo lugar, ha de señalarse tam-
bién que el artículo 148.5 CP incorpora una mo-
dalidad agravada de lesiones, con idéntica pena 
que la anterior, para los casos en que la víctima 
sea persona especialmente vulnerable que con-
viva con el autor, lo que permite, eventualmen-
te, equiparar la respuesta penal dispensada a las 
lesiones realizadas por el varón hacia quien es 
o fue su pareja femenina a la prevista para otras 
lesiones graves acontecidas «en el seno de tales 
relaciones: las que reciba una persona especial-
mente vulnerable (hombre o mujer) que conviva 
con el autor o con la autora» (SStC 59/2008, de 
14 de mayo, FJ 10; 45/2009, de 19 de febrero, 
FJ 4; y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).

c) En tercer lugar, a los efectos del jui-
cio de proporcionalidad no puede desconocerse 
la opción seguida por el legislador de dejar al 
arbitrio del juez la aplicación de la agravante, 
siendo la misma, a tenor de su redacción típica, 
de imposición facultativa, debiendo atenderse 
para ello «al resultado causado y al riesgo pro-
ducido». Ello supone que para la aplicación del 
artículo 148.4 CP no sólo habrían de concurrir 
las circunstancias específicas descritas —que la 
víctima sea mujer que sea o haya sido pareja del 
autor—, sino que, junto a ello, sería preciso que 
los hechos expresaran un injusto cualificado, un 
mayor desvalor derivado ya de la intensidad del 
riesgo generado por la acción del autor, ya de la 
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gravedad del resultado causado. Expresado en 
otros términos, la mayor gravedad de la pena en 
el precepto cuestionado no vendría dada exclu-
sivamente por la existencia presente o pasada 
de una relación de pareja entre el sujeto activo 
hombre y la mujer, sino por la concurrencia aña-
dida de una particular gravedad de la conducta 
para el bien jurídico protegido, pudiendo optar 
el juzgador por no imponer la agravación si, aun 
estando ante un supuesto de violencia de género, 
no se apreciara tal particular intensidad lesiva en 
el riesgo o en el resultado.

En definitiva, los tres motivos señalados 
conducen a descartar que las consecuencias 
derivadas del tratamiento diferenciado previsto 
por el artículo 148.4 CP sean desproporcionadas 
y, por tanto, a rechazar la alegación relativa a su 
inconstitucionalidad por vulneración del dere-
cho a la igualdad (artículo 14 CE).

Esta conclusión ha de extenderse a otras 
alegaciones que, según se ha indicado ya, los 
Autos de promoción de las cuestiones de in-
constitucionalidad hacen descansar en las con-
secuencias que se derivarían del tratamiento di-
ferente que la norma dispensa a los hombres y a 
las mujeres en relación con otros preceptos.

a) Por una parte, una vez descartada la 
alegación relativa a la vulneración del derecho a 
la igualdad (artículo 14 CE), cabe hacer lo mis-
mo, por los mismos motivos, respecto de la vul-
neración del artículo 9 CE, y ello tanto por lo se 
refiere a la supuesta «discriminación positiva» 
de la mujer respecto del varón, como por lo que 
respecta a la vulneración del principio de segu-
ridad jurídica a raíz del carácter supuestamente 
discriminatorio del precepto impugnado.

b) Por otra parte, en el marco de la argu-
mentación de la duda relativa al principio de 
igualdad (artículo 14 CE), los Autos de cuestio-
namiento también aluden a la posible oposición 
del artículo 148.4 CP a los valores relativos a la 
justicia y la dignidad de la persona (artículos 1.1 
y 10.1 CE) en cuanto que presumiría que la mu-
jer es en todo caso una persona especialmente 
vulnerable y el hombre «un maltratador nato». 
Esta objeción no puede ser acogida, no sólo por-
que ya se ha rechazado la lesión principal a la 
que se vincula, relativa al derecho a la igualdad, 
sino también porque no cabe acoger su presu-

puesto. Por un lado, el precepto cuestionado no 
cataloga a la mujer como persona especialmente 
vulnerable, ni presume que lo sea. Y, por otro 
lado, tampoco contiene consideración alguna 
acerca de la mayor agresividad de los hombres 
o de ciertos hombres. Según hemos afirmado re-
cientemente en relación con otras disposiciones 
del Código penal modificadas a raíz de la Ley 
orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, la dispo-
sición impugnada «[p]rocede, simple y no irra-
zonablemente, a apreciar la especial gravedad 
de ciertos hechos “a partir del ámbito relacional 
en el que se producen y del significado objetivo 
que adquieren como manifestación de una gra-
ve y arraigada desigualdad” (StC 59/2008, FJ 
9; StC 81/2008, de 17 de julio, FJ 5)» (StC 
127/2009, de 26 de mayo, FJ 5).

Por último, tampoco podemos compartir 
que la previsión normativa analizada desconozca 
el derecho a la presunción de inocencia (artículo 
24.2 CE) y el principio de culpabilidad, puesto 
que, frente a lo alegado en los Autos de promo-
ción de estas cuestiones, el artículo 148.4 CP no 
se sustenta en la existencia de una presunción 
legislativa de que en las agresiones del hombre 
hacia quien es o ha sido su mujer o su pareja 
femenina afectiva concurre una manifestación 
de discriminación, sino que, tal y como hemos 
señalado en relación con otros preceptos pena-
les cuyo origen se encuentra en la Ley orgánica 
1/2004, de 28 de diciembre, «[l]o que hace el le-
gislador, y lo justifica razonablemente, es apre-
ciar el mayor desvalor y mayor gravedad propios 
de las conductas descritas» (SStC 59/2008, de 
14 de mayo, FJ 11; 81/2008, de 17 de julio, FJ 4; 
y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 6).

De igual modo, tampoco cabe considerar 
que se castigue al concreto autor por hechos 
cometidos por otras personas, al modo de una 
culpa colectiva, ni tampoco cabe estimar la ale-
gación, inserta en la duda sobre el principio de 
igualdad, relativa a que la medida penal cuestio-
nada es propia de un «Derecho penal de autor». 
tal y como afirmamos en la StC 59/2008, de 14 
de mayo, para rechazar idéntica alegación, «que 
en los casos cuestionados el legislador haya 
apreciado razonablemente un desvalor añadi-
do, porque el autor inserta su conducta en una 
pauta cultural generadora de gravísimos daños 
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a sus víctimas y porque dota así a su acción de 
una violencia mucho mayor que la que su acto 
objetivamente expresa, no comporta que se esté 
sancionado al sujeto activo de la conducta por 
las agresiones cometidas por otros cónyuges va-

rones, sino por el especial desvalor de su propia 
y personal conducta: por la consciente inserción 
de aquélla en una concreta estructura social a la 
que, además, él mismo, y solo él, coadyuva con 
su violenta acción» (FJ 11).
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guarDa y custoDia

Se anula la sentencia dictada por la Audiencia Provincial para que dicte una nueva senten-
cia 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.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 10 de marzo de 2010

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

ANÁLISIS DEL CASO

D.ª Delia y D. Antón contrajeron matrimonio en 1998. tienen dos hijos menores de edad. 

El 29 de diciembre de 2005 interpuso la esposa una demanda de procedimiento de 
medidas provisionales, que terminó en febrero de 2006. En el acto de la vista, las partes 
ratificaron un convenio que habían presentado al juzgado y que fue aprobado por el auto, 
pasando a formar parte del mismo. En dicho acuerdo se asignaba a la madre, D.ª Delia, la 
guarda y custodia de los hijos, así como el régimen de visitas. 

D.ª Delia interpuso demanda de divorcio contra D. Antón, solicitando que se dicte 
sentencia por la que, estimando la presente demanda, declare disuelto por divorcio el ma-
trimonio formado por D.ª Delia y D. Antón, con todos los efectos legales inherentes a 
tal declaración, y se dicten como definitivas las medias acordadas en el auto de medidas 
provisionales. 

Admitida a trámite la demanda fueron emplazados el Ministerio Fiscal y el deman-
dado, alegando la representación de D. Antón, los hechos y fundamentos de derecho que 
estimó de aplicación al caso, para terminar suplicando: «... dictar sentencia por la que 
decretando el divorcio del matrimonio de mi mandante y doña Delia con los efectos le-
gales inherentes a tal declaración, y con desestimación de los pedimentos de la demanda 
actora se acuerda como medidas definitivas en relación a los menores hijos el de atribuirle 
la guarda y custodia de los mismos al padre en relación al inmueble patrimonial donde 
se ubica el domicilio matrimonial atribuirle su uso a mi mandante, señalando un régimen 
de visitas a favor de la madre. Subsidiariamente, solicitó que se atribuyera la custodia de 
forma compartida entre los padres». 

El Ministerio Fiscal presentó escrito personándose y contestando a la demanda, alegan-
do los hechos y fundamentos de derecho que estimó de aplicación y terminó suplicando: 
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«... se dictara Sentencia conforme al resultado de las pruebas practicadas, estableciéndose 
en la misma, por los argumentos antes citados, las medidas referentes a la patria potestad, 
guarda y custodia y alimentos esenciales para los mismos». 

El Juzgado de Primera Instancia n.º 1 de San Sebastián de La Gomera dictó Sentencia 
el 19 de junio de 2006 decretando el divorcio y acordando las siguientes medidas: a) Se atri-
buye la patria potestad compartida de los menores Jerónimo y Nuria a los dos progenitores, 
otorgándose la guarda y custodia del mismo a la madre. B) Se fija como régimen de visitas 
a favor del padre el siguiente: el demandado tendrá a los menores los fines de semana alter-
nos, desde la dieciocho horas de la tarde del viernes hasta las dieciocho horas de la tarde del 
domingo, debiendo recogerlos y devolverlos en el domicilio familiar (dicho régimen no in-
terferirá en el desarrollo de las actividades escolares o formativas que vinieren previamente 
programadas); durante las vacaciones de verano los tendrá un mes, siendo éste en julio en 
los años pares, y en agosto los años impares; en Navidad los tendrá siete días, que en los 
años pares incluirán Nochebuena y Navidad, y en los impares Nochevieja y Reyes; en Se-
mana Santa los tendrá cuatro días, en los años pares durante la primera mitad, y durante la 
segunda en los impares. Asimismo el padre tendrá a los menores los días martes y jueves de 
todas las semanas desde las diecisiete horas hasta las veinte horas, en los mismos términos 
expuestos anteriormente, así como la mitad de las vacaciones escolares por carnavales, y 
dos horas en los días de cumpleaños y onomásticas de los niños. C) Se atribuye a la madre, 
junto con sus hijos, el uso y disfrute del domicilio conyugal, sito en ... D) Se establece que el 
padre abone, en concepto de pensión de alimentos para sus hijos, la cantidad de 500 euros, 
que se entregará por mensualidades anticipadas dentro de los cinco primeros días de cada 
mes y en doce mensualidades al año en la cuenta corriente que designe la madre. Dicha 
cantidad será actualizada conforme al índice de precios al Consumo que señale el Instituto 
de Estadística u organismo que lo sustituya cada año. E) El padre además sufragará el 50% 
de los gastos extraordinarios que se produzcan en la vida de sus hijos menores, tales como 
operaciones quirúrgicas, prótesis, largas enfermedades, gastos escolares, etc. siempre que 
se acrediten suficientemente, sean consultados previamente con ella (siempre que sea posi-
ble) o sean autorizados judicialmente, en caso de discrepancia entre los padres. F) El padre 
pagará, en concepto de levantamiento de las cargas familiares, la hipoteca, contribuyendo 
la madre por este concepto en la cantidad de cien euros mensuales. 

En grado reapelación, la Sección Primera de la Audiencia Provincial de Santa Cruz 
de tenerife dictó Sentencia el 2 de julio de 2007 desestimando el recurso de apelación 
interpuesto por D. Antón.

D. Antón interpuso recurso extraordinario por infracción procesal y recuso de casa-
ción, estimándose el primero por el tribunal Supremo quien acordó anular la Sentencia 
dictada por la Audiencia Provincial para que vuelva a dictarse sentencia que en cualquier 
caso argumente sobre el interés de los menores en relación a la guarda y custodia compar-
tida pedida, con arreglo a los hechos que considere probados según el planteamiento del 
litigio y la prueba practicada y los criterios contenidos en esta sentencia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia 
estableció como medidas definitivas las que se 

acordaron previamente con carácter provisional, 
y la Audiencia Provincial confirmó la sentencia 
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en base a los siguientes argumentos: a) el régi-
men de guarda y custodia fue fruto del acuerdo 
de voluntades de los cónyuges, plasmado en el 
documento que fue ratificado judicialmente en 
el auto de medidas provisionales; b) Los meno-
res conviven con la madre, por acuerdo expreso 
de los padres en perfectas condiciones, circuns-
tancia decisiva para «el mantenimiento del sta-
tus quo de los hijos» que es uno de los aspectos 
en que se concreta el favor filii; c) de los pactos 
del convenio se deduce que el posible cambio 
de domicilio de los menores se aplazaba hasta la 
sentencia de divorcio, de donde el traslado de la 
madre a Sta. Cruz de tenerife no es una circuns-
tancia nueva no ponderada por los litigantes; d) 
se cumple con el principio del interés del me-
nor manteniendo la medida acordada, porque no 
existe elemento alguno en las actuaciones que 
acredite que la atribución a favor de la madre 
pueda significar un perjuicio, ni existe prueba 
que permita calibrar la conveniencia de modifi-
car una situación que proviene de un acuerdo de 
los progenitores. 

1.  recurso extraordinario  
por infracción procesal

El Motivo primero, referido a la congruencia de 
la sentencia, según el artículo 218 LEC, se for-
mula al contener la sentencia una reformatio in 
peius. La sentencia de 1.ª Instancia, al atribuir 
la guarda y custodia a la madre, razonó que lo 
efectuaba porque no se preveía un cambio de 
domicilio de ésta, mientras que la sentencia re-
currida dice textualmente que «[...] el hecho de 
que los menores convivan en tenerife con su 
madre, estimamos no debe incidir en el régimen 
de custodia». Según el recurrente ello produce 
una variación no solo sobre la apreciación de 
los hechos controvertidos, sino sobre el régimen 
jurídico fijado en la sentencia de 1.ª instancia 
que establecía el domicilio en La Gomera y si 
se cambiaba, el tema de la guarda y custodia 
debía solucionarse mediante el trámite de mo-
dificación de medidas, si no hubiera acuerdo 
entre los progenitores. Ello produce un cambio 
sustancial no pedido en apelación, con la con-
secuencia de que no solo origina una modifi-
cación del domicilio, sino que deja sin regular 
lo que debería ser el nuevo régimen de visitas. 

Por ello el recurrente denuncia la violación del 
derecho a la tutela judicial efectiva al agravar 
su posición, produciéndose una reformatio in 
peius, así como incongruencia. El Motivo se-
gundo señala que la sentencia incide en un error 
sustancial en los razonamientos fácticos lo que 
lleva a la «errónea motivación de los distintos 
elementos fácticos obrantes en autos y la erró-
nea valoración de la prueba practicada en au-
tos». Estos errores los centra el recurrente en 
lo siguiente: a) que la atribución de la guarda 
y custodia a la madre fue consecuencia de un 
acuerdo de voluntades, tal como se hizo constar 
en el auto de medidas previas; b) lo acreditado y 
no cuestionado es que los menores siguen con-
viviendo con su madre en La Gomera, sin que 
haya habido ningún cambio de domicilio; c) que 
este cambio de domicilio no debe influir en el 
régimen de visitas; d) que los servicios sociales 
recomendaron la guarda y custodia compartida; 
e) solo la madre previó el posible cambio de do-
micilio en la demanda. 

Ambos motivos se estiman. 

De la prueba producida en los autos, se 
constata que ha habido efectivamente un error 
material, ya que los hijos viven con su madre en 
La Gomera y no en Santa Cruz de tenerife como 
se declara en la sentencia recurrida. Para que 
el error llegue a determinar la vulneración del 
derecho a la tutela judicial efectiva se requiere 
que constituya el soporte básico de la decisión, 
de modo que una vez constatada su concurren-
cia, la fundamentación jurídica pierda sentido; 
además, se requiere que la equivocación sea 
atribuible al juzgador y que sea inmediatamente 
verificable y como se señala en el informe del 
Fiscal, tales requisitos concurren en la decisión 
impugnada. 

Efectivamente, en la sentencia recurrida se 
argumenta que se había previsto en un convenio 
regulador «que no se produciría ningún cambio 
en el domicilio de los menores hasta la senten-
cia de divorcio», de lo que se desprendería que 
los progenitores ya preveían «una posible al-
teración del domicilio», que aunque aplazado, 
no constituye una circunstancia nueva que no 
hubiera sido tenida en cuenta por los litigantes, 
«por lo que el hecho de que los menores convi-
van ahora en tenerife con su madre, estimamos 
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que no debe incidir en el régimen de custodia». 
Esta apreciación es errónea porque a) el conve-
nio que rigió las relaciones entre los padres des-
de las medidas provisionales no se convierte en 
definitivo en el procedimiento de divorcio, don-
de deben reconsiderarse las medidas tomadas, 
b) no es cierta la convivencia de los hijos con 
la madre en Sta. Cruz de tenerife. Siendo estas 
las razones para no entrar a examinar si era más 
conveniente otro régimen de custodia, debe es-
timarse el recurso extraordinario por infracción 
procesal interpuesto por el recurrente D. Antón. 

Como afirma la sentencia de 8 de octubre 
de 2009, «Es cierto que en materia de guarda y 
custodia compartida, el Código civil contiene 
una cláusula abierta que obliga al juez a acor-
dar esta modalidad siempre en interés del me-
nor, después de los procedimientos que deben 
seguirse según los diferentes supuestos en que 
puede encontrarse la contienda judicial, una vez 
producida la crisis de la pareja y que resulta muy 
difícil concretar en qué consista este interés a 
falta de una lista de criterios, como ocurre en al-
gunos ordenamientos jurídicos, que sí los espe-
cifican. [...] Del estudio del derecho comparado 
se llega a la conclusión que se están utilizando 
criterios tales como la práctica anterior de los 
progenitores en sus relaciones con el menor y 
sus aptitudes personales; los deseos manifesta-
dos por los menores competentes; el número de 
hijos; el cumplimiento por parte de los progeni-
tores 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 definitiva, cualquier otro que permita a los 
menores una vida adecuada en una convivencia 
que forzosamente deberá ser más compleja que 
la que se lleva a cabo cuando los progenitores 
conviven». Estos criterios deberán ser tenidos en 
cuenta para valorar la conveniencia o no de la 
guarda y custodia compartida solicitada por el 
recurrente. 

2. recurso de casación

Al haberse estimado el recurso extraordinario 
por infracción procesal, no procede entrar a exa-
minar el recurso de casación. 

De acuerdo con lo dispuesto en el artícu-
lo 476, 2, 4 LEC, al regular los efectos de la 
admisión de los recursos extraordinarios por in-
fracción procesal, «la Sala anulará la resolución 
recurrida y ordenará que se repongan las actua-
ciones al estado y momento en que se hubiese 
incurrido en la infracción o vulneración». 

En consecuencia, procede anular la sen-
tencia impugnada y reponer las actuaciones al 
momento inmediatamente anterior a dictar sen-
tencia para que vuelva a dictarse ésta en que la 
Sala de apelación, con arreglo a los hechos que 
considere probados y con los criterios antes ex-
plicitados, se pronuncie sobre las pretensiones 
esgrimidas por los progenitores en el litigio so-
bre guarda y custodia compartida en el recurso 
presentado por D. Antón.

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.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 11 de marzo de 2010

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

ANÁLISIS DEL CASO

D. Joaquín y D.ª Rosalía tenían dos hijos gemelos. La madre había abandonado el do-
micilio conyugal por desavenencias con el marido y los hijos habían quedado al cuidado 
del padre en el mismo domicilio. La madre abandonó dicho domicilio porque el piso era 
propiedad de los padres del marido y no era conveniente que los niños dejaran su entorno 
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familiar. A pesar de que los niños estaban conviviendo con el padre, la madre acudía dia-
riamente al domicilio de los hijos, les levantaba, les daba el desayuno y les acompañaba al 
colegio. Al mediodía se encargaban de los niños los abuelos paternos. 

D. Joaquín, contra D.ª Rosalía. El suplico de la demanda es del tenor siguiente: 
«... se dicte sentencia por la que se declare la disolución del matrimonio por divorcio y 
determine como medidas o efectos derivados los siguientes: 1.º Se otorgue a mi represen-
tado la guarda y custodia de sus dos hijos menores de edad Jesús ángel y Agapito confir-
mándose de ésta forma la medida de hecho adoptada por los cónyuges de mutuo acuerdo, 
dado que desde el mes de abril los niños permanecen en compañía de su padre en el hogar 
que fue conyugal, tal y como se ha manifestado. 2.º Se otorgue a mi mandante y a sus 
hijos, en cuya compañía viven, el uso y disfrute del domicilio conyugal sito en oviedo 
PLAzA000 n.º NUM000 - NUM001 NUM002, confirmándose igualmente la medida de 
hecho acordada consensuadamente por ambos esposos, en el mes de abril pasado, dado 
que la esposa vive desde entonces separadamente, en el domicilio en el que está siendo 
emplazada. 3.º Que se señale a favor de la madre un régimen habitual de visitas, estancia 
y comunicación con sus dos hijos menores de edad. 4.º Que en concepto de alimentos se 
señale a favor de los hijos y con cargo a la demandada, a falta de acreditar sus reales ingre-
sos, la cantidad de 400 euros/mes cantidad que será revisada anualmente cada 1 de enero a 
fin de acomodarla a las variaciones que experimente el índice de precios al consumo». 

Admitida a trámite la demanda fue emplazada la demandada y el Ministerio Fiscal, 
alegando dicho Ministerio mediante el oportuno escrito los hechos y fundamentos de dere-
cho que estimó de aplicación para terminar suplicando: «... dicte sentencia conforme a lo 
que resulte probado y en base a los preceptos invocados». 

D.ª Rosalía, alegó los hechos y fundamentos de derecho que estimó de aplicación al 
caso, para terminar suplicando: «... se dicte Sentencia en la que se declare LA DISoLU-
CIóN DEL MAtRIMoNIo PoR DIVoRCIo de los cónyuges Don Joaquín y Doña Ro-
salía, y en cuya virtud se acuerde: A) otorgar la Guarda y Custodia de los hijos menores, 
Jesús ángel y Agapito a la madre. B) Atribuir el uso del domicilio familiar a los menores 
y a la madre. C) Fijar en concepto de pensión alimenticia con cargo al padre y a favor 
de los menores la cantidad de 200 euros al mes para cada hijo, es decir en total 400 euros 
al mes. Dicha cantidad deberá ser revisada anualmente cada 1 de enero en función de las 
variaciones al alza que experimente el IPC. Los gastos extraordinarios serán abonados por 
mitad entre los progenitores. D) Establecer el siguiente sistema de comunicación y estan-
cias a favor del progenitor no custodio. 1.º Los menores podrán estar en compañía de sus 
padres todo los martes y los jueves desde la salida del colegio hasta las 20:00 en que serán 
llevados al domicilio materno. 2.º Fines de semana alternos desde el viernes a la salida 
del colegio hasta el domingo a las 20:00 horas que serán llevados al domicilio materno. 
3.º Mitad de vacaciones de verano, Navidad y semana santa. En casos de discrepancia 
elegirá la madre en años impares y el padre en los pares. CoN CARáCtER SUBSIDIA-
RIo y de no concederse los anterior: A) otorgar la Guarda y Custodia compartida de los 
hijos menores, Jesús ángel y Agapito, a los progenitores, con el siguiente régimen: 1) Los 
menores estarán en compañía de su padre desde el lunes a la salida del colegio al jueves 
hasta las 20:00 horas en que los recogerá su madre y estarán en su compañía el Lunes que 
los llevará al Colegio. En períodos vacacionales estarán en su compañía hasta el Domingo 
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a las 20:00 horas en que los llevará al domicilio paterno. 2) Mitad de vacaciones de ve-
rano, Navidad y semana santa. En caso de discrepancia elegirá la madre en años impares 
y el padre en los pares. B) Los gastos en concepto de Alimentos de los hijos menores, 
correrán de cargo de cada progenitor, en consonancia con el sistema de Guarda y Custodia 
compartida, sin derecho a exigirse recíprocamente los progenitores, cantidad alguna por 
este concepto en relación con los gastos ordinarios que genere la estancia de los hijos. Los 
gastos extraordinarios (médicos, prótesis...) así como los derivados de clases particulares, 
ropa y cualquiera otros de análogas características, serán sufragados a parte iguales por 
cada progenitor». 

El equipo psico-social y el Fiscal informaron favorablemente la guarda y custodia 
compartida, tal como solicitaba la madre. De hecho, el régimen que venían siguiendo los 
padres hasta aquel momento podía equivaler a un sistema de hecho de guarda compartida, 
aunque se señalaba en dichos informes que no parecía que los padres estuvieran dispuestos 
a mantener el status quo después del divorcio.

El Juzgado de Primera Instancia n.º 7 de oviedo dictó Sentencia el 19 de abril de 2007 
declarando el divorcio y acordando las siguientes medidas: «1.º Atribuir el ejercicio de 
la patria potestad y la guarda y custodia de los menores Jesús ángel y Agapito, de forma 
compartida a ambos progenitores por trimestres escolares, y de forma alternativa en el 
tiempo. 2.º El régimen de visitas y comunicación y estancia de los menores con su pro-
genitor no custodio, será el siguiente: los menores, podrán comunicar y estar en compañía 
del progenitor que, en cada momento, no ostente la guarda, cuando así lo convengan con 
sus padres. De no ser posible este acuerdo, y para continuar con un sistema lo más pare-
cido posible al actual atendiendo al horario laboral de los progenitores, cuando los niños 
se encuentren residiendo con su padre, su madre podrá continuar en su labor diaria de 
llevarlos al colegio, disfrutando además con ellos de fines de semana alternos, pudiendo 
disfrutar de forma continuada dichos fines de semana atendiendo a la voluntad paterna. 
Cuando los niños se encuentren residiendo con su madre, el padre podrá recogerlos los 
martes y jueves a la salida del colegio, retornándolos a las 20:00 horas al domicilio mater-
no, pasando fines de semana alternos en su compañía, salvo que de mutuo acuerdo fuera 
otra la voluntad de los progenitores en cuanto a los fines de semana. Repartiéndose, de 
ser posible, las vacaciones escolares de Navidad, semana Santa y Verano, por mitad, entre 
ambos progenitores —períodos en que dejaría de operar la guarda compartida—, para 
seguir el régimen vacacional, de no decidirse otra cosa de mutuo acuerdo entre los pro-
genitores, correspondiendo la elección al padre los años pares, y a la madre, los impares, 
en las vacaciones de Navidad y Semana Santa, pues los meses de verano se disfrutarán 
alternativamente por los progenitores, disfrutando de la compañía de los menores durante 
el mes de julio el que no ostentara la guarda el mes anterior, y agosto el otro, tal como se 
especifica en los fundamentos de Derecho números 2 y 3, de esta Sentencia. 3.º Cuando 
los menores se encuentren residiendo con su padre, su madre ha de abonarles 300 euros en 
concepto de alimentos, y cuando se encuentren residiendo con su madre, su padre habrá 
de abonarles la cantidad de 250 euros. Las cantidades anteriormente señaladas, se abona-
rán en la cuenta que se designe por las partes, y se actualizarán, automática y anualmente 
cada uno de enero, a tenor de las variaciones que experimente el IPC publicado por el 
INE u organismo Público que lo sustituya. 4.º Los gastos extraordinarios de los hijos, 
que no deben quedar comprendidos en la pensión de alimentos, habrán de ser abonados 
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por sus progenitores en proporción a sus respectivos ingresos en la época en que se de-
venguen, distinguiendo según la naturaleza del gasto, de manera que tendrán tal carácter 
los imprevistos y que guarden relación con el contenido del artículo 143 del Código Civil 
(formación, salud, etc.). Previamente a su acometimiento por el custodio, deberá justifi-
carse documentalmente o de otra forma fehaciente su importe, su carácter extraordinario 
y su necesidad, recabando, en caso de desacuerdo, la aprobación judicial. todo ello, sin 
expresa imposición de costas. 

En grado de apelación, la Sección 4.ª de la Audiencia Provincial de oviedo dictó Sen-
tencia el 2 de noviembre de 2007 revocando la sentencia de instancia en el sentido de 
atribuir la guarda y custodia de los menores Jesús ángel y Agapito a su padre D. Joaquín, 
fijando a favor de Doña Rosalía el siguiente régimen de visitas, dos fines de semana segui-
dos desde las diecisiete horas del viernes hasta las veinte horas del domingo; el tercer fin 
de semana quedarán los menores con el padre y así sucesivamente. Mitad de vacaciones 
escolares de Navidad, Semana Santa y verano, a determinar por acuerdo entre los padres 
y en su defecto el padre elegirá los años pares y la madre los impares, debiendo ser los 
menores recogidos y entregados en su domicilio, a falta de otro acuerdo entre las partes. 
Doña Rosalía deberá abonar durante los cinco primeros días de cada mes la suma de 250 
euros, para cada hijo, en concepto de alimentos, suma que se actualizará a primero de ene-
ro de cada año en función de las variaciones del IPC que apruebe el Instituto Nacional de 
Estadísticas u organismo Público que lo sustituya. En cuanto a los gastos extraordinarios 
se mantiene el pronunciamiento de instancia. también se confirma el pronunciamiento de 
instancia en materia de costas, si bien aclarando que el informe pericial emitido por la pe-
rito psicóloga se trata de un coste común del proceso. No se hace especial pronunciamiento 
de las costas del recurso». 

D.ª Rosalía interpuso recurso de casación que fue estimado por el tribunal Supremo 
quien confirmó la Sentencia del Juzgado que atribuyó la custodia compartida.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Atribuida la custodia compartida por el Juzgado 
de Primera Instancia, y apelada la sentencia por 
ambos progenitores, la Audiencia Provincial es-
timó el recurso de apelación del padre y deses-
timó el de la madre, en base a los siguientes ar-
gumentos y partiendo de que no había acuerdo 
entre los litigantes y que debía solucionarse el 
conflicto atendiendo al interés de los menores: 
a) el padre había venido ejerciendo la guarda y 
custodia de facto; b) la guarda y custodia com-
partida es una medida excepcional «que solo se 
justifica de demostrarse que con ello se favore-
ce el desarrollo personal, emocional y afectivo» 
de los menores, sin producir desequilibrios; c) 
no se observan especiales ventajas en el caso 
litigioso, sino al contrario y ello con indepen-

dencia del sistema de reparto temporal que se 
acuerde; d) la atribución trimestral «implicaría 
para los menores un cambio de domicilio tri-
mestral, con la correspondiente deslocalización 
y la necesidad de tener que adaptarse, por un 
plazo de tiempo relativamente breve a nuevos 
hábitos, costumbres, pautas de comportamien-
to y compañías, originando un total desarraigo 
familiar que puede llegar a afectar a su estabili-
dad emocional», lo que se vería afectado si los 
cambios tuviesen lugar semanalmente; e) sin 
que ello signifique una descalificación de la ma-
dre, abandonó el domicilio, dejando a los hijos 
al cuidado del padre y así continuó durante un 
año y medio, sin haber promovido durante este 
tiempo que se le otorgara la guarda y custodia, 
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por lo que los menores se han acostumbrado a 
la situación, y f) el tribunal no comparte el aná-
lisis efectuado por el informe psico-social, por 
las evidencias que existen de que la presunta 
actitud del padre en contra de la madre no ha 
tenido ninguna consecuencia en la conducta de 
los hijos. 

D.ª Rosalía interpone recurso de casación 
dividido en dos motivos, de los que el auto de 
21 de julio de 2009 admitió únicamente el se-
ñalado como «alegación cuarta», en realidad, 
primer motivo del recurso. El Ministerio Fiscal 
ha redactado el preceptivo informe en el que re-
comienda la estimación del recurso. 

El recurso denuncia la infracción artícu-
lo 92.8 CC, al amparo del artículo 481.3 LEC, 
por tratarse de una norma de menos de 5 años 
de vigencia. Dice la recurrente que el tribunal 
confunde en su argumentación la institución de 
la guarda y custodia compartida con lo que es el 
ejercicio práctico de la misma, es decir, cómo 
se van a relacionar los progenitores con los hi-
jos. Debe existir una «coparentalidad» de modo 
que ambos progenitores deben tener los mismos 
derechos y responsabilidades que tenían antes 
de la ruptura; dicha coparentalidad es un dere-
cho de los hijos, independientemente de que sus 
padres convivan o no. Custodia conjunta no es 
sinónimo de reparto de la convivencia al 50% 
entre ambos progenitores. Deben tenerse en 
cuenta una serie de criterios y las ventajas que 
va a tener en el contacto con los hijos del proge-
nitor no custodio, que es aconsejable en familias 
con un bajo nivel de conflictividad y que mejora 
el efecto negativo que el divorcio causa en los 
hijos. 

El motivo se estima. Como afirma la sen-
tencia de esta Sala de 8 de octubre de 2009, 
«Del estudio del derecho comparado se llega a 
la conclusión que se están utilizando criterios 
tales como 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 forzo-
samente deberá ser más compleja que la que se 
lleva a cabo cuando los progenitores conviven», 
criterios que son los que deben tenerse en cuenta 
para decidir en los casos en que los progenitores 
no estén de acuerdo en la medida a adoptar. No 
pueden admitirse como criterios para la resolu-
ción del conflicto presentado en este recurso los 
que utiliza la Sala de instancia, relativos, uno, a 
la que denomina «deslocalización» de los niños, 
cuando esta es una de las consecuencias de este 
tipo de guarda, y otro, a la actitud de la madre 
al abandonar el domicilio familiar, puesto que 
la guarda compartida no consiste en «un premio 
o un castigo» al progenitor que mejor se haya 
comportando durante la crisis matrimonial, sino 
en una decisión, ciertamente compleja, en la que 
se deben tener en cuenta los criterios abiertos ya 
señalados que determinan lo que hay que tener 
en cuenta a la hora de determinar el interés del 
menor. 

En el presente caso se acordó la guarda y 
custodia compartida en la sentencia de Prime-
ra Instancia, discrepando la madre únicamente 
en la distribución de los tiempos. Los informes 
existentes en el procedimiento recomiendan 
esta medida, que en realidad se ha producido 
de hecho en las relaciones posteriores a la sepa-
ración y en este caso, el informe del Ministerio 
Fiscal propone la revisión de la valoración que 
la sentencia recurrida efectúa del interés del 
menor a partir de los hechos declarados pro-
bados, porque corresponde al juez llenarlo de 
contenido efectivo al ser el interés del menor 
un concepto jurídico indeterminado y señala 
que en la sentencia no se enumeran los efectos 
positivos de la adopción de la guarda unilateral 
por uno de los progenitores, por lo que el tri-
bunal no valora el interés del menor en forma 
razonable.

La estimación del único motivo del recur-
so de casación formulado por la representación 
procesal de D.ª Rosalía, contra la sentencia de 
la Audiencia Provincial de oviedo, sección 4.ª, 
de 2 de noviembre de 2007, determina la de su 
recurso de casación, con la anulación de la sen-
tencia recurrida y la confirmación de la senten-
cia dictada por el juzgado de 1.ª Instancia n.º 7 
de oviedo, de 19 de abril de 2007.
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pensión compensatoria

Se fija pensión compensatoria en el divorcio porque en el acuerdo que se alcanzó en el pro-
cedimiento de separación, la esposa se reservó el derecho a pedir la compensatoria en un 
procedimiento ulterior, estableciéndose en aquel momento únicamente una pensión alimen-
ticia. La falta de reserva impediría la fijación de una pensión compensatoria.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 9 de febrero de 2010

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

ANÁLISIS DEL CASO

D.ª Amalia y D. Juan Carlos habían contraído matrimonio el 25 de diciembre de 1966. El 
10 de diciembre de 2002 se dictó sentencia de separación en un procedimiento contencio-
so, aunque se llegó a un acuerdo durante el mismo, por lo que en la sentencia se acordó lo 
siguiente en lo que afecta al actual recurso de casación: a) pensión de 300€ por alimentos a 
la esposa, y b) Por parte de la esposa se desistió de la solicitud de pensión compensatoria, 
«no sin perjuicio de reservarse su derecho en un ulterior procedimiento». 

D. Juan Carlos interpuso demanda de separación contra D.ª Amalia solicitando: A) Se 
declare la disolución del matrimonio por divorcio entre los mencionados consortes, con to-
dos los efectos legales inherentes a dicha declaración. B) Se declare extinguido el derecho 
a la pensión alimenticia que a favor de la demandada se estableció en la Sentencia por la 
que se declaró la separación. C) Y ello con expresa condena en costas a la demandada, si 
se opusiere a los pedimentos articulados por esta actora. 

Admitida a trámite la demanda fue emplazada la demandada, alegando la representa-
ción de D.ª Amalia, como hechos y fundamentos de derecho que estimó de aplicación al 
caso, para terminar suplicando: «... se dicte Sentencia por la que se desestime la demanda 
con expresa imposición de costas a la parte actora». 

El Juzgado de Primera Instancia n.º 6 de Málaga dictó Sentencia el 25 de octubre de 
2004, y con la siguiente parte dispositiva: «FALLo: Debo declarar y declaro disuelto, por 
divorcio, el matrimonio entre D. Juan Carlos y D.ª Amalia, con los efectos legales inheren-
tes a dicho pronunciamiento, extinguiéndose la pensión alimenticia que venía acordada y 
estableciéndose una pensión compensatoria de trescientos siete con ochenta Euros (307,80 
Euros) mensuales, a abonar por el actor por meses anticipados, en los cinco primeros días 
de cada mes, en la cuenta que al efecto se designe por la demandada y que se actualizará 
anualmente, de forma automática, de conformidad con las variaciones que experimente el 
índice de precios al consumo fijados por el Instituto Nacional de Estadística». 

En grado de apelación, la Sec. 6.ª de la AP de Málaga dictó sentencia el 23 de noviem-
bre de 2005, con el siguiente fallo: «Que estimando el recurso de apelación interpuesto por 
don Juan Carlos, contra la sentencia de veinticinco de octubre de dos mil cuatro, dictada 
por el Juzgado de Primera Instancia número Seis de Málaga en proceso especial de divorcio 
número 731/2004, revocando parcialmente la misma, debemos acordar y acordamos no ha-
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El Juzgado de Primera Instancia estimó la peti-
ción de pensión compensatoria en base a los si-
guientes argumentos: a) La declaración de divor-
cio supone la extinción de los alimentos; b) En el 
procedimiento de separación solo se desistió de 
pedir la pensión en aquel momento, dejando la 
vía abierta para reclamarla en otro procedimien-
to matrimonial; c) El reconocimiento del dere-
cho a la pensión no puede hacerse por la mera 
conversión de la pensión alimenticia, puesto que 
ambas tienen una naturaleza distinta; d) No exis-
te un momento procesal para pedir la pensión 
compensatoria, y e) Dada la situación de la mu-
jer, procedía acordar pensión compensatoria. 

La Sentencia de la Audiencia Provincial 
excluyó la pensión compensatoria en base a lo 
siguiente: a) niega que sea posible llevar a cabo 
una conversión posterior de la pensión alimen-
ticia en pensión compensatoria; b) el momento 
a tener en cuenta a los efectos de determinar si 
existe o no pensión compensatoria es la separa-
ción judicial, no siendo posible una reserva de 
la esposa para reclamar la pensión en un poste-
rior divorcio, habida cuenta que el desequilibrio 
existe o no existe al producirse la ruptura de la 
relación conyugal, y c) Pudo hacer valer la pen-
sión compensatoria en su momento adecuado, no 
siendo de apreciar circunstancias sobrevenidas. 

El único motivo del recurso de casación 
señala la infracción de la norma aplicable al 
proceso, que es el artículo 97 CC, por concurrir 
interés casacional, al existir jurisprudencia con-
tradictoria de las Audiencias Provinciales. El 
problema discutido se centra en si pactada una 

pensión por alimentos en el procedimiento de 
separación, es posible reclamar la pensión com-
pensatoria en el posterior juicio de divorcio, por 
haberse convertido la inicial pensión alimenti-
cia en una posterior pensión compensatoria por 
desaparecer el derecho de alimentos al haberse 
extinguido el matrimonio. 

Las sentencias aportadas por la recurrente 
son las de la AP de Barcelona, sección 18, de 14 
de abril de 2000, y de la misma sección de 13 de 
marzo de 2003, que son contrarias a la de la AP 
de Málaga ahora recurrida y a la de 29 de noviem-
bre de 2002, en cuanto entienden que la pensión 
alimenticia puede reconducirse a la compensato-
ria en el divorcio «en cuanto persista la situación 
de desequilibrio económico que existía entre los 
cónyuges al tiempo de la cesación de la convi-
vencia», de modo que situaciones esencialmente 
iguales, reciben distintas respuestas. La recurren-
te entiende que si ha precedido un procedimiento 
de separación, no obsta a que pueda reclamarse 
la pensión en el procedimiento de divorcio, pues-
to que el Artículo 97 CC no lo impide. 

El motivo se estima. 

El problema que se plantea en el presente 
recurso de casación presenta diferentes aspec-
tos que deben resolverse a los efectos de fijar la 
doctrina de esta Sala, en relación a las discre-
pancias existentes entre las Audiencias Provin-
ciales sobre la posibilidad de convertir los ali-
mentos acordados en la separación en pensión 
compensatoria. 

1.º Debe recordarse en primer lugar que 
esta Sala ha entendido que el desequilibrio eco-

ber lugar a la concesión de pensión compensatoria por desequilibrio económico a favor de 
la demandada, confirmando los restantes pronunciamientos emitidos en la instancia, todo 
ello sin que se haga especial pronunciamiento sobre costas procesales en esta alzada». 

D.ª Amalia interpuso recurso de casación que fue estimado por el tribunal Supremo 
quien confirmó la sentencia dictada por el Juzgado de 1.ª Instancia, sentando como doctrina 
jurisprudencial: «El desequilibrio que genera el derecho a la pensión compensatoria debe 
existir en el momento de la ruptura matrimonial, aunque se acuerde el pago de alimentos a 
uno de los cónyuges, sin que el momento del divorcio permita examinar de nuevo la con-
currencia o no del desequilibrio y sin que la extinción del derecho de alimentos genere por 
sí mismo el derecho a obtener la pensión compensatoria».

COMENTARIO DE LA SENTENCIA
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nómico que da lugar a la pensión compensatoria 
debe haberse producido en el momento de la cri-
sis matrimonial. Así, la sentencia de esta Sala de 
3 de octubre de 2008 dice que es necesariamente 
«[...] al tiempo de producirse la ruptura cuando 
se han de valorar las circunstancias y resolver 
tanto lo referente a si procede o no reconocer 
el derecho y en qué cuantía» (asimismo, la StS 
del pleno 19 de enero de 2010). Esta doctrina se 
reitera en esta sentencia. 

2.º Los alimentos y la pensión compensa-
toria obedecen a finalidades y causas distintas: 
así como los alimentos tienen como objetivo so-
lucionar el estado de necesidad de quien los acre-
dita, la pensión compensatoria obedece a otras 
razones, cuales son las de compensar el desequi-
librio que pueda producirse como consecuencia 
de la ruptura matrimonial. De este modo, se ha 
reconocido que para reclamar la pensión com-
pensatoria no se requiere la prueba de la necesi-
dad (SStS de 17 de octubre y 21 de noviembre 
de 2008 y 10 de marzo de 2009, entre otras). Es 
por ello que la pensión por alimentos acordada 
en el procedimiento de separación no puede sus-
tituirse por una pensión compensatoria, ya que 
ambas instituciones obedecen a causas distintas. 

3.º Puede haberse pactado una pensión de 
alimentos para uno de ellos, pensión que va a 
desaparecer con el divorcio, a no ser que se haya 
acordado un contrato de alimentos (artículos 
1791 y ss. CC) que los cónyuges pueden pac-
tar en virtud de su autonomía. Pero la pensión 
compensatoria no es un sustituto del derecho de 
alimentos que se va a perder por la extinción del 
matrimonio por divorcio, de modo que aplican-
do las anteriores reglas, si no existió desequili-
brio en el momento de la ruptura matrimonial, 
no va a poder reclamarse pensión compensato-
ria en el divorcio. 

4.º Puede ocurrir, como en el caso que es 
ahora objeto de discusión, que uno de los cónyu-
ges se reserve el derecho a reclamar la pensión 
compensatoria en un procedimiento posterior, 
que lógicamente, se tratará del divorcio. En este 
caso lo que ocurre es que el pacto sobre alimen-
tos si se produce, como en el presente caso, pue-
de ocultar el desequilibrio ya existente, que se 
va a poner de relieve con toda crudeza cuando se 
extinga dicho derecho. Por tanto no se trata de 

que el desequilibrio se produzca por la pérdida 
del derecho a los alimentos, sino que existiendo 
ya en el momento de la separación, había que-
dado oculto por el pacto de alimentos. Por ello 
debe confirmarse la doctrina de esta Sala según 
la que el desequilibrio necesario para que nazca 
el derecho a reclamar la pensión compensatoria 
debe existir en el momento de la ruptura y no 
deben tenerse en cuenta, a los efectos del reco-
nocimiento del derecho, los hechos que hayan 
tenido lugar entre la separación y el divorcio.

5.º A los efectos de determinar la existen-
cia de desequilibrio, en el momento de la ruptu-
ra deben aplicarse los parámetros recogidos por 
esta Sala en la sentencia de 19 de enero de 2010. 

Aplicando estos criterios al presente recur-
so de casación, debe concluirse lo siguiente: 

1.º Resulta probado que la ruptura matri-
monial produjo un desequilibrio a D.ª Amalia, 
puesto que «se encontraba en una situación in-
ferior a la de su marido y en relación al nivel de 
vida mantenido durante la convivencia». 

2.º Es válido el pacto entre los cónyuges en 
cuya virtud la esposa se reservó el derecho a re-
clamar la pensión compensatoria en un procedi-
miento posterior, puesto que estaba ejerciendo su 
derecho a reclamar dicha pensión y más teniendo 
en cuenta que recibía alimentos de su marido. El 
derecho a reclamar la pensión es renunciable y 
de derecho dispositivo y no puede negarse que 
fue ejercido por la esposa cuando en el proce-
dimiento de separación decidió reservarlo para 
reclamarlo en un procedimiento posterior.

3.º La pérdida del derecho a los alimentos 
no es determinante para fijar la concurrencia o 
no de desequilibrio, por lo que el cálculo de la 
cantidad que se debía por pensión debe efec-
tuarse de acuerdo con las condiciones existentes 
en el momento de la ruptura.

Procede declarar como doctrina jurispru-
dencial que el desequilibrio que genera el dere-
cho a la pensión compensatoria debe existir en 
el momento de la ruptura matrimonial, aunque 
se acuerde el pago de alimentos a uno de los 
cónyuges, sin que el momento del divorcio per-
mita examinar de nuevo la concurrencia o no del 
desequilibrio y sin que la extinción del derecho 
de alimentos genere por sí mismo el derecho a 
obtener la pensión compensatoria.
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regÍmenes económicos matrimoniaLes

La disolución de la sociedad de gananciales se produjo con la sentencia de separación dicta-
da por el Juzgado ya que a pesar de que se interpuso un recurso de apelación, al no formar 
parte del mismo este pronunciamiento, el régimen económico matrimonial quedó disuelto. 
En consecuencia, los inmuebles adquiridos por el esposo tras la sentencia de separación 
tienen carácter privativo.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 17 de marzo de 2010

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

ANÁLISIS DEL CASO

D. Justiniano y D.ª Elena habían contraído matrimonio en 1962. tenían una hija, D.ª Ca-
mila, demandada en este pleito. 

Los cónyuges se separaron el 2 de abril de 1998, en que se dictó sentencia en el proce-
dimiento de separación instado por la esposa. Dicha sentencia declaró la separación legal 
de los cónyuges y la disolución del régimen económico matrimonial. El marido apeló, 
impugnando los pronunciamientos relativos a la atribución del uso de la vivienda conyugal 
y la pensión compensatoria; la apelación fue estimada parcialmente por sentencia de la 
Audiencia Provincial de Burgos de 4 de febrero de 1999. 

El procedimiento de liquidación del régimen de gananciales se inició a continuación y 
la esposa demandante en este litigio, recurrida en casación, presentó propuesta de cuaderno 
particional, sin que hiciese ninguna alusión a la inclusión de dos apartamentos en Beni-
dorm, cuya ganancialidad se discute en el presente procedimiento.

El marido falleció de muerte violenta en el año 2000. Había nombrado heredera a su 
hija D.ª Camila. 

D.ª Elena interpuso demanda contra su hija D.ª Camila solicitando que se dicte senten-
cia por la que: 1.º Se declare que el apartamento letra NUM000 de la NUM001 planta 
alta, con su garaje anejo núm. NUM002 y el cuarto trastero en planta de NUM003 núm. 
NUM002 del EDIFICIo000 de Benidorm (Alicante), inscritos en el Registro de la Propie-
dad n.º 3 de Benidorm, al tomo NUM004, libro NUM005 de la Sección Segunda, folio 
NUM006, finca NUM007 y al tomo NUM004, libro NUM005 de la Sección Segunda, 
folio NUM008, finca NUM009, respectivamente, pertenecen a la extinta Sociedad de Bie-
nes Gananciales de D.ª Elena y D. Justiniano, disuelta pero no liquidada, por compra de 
D. Justiniano a D. olegario, a D.ª Elsa y a D. Virgilio con caudal pertenecientes dicha 
Sociedad Conyugal y vigente la misma. 2.º Se declare la nulidad radical, por ilicitud 
de la causa, de la cesión efectuada por D. Justiniano a D.ª Camila de los inmuebles en el 
EDIFICIo000 de Benidorm (Alicante) descritos en el apartado anterior, e igualmente se 
declare, por la misma causa de la que es consecuencia, la nulidad radical de la compraventa 
otorgada sobre dichos inmuebles el día 12 de mayo de 1999 ante el Notario de Valencia 
con residencia en Benidorm, Sr. Planelles Chapulí, al n.º 1385 de su protocolo, por D. 
olegario, D.ª Elsa y D. Virgilio a favor de D.ª Camila. 3.º Se acuerde la cancelación de 
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las inscripciones de dominio causadas a favor de D.ª Camila, a resultas del otorgamiento 
expresado en el epígrafe anterior, sobre el apartamento letra NUM000 de la NUM001 
planta alta, con su garaje anejo núm. NUM002 y el cuarto trastero en planta de NUM003 
núm. NUM010, del EDIFICIo000 “de Benidorm, al tomo NUM004, libro NUM005 de 
la Sección Segunda, folio NUM006, finca NUM007 y al tomo NUM004, libro NUM005 
de la Sección Segunda, folio NUM008, finca NUM009, respectivamente, acordándose a su 
vez la inscripción del dominio sobre las mismas a favor de la extinta Sociedad de Bienes 
Gananciales, disuelta pero no liquidada, de D.ª Elena y D. Justiniano. 4.º Se declare que 
el apartamento n.º NUM011 de la NUM012 planta del edificio denominado APARtA-
MENto000, CALLE000 n.º NUM012 de Benidorm (Alicante), inscrito en el Registro de 
la Propiedad n.º 3 de Benidorm al tomo NUM013, Libro NUM014 de la Sección 2.ª, folio 
NUM015, finca n.º NUM016, pertenece a la extinta Sociedad de Bienes Gananciales de D.ª 
Elena y D. Justiniano, disuelta pero no liquidada, por compra de D. Justiniano, a D. Luis 
Enrique, D.ª María ángeles, D. Anselmo y D. Bienvenido con caudal perteneciente a dicha 
Sociedad Conyugal y vigente la misma, acordando la constancia de dicha titularidad en el 
citado Registro de la Propiedad, mediante la anotación correspondiente - Nota Marginal, 
artículo 95.6 R.H. 5.º Se declare la nulidad de la escritura de manifestación, aceptación 
y partición de herencia otorgada por D.ª Camila al fallecimiento de su padre ante el No-
tario de esta residencia Sr. Palacios el día 12 de junio de 2002, en cuanto a la inclusión 
en el caudal relicto, y consiguiente adjudicación, del apartamento número NUM011 de la 
NUM012 planta del APARtAMENto000 de Benidorm (Alicante), inscrito en el Registro 
de la Propiedad n.º 3 de Benidorm, tomo NUM013, Libro NUM014 de la Sección 2.ª, folio 
NUM015, finca n.º NUM016. 6.º Se acuerde la cancelación de la inscripción de dominio 
en el Registro de la Propiedad n.º 3 de Benidorm (Alicante), a favor de D.ª Camila, sobre 
la finca precedente, n.º NUM016, folio NUM015, Libro NUM014 de la Sección 2.ª, tomo 
NUM013. 7.º Con expresa imposición de las costas a la demandada». 

Admitida a trámite la demanda fue emplazada la demandada, alegando la representa-
ción de D.ª Camila, los hechos y fundamentos de derecho que estimó de aplicación al caso, 
para terminar suplicando: «... se dicte Sentencia por la cual acogiendo las excepciones 
opuestas se desestime sin entrar en el fondo del asunto y subsidiariamente si se entrare en 
el mismo igualmente se desestime íntegramente absolviendo de ella a mi representada e 
imponiendo las costa al actor». 

El Juzgado de Primera Instancia 3 de Burgos dictó Sentencia el 29 de julio de 2005 
desestimando la demanda, reservando expresamente a la actora las acciones de las que se 
crea asistida respecto a los bienes y derechos supuestamente integrantes de la sociedad de 
gananciales, para su ejercicio ante el órgano Judicial que conoció del proceso de separa-
ción y a través del correspondiente procedimiento de liquidación del régimen económico 
matrimonial, y todo ello, con expresa imposición a la demandante de las costas procesales 
causadas. 

En grado de apelación, la Sec. 3.ª de la AP de Burgos dictó sentencia el 17 de febrero 
de 2006 estimando parcialmente la demanda y declarando el carácter ganancial de los 
inmuebles.

D.ª Camila interpuso recurso extraordinario por infracción procesal y recurso de casa-
ción, siendo desestimado le primero y estimado el segundo declarando el tribunal Supre-
mo el carácter privativo de los inmuebles.
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Lo que se discute en el presente procedimien-
to es si dos apartamentos situados en Benidorm 
tienen la cualidad de bienes gananciales. A los 
efectos de una mejor comprensión se van a de-
nominar EDIFICIo000 y APARtAMENto000. 
Los hechos probados en relación a la adquisición 
de estos dos apartamentos son los siguientes: 

a) EDIFICIo000. De los documentos 
aportados se deduce que D. Justiniano adquirió 
el apartamento mediante un contrato privado de 
compraventa el 7 de octubre de 1998. Figura en 
los autos una carta del comprador a los vende-
dores en la que les comunica que lo cede a su 
hija D.ª Camila. 

b) APARtAMENto000. El apartamento 
fue puesto a la venta a finales de 1998; los pro-
pietarios vendedores confirmaron que la venta 
se concertó con D. Justiniano en un documento 
privado, otorgado el mes de diciembre de 1998, 
que se elevó a público el 3 de marzo de 1999. 
En la actualidad figura inscrito a nombre de la 
hija y heredera. 

D.ª Elena demandó a su hija, D.ª Camila. 
En la demanda pidió que los apartamentos des-
critos se declararan gananciales por considerar 
que en el momento de la compra aun estaba vi-
gente la sociedad constituida por el matrimonio, 
al no haber sido firme la sentencia de separa-
ción hasta el 22 de febrero de 1999. Se opuso 
la demandada, para quien tales adquisiciones 
tuvieron lugar una vez disuelta ya la sociedad 
de gananciales. 

La sentencia del juzgado de 1.ª instancia n.º 
3 de Burgos, de 29 de julio de 2005, desestimó la 
demanda, reservando expresamente a la actora 
las acciones de las que se crea asistida respecto 
a los bienes que supuestamente integren la so-
ciedad de gananciales. Dice que se produjo una 
especial relevancia de la fecha de la disolución 
del régimen. Señaló que: a) de los hechos pro-
bados se deduce que la esposa no tuvo ninguna 
intervención en la adquisición de los dos aparta-
mentos, puesto que los cónyuges ya estaban se-
parados; b) utilizando las sentencias de esta Sala 
sobre los efectos que deben atribuirse a la sepa-
ración de hecho, entiende que la separación de 
los cónyuges ya estaba decretada con el auto de 

medidas provisionales, siendo además incuestio-
nable que desde hacía 16 meses se encontraban 
separados de hecho, «por lo que carecía de todo 
sentido pretender que el primer y esencial paso 
para liquidar la sociedad conyugal [...], se hicie-
ra tomando como fecha de referencia la de la fir-
meza de la sentencia de separación»; c) la socie-
dad de gananciales se encuentra sin liquidar, y d) 
el régimen había quedado ya extinguido tiempo 
atrás, siendo sustituido por el de separación. 

La sentencia de la Audiencia Provincial de 
Burgos, sección 3.ª, de 17 de febrero de 2006, 
estimó el recurso de apelación. Los argumentos 
son: a) especial relevancia del momento de la 
disolución del régimen y en base a la StS de 30 
de enero de 2004, concluye que la sentencia de 
separación quedó firme después de dictada la de 
apelación, por lo que la disolución de la socie-
dad de gananciales no se produjo hasta febrero 
de 1999; b) partiendo de lo anterior, considera 
que los apartamentos adquiridos por el marido 
en 1998 eran gananciales; c) la cesión efectuada 
por el padre a favor de la hija del EDIFICIo000 
era nula. 

1.º  RECURSo ExtRAoRDINARIo  
PoR INFRACCIóN PRoCESAL 

El primer motivo denuncia la infracción de los 
artículos 806 a 811 de la LEC en relación con 
el artículo 416.1.4.ª LEC, al acusar la inadecua-
ción de procedimiento, mientras que el segundo 
expone la existencia de una incongruencia omi-
siva, por falta de pronunciamiento de la senten-
cia impugnada sobre la referida inadecuación de 
procedimiento. Los motivos primero y segundo 
deben ser examinados conjuntamente con el 
cuarto, al referirse éste a la vulneración del de-
recho a la tutela judicial efectiva que la resolu-
ción recurrida le ha producido al no pronunciar-
se sobre la inadecuación de procedimiento. 

Los motivos primero, segundo y cuarto se 
desestiman. Respecto de la incongruencia omi-
siva denunciada por la recurrente en el segundo 
motivo, si bien es cierto que, efectivamente, la 
Sentencia de Apelación no se pronunció sobre 
la excepción de inadecuación de procedimien-
to oportunamente interesada, sobre la que sí lo 

COMENTARIO DE LA SENTENCIA
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hizo la sentencia de primera instancia, el motivo 
no puede ser estimado, por incurrir en la causa 
de inadmisión prevista en el artículo 469.2 LEC, 
que, en este momento procesal, se convierte en 
causa de desestimación. Exige el legislador que, 
para que pueda considerarse procedente el re-
curso extraordinario por infracción procesal 
contra una resolución que adolezca de un de-
terminado defecto de naturaleza adjetiva, dicha 
infracción debe ser denunciada en la instancia. 
Pues bien, con carácter previo a la interposición 
del recurso extraordinario por infracción proce-
sal, ante la omisión de pronunciamiento sobre 
la inadecuación de procedimiento, pretensión 
que podría entenderse tácitamente desestima-
da, la parte recurrente en casación, demandada 
en el procedimiento y que adujo la mencionada 
excepción, debió interesar el complemento de 
sentencia como requisito previo a la interposi-
ción del presente recurso, puesto que la Sala de 
Apelación hubiera podido complementar la re-
solución con el pronunciamiento interesado, sin 
que pueda ser admisible que la parte, obviando 
dicha posibilidad, acuda directamente al recurso 
extraordinario con la finalidad de anular la sen-
tencia por incongruencia omisiva. 

En relación con el motivo primero, esto es, 
la denuncia de inadecuación de procedimiento 
por entender que se había vulnerado lo dispues-
to en los artículos 806 a 811 LEC las razones 
de la desestimación son las siguientes: a) el 
procedimiento escogido es el adecuado, toda 
vez que el objeto del pleito era la declaración 
de naturaleza ganancial de unos bienes concre-
tos y la petición de determinadas consecuencias 
derivadas de tal declaración, por tanto, no la 
liquidación de la sociedad de gananciales, con 
los trámites previstos en las disposiciones que se 
consideran infringidas.; b) aun en el supuesto de 
que el procedimiento seguido no hubiese sido 
el adecuado, la estimación del recurso extraor-
dinario únicamente podría tener lugar si dicha 
inadecuación hubiera producido la indefensión 
de la parte que lo alega, que debe ser cierta, real 
y efectiva y probada por la parte a quien afecta 
(SStC StC 217/98, 205/91, 139/94 y 164/96, 
198/97, 100/98 y 218/98, entre otras). Si bien la 
parte recurrente en el motivo cuarto expone que 
se ha vulnerado su derecho a la tutela judicial 
efectiva al habérsele privado de la respuesta a 

la citada excepción procesal, en ningún momen-
to argumenta de qué forma se le ha ocasionado 
dicha indefensión y qué trascendencia tiene la 
misma en orden a la resolución de la controver-
sia (asimismo, la sentencia de esta Sala de 9 de 
mayo de 2008, entre otras), y c) Además, el pro-
cedimiento seguido en este caso fue el del juicio 
ordinario, procedimiento con mayores garantías 
procesales para las partes, sin que la resolución 
que pone fin al pleito impida la presentación 
de la pertinente demanda de formación de in-
ventario, de acuerdo con el artículo 806 LEC, 
limitado, por el carácter de cosa juzgada que la 
naturaleza de los bienes litigiosos determinada 
en este procedimiento tenga en el ulterior proce-
so de liquidación de la sociedad de gananciales. 

El tercer motivo del recurso extraordinario 
denuncia nuevamente infracción del artículo 
218.1 LEC así como de los artículos 216 y 222 
del mismo texto legal, ya que, según manifies-
ta la recurrente, la sentencia infringe también el 
principio de la justicia rogada y el de cosa juz-
gada material. Entiende que en la demanda se 
solicitaba la declaración de nulidad radical de la 
cesión efectuada por D. Justiniano a D.ª Camila, 
de los inmuebles en el EDIFICIo000 de Beni-
dorm e igualmente la nulidad radical de la com-
praventa otorgada sobre dichos inmuebles el día 
12 de mayo de 1999 y sin embargo, en el fallo de 
la Sentencia se declara la rectificación de la es-
critura sobre dichos inmuebles en la que deberá 
figurar como comprador la sociedad de ganan-
ciales formada por D. Justiniano y D.ª Elena. 

El motivo debe ser desestimado. El suplico 
de la demanda, en su apartado segundo, estable-
ce que «se declare la nulidad radical, por ilici-
tud de la causa, de la cesión efectuada por D. 
Justiniano a D.ª Camila de los inmuebles en el 
EDIFICIo000 de Benidorm (Alicante) descritos 
en el apartado anterior, e igualmente se declare, 
por la misma causa de la que es consecuencia, 
la nulidad radical de la compraventa otorgada 
sobre dichos inmuebles el día 12 de mayo de 
1999 ante el Notario de Valencia con residencia 
en Benidorm, Sr. Planelles Chapulí, al n.º 1.385 
de su protocolo, por D. olegario, D.ª Elsa y D. 
Virgilio a favor de D.ª Camila». Pero también es 
cierto que en el apartado 3.º del mismo suplico 
se solicita que «Se acuerde la cancelación de las 
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inscripciones de dominio causadas a favor de 
D.ª Camila, a resultas del otorgamiento expresa-
do en el epígrafe anterior, sobre el apartamento 
letra NUM000 de la NUM001 planta alta, con 
su garaje anejo núm. NUM002 y cuarto trastero 
en planta de NUM003 núm. NUM002, del EDI-
FICIo000 de Benidorm (Alicante), inscritos en 
el Registro de la Propiedad n.º 3 de Benidorm, 
al tomo NUM004, libro NUM005 de la Sección 
Segunda, folio NUM006, finca NUM007 y al 
tomo NUM004, libro NUM005 de la Sección 
Segunda, folio NUM006, finca NUM007 y al 
tomo NUM004, libro NUM005 de la Sección 
Segunda, folio NUM008, finca NUM009, res-
pectivamente, acordándose a su vez la inscrip-
ción del dominio sobre las mismas a favor de la 
extinta Sociedad de Bienes Gananciales, disuelta 
pero no liquidada, de D.ª Elena y D. Justiniano». 
Así las cosas, resulta que ambos pedimentos, to-
mados literalmente, son contradictorios, porque 
en el punto segundo se solicita la nulidad radical 
de la compraventa del inmueble sito en el EDI-
FICIo000, en cuyo negocio jurídico aparecía 
como parte compradora la demandada. Sin em-
bargo, en el punto tercero se pide que se acuerde 
la cancelación de las inscripciones de dominio 
causadas a favor de la hija sobre la referida vi-
vienda y anejos, acordándose a su vez la inscrip-
ción del dominio de éstos a favor de la socie-
dad de gananciales formada por el fallecido Sr. 
Justiniano y la actora. La defectuosa redacción 
del suplico de la demanda lleva a la Audiencia a 
estimarla parcialmente, por incompatibilidad de 
solicitudes, puesto que, para acordar la nulidad 
de la compraventa, se debería haber llamado al 
proceso al resto de partes intervinientes en el ne-
gocio cuya nulidad se pretende, esto es, los ven-
dedores D. olegario, D.ª Elsa y D. Virgilio por 
constituir su presencia un litisconsorcio pasivo 
necesario. Es más, de la lectura del conjunto de 
la demanda y del suplico se concluye fácilmente 
que la parte actora no busca la anulación de la 
compraventa, sino que pretende que los inmue-
bles litigiosos figuren a su nombre y al del ex 
marido fallecido, no al de su hija. Además, las 
consecuencias de la nulidad radical no son otras 
que la reposición de la realidad jurídica al mo-
mento en que el negocio anulado fue celebrado, 
con obligación de las partes de restituirse en 
las cantidades y bienes entregados. Por ello, de 

haberse estimado la pretensión de nulidad, que 
no podría acogerse en ningún caso por falta del 
litisconsorcio antes referido, se habría anulado 
la compraventa con reposición de la titulari-
dad a los vendedores y obligación de entregar 
a la compradora el precio entregado en 1999, 
pero, en ningún caso, podría haberse accedido 
a lo solicitado en el punto tercero del suplico, 
por incompatibilidad con el anterior pronuncia-
miento. Al rechazarse dicha nulidad y acordarse 
solamente la de la cesión, la Audiencia decidió 
que «no es necesaria la nulidad total [de la es-
critura de compraventa], lo que obligaría a los 
compradores [quizá quiso decir vendedores] 
a otorgar una nueva escritura, pudiendo decir 
estos que ya cumplieron con su obligación de 
escriturar a nombre de quien les dijo el com-
prador. Basta con proceder a la rectificación de 
la escritura en la forma que autoriza el artícu-
lo 153 del Reglamento del Notariado según el 
cual «los errores materiales, las omisiones y los 
defectos de forma padecidos en los documentos 
notariales intervivos podrán ser subsanados por 
el Notario autorizante, su sustituto o sucesor en 
el protocolo, por propia iniciativa o a instancia 
de la parte que los hubiera originado o sufrido 
(...)», estimando solo parcialmente la demanda, 
pues, aunque se rechaza la pretensión de nuli-
dad, se acuerda la rectificación de la escritura 
de compraventa, cuya consecuencia directa es la 
del asiento registral correspondiente en los tér-
minos pretendidos por la demandante. 

De ahí que deba ser desestimado el motivo, 
toda vez que la Sentencia acuerda el medio idó-
neo para acceder a la pretensión de la parte lo que 
no supone una alteración sustancial del petitum 
ni implica otorgar algo diferente de lo pedido. 

El motivo quinto denuncia la infracción 
del artículo 217 LEC, que regula las reglas de 
la carga de la prueba en el proceso civil. Se ar-
gumenta que la Sentencia impugnada establece 
que la supuesta adquisición de los inmuebles por 
la demandada carece de toda prueba, cuando tal 
valoración es errónea a tenor de los medios pro-
batorios aportados al proceso que prueban la titu-
laridad de los fondos entregados para la compra. 

El motivo ha de ser desestimado. La valora-
ción de la prueba documental y de testigos efec-
tuada por la recurrente desvirtúa la realizada por 
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la Sala de Apelación, si bien por realización de 
un análisis partidista e interesado, dirigido a in-
tentar la convicción de esta Sala de que la prue-
ba escogida debe ser estudiada bajo el prisma de 
la propia recurrente, obviando otros medios pro-
batorios que impiden llegar a la conclusión que 
ella pretende y pasando por alto que la Sala de 
Apelación ha realizado una valoración conjunta 
de la prueba que no resulta arbitraria, ilógica ni 
contraria a derecho y, por tanto, inatacable para 
la Sala, aunque dicha valoración sea contraria a 
los intereses de la parte (SStS 20 de abril, 18 
de junio y 28 de noviembre 2009 y 4 de febrero 
de 2010, de entre las más recientes). Ninguna 
de estas circunstancias se produce en el presente 
caso, sino que estamos ante un intento de con-
vertir el recurso en una tercera instancia tratan-
do de sustituir la apreciación probatoria que ha 
realizado la Audiencia por la sin duda parcial de 
la recurrente. 

2.º RECURSo DE CASACIóN

El Primer motivo denuncia la infracción de los 
artículos 1392 y 85 CC. La sentencia recurrida 
atribuye a la sociedad de gananciales la titulari-
dad de los inmuebles, pese a que la comunidad 
no puede ser la de gananciales que quedó di-
suelta por la muerte, sino una comunidad post-
ganancial. 

El motivo se estima. A pesar de una argu-
mentación no demasiado clara, lo que se deduce 
de lo dicho por la recurrente es que la disolución 
del régimen devino firme y, en consecuencia de-
bería en este motivo haberse aplicado el artículo 
1392 CC que considera causa de disolución de 
la sociedad de gananciales la sentencia firme de 
separación de los cónyuges. 

Las razones para su estimación se basan en 
la firmeza de la disolución del régimen produ-
cida en la sentencia de separación, porque esta 
parte no fue recurrida por el marido y ello de 

acuerdo con lo que dispone el artículo 95 CC. 
La sentencia dictada en 1.ª Instancia resultó fir-
me en la declaración de separación y en la de 
disolución porque esta parte de la decisión no se 
recurrió, por lo que la separación de los cónyu-
ges no se produjo el 4 de febrero de 1999, como 
afirma la esposa demandante, sino el 2 de abril 
de 1998, fecha de la sentencia de 1.ª Instancia, 
firme en este aspecto. 

Como afirma la sentencia de 18 de marzo de 
2008, sentencia firme es aquella contra la que no 
procede recurso alguno, ya sea por su propia na-
turaleza, ya sea por haberlo consentido las partes 
(artículos 369 LECiv en relación con el artículo 
245.3 LoPJ) y en el presente litigio, ambas par-
tes consintieron las decisiones de la sentencia de 
1.ª Instancia relativas a la causa de separación y 
a la disolución del régimen económico matrimo-
nial, porque solo se recurrió lo relativo a la pen-
sión compensatoria y a la atribución del uso de 
la vivienda conyugal. Devino firme, por tanto, 
la declaración de disolución del régimen como 
consecuencia de la separación (artículo 95 CC) y 
a partir de aquel momento los bienes adquiridos 
por cualquiera de los cónyuges no gozaban de 
la presunción de ganancialidad del artículo 1361 
CC. Por ello, la esposa demandante y ahora re-
currida debería haber probado que los bienes 
cuya ganancialidad reclama, fueron adquiridos 
con dinero ganancial y al no haberlo hecho, 
corresponde declarar privativos del marido los 
apartamentos cuya ganancialidad se reclama. 
(SStS 20 de enero de 2004, 27 de febrero de 
2007, 18 de marzo y 28 de mayo de 2008). 

La estimación del primer motivo del re-
curso de casación determina su estimación y la 
anulación de la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Burgos, sección 3.ª, de 17 de febrero 
de 2006, reponiéndose en su lugar la sentencia 
del Juzgado de 1.ª Instancia n.º 3 de Burgos de 
29 de julio de 2005.

proceDimientos De menores

Para disponer de los bienes de un menor es necesaria autorización judicial pero nada impi-
de otorgar un contrato que la exija antes de obtenerla, o bien mientras se están efectuando 
las gestiones para conseguirla. Cuando ello ocurra, el contrato se entenderá sometido a una 
condición suspensiva consistente en la obtención de la autorización. 
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tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 16 de febrero de 2010

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

ANÁLISIS DEL CASO

Por herencia de su madre, el menor Demetrio había adquirido la propiedad de una cuota en 
una casa situada en zamora. Su padre, D. Luis Antonio era copropietario de otra cuota de 
la misma entidad, juntamente con otras personas.

El 12 de junio de 2002, los copropietarios, representados por D. Rosendo, a quien 
habían nombrado mandatario, otorgaron un contrato privado de compraventa con S.S.L. 
de la casa situada en zamora. En el expositivo de dicho contrato figura lo siguiente: «que 
entre los citados interesados y el representante legal del menor D. Luis Antonio, tienen 
convenida la venta de la finca [...] a la entidad representada “S.S.L.”, si bien se está trami-
tando la autorización judicial para la disposición de los derechos del menor de acuerdo con 
lo preceptuado en el artículo 166 CC. No obstante no haber recaído dicha autorización, 
y sin perjuicio de ello, los interesados desean prestar su consentimiento a la venta de los 
derechos que, respectivamente le corresponden en la citada finca, lo que llevan a cabo 
en el presente documento privado». En la parte dispositiva del contrato se acordó que el 
consentimiento prestado era irrevocable, independientemente de que en el futuro recayera 
o no la autorización judicial sobre la disposición de los derechos pertenecientes al menor 
Demetrio. Se fijó un precio de 180.303€, recibiendo una parte del mismo los vendedores 
y pactando que el resto se pagaría en el momento del otorgamiento de la escritura pública. 
Los vendedores se comprometieron a otorgarla en el plazo de los dos meses siguientes a la 
autorización judicial. Se añadía la siguiente cláusula: «CUARto. Con la suscripción del 
presente documento privado se transmite la posesión en concepto de dueño respecto de lo 
adquirido a la parte compradora a la que, además, se le entrega en este acto un ejemplar de 
las llaves del inmueble, debiéndosele tener, a partir de ahora en tal consideración, tanto en 
las relaciones entre partes como con respecto a terceros».

El inmueble se hallaba arrendado y un mes después del otorgamiento del anterior con-
trato, D. Luis Antonio vendió a los arrendatarios el mismo inmueble por un precio supe-
rior al pactado en el primer contrato. Al mismo tiempo, solicitó la oportuna autorización 
judicial. En la solicitud se dice lo que se reproduce a continuación: que «se conceda al 
solicitante la autorización para la venta de la cuota inscrita en el Registro de la Propiedad 
de zamora finca n.º NUM001, por considerar la necesidad y utilidad de su enajenación, así 
como para adquirir, mediante retracto de coherederos, la totalidad de los derechos sobre 
el inmueble y proceder a su posterior venta; también que se deniegue autorización judi-
cial para la venta a favor de Salamanca zamora Mercados SL. Y por medio de otrosí digo 
que, habida cuenta de que el derecho de retracto de coherederos está sometido a plazo de 
caducidad, y que el mismo no se podrá ejercitar hasta que se dicte autorización judicial, 
deberá declararse, en la misma, que el citado plazo queda suspendido en tanto se resuelve 
la presente petición, con reanudación a partir de su dictado». El auto de 9 de junio de 2003, 
del juzgado de 1.ª Instancia n.º 1 de Sueca, acuerda «[...]autorizar a D. Luis Antonio, en 
calidad de padre del menor, a la enajenación que el menor ostenta respecto de la finca ins-
crita en el Registro de la Propiedad de zamora, finca n.º NUM001, igualmente se autoriza 
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a ejercer el derecho de retracto de coherederos sobre la totalidad de sus derechos sobre el 
citado inmueble y se le autoriza a la enajenación del total de la finca mencionada por la 
cantidad de 330.556,65€, sin necesidad de venderla en pública subasta».

Los otros copropietarios otorgaron la escritura de venta. D. Luis Antonio envió por 
burofax una carta al comprador diciendo que de acuerdo con el auto dictado por el juzgado 
de Sueca, se había autorizado la venta por 330.556,65€ «por ser más beneficiosa para el 
menor» y no otorgó la escritura.

D. Luis Antonio demandó a S.S.L., pidiendo que se declarara ejercido el retracto y 
consecuentemente, que el demandante, en la representación que ostentaba del menor De-
metrio, se debía subrogar en el lugar de la compradora en los derechos adquiridos por 
ésta. Al mismo tiempo, la compradora S.S.L. promovió demanda contra D. Luis Antonio 
y su hijo menor Demetrio pidiendo que se declarara la validez y eficacia del contrato de 
compraventa y que se condenara a los demandados a otorgar la correspondiente escritura 
pública. Las demandas se acumularon.

El Juzgado de 1.ª Instancia n.º 2 de zamora dictó sentencia el 19 de julio de 2004 esti-
mó la demanda de D. Luis Antonio y desestimó la de S.S.L. Examinó si concurrían todos 
los requisitos exigidos para el ejercicio del retracto, considerando que concurrían todos, 
excepto el relativo al plazo de nueve días para el ejercicio. Respecto a la autorización 
judicial señaló que «[...]si bien es cierto que para la adquisición favorable al menor no 
resulta imprescindible la autorización, sí lo es para la enajenación de bienes, que es claro 
que en este caso es un paso previo a la propia adquisición, por el especial mecanismo de 
una acción como es la que conlleva el derecho de retracto». Por ello, «[...] lo que no cabe 
es interpretar los requisitos que la regulan de forma tan estricta que aun cumpliéndose la 
finalidad de su regulación trata de preservar se haga ineficaz el derecho que la norma [...] 
regula: en el caso que se resuelve, la adquirente conocía la condición de menor de uno de 
los comuneros, y la existencia de un procedimiento judicial para la autorización a favor del 
padre del mismo para enajenar dicha cuota, quedando la compraventa que se perfeccionó 
en su momento, en relación al resto de las cuotas, pendiente de dicha autorización judicial 
para poder considerarse no ya consumada, sino incluso productora de los efectos finales 
que se pretendía con respecto a esa cuota en particular».

En grado de apelación la AP de zamora dictó sentencia el 30 de diciembre de 2004 
estimando en parte la demanda formulada por S.S.L. La sentencia considera que el plazo 
para el ejercicio del retracto establecido en el Artículo 1254 CC «es un plazo de caduci-
dad», lo que «implica la imposibilidad de interrupción», por lo que «para evitar la des-
naturalización del plazo, no es posible hacer interpretaciones extensivas en cuanto a la 
posibilidad de suspensión del plazo». A continuación, examina si se requería autorización 
judicial para el ejercicio del derecho de retracto y concluye negativamente, porque «para el 
ejercicio por parte del padre, en representación de su hijo menor, de la acción de retracto 
y del derecho a retraer, no se exige autorización judicial previa», por lo que «no podemos 
declarar que exista justificación alguna para no estimar caducada la acción de retracto al 
no haberse ejercitado la misma en el plazo de 9 días desde aquel en que el demandante 
tuvo cabal conocimiento de la venta», «sin que para ello sea óbice el que el auto en el 
que se resuelve sobre la solicitud de autorización judicial instada por el padre del menor 
se recoja expresamente que se autoriza al mismo al ejercicio del retracto, puesto que esta 
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declaración efectuada en un procedimiento como el de autorización de venta de bienes de 
menores, carece de trascendencia alguna por ser innecesaria y superflua». En consecuen-
cia, condena al litigante D. Luis Antonio a otorgar escritura pública en relación a su parte, 
pero no a la de su hijo.

Ambas partes pidieron el complemento de la sentencia, por considerar que no se tra-
taba en el fallo de las peticiones aducidas por S.S.L. en la demanda acumulada. Con fecha 
26 de julio de 2005, la Sala dictó un auto de complemento en el que se dice que «no es 
posible estimar la demanda interpuesta por la representación procesal de S.S.L., porque 
la misma se dirigió contra D. Luis Antonio y su hijo D. Demetrio y en ella se solicitaba 
la validez del contrato haciendo referencia expresamente a los derechos del segundo de 
ellos, pretensión que debe ser desestimada y con ello el recurso de apelación impuesto» 
por S.S.L. volvió a pedir la aclaración de este auto; el de la Audiencia Provincial de zamo-
ra, de 21 de octubre de 2005, decidió que debía aclararse la parte dispositiva del auto de 
complemento en el sentido que «[...] lo que procede es la estimación parcial de la demanda 
formulada por S.S.L. en cuanto a la declaración de validez del contrato de compraventa 
suscrito en documento privado por D. Rosendo en fecha 12 de junio de 2002, amparado en 
el poder otorgado por D. Luis Antonio a favor del mismo y en relación a sus propios bienes 
y derechos sobre la casa [...] de su hijo, procediendo la condena del mismo a la elevación 
a público del documento privado en cuanto exclusivamente a su participación o derechos 
en dicho inmueble [...]».

Ambas partes interpusieron recurso de casación, estimando el tribunal Supremo el 
interpuesto por S.S.L. y declarando la plena validez del contrato de compraventa otorga-
do el 12 de junio de 2002, teniendo por objeto los derechos que corresponden a D. Luis 
Antonio y su hijo D. Demetrio, y condena a D. Luis Antonio y a su hijo menor de edad a 
otorgar escritura pública elevando a público el documento privado de compraventa de 12 
de junio de 2002.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dejando a un lado la cuestión relativa a la ac-
ción de retracto y el plazo de caducidad, interesa 
abordar el tema relativo a la disposición de bie-
nes de menores por parte de sus padres.

El Primer motivo denuncia la infracción 
de los artículos 1259 y 1727, 1 y 2 CC, en re-
lación con los artículos 162, 1710 y 1713 CC y 
el principio general de que nadie puede ir con-
tra sus propios actos. Señala que a pesar de que 
no consta explícitamente en la escritura que al 
otorgar el poder, D. Luis Antonio actuara no solo 
en nombre propio, sino también en el de su hijo 
menor, ello debe considerarse implícito teniendo 
en cuenta la finalidad para la que otorgó dicho 
poder, ya que su intención era vender todos los 
derechos de su hijo menor de edad. Supone que 
se produjo una ratificación tácita del mandato, 

en el caso en que se considere que no se había 
otorgado expresamente. Finalmente argumenta 
que no se valoraron los actos posteriores.

El motivo se estima.
El artículo 166 CC exige que para la dispo-

sición de los actos del menor concurra la auto-
rización judicial, pero nada impide otorgar un 
contrato que la exija antes de obtenerla, o bien 
mientras se están efectuando las gestiones para 
conseguirla. Cuando ello ocurra, el contrato se 
entenderá sometido a una condición suspensiva 
consistente en la obtención de la autorización, 
aunque, como en el caso que nos ocupa, dicha 
condición se configurara por las partes como re-
solutoria, lo que nada les impedía hacer.

Por ello el problema que se presenta en el 
auto de complemento de la sentencia dictado por 



revista de Derecho de Familia

– 108 –

la Audiencia Provincial de zamora, de 26 de ju-
lio de 2005 es si debe interpretarse que el padre 
del menor había otorgado el poder a D. Rosendo 
exclusivamente en nombre suyo o debía consi-
derarse incluido también al menor de edad, lo 
que llevaría a la interpretación de los documen-
tos otorgados. Sin embargo, por una parte D. 
Rosendo, como mandatario, actuó en nombre y 
representación de D. Luis Antonio e hizo constar 
expresamente que si bien la venta era definitiva, 
el otorgamiento de la escritura pública quedaba 
suspendido hasta que se concediera la autoriza-
ción judicial al padre titular de la potestad para 
la venta de los derechos de uno de los comune-

ros, el menor Demetrio. Ello obliga a concluir 
que el mandato otorgado a D. Rosendo incluía el 
derecho de este comunero, lo que además queda 
confirmado con la petición de autorización judi-
cial con relación a esta concreta venta efectuada 
por el padre.

De este examen, debe entenderse que el 
mandato incluía tanto el derecho del padre como 
el del hijo menor de edad, por lo que debe revo-
carse la sentencia en el sentido de que obtenida la 
autorización judicial, debe otorgarse la escritura 
también en lo relativo a la cuota del menor, de 
acuerdo con la autorización judicial otorgada.

uniones De hecho

Pertenece íntegramente al conviviente de hecho el premio de lotería, pues además de que no 
quedó acreditada la existencia de una comunidad de bienes, resultó agraciado con el premio 
un mes después del cese de la convivencia.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 4 de febrero de 2010

Ponente: excmo. sr. D. Xavier o’callaghan muñoz

ANÁLISIS DEL CASO

D.ª Edurne y D. Eloy convivieron juntos desde aproximadamente 1997, con intermitencias 
y separaciones, habiendo tenido un hijo en común, hasta que en fecha 10 de abril de 2001 
rompen la relación y suscriben un documento, con una serie de pactos, que el primero dice 
así: «Que siendo imposible continuar con la vida en común, han acordado zanjar todas las 
cuestiones económicas existentes entre ambos, señalando a partir de esta fecha, domicilios 
independientes comprometiéndose a respetar mutuamente la vida privada del otro». En ella 
se contemplan las deudas, gastos pendientes y la venta de una vivienda común hasta su 
total liquidación, tras lo cual, se prevé: «Una vez cumplido lo pactado, reconocen ambos 
tener por zanjadas cuantas diferencias y cuestiones económicas compartían, sin que tengan 
nada que reclamarse mutuamente». 

El 12 de mayo de 2001 D. Eloy es agraciado con un importante premio de lotería.

D.ª Edurne, interpuso demanda de juicio ordinario contra D. Eloy y alegando los he-
chos y fundamentos de derecho que consideró de aplicación, terminó suplicando se dictara 
sentencia por la que se declare el derecho de D.ª Edurne sobre el cincuenta por ciento 
del premio total, cuya cuantía total era de 4.758.200 euros, y se condene al demandado a 
entregar la mitad de dicha suma a la actora, así como los intereses y frutos devengados de 
dicho capital y con expresa imposición de las costas a los demandados si se opusieran a la 
presente petición. 



– 109 –

jurisprudencia - tribunal supremo

D. Eloy contestó a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que 
consideró de aplicación, terminó suplicando al Juzgado dictase en su día sentencia por la 
que se desestime íntegramente la demanda formulada de contrario y se absuelva a mi re-
presentado de los pedimentos solicitados en la misma y con expresa condena en costas a la 
parte actora. 

El Juzgado de Primera Instancia n.º 4 de Alicante dictó sentencia el 13 de septiembre 
de 2004 estimando íntegramente la demanda.

En grado de apelación, la Sec. 6.ª de la AP de Alicante dictó sentencia el 18 de febre-
ro de 2005 estimando el recurso interpuesto por D. Eloy y desestimando íntegramente la 
demanda.

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

COMENTARIO DE LA RESOLUCIÓN

D.ª Edurne ejerció acción de reclamación de 
cantidad, exactamente de la mitad de un impor-
tante premio de la lotería primitiva basándose 
en la existencia de una comunidad de bienes 
ex artículo 392 del Código civil derivada de la 
convivencia more uxorio que mantenía con el 
demandado don Eloy. 

La sentencia de la Audiencia Provincial, 
Sección 6.ª, de Alicante, de 18 de febrero de 
2005, revocando la de primera instancia, anali-
zando y valorando con detalle las alegaciones 
y los medios de prueba desestima la demanda 
porque no considera acreditada «la voluntad de 
los litigantes de constituir una plena comunidad 
económica durante el período de convivencia» 
y «no queda probado que los litigantes convi-
vieran en el momento de ser agraciado el boleto 
adquirido por el demandado con el premio cuya 
mitad reclama la demandante» dando así pleno 
valor al documento de 10 de abril de 2001 con 
el que «los litigantes zanjan todas las cuestiones 
económicas existentes entre ambos, señalando 
diferentes domicilios, comprometiéndose el de-
mandado a abandonar la vivienda común». 

Conviene precisar la postura de esta Sala 
antes de entrar en el detalle de los motivos de 
casación. 

En primer lugar, sobre la unión de hecho o 
matrimonio de hecho o convivencia more uxorio. 
Acerca del concepto no hay discusión: es la con-
vivencia con análoga afectividad a la matrimo-
nial, sin la celebración formal del matrimonio, 
que no es antijurídica, sino extrajurídica y produ-

ce o puede producir efectos personales, económi-
cos o de filiación. Lo que ha sido mantenido por 
la jurisprudencia es la no aplicación de la norma-
tiva sobre el matrimonio, la apreciación de una 
comunidad de bienes siempre que se deduzca de 
la voluntad de los convivientes y la protección a 
la parte más débil de la relación evitando injustos 
perjuicios. La sentencia que se citan el recurso, 
de 17 de enero de 2003, contempla el caso de 
una larga convivencia, tras la que se reconoce a 
la mujer una parte de los bienes que se habían 
adquirido durante la vida en común. 

No es éste el caso presente. La convivencia 
que, según hecho probado, no llegó a constituir 
una comunidad económica, se extinguió antes 
de la adquisición de aquel boleto comprado con 
dinero exclusivo del demandado: cuando ello 
ocurrió no había convivencia, ni comunidad, ni 
atisbo alguno de una participación por parte de 
la mujer.

En segundo lugar, sobre el premio de la 
lotería. En caso de matrimonio seguido bajo el 
régimen económico-matrimonial de gananciales, 
las ganancias obtenidas en el juego son bienes 
gananciales y ello fue contemplado por la senten-
cia de 22 de diciembre de 2000. Pero en caso de 
unión de hecho, tan sólo sería común si se acredi-
ta la existencia de una comunidad de bienes. 

No es el caso presente en que no se ha acre-
ditado tal comunidad cuando había convivencia 
y, además, cuando se obtuvo la ganancia, ya no 
había ni siquiera la convivencia.
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Los dos primeros motivos del recurso de ca-
sación (apartados tercero y cuarto de su escrito) 
alegan la infracción de un sinnúmero de normas 
constitucionales (artículos 10, 14, 32, 39), civi-
les (artículos 1.7, 392, 393) de la Declaración de 
derechos humanos y de pactos internacionales. 
todo ello para mantener que se da una unión de 
hecho de los litigantes y que merece protección, 
como la merece toda familia fundada en unión 
de hecho. 

Aparte de las largas explicaciones doctri-
nales sobre la unión de hecho, su protección y 
la comunidad de bienes, no podemos por menos 
que estar de acuerdo con sus afirmaciones de la 
protección integral de la familia. Sin embargo, en 
el caso presente, al tiempo de obtenerse la ga-
nancia, no había unión de hecho, ni comunidad 
de bienes: lo primero, porque el documento de 
10 de abril de 2001 es tajante («... domicilios in-
dependientes...», «... vida privada del otro») y se 
declara probado que cesó la convivencia; lo se-
gundo, porque no puede mantenerse una comuni-
dad cuando se ha decidido romper toda relación 
económica, en el mismo documento («... zanjar 
todas las cuestiones económicas...») y, a mayor 
abundamiento, la sentencia de instancia declara 
probado que nunca hubo comunidad de bienes. 

El motivo tercero del recurso (apartado 
quinto del escrito) alega también un conjunto de 
normas del Código civil (artículos 1, 3 y 4) para 
mantener, una vez más, la protección que mere-
ce la unión de hecho, lo que nadie discute y la 
equiparación a la comunidad de bienes, lo que 
es negado —como hecho probado incólume en 
casación— por la sentencia de instancia, objeto 
de este recurso. Lo que es claro es que la juris-
prudencia ha negado la aplicación a la unión de 
hecho de la normativa del matrimonio. 

Lo que es inadmisible en el recurso de casa-
ción es la pretensión, que se hace en el desarro-
llo del motivo, de que se revise la valoración de 
la prueba. Literalmente, dice: «si la Sala hubie-
se valorado la prueba aportada correctamente, 
hubiese hallado perfectamente actos y hechos 
concluyentes de la pareja que definen con cla-
ridad que la voluntad de ambos era compartir, 
era hacer común, y para ello basta no sólo en 
ver la documental de antes del premio sino la 
de después del mismo y las más concluyentes 

es relacionando el documento...». Lo cual se 
desarrolla ampliamente, lo que está lejos de la 
casación, cuya función no es revisar la cuestión 
fáctica, sino controlar la aplicación correcta del 
ordenamiento jurídico a los hechos declarados 
probados en instancia (sentencias de 15 de ju-
nio de 2009, 2 de noviembre de 2009), sin hacer 
supuesto de la cuestión (sentencias de 5 de no-
viembre de 2009, 20 de noviembre de 2009). 

El cuarto de los motivos de casación (apar-
tado sexto del escrito) alega la infracción de los 
artículos 3.1 y 4.1 del Código civil por no inter-
pretar la normativa jurídica, conforme a la rea-
lidad social, ni apreciar la analogía iuris, que da 
lugar a la aplicación de los principios generales 
del derecho, así como la infracción de los artícu-
los 392 y 393 del Código civil. En el desarrollo 
del motivo no aclara cuál es la normativa jurídi-
ca que ha sido mal interpretada, ni concreta la 
realidad social no considerada, ni cabe insistir 
en la apreciación de la analogía a la unión del 
hecho, ni puede aceptarse infracción de norma-
tiva de la comunidad de bienes que ha sido ne-
gada por la sentencia de instancia.

La realidad es otra, cuyo punto de vista se 
pierde a lo largo de todo el recurso. La unión de 
el hecho había cesado cuando se produjo la ob-
tención del premio de la lotería: no hay realidad 
social, ni comunidad, a una situación en la que ni 
siquiera existe la convivencia que hubo antes.

Y lo que verdaderamente hay en este moti-
vo es otra cosa: no tanto alegación de normativa 
que se dice infringida, sino una valoración de la 
prueba y una discusión sobre la cuestión fáctica, 
que no es admisible en casación, como se ha di-
cho en el fundamento anterior.

Como reitera la sentencia de 30 de septiem-
bre de 2009 recogiendo jurisprudencia anterior: 
«El recurso, evidencia una petición de principio 
al pretender que esta Sala se constituya en Sala 
de instancia, entrando a valorar nuevamente la 
prueba, lo cual, según doctrina de esta Sala, está 
vedado al recurso de casación, en el que no cabe 
“hacer supuesto de la cuestión”, que consiste en 
partir de un supuesto fáctico contrario al procla-
mado por la sentencia recurrida —SStS 20 de 
febrero de 1992, 6 de noviembre de 1992, 12 de 
noviembre de 1992, 2 de diciembre de 1993, 29 
de diciembre de 1998, 28 de septiembre de 1999 
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y 5 de julio de 2000— o, lo que es lo mismo, no 
respetar los hechos probados y las determina-
ción de carácter eminentemente fáctico que per-
tenecen al ámbito sentenciador de la instancia 
—SStS 15 de noviembre de 1995 y 24 de mar-
zo de 1995— o, también, soslayar los hechos 
probados para, a partir de una construcción pro-
pia y unilateral, extraer consecuencias jurídicas 
en oposición a lo resuelto de conformidad con 
aquellos —SStS 25 de febrero de 1995, 30 de 
mayo de 1995 y 14 de julio de 1997—». 

El motivo quinto del recurso de casación 
(apartado séptimo del escrito) alega la infrac-
ción de los artículos 10, 14 y 32 de la Consti-
tución Española e infracción de los artículos 
1281 y 1285 del Código civil y en el desarrollo 
del motivo otra vez vuelve a valorar la prueba y 
mantener que la convivencia se mantiene tras el 
documento de 10 de abril de 2001. Dice textual-
mente: «en el fundamento séptimo de la senten-
cia, la Sala llega al erróneo convencimiento de 
la no convivencia de la pareja en el crítico mo-
mento de ser agraciado el boleto, basándose úni-
camente en el documento número 1 de los que la 
contestación a la demanda, sin valorar el mismo 
con el resto del conjunto de prueba, sin atender 
a su impugnación, sin dar cuenta de su falta de 
firma en su contenido íntegro, y sin comprobar 
las declaraciones de las partes sobre el mismo». 

No es así. La Sala no sólo se atiene a lo de-
clarado probado (no hubo comunidad, ni siquie-

ra cuando había convivencia), sino que comparte 
la apreciación del tribunal a quo de que la convi-
vencia cesó tras la firma de aquel documento. No 
puede ahora la recurrente pretender interpretar 
de otra forma aquellas declaraciones, ni mucho 
menos, revisar la actividad probatoria y llegar a 
negar lo que ha declarado probado la sentencia 
de instancia, contrariando, una vez más, la fun-
ción de la casación. 

El sexto y último de los motivos del recurso 
de casación (apartados octavo y noveno del es-
crito) se refiere, un tanto confusamente, a la doc-
trina del enriquecimiento injusto, cita sentencias 
o no aplicables al caso por darse una comunidad 
o no procedentes de esta Sala, por ser de la Sala 
Segunda; cita como infringidos los artículos 32 
y 39 de la Constitución Española y vuelve a la 
protección de la unión de hecho, que nadie dis-
cute. La alegación de enriquecimiento injusto no 
es aceptable en este recurso de casación, ya que 
no fue la actio petendi ni se alegó como funda-
mento de la demanda. La menciona la sentencia 
de apelación, precisamente porque el demanda-
do lo había alegado como uno de los motivos de 
su recurso de apelación al haber sido estimada 
la demanda en su contra por la sentencia de pri-
mera instancia. A mayor abundamiento, no cabe 
apreciar un enriquecimiento injusto en el caso de 
la obtención de un premio de lotería por quien 
había sido su pareja de hecho y ya no lo era al 
tiempo del premio y con el cual nunca había lle-
gado a formar una comunidad de bienes.

Se declara la nulidad, por vicio en el consentimiento, de la compraventa celebrada entre los 
integrantes de una pareja de hecho, pues el demandado, mediante la intervención de dos 
sociedades interpuestas, procuró la venta por la actora de sus participaciones a un precio 
inferior al de mercado constatándose la existencia de maquinaciones fraudulentas.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 16 de febrero de 2010

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

ANÁLISIS DEL CASO

D.ª Evangelina había heredado de su padre (fallecido en 1972), su marido (fallecido en 
1977) y su madre (fallecida en 1989), el 62,30% de las acciones de la sociedad Inmobilia-
ria Can Gili, S.A. cuyo único bien era la finca Can Gili situada en Granollers. La sociedad 
se había constituido el 1 de diciembre de 1971, con la finalidad de administrar el patrimo-
nio familiar. 
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D.ª Evangelina y D. Luciano iniciaron una relación sentimental que duró unos 17 años. 
Durante este tiempo, D. Luciano fue haciéndose cargo de los asuntos económicos de D.ª 
Evangelina, quien le tenía una confianza absoluta. 

D. Luciano inició las gestiones con el Ayuntamiento de Granollers para la recalifica-
ción de los terrenos de la finca Can Gili y la aprobación del Plan parcial, que tuvo lugar el 
23 de julio de 1997. Una vez aprobado, D. Luciano aconsejó a D.ª Evangelina la venta de 
las acciones de la sociedad. Dicha operación se consumó el 14 de agosto de 1997, vendien-
do D.ª Evangelina las acciones de su paquete a las sociedades Servicios Generales Barber, 
S.L. Y Servicios Generales thomas, S.L.; en realidad, según se ha declarado probado, se 
trataba de sociedades pantalla de D. Luciano, de modo que fue él mismo quien adquirió 
por persona interpuesta dichas acciones. El precio acordado fue de 124 millones de pesetas 
(754.255,01). La finca estaba valorada en el momento de la venta en 420 millones de pese-
tas (2.524.250,84). Para el pago del primer plazo de los acordados, las aparentes compra-
doras entregaron a D.ª Evangelina dos pagarés por una cantidad de 14 millones de pesetas. 
En el procedimiento se demostró que dichas sociedades, además de tratarse de personas 
interpuestas, eran insolventes y se encontraban inactivas. Poco tiempo después de la venta 
cesaron las relaciones personales entre D. Luciano y D.ª Evangelina. 

D.ª Evangelina interpuso demanda de juicio ordinario contra D. Luciano, Servicios 
Generales Barber, S.L., Servicios Generales thomas, S.L., Inmobiliaria Can Gili, S.A., so-
licitando que se dicte sentencia por la que: «1.º Estimando íntegramente la acción que se 
ejercita de forma principal acción de nulidad por vicio del consentimiento de la vendedora 
por haber mediado dolo del comprador, por su virtud se declare la nulidad de los contratos 
de compraventa de las acciones de D.ª Evangelina celebrados en fecha catorce de agosto de 
1997 entre la Sra. Evangelina y las mercantiles codemandadas Servicios Generales Barber, 
S.L., y Servicios Generales thomas, S.L., enajenadas a las mercantiles codemandadas, y 
en méritos de dicha declaración se tenga por inválidamente transmitida la titularidad de las 
acciones de la sociedad Inmobiliaria Can Gili, S.A, y se mande la reposición de las cosas al 
estado en que se hallaban antes de dichos actos dispositivos, mandando a los codemanda-
dos pasar y estar a lo dispuesto en dicha declaración. 2.º Subsidiariamente, y para el caso 
de que no se estimase la concurrencia de tal causa de nulidad de los meritados contratos, se 
peticiona la estimación de la acción de nulidad absoluta de los contratos de compraventa 
de acciones celebrados en fecha catorce de agosto de 1997 entre la Sra. Evangelina y las 
mercantiles codemandas Servicios Generales Barber, S.L. y Servicios Generales thomas 
S.L., por ser ilícita la causa de dichos contratos y por su virtud se declare la nulidad de los 
contratos de compraventa de las acciones de D.ª Evangelina enajenadas a las mercantiles 
codemandadas, y en méritos de dicha declaración se tenga por inválidamente transmitida la 
titularidad de las acciones de la sociedad Inmobiliaria Can Gili, S.A. y se mande la reposi-
ción de las cosas al estado en que se hallaban antes de dichos actos dispositivos, mandando 
a los codemandados pasar y estar a lo dispuesto en dicha declaración. 3.º Subsidiaria-
mente, y para el improbable caso de que no se estimare la concurrencia de maquinaciones 
insidiosas en la conducta del comprador ni la causa ilícita, se peticiona la estimación de 
la acción de nulidad de los contratos de compraventa de las acciones de D.ª Evangelina 
celebrados en fecha catorce de agosto de 1997 entre la Sra. Evangelina y las mercanti-
les codemandadas Servicios Generales Barber, S.L. y Servicios Generales thomas, S.L., 
enajenadas a las mercantiles codemandadas, por vicio del consentimiento por error en 
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la formación de la voluntad de la vendedora, y por su virtud se declare la nulidad de los 
contratos de compraventa de las acciones de D.ª Evangelina enajenadas a las mercantiles 
codemandadas, y en méritos de dicha declaración se tenga por inválidamente transmitida la 
titularidad de las acciones de la sociedad Inmobiliaria Can Gili, S.A., y se mande la reposi-
ción de las cosas al estado en que se hallaban antes de dichos actos dispositivos, mandando 
a los codemandados pasar y estar a lo dispuesto en dicha declaración. 4.º Se solicita la 
expresa condena en las costas causadas a los codemandados que se opongan a la acción 
ejercitada a través de la presente demanda». 

D. Luciano y las entidades Servicios Generales thomas, S.L. y Servicios Generales 
Barber, S.L., presentaron escrito oponiéndose a la demanda solicitando su íntegra desesti-
mación. La codemandada Inmobiliaria Can Gili, S.A. fue declarada en rebeldía.

El Juzgado de Primera Instancia n.º 52 de Barcelona dictó Sentencia el 8 de abril de 
2002 estimando la demanda promovida y declarando la nulidad del contrato de compraven-
ta de acciones de 14 de agosto de 1997 entre la Sra. Evangelina (vendedor) y las mercantiles 
Servicios Generales Barber y thomas, S.L. (compradoras) codemandadas que actuaban 
siguiendo las instrucciones de D. Luciano por dolo del comprador en la formación de la 
voluntad de vendedora condenando a los codemandados a estar y pasar por la anterior decla-
ración y a la reposición de las cosas al ser y estado en que se encontraban con anterioridad al 
acto dispositivo imponiendo a los demandados al pago de costas procesales causadas. 

En grado de apelación, la Sec. 15.ª de la AP de Barcelona dictó sentencia el 12 de julio 
de 2005 desestimando los recursos interpuestos por los demandados.

D. Luciano y las entidades Servicios Generales thomas, S.L., y Servicios Generales 
Barber, S.L., interpusieron recurso de casación que fue desestimado por el tribunal Su-
premo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La Sentencia dictada por el Juzgado de Prime-
ra Instancia, que estimó la demanda interpuesta 
por D.ª Evangelina, consideró probado que D.ª 
Evangelina tenía intención de vender el paquete 
de acciones, pareciéndole la idea excelente por-
que solo conocía otras ofertas inferiores que le 
habían sido presentadas por el mismo D. Lucia-
no. La sentencia dedujo que el comprador ac-
tuó dolosamente porque «la llevanza directa del 
Sr. Luciano de lo relativo al plan parcial ante el 
Ayuntamiento de Granollers que implica un co-
nocimiento exacto y concreto de la cuestión, la 
comunicación de ofertas inferiores por el paque-
te de acciones de la Sra. Evangelina sin acreditar 
si fueron reales y por quién fueron verificadas, la 
“precipitación” en la firma del contrato durante 
el mes de agosto cuando la actora se encontraba 
fuera de Barcelona, a favor o a través de socieda-
des interpuestas que “seguían las instrucciones 

del Sr. Luciano”, sin que haya quedado claro que 
efectivamente la Sra. Evangelina sabía o no que 
vendía al Sr. Luciano, extremo éste que es “ne-
cesario” en una relación de convivencia como 
la sostenida por las partes (la sola negativa con 
necesaria acreditación de ese conocimiento es 
ya llamativa), con independencia de la forma en 
que debía satisfacerse el precio (no es relevante), 
llevan a este Juzgador al convencimiento de la 
concurrencia de maquinaciones insidiosas en la 
formación del consentimiento de la vendedora 
D.ª Evangelina de que de no haber concurrido 
no hubieran implicado la venta en la forma y por 
el precio pactado». Añadió dicha sentencia que 
«partiendo de que la actora tenía intención de 
vender su paquete de acciones en Inmobiliaria 
CAN GILI, S.A. ofertado un precio que “pare-
cía excelente” por dos sociedades interpuestas y 
siguiendo las instrucciones del Sr. Luciano, con 
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precipitación y cegada por la confianza la actora 
emite su voluntad negocial viciada en cuanto a 
su libertad y conocimiento no habiendo interve-
nido tercero ni sido empleado por las dos partes, 
concurren los requisitos exigidos para la apre-
ciación de dolo grave». 

La Sentencia de la Audiencia Provincial 
de Barcelona, sección 15, confirmó la apelada. 
Dice dicha sentencia que la actora sostiene: i) 
que fue víctima de un «engaño, maniobra o ma-
quinación intencionada, con el fin de producirle 
un conocimiento equivocado o una representa-
ción mental errónea sobre la verdadera situación 
que le llevó a vender las acciones, lo que no hu-
biera hecho de haber tenido conocimiento de la 
realidad»; ii) Quita relevancia al hecho tenido 
en cuenta por el Juzgado relativo a la urgencia 
o que las sociedades fuesen en realidad del pro-
pio comprador, puesto que se ha declarado por 
ella misma que no le hubiera importado vender 
las acciones a D. Luciano; iii) Concluye que lo 
realmente relevante es la diferencia de precio 
entre lo realmente abonado y el que resulta de 
las tasaciones obrantes en autos, porque «si la 
actora hubiese sabido la concurrencia de esta 
circunstancia, no hubiera llevado a cabo la com-
praventa» y «no habiendo prueba de que la ac-
tora fuera a vender a ese precio (pues la misma 
creyó que era la mejor de las ofertas, lo que se 
ha probado que resulta ajeno a la realidad) la vo-
luntad de la vendedora aparece ineludiblemente 
viciada por la conducta dolosa del comprador, 
esto es, por el engaño urdido por el demandado 
que provocó un error determinante de su volun-
tad»; iv) La gravedad de la maquinación queda 
fuera de duda «pues la conducta artificiosa por 
la que reobtuvieron finalmente unas acciones de 
un valor económico real muy superior al desem-
bolso realizado por ellas, se fraguó a lo largo de 
varios años, empleando en ese ardid el tiempo 
suficiente como para no dejar de ser valorado»; 
v) La actora tuvo conocimiento del valor real de 
las acciones con posterioridad al otorgamiento 
de los contratos y se negó a reclamar el precio 
aplazado. 

En el primer motivo del recurso de casación 
se denuncia la infracción de los artículos 1265, 
1269 y 1270 CC. Dicen las recurrentes que la 
doctrina distingue entre el dolo causante y el 

dolo incidental, de modo que el dolo grave o de-
terminante es aquel que provoca en el contratan-
te un error que induce a contratar. Señalan que 
D.ª Evangelina, que ostentaba diversos cargos de 
responsabilidad en diferentes sociedades, pudo 
y debió cerciorarse antes de firmar el contrato, 
de cuál era el precio del objeto que transmitía, 
lo que fue posible en un momento posterior, de 
modo que el error no se produjo por la conducta 
del recurrente, sino por la propia negligencia de 
la vendedora. 

El motivo se desestima. El dolo como vicio 
de la voluntad aparece recogido en el artículo 
1269 CC, que lo define como aquella situación 
en que «[...] con palabras o maquinaciones in-
sidiosas de parte de uno de los contratantes, es 
inducido el otro a celebrar un contrato que, sin 
ellas, no hubiera hecho». De acuerdo con esta 
definición se ha considerado que en un sentido 
muy amplio, «dolo es todo complejo de malas 
artes, contrario a las leyes de la honestidad e 
idóneo para sorprender la buena fe ajena, gene-
ralmente en propio beneficio», aunque esto últi-
mo no es exigible para que pueda considerarse 
que ha concurrido dolo. Por ello el concepto 
central que aparece en el artículo 1269 CC es 
aquella estratagema que se utiliza para que se 
produzca una percepción errónea en el otro con-
tratante y por ello se pone se considera que, en 
definitiva, el dolo induce a un error, si bien lo 
que se pone de relieve en este vicio de la volun-
tad no es tanto el resultado, sino la maquinación 
utilizada para llegar a él. 

Para que un contrato se entienda viciado por 
dolo deben concurrir las notas siguientes: a) que 
se trate de una conducta insidiosa, que ejerza tal 
influencia sobre quien declara que su voluntad 
no puede considerarse libre; b) que sea grave, es 
decir, que sea causa determinante del contrato 
en el que concurre, y c) que se pruebe.

La parte recurrente intenta aquí que se de-
clare que no hubo dolo causante, sino que fue 
incidental, apoyándose en dos sentencias de esta 
Sala, las de 17 de febrero de 2005 y 12 de ju-
nio de 1982, en las que se afirma que el dolo no 
puede basarse en simples conjeturas, sino que 
debe probarse. 

olvidan los recurrentes que la sentencia 
recurrida ha considerado probado que la con-
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ducta llevada a cabo por el recurrente constitu-
yó un caso de dolo al usar maquinaciones in-
sidiosas para conseguir hacerse con el paquete 
de acciones que sobre la sociedad Inmobiliaria 
CAN GILI, S.A. ostentaba D.ª Evangelina y 
que habiéndose probado esta circunstancia, la 
apreciación de si se trataba de un dolo causante 
o de un dolo incidental correspondía a la sala 
sentenciadora, como ha venido afirmando esta 
Sala en sentencias de 17 de mayo de 1988, 30 
septiembre y 20 de noviembre de 2002 y 23 de 
octubre de 2003, que ha considerado que se trata 
de un dolo grave y causante. Por tanto, su par-
ticular valoración no puede prevalecer sobre la 
de la sentencia recurrida, porque en el recurso se 
parte de unos presupuestos distintos de aquellos 
que se han considerado probados y esto es hacer 
supuesto de la cuestión. 

Por otra parte, el supuesto en que una per-
sona tiene una relación de confianza con otra 
que le induce a celebrar un contrato o bien no 
es lo suficientemente experimentada como para 

poder calibrar las condiciones de dicho contrato 
es uno de los casos más típicos del dolo y como 
vicio independiente ha sido acogido en el artícu-
lo 4:109 de los Principios del Derecho europeo 
de los contratos, que permite la impugnación 
por parte de aquella persona en quien haya con-
currido dicho vicio, que trata como vicio de la 
voluntad. 

El Segundo motivo se formula con carác-
ter subsidiario, entiende que el error sufrido no 
puede calificarse como grave, sino solo inciden-
tal puesto que D.ª Evangelina estaba dispuesta a 
vender dicho paquete de acciones, siendo dichas 
maquinaciones a lo sumo causa de unas diferen-
tes condiciones del contrato, más onerosas para 
la parte recurrida. 

El motivo se desestima. Las razones que se 
han expuesto en el anterior Fundamento deben 
considerarse reproducidas aquí a los efectos de 
la motivación de la desestimación de este moti-
vo, que, además, incurre en el vicio casacional 
de hacer supuesto de la cuestión.

responsabiLiDaD ciViL

Responsabilidad extracontractual por lesiones ocasionadas por explosión de petardos pro-
porcionados a un menor. Concurrencia de culpas por pluralidad de agentes en la causación 
del daño: falta de vigilancia del menor por sus padres y adulto que proporciona petardos a 
su hijo menor para que los reparta entre sus amigos.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 23 de febrero de 2010

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

ANÁLISIS DEL CASO

El día 1 de septiembre de 2001 el menor, de 11 años de edad, Lorenzo, se hallaba con otros 
amigos en las fiestas del pueblo de Burguillos, en una discoteca abierta y lanzando unos 
petardos denominados «carretillas» con otros jóvenes y de forma incontrolada. Al prender 
fuego a un petardo que tenía en la mano, éste explotó, propagándose el fuego a otros petar-
dos que Lorenzo llevaba en los bolsillos, lo que produjo un incendio en sus ropas, debiendo 
ser auxiliado por los compañeros para la extinción. Ello le produjo una serie de lesiones, 
por las que ahora reclama. 

D. Alfredo, guardia municipal de Burguillos, había comprado los petardos, ya que de 
acuerdo con la normativa vigente en esta materia, no pueden ser adquiridos por menores 
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de edad. Se los dio a su hijo, también menor, quien se encargó de distribuirlos entre sus 
amigos, entre los que se encontraba el lesionado Lorenzo. 

El incendio que ocasionó los daños se produjo hacia las 4 de la madrugada. Lorenzo, 
de 11 años de edad, se encontraba en la citada discoteca sin vigilancia alguna. 

Los padres de Lorenzo demandaron a D. Alfredo, actuando en nombre y representa-
ción del hijo menor. Después de exponer los hechos, y de describir los daños por los que 
reclamaban, cuantificándolos, pidieron que «[...] en atención a la prueba practicada y al 
desglose de cantidades realizado por esta parte en el hecho quinto de la demanda, condene 
al demandado a indemnizar a los actores, que actúan en representación y defensa de los 
intereses y derechos de su hijo Lorenzo, en la cantidad que SS.ª estime ajustada a derecho, 
atendiendo a los daños físicos y morales sufridos por el menor como consecuencia de la 
manipulación de los petardos (carretillas) que le proporcionó el demandado». 

El Juzgado de 1.ª Instancia e Instrucción n.º 5 de toledo dictó sentencia el 22 de 
marzo de 2004, estimó en parte la demanda. Declaró probado: a) que el demandado había 
adquirido los petardos; b) que se los había entregado a su hijo menor, sabiendo que iba a 
repartirlos entre sus amigos, entre los que se encontraba el lesionado/demandante Lorenzo. 
Sin embargo, el hecho de la entrega de los petardos a un menor no era causa exclusiva del 
resultado dañoso, que resultó interferido por otros hechos, entre los que se encontraba: a) 
la culpa in vigilando de los padres del menor, que no debieron permitir que éste comprase 
los productos, y b) la culpa de la propia víctima al no manipular de forma correcta el ex-
plosivo, a pesar de conocer su manejo. Ello llevaba a concluir que debía repartirse el daño 
entre los distintos intervinientes por terceras partes, por lo que condenó a D. Alfredo al 
pago de 16.321,98 euros. 

En grado de apelación, la Sec. 1.ª, de la AP de toledo dictó sentencia el 6 de junio de 
2005, estimó el recurso de apelación, revocando en parte la sentencia apelada y desestimó 
la impugnación. Los argumentos son los siguientes: a) es patente la responsabilidad del 
demandado/impugnante D. Alfredo en la causación del daño; b) la conducta del impug-
nante generó un riesgo para el menor demandante, ya que la situación que se produjo, la 
posesión de los petardos, no habría podido ocurrir sin la colaboración del demandado; c) 
no puede admitirse la concurrencia de culpa de la víctima porque «no se puede tener por 
cierto que el menor fuera capaz de saber y/o entender perfectamente las instrucciones de 
uso de los petardos», mientras que el demandado sí tenía dicha capacidad, «lo que no le 
impidió facilitar los petardos, directa o indirectamente, al menor»; d) aunque el menor 
hubiera utilizado de forma inadecuada los petardos, «es la conducta del demandado la que 
ostenta entidad tal en la causación del resultado como para absorber los efectos de cual-
quier conducta inadecuada del menor, si es que concurriere», ya que, además, el uso de 
estos explosivos está terminantemente prohibido a los menores en la legislación vigente y 
el demandado, por su condición de guardia municipal, la conocía, lo que no impidió que 
los proporcionara, incurriendo, por ello, en negligencia; e) respecto a la culpa de los pa-
dres, señala la sentencia que se trata de «una cuestión procesal», no siendo ni la víctima ni 
los demandantes a título particular, «no puede ser relevante para determinar que el menor 
no haya de percibir de aquel causante del daño, contra el que concretamente se ha dirigido, 
la total cuantía que tiene derecho a que se le indemnice, porque cuenta con el privilegio 
del acreedor solidario para obtener el cumplimiento íntegro de la obligación resarcitoria, 
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sin tener que cobrarse de los agentes causantes por reclamación individualizada contra 
cada uno, [...] siendo cuestión bien distinta el que a su vez el demandado, una vez haya 
atendido a dicha responsabilidad frente a la víctima, pueda repetir todos los demás agentes 
(sic) que a lo largo de sus alegaciones ha calificado igualmente responsables y de los que 
pudiera dicha responsabilidad apreciarse: sean los padres del menor, sea el Ayuntamiento 
de la localidad, sean las restantes personas que pudieran haberle facilitado petardos, etc., 
independientemente de lo cual el recurso de apelación ha de prosperar también en cuanto 
a este particular». 

D. Alfredo presentó recurso extraordinario por infracción procesal y de casación. El 
primero fue inadmitido y se estimó el segundo que apreció la concurrencia de culpas fijan-
do una indemnización a favor del menor de 211.563 euros corriendo a cargo de D. Alfredo 
el 60% y de los padres del menor en el 40%.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA 

En el primer motivo del recurso de denuncia la 
infracción de los artículos 1902 y 1903 CC y de 
la doctrina jurisprudencial relativa a la interpre-
tación conforme a dichos artículos de la valora-
ción de conductas, en concreto la relativa a la 
concurrencia de causas y acreditación del nexo 
causal, así como del criterio de previsibilidad. 
El recurrente entiende: a) que existe ruptura del 
nexo causal, porque de la conducta de los padres 
se deduce una falta de vigilancia, dada la hora 
y lugar en que se produjo el daño, las 4 de la 
madrugada en una discoteca, sabiendo los pa-
dres que el menor se encontraba allí, por lo que 
se trata de una causa trascendente que concurre 
con la del causante del daño; b) La del propio 
menor, quien provocó el accidente al sostener 
temerariamente el petardo encendido, pese a 
conocer su manejo, en contra de las adverten-
cias de sus amigos y de llevar encima más de 
4 docenas de carretillas, no todas provenientes 
del recurrente, por lo que hubo más de una con-
ducta concurrente a producir el daño; c) si no se 
estimara el razonamiento anterior, el recurrente 
subsidiariamente entiende que se produjo un su-
puesto de concurrencia de culpas, sobre la base 
de la falta de vigilancia, es decir, una negligen-
cia de los padres, lo que no puede ser imputado 
al recurrente. Se va a examinar conjuntamente 
con el segundo motivo, que denuncia la in-
fracción por inaplicación de los artículos 1902 
y 1903, 162, 1104 y 1144 CC y de la doctrina 
jurisprudencial relativa a la interpretación de la 
solidaridad concurrente en las obligaciones ex-

tracontractuales en relación al principio de mo-
deración de la indemnización y al principio de 
representación legal. Los argumentos son: a) la 
sentencia reconoce que hubo una pluralidad de 
agentes en la causación del daño, pero no exa-
mina el grado de responsabilidad del demanda-
do en el resultado, aunque ello no tiene efecto 
alguno en la fijación de la condena; b) el recono-
cimiento de la intervención del demandante en 
el nexo causal solo tiene como efecto el reparto 
de la indemnización; c) en virtud de las normas 
relativas a la patria potestad, los padres no son 
terceros en el proceso, lo que es contradicho por 
la Audiencia Provincial por haber actuado los 
padres solo como representantes del menor y no 
por sí mismos, por lo que aplica la doctrina de 
la solidaridad en su cualidad de terceros; d) hay 
que determinar si concurren o no los requisitos 
exigidos para que surja la obligación de resarcir, 
lo que implica determinar quiénes son deudores 
o de qué modo concurren y después procederá 
fijar la indemnización de los daños que corres-
ponde a cada agente en función de su participa-
ción, sin que pueda adjudicarse la total indem-
nización a quien ha participado junto con otros 
en la producción del daño. 

Ambos motivos se estiman. 

Los hechos relatados plantean una cues-
tión relacionada con la causalidad objetiva, que 
ha sido aplicada por esta Sala para solucionar 
problemas de causalidad jurídica. Esto es lo 
que debe estudiarse en primer lugar, porque la 
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problemática relativa a la solidaridad de varios 
responsables debe estudiarse teniendo en cuenta 
lo relativo a la causalidad. 

Hay que partir de que la sentencia recurri-
da no niega que la conducta de los padres no 
fuera negligente, porque en este aspecto plantea 
la cuestión sólo desde el punto de vista proce-
sal, de modo que al no haber sido demandados 
los padres, entiende que no puede atribuírseles 
una parte del daño. Ello no es exactamente así, 
porque debe determinarse cuál es el grado de 
participación de la persona que resulta deman-
dada, lo que no causa indefensión a los que no 
lo han sido y permite demandarles en otro pro-
cedimiento. Por ello hay que fijar claramente el 
ámbito de la discusión, ya que no nos encon-
tramos ante el problema de la solidaridad o no 
de diversos causantes del daño, puesto que antes 
debe necesariamente determinarse quiénes lo 
han producido, para saber a quiénes debe impu-
tarse y solo una vez efectuado este primer paso, 
podrá decidirse acerca de la solidaridad o no de 
la obligación en el caso de que se concluya, a la 
vista de las pruebas, que concurrió más de un 
causante en la producción del daño.

La primera conclusión es que la falta de vi-
gilancia del menor contribuyó a la causación del 
daño. La sentencia de 6 de septiembre de 2005, 
dictada en un caso muy semejante, dice que «Es-
tamos, en el caso, ante un problema de imputa-
ción objetiva, que muchas veces se ha presenta-
do entre nosotros como una cuestión de relación 
de causalidad, sin deslindar con precisión entre 
la operación de fijación del hecho o acto sin el 
cual es inconcebible que otro hecho o evento 
se considere efecto o consecuencia del primero 
(nexo causal), y la que estriba en enuclear del 
conjunto de daños que pueda haber producido el 
evento lesivo cuales son resarcibles y cuales no. 
Esto es, en evitar que sean puestas a cargo del 
responsable todas las consecuencias de las que 
su conducta sea causa (imputación objetiva en 
sentido propio), para “poner a cargo” del obliga-
do a reparar los daños que sean resarcibles según 
las pautas ofrecidas por el sistema normativo». 

De acuerdo con esta doctrina, debe efectuar-
se el análisis de las conductas: a) la sentencia re-
currida ha considerado probados los hechos que 
se han resumido en el Primer Fundamento de esta 

sentencia, por lo que la conducta del demandado 
D. Alfredo debe considerarse como concurrente, 
dado que adquirió los petardos para los meno-
res, que no podían comprarlos por sí mismos y 
a pesar de conocer la prohibición, los dio a su 
hijo, también menor, para que los repartiera entre 
sus amigos. teniendo en cuenta la profesión del 
recurrente, que implicaba su conocimiento de la 
norma que prohibía esta venta, hay que coinci-
dir con la sentencia recurrida que se produjo una 
negligencia que debe considerarse contribuyó 
decisivamente a la producción del resultado; b) 
la conducta de los padres demandantes en nom-
bre del menor debe considerarse asimismo con-
currente a la producción del daño, porque dada 
la edad del menor, 11 años y las obligaciones de 
guarda y custodia que corresponden a los padres, 
las circunstancias en las que se produjo el acci-
dente llevan a esta Sala a considerar que sin esta 
dejación de funciones, el daño no podría haber-
se producido, y ello en virtud de los criterios de 
la responsabilidad objetiva, porque como afirma 
la citada sentencia de 6 de septiembre de 2005, 
«en la configuración del hecho dañoso el control 
de la situación correspondía a la víctima, o, si se 
prefiere otra expresión, a la parte que como tal 
se presenta, dadas las características del supuesto 
de hecho»; además, la sentencia recurrida no ha 
descartado su negligencia, sino que los ha elimi-
nado por un simple criterio procesal, y c) debe 
entenderse de acuerdo con la ya citada sentencia 
de 6 de septiembre de 2005, que no puede descar-
tarse la contribución del propio menor en la pro-
ducción de su daño, ya que ha sido considerada 
probada la conducta negligente de dicho menor 
y, además, no puede excluirse que tuviera capa-
cidad para entender el manejo de los petardos, 
dado que no era la primera vez que los utilizaba. 

De este análisis, debe llegarse a la conclusión 
de que no pueden ponerse a cargo del demandado 
todas las consecuencias del daño sufrido por el 
menor, ya que a ello contribuyeron causalmente 
la propia conducta de la víctima y la de sus pa-
dres, al faltar la necesaria vigilando a que venían 
obligados en virtud de su calidad de titulares de la 
patria potestad. Por tanto, la primera de las cues-
tiones que debe ser resuelta en el presente recurso 
pasa por considerar que al no excluirse la negli-
gencia de los padres ni la de la propia víctima, 
estos contribuyeron causalmente al daño.
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Determinada la participación de los padres 
y del propio menor, debería poder fijarse el gra-
do de participación de cada uno en el daño, ya 
que la solidaridad sólo se va a predicar cuando 
no existe posibilidad de determinarlo en el caso 
de que hayan concurrido diversos agentes. Lo 
que no puede aceptarse es que por aplicación de 
la regla de la solidaridad y antes de saber quié-
nes han contribuido a la producción del daño, 
se declare a uno de los posibles causantes como 
deudor solidario. Una cosa, por tanto, es la de-
terminación de quiénes fueron los causantes del 
daño, en cuyo caso se sigue inmediatamente la 
distribución de culpas y otra que sabiendo que 
han intervenido varios, no se pueda fijar su gra-
do de participación, en cuyo caso funciona la so-
lidaridad para evitar el perjuicio de la víctima. 

Debe declararse que el demandado contribu-
yó al daño en un 60%, dadas las características de 
su conducta en relación con las obligaciones de 
su cargo y el conocimiento que debía tener de las 
normas relativas a la venta y distribución de las 
«carretillas», mientras que el otro 40% es debido 
a las negligencias e imprudencias de los padres y 
del propio menor, quienes, en consecuencia, se 
considera que han contribuido al resultado daño-
so en esta proporción.

En el tercer motivo se denuncia la infracción 
del artículo 7.1 CC y de la jurisprudencia relativa 
a la doctrina de los propios actos, enclavada en el 
ejercicio de la buena fe en el ejercicio de un de-

recho. Se refiere a la cuantía demandada, porque 
insiste en que en la demanda solo se pedía que 
se indemnizase en la cantidad que se estimase 
ajustada a derecho y pese a ello, en apelación la 
parte demandante entró a discutir la valoración 
efectuada por el juez de 1.ª Instancia, lo que 
constituye un acto contradictorio con la solicitud 
de la demanda. 

El motivo se desestima. Lo denunciado en 
este motivo es la incongruencia que según el 
recurrente supone establecer unas cantidades 
concretas como indemnización, cuando según el 
mismo, no se habían pedido en la demanda. La 
incongruencia debería haber sido denunciada en 
el procedimiento extraordinario por infracción 
procesal, y al no haberse hecho así, se está incu-
rriendo en un defecto en la formulación del re-
curso de casación, que lleva a la desestimación 
del motivo.

La estimación de los motivos primero y se-
gundo del recurso de casación presentado por la 
representación procesal de D. Alfredo conlleva la 
de su recurso de casación, que se estima en parte. 
Procede dictar sentencia, manteniéndose la recu-
rrida en lo relativo a la valoración de los daños 
causados al menor demandante por la explosión 
de los petardos, 211.563€, indemnización que se 
distribuye entre el demandado, 60%, y los deman-
dantes en nombre de su hijo y el propio menor, 
40%, con los correspondientes intereses legales 
desde la fecha de la interposición de la demanda.

sucesiones

La donación inter vivos se tomará en consideración, por más que lo quiera evitar el causan-
te, para calcular el donatum que, con el relictum, determina el patrimonio hereditario cuya 
tercera parte constituye la legítima estricta, por lo que debe declararse la ineficacia de la 
cláusula testamentaria por la razón esencial de la falta del poder disposición del causante 
sobre la fijación de la legítima y por la imperatividad de las normas que la regulan.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 21 de enero de 2010

Ponente: excmo. sr. D. Xavier o’callaghan muñoz

ANÁLISIS DEL CASO

El testamento del padre contenía, entre otras, las siguientes cláusulas: CUARtA.—ordena 
que se impute al pago de la legítima estricta o corta de su hijo Carlos José la deuda que éste 
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tiene contraída con el testador, al que debe restituir las cantidades que en diversas ocasiones 
recibió de él como préstamo para pagar el precio de la compra del piso en la calle duque 
de Sesto en el que actualmente tiene su piso. Las cantidades entregadas por el testador a su 
hijo Carlos José ascendieron en total a tres millones ochocientas mil pesetas y de ellas su 
hijo le ha devuelto un millón, por lo que la deuda asciende en la actualidad a dos millones 
ochocientas mil pesetas. La legítima de Carlos José se pagará mediante compensación de 
su deuda con el testador por el importe de ésta al abrirse la sucesión y para reducir el actual 
importe dicho su hijo Carlos José deberá acreditar de manera plena e indubitada a satisfac-
ción de los albaceas cualquier pago que como restitución de dicho préstamo realice a partir 
de hoy. SExto.—El testador dispone que no se tome en consideración a ningún efecto de 
su sucesión la donación que efectuó a su hijo Enrique del piso NUM000 letra NUM001 
en el edificio número NUM002 moderno de la CALLE000 de Madrid, mediante escritura 
otorgada ante el notario de Madrid don José Luis García Varcarcel el día 28 de noviembre 
de 1985 puesto que al realizarla cumplía la voluntad de su padre, don Aureliano, abuelo del 
hijo del testador y donatario que así lo ha había manifestado en vida, encargando al efecto al 
testador el cumplimiento de su voluntad si llegare a fallecer sin haber manifestado en forma 
su voluntad como así sucedió. Por tanto es su voluntad y así lo ordena que la donación que 
él hizo a su hijo del referido piso en CALLE000 número NUM002, de Madrid, valga como 
hecha por su señor padre y en consecuencia se estime que dicho piso no ha sido nunca de la 
propiedad del testador y no se tome en cuenta para ningún cómputo en su sucesión.

D. Carlos José, interpuso demanda de juicio ordinario contra D. Enrique, D. Argimiro y 
D. Indalecio y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideró de aplicación, 
terminó suplicando se dictara sentencia por la cual declare la nulidad o ineficacia de las 
cláusulas del testamento del causante impugnadas, a fin de establecer el derecho a la legíti-
ma de mi mandante, que por ley corresponde.

Admitida a trámite la demanda, los demandados contestaron a la misma oponiendo los 
hechos y fundamentos de derecho que consideraron de aplicación terminando suplicando al 
Juzgado dictase en su día sentencia que acogiendo las excepciones y motivos de oposición 
aducidos, absuelva a mis representados de todas las pretensiones contra ellos formuladas y 
desestime íntegramente la demanda, con imposición de las costas del litigio a la parte actora.

El Juzgado de Primera Instancia número 3 de Colmenar Viejo dictó sentencia el 9 de 
septiembre de 2003, desestimando la demanda.

En grado de apelación la Sec. 8.ª de la AP de Madrid dictó sentencia el 22 de julio de 
2005, cuya parte dispositiva es como sigue: FALLAMoS: Que, estimando en parte el recur-
so del apelante D. Carlos José contra la sentencia dictada por la Ilma. Sra. Magistrada-Juez 
del Juzgado de Primera Instancia n.º 3 de Colmenar Viejo en juicio ordinario n.º 246/02, 
revocamos la sentencia y declaramos: 1.º) Que dicho litigante no era deudor del testador 
en la cantidad de 2.800.000 ptas. y, por lo mismo, no se imputará ese dinero al pago de su 
legítima. 2.º) Que la donación que hizo el padre testador a favor de su otro hijo, el deman-
dado D. Enrique, consistente en una vivienda, se computará por su valor en el tercio de libre 
disposición atribuido a este heredero y, al dividirse la herencia, se reducirá dicha donación 
si es inoficiosa.

Ambos litigantes interpusieron recurso de casación acordando el tribunal Supremo la 
nulidad de la cláusula testamentaria sexta.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El testamento referido es abierto, de 5 de no-
viembre de 1991, y en el mismo reconoce el 
testador a su hijo Carlos José, demandante en la 
instancia, la legítima estricta, no más «por razón 
de la falta de cariño y afecto y de la desatención 
que ha mostrado a sus padres desde que contra-
jo matrimonio». E instituye heredero universal a 
su otro hijo Enrique, demandado en la instancia 
y recurrente en casación, además de haber sido 
demandados los albaceas.

La acción pretende la nulidad o ineficacia 
de la cláusula cuarta, en la que hace atribución 
de la legítima estricta a su legitimario, su hijo 
Carlos José, mediante el título (artículo 815 del 
Código civil) de legado de liberación (que con-
templa el artículo 870 del Código civil), y de la 
cláusula sexta, pues en ella no hace una dispen-
sa de colación, que permite el artículo 1036 del 
Código civil sino que no cabe otra interpreta-
ción que la pretensión del causante de que no se 
compute su valor para fijar la legítima, relictum 
más donatum, que exige el artículo 818 del Có-
digo civil, norma esencialmente imperativa.

La sentencia de la Audiencia Provincial, 
Sección 8.ª, de Madrid, de 22 de julio de 2005, 
revocando la de primera instancia que había 
desestimado la demanda, declaró, primero, que 
el demandante no era deudor del testador y, se-
gundo, que la donación debe computarse en el 
tercio de libre disposición.

Los codemandados, el heredero don Enrique 
hermano del demandante y uno de los albaceas, 
don Indalecio, han interpuesto los presentes re-
cursos por infracción procesal y de casación con-
tra la sentencia anterior.

Examinando en primer lugar el primero de 
ellos, y el motivo primero del mismo, formula-
do al amparo del artículo 469.1.2.º de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil por infracción del artículo 
218.1 de la misma ley y, en su proyección cons-
titucional, del artículo 120 de la Constitución 
Española. El motivo debe acogerse ya que la 
incongruencia es clara en su aspecto de incon-
gruencia extra petita, entendida, como dice la 
sentencia del tribunal Constitucional 194/2005, 
18 de julio, cuando el órgano judicial concede 
algo no pedido o se pronuncia sobre una preten-

sión que no fue oportunamente deducida por los 
litigantes e implica un desajuste o inadecuación 
entre el fallo o la parte dispositiva de la reso-
lución judicial y los términos en que las partes 
formularon sus pretensiones. Conceptos reitera-
dos por esta Sala en sentencias de 13 de mayo 
de 2002, 29 de septiembre de 2006 y 17 de no-
viembre de 2006.

En el presente caso, la acción va dirigida a 
la nulidad o ineficacia de sendas cláusulas tes-
tamentarias y la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial no entra en la cuestión, sino que resuelve 
sobre la existencia de una deuda y sobre la im-
putación de una donación (en la que, además, 
yerra porque el que fue donatario es ahora here-
dero universal), extremos que no fueran objeto 
de la litis.

Por tanto, se ha infringido el artículo 218.1 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y, asimismo, 
el artículo 120.1 de la Constitución Española y 
el motivo, como se ha apuntado, se estima.

Al estimar este primer motivo del recur-
so por infracción procesal, la disposición final 
decimosexta, 1, regla 7.ª, dispone que esta Sala 
asuma la instancia y dicte nueva sentencia te-
niendo en cuenta, en su caso, lo que se hubiere 
alegado como fundamento del recurso de casa-
ción. Carece de interés el examen de los restan-
tes motivos del recurso por infracción procesal 
y no debemos entrar en los motivos del de casa-
ción por mor de la norma citada; se tomarán en 
cuenta, en su caso.

Entrando, pues, en el análisis de las accio-
nes ejercitadas, la primera de ellas, relativa a la 
cláusula cuarta, ésta no es inválida ni ineficaz: no 
contraviene ninguna norma ni es un caso expre-
samente prevenido en el Código civil, como dice 
su artículo 743. Es un caso de atribución, como 
pago de la legítima, que se hace mediante el le-
gado de liberación, como antes se ha apuntado 
y se ha observado el artículo 815. Que la deuda 
realmente exista o sea inferior lo contempla el ar-
tículo 870 al establecer que tal legado sólo surtirá 
efecto en la parte del crédito o de la deuda sub-
sistente al tiempo de morir el testador. Lo cual no 
ha sido objeto del presente proceso y, por ello, al 
resolverlo la sentencia de instancia, se ha decla-
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rado incongruente. La deuda existió, lo cual es re-
conocido por todos: la parte que esté subsistente 
se puede discutir y asimismo se puede discutir si 
la legítima estricta del demandante ha sido perju-
dicada o si es inoficiosa la donación, pero ello se 
hará en la partición de la herencia, como dicen las 
sentencias de 8 de marzo de 1989 y 4 de junio de 
1991 o en la acción declarativa que corresponda, 
pero no es objeto de la litis. Por ello, la demanda 
se desestima en este primer extremo.

El segundo punto objeto del proceso es la 
acción de nulidad de la cláusula sexta en cuan-
to ordena el testador que «no se tome en consi-
deración a ningún efecto de su sucesión...» la 
donación de un inmueble que le había hecho 
anteriormente a su hijo heredero universal. Este 
extremo debe ser estimado, no ya en la forma 
incongruente que ha hecho la sentencia de ins-
tancia, sino como contravención a la indisponi-
bilidad de la legítima y a la norma imperativa 
de los artículos 818 y 813 del Código civil. La 
donación inter vivos se tomará en considera-
ción, por más que lo quiera evitar el causante, 
para calcular el donatum que, con el relictum 
determina el patrimonio hereditario cuya terce-
ra parte constituye la legítima estricta, que en el 
presente caso, el demandante percibirá la mitad 
de este tercio, es decir, una sexta parte, ya que la 
legítima estricta, como la larga, se divide entre 
los legitimarios Es el cómputo de la legítima, 
como fijación cuantitativa de ésta y al que se 
refieren, entre otras muchas, las sentencias de 
esta Sala de 17 de marzo de 1989, 21 de abril de 

1990, 23 de octubre de 1992, 15 de febrero de 
2001 y 28 de septiembre de 2005.

La previsión que pretende imponer el cau-
sante no es de dispensa de colación, sino de 
exclusión total del cómputo de la herencia; no 
cabe otra interpretación: incluso llega a decir 
que «valga como hecha por su señor padre» y, 
por si cupiera alguna duda, añade: «no se tome 
en cuenta para ningún cómputo en su sucesión». 
Incluso si se considerara —lo que no cabe— que 
es dispensa de colación, hay que recordar que to-
das las donaciones, colacionables o no, deberán 
incluirse en el cómputo del donatum al efecto 
de cálculo de la legítima, como han aclarado las 
sentencias de 21 de abril de 1990, 28 de mayo de 
2004, 14 de diciembre de 2005.

No hay duda, pues, que en el cómputo de la 
legítima se ha de añadir el valor de las donacio-
nes hechas por el causante: sentencias de 28 de 
mayo de 2004, 28 de septiembre de 2005, 14 de 
diciembre de 2005 y la de 24 de enero de 2008 
que expresamente dice que «el causante puede 
dispensar de la colación a uno o varios de los le-
gitimados, pero no puede impedir que se compu-
ten para calcular la legítima, por mor del artículo 
813 del Código civil».

En su consecuencia, se debe declarar la in-
eficacia de la cláusula sexta por la razón esencial 
de la falta del poder disposición del causante so-
bre la fijación de la legítima y por la imperativi-
dad de las normas que la regulan y en este único 
sentido se debe estimar la demanda.

 

Nulidad de la escritura de compraventa de participaciones sociales otorgada entre la madre 
y el hijo que encubría una donación, al no constar por escrito la aceptación del donatario 
sin que ésta pueda ser suplida por la suscripción de un contrato de compraventa simulado.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 3 de febrero de 2010

Ponente: excmo. sr. D. antonio salas carceller

ANÁLISIS DEL CASO

D.ª Belén interpuso demanda de juicio ordinario contra su hijo don Aurelio interesando 
que se dictara sentencia por la cual: 1.º) Se declare la nulidad, ineficacia e inexistencia 
del contrato de compraventa formalizado en escritura pública, por haber empleado el de-
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mandado manifiesta mala fe contractual y dolo, así como por falta de causa por ausencia de 
precio, siendo éste uno de los elementos esenciales de la compraventa; 2.º) Se condene 
a don Aurelio a que restituya por medio de escritura pública a doña Belén 48.390 partici-
paciones sociales de la mercantil I., así como los gastos que dicha transmisión ocasione; 
3.º) Se declare la nulidad del contrato de donación disimulado bajo la apariencia de com-
praventa por inexistencia de causa; 4.º) Subsidiariamente, que se reduzca la donación 
disimulada en 5.600 participaciones sociales de la mercantil I. condenando a don Aurelio 
a restituir a doña Belén el resto de las participaciones sociales transmitidas de la mercantil 
antes mencionada; y 5.º) Se condene al demandado a estar y pasar por las anteriores de-
claraciones así como al pago de las costas. 

Admitida a trámite la demanda, la representación procesal de don Aurelio 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 en su día 
sentencia, desestimando íntegramente la demanda presentada por D.ª Belén contra mi re-
presentada, con imposición de las costas procesales». 

El Juzgado de 1.ª Instancia n.º 1 de Majadahonda dictó sentencia el 17 de noviembre 
de 2003 estimando íntegramente la demanda y declarando la nulidad del contrato de com-
praventa por simulado, condenando la hijo a que restituya a la madre por medio de escri-
tura pública a la demandante 48.390 participaciones sociales de la mercantil I. así como 
los gastos que dicha transmisión ocasione. D. Aurelio deberá abonar las costas procesales 
ocasionadas en la tramitación de este procedimiento.

En grado de apelación, la Sec. 12.ª de Madrid dictó sentencia el 5 de mayo de 2005 
estimando el recurso interpuesto por el hijo y desestimando íntegramente la demanda.

D.ª Belén interpuso recurso de casación que fue estimado por el tribunal Supremo 
quien confirmó la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primer motivo del recurso se denuncia la 
infracción del artículo 618 en relación con el ar-
tículo 1253 del Código Civil, en cuanto se exige 
para la validez de la donación la existencia de 
animus donandi el cual no existe en el caso y 
no puede presumirse. Es cierto que esta Sala ha 
venido declarando que el ánimo de liberalidad 
no se presume (sentencias de 6 de octubre de 
1994, 12 de noviembre de 1997, 13 de julio de 
2000 y 21 de junio de 2007, entre otras), pero 
en el caso presente consta, en primer lugar, la 
formalización ante notario de un contrato de 
compraventa en el cual el presunto comprador 
no satisface precio alguno —cuestión en la que 
coinciden ambas partes— sin que se alegue 
una finalidad distinta de la de encubrir una do-
nación; y además es la propia parte recurrente 
la que admite la existencia de animus donandi 

cuando en el escrito de interposición del recurso 
(antecedente primero) viene a decir que lo que 
doña Belén pretendía «era donar a su hijo la mi-
tad del apartamento y plaza de garaje sitos en 
C/ Pío xII de Madrid (como previamente había 
hecho con su hija con otro apartamento situado 
en la misma finca de las mismas características), 
que, por estar aportado a la sociedad, su hijo le 
aseguró que debía hacerse mediante la compra-
venta de participaciones sociales y que por mo-
tivos fiscales era mejor hacerlo “a través de una 
compraventa”»; lo que pone de manifiesto que 
el animus donandi existía aun cuando la donante 
pudo sufrir error sobre el objeto del contrato, lo 
que constituye cuestión distinta a la que plantea 
el motivo. 
Los motivos segundo y tercero merecen una 
consideración conjunta en cuanto ambos se re-
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fieren a la falta de requisitos necesarios para que 
pueda declararse la validez de la donación en-
cubierta, al estar sujeto dicho negocio jurídico 
a una serie de rigurosos requisitos expresados 
en la ley que responden a la causa de liberalidad 
que le da sentido y que ha de considerarse como 
excepcional. Así el motivo segundo denuncia la 
vulneración del artículo 618 del Código Civil, 
en relación con los artículos 623, 629, 632 y 
633 del mismo código, por falta de aceptación 
expresa de la donación por parte del donatario y, 
en todo caso, falta de conocimiento de tal acep-
tación por el donante; mientras que el tercero se 
formula por infracción de los artículos 1261.3, 
1274, 1275, 1276 y 1253 en relación con los ar-
tículos 618, 623, 629, 630 y 633, todos del Có-
digo Civil, por falta de los requisitos formales 
propios de la donación. 

Los referidos motivos han de ser estimados 
por las siguientes razones. El artículo 26.1 de 
la Ley reguladora de las Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada de 23 de marzo de 1995 
exige que la transmisión de las participaciones 
sociales conste en documento público, formali-
dad que se ha cumplido en el caso presente si 
bien mediante la expresión de una causa falsa 
del contrato aparentando la celebración de un 
negocio de compraventa, sin que conste en tal 
documento la aceptación del donatario como 
exige el artículo 632 del Código Civil. 

En tal caso, resulta de aplicación la doctrina 
sentada por el Pleno de esta Sala en sentencia de 
11 de enero de 2007 (Rec. 5281/1999), segui-
da por las posteriores 684/2007, de 20 de junio; 
956/2007, de 10 de septiembre; 236/2008, de 18 
de marzo; 317/2008, de 5 de mayo; 287/2009, de 
4 de mayo y 378/2009, de 27 de mayo. Se dice 
en dicha sentencia (fundamento jurídico cuarto) 
que «Esta Sala considera que la nulidad de la 
escritura pública de compraventa impide que se 
considere válida la donación de inmuebles que 
se dice encubría. Aunque se probase que hubo 
animus donandi del donante y aceptación por 
el donatario del desplazamiento patrimonial, 
lo evidente es que esos dos consentimientos no 
constan en la escritura pública sino en los autos 
del pleito seguido sobre la simulación. El artícu-
lo 633 CC, cuando hace forma sustancial de la 
donación de inmuebles la escritura pública no se 
refiere a cualquier escritura, sino a una específi-

ca en la que deben expresarse aquellos consen-
timientos, 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 efectuada por el órgano 
judicial. En consecuencia, una escritura pública 
de compraventa totalmente simulada no cum- 
ple los requisitos del artículo 633, pues el nego-
cio disimulado de donación que se descubra no 
reúne para su validez y eficacia aquéllos». 

Aun cuando dicha sentencia, como las pos-
teriores que se han citado, se refieren a supues-
tos de donación encubierta de bienes inmuebles 
—cuyos requisitos de forma se contienen en el 
artículo 633 del Código Civil— la doctrina ha 
de ser extendida necesariamente a supuestos 
como el presente en que se exige el otorgamien-
to de un documento público debiendo constar 
también por escrito la aceptación del donatario 
—artículo 632 del Código Civil— sin que dicha 
aceptación pueda ser suplida por la suscripción 
de un contrato de compraventa simulado. 

La sentencia de 11 de enero de 2007 finali-
za sus razonamientos contrarios a la validez de 
la donación encubierta bajo contrato de compra-
venta, afirmando que «el criterio favorable a la 
validez de la donación disimulada propicia por 
sí mismo fraude a los acreedores y legitimarios 
del donante, en cuanto les impone la carga de 
litigar para que se descubra la simulación, a fin 
de que se revele el negocio disimulado, y una 
vez conseguido, combatirlo si perjudica a sus 
derechos (acción rescisoria) o para que sean res-
petados (acción de reducción de donaciones por 
inoficiosidad)». 

Procede por ello la estimación del presente 
recurso, casando la sentencia recurrida y confir-
mando la dictada en primera instancia, sin espe-
cial declaración sobre costas causadas en el mis-
mo (artículo 398.2 LEC). En cuanto a las costas 
causadas en ambas instancias, tampoco procede 
su imposición siguiendo el criterio legal del ven-
cimiento sino que, por el contrario, atendiendo a 
las dudas de derecho existentes en relación con 
la cuestión planteada hasta su reciente definición 
por esta Sala, y teniendo en cuenta lo dispuesto 
por los artículos 394.1 y 398.1 de la LEC, cada 
parte habrá de abonar las causadas a su instancia 
y las comunes por mitad.
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Libertad del testador para realizar en la partición una distribución no equitativa, siempre 
que se respete la legítima. Donación de bienes muebles inter vivos, con eficacia diferida a 
la muerte de la donante. Validez de la donación: en la verbal no se precisa la transferencia 
exacta del objeto donado, siempre que aparezca claramente la voluntad del donante de 
atribuir el dominio y la del donatario de aceptarlo.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 18 de marzo de 2010

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

ANÁLISIS DEL CASO

El matrimonio formado por D. Indalecio y D.ª Milagros tuvo dos hijas, enfrentadas en 
este litigio, D.ª María ángeles y D.ª Micaela. D.ª María ángeles tenía a su vez dos hijos, 
D.ª Laura y D. Anselmo; D.ª Micaela tenía también dos hijos, D.ª Purificación y D. Carlos 
Francisco. 

D. Indalecio falleció en Madrid, el 21 de mayo de 1987. Nombró a todos sus nietos le-
gatarios en el tercio de mejora y el de libre disposición y a sus dos hijas herederas universa-
les. De acuerdo con las reglas establecidas en su testamento, las herederas y los legatarios 
procedieron a efectuar la partición, con la siguiente distribución de sus bienes: a) hicieron 
dos lotes incluyendo dos grupos de bienes, los que el fallecido tenía en Madrid y los que 
tenía en Cantabria; b) a cada uno de estos lotes se añadió un bien de los que se encontraban 
en el lote contrario, de modo que al adjudicatario de los bienes de Madrid le correspondió 
uno de los bienes de Cantabria y viceversa; c) la viuda quedó como copropietaria de los 
bienes en la parte que le correspondía por los gananciales y además, por el usufructo que 
le legó su esposo. 

La viuda, D.ª Milagros, falleció el 31 de enero de 1995. En su testamento «lega y me-
jora a sus nietos, Laura y Anselmo, Carlos Francisco y Purificación con los tercios de libre 
disposición y mejora de su herencia» y nombró herederas universales a sus dos hijas, que 
«se adjudicarán por mitad, el remanente de sus bienes». En el citado testamento se añadía 
la siguiente cláusula en lo relativo a la forma de efectuar la partición: «Quiere que por vía 
de partición, se adjudique a sus hijos y nietos, la mitad indivisa que pertenece al otorgante 
en los inmuebles, cuya otra mitad indivisa, se ha adjudicado a dichos legatarios y herederos 
en las operaciones particionales de su esposo D. Indalecio». 

La testadora había nombrado un albacea contador partidor, que procedió a efectuar la 
partición no de conformidad con las reglas establecidas por la testadora, sino que reorga-
nizó los distintos lotes de acuerdo con los nuevos valores que tenían en el momento de la 
muerte de la testadora.

Además, D.ª Milagros había donado a su hija M.ª María ángeles y su nieta Laura 
unos muebles que se encontraban en uno de los inmuebles del lote de Cantabria que había 
correspondido a sus primos. La donación se documentaba en unas fotografías, que figuran 
aportadas a los autos, en cuyo reverso se había escrito el nombre de la destinataria con la 
firma de la donante. 



revista de Derecho de Familia

– 126 –

D.ª María ángeles y sus hijos D.ª Laura y D. Anselmo demandaron a D.ª Micaela y 
sus hijos D.ª Purificación y D. Carlos Francisco. Solicitaron en lo principal: a) que se de-
clarara la nulidad de la partición por violación de la voluntad de la testadora; b) que, sub-
sidiariamente, se estimara la acción de rescisión de la partición en perjuicio de la legítima 
y por perjuicio en más de Œ parte de las hijuelas de los dos legatarios demandantes. Los 
demandados, D.ª Micaela y sus hijos D.ª Purificación y D. Carlos Francisco solicitaron 
que se desestimara la demanda y formularon demanda reconvencional diciendo que para el 
caso de que se estimara que concurría lesión, optaban por indemnizar el daño ocasionado. 

El Juzgado de 1.ª Instancia n.º 69 de Madrid dictó sentencia el 20 de mayo de 2003 
estimando la demanda y desestimando la reconvención. Señaló: a) que como consecuencia 
de la partición efectuada de la herencia del esposo, resultaron dos grupos de bienes y que 
«[...] la testadora pretende salvaguardar la homogeneidad de las adjudicaciones evitando 
más enfrentamientos familiares, y por esto establece una disposición que debe considerar-
se norma para la partición, de carácter vinculante», de modo que el contador partidor «[...]
queda vinculado por las disposiciones del testador cuando le dicta instrucciones sobre la 
práctica de las mismas»; b) por lo que respecta a la donación, entendió que se trataba de 
una donación entre vivos de bienes muebles que debían ser entregados al fallecimiento de 
la donante, y c) que en el caso que nos ocupa una rigurosa aplicación de la exigencia formal 
«resultaría absurda para quien ha tenido el poder de hacer valer el documento», teniendo 
en cuenta además, que se acompañaban las reclamaciones efectuadas por las donatarias 
para que les entregaran los bienes muebles sitos en la casa de Comillas, lo que equivalía a 
aceptación. 

En grado de apelación, la Sec. 12.ª de la AP de Madrid dictó sentencia el 29 de junio 
de 2005, confirmó la apelada. Utiliza los siguientes argumentos: a) la Sala se muestra de 
acuerdo con la sentencia de instancia «que considera que la voluntad de la testadora fue 
la de asignar a cada grupo familiar la otra mitad de los inmuebles que se habían adjudi-
cado con motivo de la partición de la herencia de su esposo», sobre la base de interpretar 
la cláusula que se ha trascrito en el n.º 3 de este Fundamento; b) los hechos que se tienen 
en cuenta evidencian «la intención de la causante de dar continuidad [...] a la partición 
efectuada tras el fallecimiento de su esposo, de tal manera que la voluntad de la testadora 
en tal sentido resulta clara [...], es decir que se asignase a cada heredero y legatario la otra 
mitad indivisa de los bienes cuya titularidad compartían con la causante con motivo de la 
partición de la herencia del esposo de ésta»; c) al no haberse respetado dicha voluntad la 
partición efectuada debía declararse nula; d) ante la alegación de que lo realizado por la 
testadora comportaba una partición no igual ni homogénea, se dice que al efectuarla la 
misma causante, la partición no ha de reunir las condiciones que le niegan los recurrentes, 
ya que puede determinar el destino de sus bienes con el límite del respeto a la legítima, 
no quedando probada la inoficiosidad en este caso; e) con respecto a la donación de los 
muebles, la sentencia señala que es válida como donación inter vivos, porque «[...] produce 
efectos en vida, difiriendo, sin embargo, la entrega material de la posesión de los bienes 
al momento del fallecimiento de la donante» y que la falta de entrega de la posesión no es 
imputable a los donatarios porque el acceso a dichos bienes les fue impedido, resultando 
clara su voluntad de retirarlos. 

D.ª Micaela y sus hijos D.ª Purificación y D. Carlos Francisco interponen recurso de 
casación que fue desestimado por el tribunal Supremo.
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Los recurrentes presentan los motivos primero, 
segundo, tercero, cuarto y quinto de forma con-
junta, aunque denuncian tres infracciones: a) la 
del artículo 675 CC, por considerar que no se res-
peta la voluntad de la testadora; b) la infracción 
por aplicación indebida de los artículos 1249, 
1254 y 1285 CC y paralelamente, en la infrac-
ción por inaplicación del artículo 1281 CC (sic), 
al considerar los recurrentes que la sentencia re-
currida interpreta los mandatos de D.ª Milagros 
en su último testamento a virtud de una prueba 
presuntiva, lo que resulta innecesario dados los 
términos literales del propio testamento, y c) 
infracción por aplicación indebida del artículo 
1056 CC, al considerar que D.ª Milagros efectuó 
una auténtica partición en su testamento. 

Los largos razonamientos de estos cinco 
motivos se pueden resumir de acuerdo con el si-
guiente esquema: a) en la disposición efectuada 
y que ya se ha reproducido en el Fundamento 
primero de esta sentencia, se contienen dos le-
gados de parte alícuota e iguales de parte de la 
herencia; b) existe una contradicción en el pro-
pio testamento entre la disposición y la cláusula 
relativa a la partición, puesto que de cumplir el 
mandato de esta última, se incumpliría la volun-
tad de distribuir entre los legatarios y los herede-
ros instituidos lotes de igual o similar valor; c) el 
contador partidor en este dilema, optó por apli-
car las reglas de la igualdad teniendo en cuenta 
los valores de los bienes relictos, puesto que se-
gún los recurrentes, era imposible ejecutar con-
juntamente ambos mandatos; d) D.ª Milagros no 
efectuó en su testamento una auténtica partición 
hereditaria, porque su voluntad no era que unos 
herederos o legatarios recibieran menos que 
otros. Se refiere a continuación a si es posible 
o no la rescisión por lesión de la partición, con-
siderando que si existiera, sería inferior al 25%, 
por lo que no sería posible dicha rescisión. 

Los motivos primero, segundo, tercero, cuar-
to y quinto se desestiman. 

1. La interpretación del testamento 

La primera de las infracciones denunciadas se 
refiere a la norma contenida en el artículo 675 
CC, relativa a la interpretación de las disposi-

ciones testamentarias. En realidad los cinco mo-
tivos que ahora se examinan tienen como base 
común esta norma, porque los recurrentes con-
sideran que se han interpretado de forma absur-
da e incorrecta las cláusulas del testamento de la 
causante D.ª Milagros. 

Como ha venido manteniendo esta Sala, la 
finalidad principal de la interpretación del testa-
mento es investigar la voluntad real, o al menos 
probable, del testador en sí misma, atendiendo 
incluso a circunstancias exteriores al testamento 
(StS de 21 de enero de 2003, entre otras) y, ade-
más, esta función está atribuida en exclusiva a 
los tribunales de instancia, cuyas conclusiones 
han de ser mantenidas en casación, salvo el caso 
de que el resultado a que llegue el intérprete sea 
ilógico o aparezca contrario a la voluntad del 
testador, doctrina suficientemente conocida que 
no requiere la cita de concretas sentencias. 

La Sala sentenciadora realiza una correcta 
interpretación partiendo de las circunstancias 
en las que se redacta el testamento, después de 
efectuada la partición de la herencia de su espo-
so y por tanto, adjudicados ya los dos grupos de 
bienes a los dos grupos de herederos y designan-
do como contador partidor a la misma persona 
que efectuó dicha partición y teniendo en cuenta, 
además, que los herederos y los legatarios ha-
bían aceptado de forma pacífica la distribución 
ya efectuada, de la que habían venido disfrutan-
do sin problemas especiales hasta la muerte de la 
causante. Por tanto, no puede considerarse que 
las conclusiones de la Sala sentenciadora sean 
ilógicas y los recurrentes mantienen una tesis que 
no ha sido aceptada por la Audiencia, con lo que, 
además, hacen claro supuesto de la cuestión.

Finalmente, no pueden considerarse infrin-
gidos los artículos 1249 y 1253 porque han sido 
derogados por la vigente Ley de Enjuiciamiento 
civil, ya en vigor en el momento de plantearse 
la demanda del presente litigio, ni tampoco los 
artículos 1285 y 1281 CC, porque se refieren a 
la interpretación de los contratos, porque aquí, 
de lo que se trata es la interpretación de los tes-
tamentos, que tiene una regla propia, el artículo 
675 CC, sobre cuya falta de infracción ya se ha 
razonado en el anterior párrafo 

COMENTARIO DE LA SENTENCIA
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2.  La vulneración de  
las reglas de la partición 

Los recurrentes refieren también la infracción 
por aplicación indebida del artículo 1056 CC. 
Este artículo no se considera infringido por las 
siguientes razones: 

a) Es cierto que la causante otorgaba a cada 
uno de los legatarios y herederos bienes concre-
tos al atribuirles la parte que quedaba vacante por 
su fallecimiento, dado que ya eran titulares de la 
otra mitad. Esta disposición no se limita a esta-
blecer reglas para la partición, sino que atribuye 
bienes concretos.

b) El límite a la facultad de atribuir estos 
bienes se encuentra en las legítimas, y en este 
caso la sentencia recurrida señala que la parti-
ción no incurre en inoficiosidad, es decir, no las 
lesiona.

c) Se ha discutido a nivel doctrinal si el 
testador que no respeta la disposición haciendo 
una partición en la que los lotes no se corres-
ponden con las partes atribuidas en el título de 
heredero o legatario, efectúa una partición nula, 
que es lo que los recurrentes pretenden obtener 
en este supuesto. De acuerdo con lo dispuesto 
en el artículo 1075 CC, la partición «hecha por 
el difunto no puede ser impugnada por causa de 
lesión, sino en el caso que perjudique la legítima 
de los herederos forzosos del testador o de que 
aparezca o racionalmente se presuma, que fue 
otra la voluntad del testador». De aquí se dedu-
ce que la partición efectuada por el testador es 
inatacable por diferencias de valor, sean estas 
originarias o sobrevenidas, dado que, además, el 
artículo 1056 CC que se considera infringido, 
establece que cuando el testador haga la parti-
ción, «se pasará por ella». 

3. Las donaciones de bienes muebles 

El motivo séptimo denuncia la infracción por 
inaplicación de los artículos 618, 620, 621, 
623, 629, 630, 632, 1261 y 1262, así como de 
los artículos 1278 y 1279 CC, al considerar los 
recurrentes que el documento que acompaña la 
demanda en relación a la donación de determi-
nados muebles no reviste los requisitos exigidos 
en las disposiciones citadas y «fundamentaría, 
presuntamente, la existencia de una donación 

inter vivos, criterio del que participa la senten-
cia recurrida». Después de exponer la diferencia 
entre las donaciones entre vivos y las efectuadas 
por causa de muerte, concluyen los recurrentes 
que en el presente caso no existe ninguna do-
nación. La sentencia recurrida afirma que se 
trataba de una donación entre vivos con efica-
cia diferida a la muerte de la donante. Los recu-
rrentes aceptan esta tesis, pero entienden que el 
documento en el que aparece demuestra solo un 
deseo y por tanto no concurre el animus donan-
di, no se produjo la aceptación de los donatarios 
y carece de los requisitos formales al no tener 
forma escrita ni haberse efectuado la entrega si-
multánea de la cosa donada. 

El motivo séptimo se desestima. 

Las razones por las que se considera que las 
donaciones de los muebles chinos son válidas 
son las que se expresan a continuación:

a) Se trata de donaciones entre vivos de 
bienes muebles y en esto están conformes tanto 
los demandantes como los demandados ahora 
recurrentes.

b) Existe animus donandi, cuestión que ha 
sido apreciada por la Audiencia y que no pue-
de ser revisada en casación sin que se ataque la 
prueba. Además, la existencia del animus donan-
di no había sido discutida hasta este momento 
por los recurrentes. 

c) El núcleo de la discusión entre las dos 
partes de la familia se ha centrado en la perfec-
ción o no de la donación. Para uno de los grupos, 
el que tiene en su poder en el momento actual los 
discutidos muebles, no se habría perfeccionado 
la donación porque al tener como objeto bienes 
muebles, se requiere que se haya efectuado por 
escrito y que conste de la misma forma la acep-
tación. Para los donatarios, se habría diferido la 
entrega a la muerte de la donante y por ello puede 
aplicarse el artículo 632 CC en cuanto que la po-
sesión de los bienes no podía ser entregada hasta 
el fallecimiento. La cuestión se plantea pues en 
torno a la validez del acto de atribución patri-
monial realizado con el documento en el que se 
identifica el objeto de la donación y el nombre de 
la donataria, con la firma de la donante. 

El procedimiento por medio del que se efec-
tuó la donación permite concluir que la donante 
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entregó a las donatarias unos documentos donde 
claramente se identificaban los bienes donados 
y que al encontrarse estos documentos en poder 
de las propias donatarias debe entenderse que 
se presume su aceptación, porque dichos bienes 
no se entregaban en el momento de la donación 
y, además, no se hallaban en el domicilio habi-
tual de la donante, sino en una casa que tenía en 
copropiedad con los recurrentes en la localidad 

de Comillas. La exigencia de la entrega simul-
tánea de la cosa donada en la donación verbal 
no requiere la transferencia exacta del objeto 
donado, siempre que aparezca claramente que 
la voluntad del donante fue la de atribuir la pro-
piedad y la del donatario de aceptarla y ello se 
demuestra porque se encuentran en poder de las 
donatarias los documentos donde constaba la 
donación.

proceDimientos penaLes

Se absuelve al esposo del delito de violencia contra la mujer por el que había sido condenado 
al no advertirse a la esposa de su derecho a no declarar contra quien en ese momento era 
su pareja sentimental. Tras retirar la denuncia, ambos contrajeron posteriormente matri-
monio, acogiéndose la esposa en el juicio a su derecho a no declarar, al igual que hizo el 
acusado alegando el derecho constitucional a no declarar.

tribunal supremo, sala 2.ª, sentencia de 5 de marzo de 2010

Ponente: excmo. sr. D. juan ramón berdugo gómez de la torre

ANÁLISIS DEL CASO

El Juzgado de Instrucción número 3 de totana instruyó sumario contra Bernardo, y una vez 
concluso lo remitió a la Audiencia Provincial de Murcia, cuya Sección Primera, con fecha 
5 de junio de 2009, dictó sentencia, que contiene los siguientes: HECHoS PRoBADoS: 
Consta probado, y así se declara, que el acusado Bernardo mayor de edad y sin antecedentes 
penales, el día 15 de agosto de 2006, por la noche, se encontraba en su domicilio del Puerto 
de Mazarrón en compañía de su pareja, Marisol, y de los tres hijos menores de ambos, pro-
duciéndose entre dicha pareja una discusión al recriminar Bernardo a Marisol que le hubiese 
buscado en una discoteca, durante la que el primero la llamó puta y zorra, encerrándose con 
ella en el baño y propinándole seguidamente un golpe en la cara y otro en la parte trasera de 
la cabeza, sin deponer su agresiva actitud ante los ruegos de la mujer para que no le pegase 
más, presentando Marisol a consecuencia de tales golpes hematomas en región orbitaria iz-
quierda y hematoma con edema en región occipital, así como hematoma en la cara posterior 
de la pierna derecha, lesiones de las que curó con solo una asistencia médica. La perjudicada 
retiró la denuncia en 1 de septiembre de 2006, casándose con el acusado en 14 de julio de 
2007. Ha renunciado a cualquier indemnización que le pudiese corresponder.

No constan suficientemente probados los demás hechos narrados por el MF en su es-
crito de conclusiones, ya definitivas.

La Audiencia de instancia dictó el siguiente pronunciamiento: FALLo: Que debemos 
condenar y condenamos al acusado, Bernardo, mayor de edad y sin antecedentes penales, 
como autor responsable del delito de violencia sobre la mujer ya definido, a la pena de 
siete meses y diez días de prisión, con inhabilitación especial para el derecho de sufragio 



revista de Derecho de Familia

– 130 –

En el motivo primero se alega la infracción de 
precepto constitucional al amparo del artículo 
5.4 LoPJ por vulneración del derecho funda-
mental a la presunción de inocencia del artículo 
24.2 CE. en relación con el artículo 53.1 del pro-
pio texto constitucional, por haberse basado la 
condena del recurrente única y exclusivamente 
en la denuncia inicial en dependencias policiales 
de la víctima (folios 3 y 4) de fecha 15 de junio 
de 2006, olvidando que no se le advirtió de su 
derecho a no denunciar al que entonces era su 
compañero sentimental (artículo 261.1 LECrim), 
que en su declaración ante el Juzgado de Instruc-
ción, de fecha 16 de agosto de 2006 (folios 31 
y 32) tampoco se le advirtió de su derecho a no 
declarar contra el que entonces era su compañe-
ro sentimental (artículos 416.1 y 707 LECrim), 
que su comparecencia de 1 de septiembre de 
2006 (folio 76), esto es, 14 días después, reti-
ró la denuncia, y que en el acto del juicio oral, 
no testificó, acogiéndose a su derecho a no de-
clarar, al amparo del artículo 416 LECrim, sin 
que exista, por ello, prueba de cargo suficiente 
practicada con todas las garantías que permita 
enervar su derecho a la presunción de inocencia 
a tal efecto, valora los partes facultativos de los 
folios 14 y 15 que entiende acreditan la existen-
cia de unas determinadas lesiones pero no el ori-
gen o el causante de las mismas y respecto a la 
ratificación del Médico forense el 16 de agosto 
de 2004 en el Juzgado de Instrucción n.º 4 (folio 
73), obviamente no pudo hacerlo dado que los 
ocurrieron el 15 de agosto de 2006 —dos años 
después— ratificación que en su caso, se hizo 
en ausencia de las partes y con vulneración, por 
tanto, del principio de contradicción y del dere-
cho de defensa. Además dicho informe está ela-

borado por un solo forense, D.ª Daniela cuando 
en el sumario ordinario exige dos peritos (artícu-
lo 59 LECrim), defecto que fue denunciado por 
la defensa, hasta que finalmente y, a petición del 
Ministerio Fiscal (folio 11 Rollo Sala) se acordó 
nombrar un segundo perito que ratificó el infor-
me pericial anterior por escrito de 16 de mayo de 
2008 (folio 244), el acto del juicio oral, ante la 
impugnación por la defensa en su escrito de ca-
lificación provisional de los informes periciales, 
compareció sólo uno de los peritos, D. Santiago 
que reconoció expresamente no haber explorado 
a la paciente sin haber participado en la pericia, 
la otra perito D.ª Daniela no compareció al acto 
del juicio por lo que no pudo ser interrogada, y 
finalmente respecto al auto de procesamiento no 
constituye prueba alguna en relación a la men-
ción de las lesiones que contiene.

Previamente debemos recordar (SStS 728/08 
de 18 de noviembre, 1322/2009 de 30 de diciem-
bre y 14/2010 de 28 de enero), que nuestro sis-
tema casacional no queda limitado al análisis de 
cuestiones jurídicas y formales y a la revisión de 
las pruebas por el restringido cauce que ofrece el 
artículo 849.2 LECrim pues como señala la StC 
136/2006 de 8 de mayo; en virtud del artículo 852 
LECrim, el recurso de casación puede interponer-
se, en todo caso, fundándose en la infracción de 
un precepto constitucional, de modo que a través 
de la invocación del 24.2 CE (fundamentalmente, 
en cuanto se refiere al derecho a la presunción de 
inocencia), es posible que el tribunal Supremo 
controle tanto la licitud de la prueba practicada en 
la que se fundamenta el fallo, como su suficiencia 
para desvirtuar la presunción de inocencia y la 
razonabilidad de las inferencias realizadas (por 
todas StC 60/2008 de 26 de mayo).

pasivo por el tiempo de la condena durante ese período de tiempo, privación del derecho a 
la tenencia y porte de armas durante un año y un día, y a la satisfacción de 1/5 de las costas 
procesales. Debemos absolver y absolvemos Bernardo, de los restantes delitos por los que 
se ha formulado acusación, declarándose de oficio las 4/5 partes restantes costas procesa-
les. Sírvale de abono el tiempo que estuvo privado de libertad por esta causa. Se levantan 
todas las medidas cautelares adoptadas contra el acusado en la presente causa.

D. Bernardo interpuso recurso de casación que fue estimado por el tribunal Supremo, 
quien le absolvió del delito por el que había sido condenado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA
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Por ello a través de un motivo de casación 
basado en la infracción del derecho a la pre-
sunción de inocencia, se puede cuestionar no 
solo el cumplimiento de las garantías legales y 
constitucionales de la prueba practicada, sino 
la declaración de culpabilidad que el Juzgador 
de instancia haya deducido de su contenido. Por 
tanto el acusado tiene abierta una vía que permi-
te a este tribunal Supremo «la revisión íntegra» 
entendida en el sentido de posibilidad de acceder 
no solo a las cuestiones jurídicas, sino también 
a las fácticas en que se fundamenta la declara-
ción de culpabilidad, a través del control de la 
aplicación de las reglas procesales y de valora-
ción de la prueba (SStC 70/2002 de 3 de abril y 
116/2006 de 29 de abril).

Como hemos explicitado en numerosas reso-
luciones de esta Sala, por ejemplo SS 1126/2006 
de 15 de diciembre, 742/2007 de 26 de septiem-
bre y 52/2008 de 5 de febrero cuando se alega 
infracción de este derecho a la presunción de ino-
cencia, la función de esta Sala no puede consistir 
en realizar una nueva valoración de las pruebas 
practicadas a presencia del Juzgador de instan-
cia, porque a éste solo corresponde esa función 
valorativa, pero sí puede este tribunal verificar 
que, efectivamente, el tribunal a quo contó con 
suficiente prueba de signo acusatorio sobre la 
comisión del hecho y la participación en él del 
acusado, para dictar un fallo de condena, cercio-
rándose también de que esa prueba fue obtenida 
sin violar derechos o libertades fundamentales y 
sus correctas condiciones de oralidad, publici-
dad, inmediación y contradicción y comproban-
do también que en la preceptiva motivación de 
la sentencia se ha expresado por el Juzgador el 
proceso de un raciocinio, al menos en sus aspec-
tos fundamentales, que le han llevado a decidir 
el fallo sin infringir en ellos los criterios de la 
lógica y de la experiencia (StS 1125/2001 de 12 
de julio).

Así pues, al tribunal de casación le corres-
ponde comprobar que el tribunal ha dispuesto 
de la precisa actividad probatoria para la afir-
mación fáctica contenida en la sentencia, lo que 
supone constatar que existió porque se realiza 
con observancia de la legalidad en su obtención 
y se practica en el juicio oral bajo la vigencia 
de los principios de inmediación, oralidad, con-

tradicción efectiva y publicidad, y que el razo-
namiento de la convicción obedece a criterios 
lógicos y razonables que permitan su considera-
ción de prueba de cargo. Pero no acaba aquí la 
función casacional en las impugnaciones referi-
das a la vulneración del derecho fundamental a 
la presunción de inocencia, pues la ausencia en 
nuestro ordenamiento de una segunda instancia 
revisora de la condena impuesta en la instancia 
obliga al tribunal de casación a realizar una 
función valorativa de la actividad probatoria, 
actividad que desarrolla en los aspectos no com-
prometidos con la inmediación de la que carece, 
pero que se extiende a los aspectos referidos a la 
racionalidad de la inferencia realizada y a la su-
ficiencia de la actividad probatoria. Es decir, el 
control casacional a la presunción de inocencia 
se extenderá a la constatación de la existencia de 
una actividad probatoria sobre todos y cada uno 
de los elementos del tipo penal, con examen de 
la denominada disciplina de garantía de la prue-
ba, y del proceso de formación de la prueba, 
por su obtención de acuerdo a los principios de 
inmediación, oralidad, contradicción efectiva y 
publicidad. Además, el proceso racional, expre-
sado en la sentencia, a través del que la prueba 
practicada resulta la acreditación de un hecho y 
la participación en el mismo de una persona a la 
que se imputa la comisión de un hecho delictivo 
(StS 299/2004 de 4 de marzo). Esta estructu-
ra racional del discurso valorativo si puede ser 
revisada en casación, censurando aquellas fun-
damentaciones que resulten ilógicas, irraciona-
les, absurdas o, en definitiva arbitrarias (artículo 
9.1 CE), o bien que sean contradictorias con los 
principios constitucionales, por ejemplo, con las 
reglas valorativas derivadas del principio de pre-
sunción de inocencia o del principio nemo tene-
tur (StS 1030/2006 de 25 de octubre).

Doctrina esta que ha sido recogida en la StC 
123/2006 de 24 de abril, que recuerda en cuanto 
al derecho de presunción de inocencia, artículo 
24.2 CE que «se configura en tanto que regla 
de juicio y desde la perspectiva constitucional, 
como el derecho a no ser condenado sin pruebas 
de cargo validas, lo que implica que exista una 
mínima actividad probatoria, realizada con las 
garantías necesarias, referida a todos los elemen-
tos esenciales del delito y que de la misma quepa 
inferir razonablemente los hechos y la participa-
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ción del acusado en ellos. En cualquier caso es 
doctrina consolidada de este tribunal que no le 
corresponde revisar la valoración de las pruebas 
a través de las cuales el órgano judicial alcanza 
su intima convicción, sustituyendo de tal forma 
a los Jueces y tribunales ordinarios en la fun-
ción exclusiva que les atribuye el artículo 117.3 
CE sino únicamente controlar la razonabilidad 
del discurso que une la actividad probatoria y el 
relato fáctico que de ella resulta... De modo que 
sólo podemos considerar insuficiente la conclu-
sión probatoria a la que hayan llegado los órga-
nos judiciales desde las exigencias del derecho 
a la presunción de inocencia si, a la vista de la 
motivación judicial de la valoración del conjunto 
de la prueba, cabe apreciar de un modo indubita-
do, desde una perspectiva objetiva y externa, que 
la versión judicial de los hechos es más impro-
bable que probable. En tales casos, aún partien-
do de las limitaciones ya señaladas al canon de 
enjuiciamiento de este tribunal y de la posición 
privilegiada de que goza el órgano judicial para 
la valoración de las pruebas, no cabrá estimar 
como razonable, bien que el órgano judicial ac-
tuó con una convicción suficiente, más allá de 
toda duda razonable, bien la convicción en sí» 
(StC 300/2005 de 2 de enero, FJ. 5).

En definitiva, como esta Sala ha repetido de 
forma constante, en el ámbito del control casa-
cional, cuando se denuncia la vulneración del 
derecho a la presunción de inocencia, se con-
creta, en la verificación de si la prueba de cargo 
en base a la cual el tribunal sentenciador dicto 
sentencia condenatoria fue obtenida con respeto 
a las garantías inherentes del proceso debido, y 
por tanto:

— En primer lugar, debe analizar el «juicio 
sobre la prueba», es decir, si existió prue-
ba de cargo, entendiendo por tal aquella 
que haya sido obtenida con respeto al ca-
non de legalidad constitucional exigible, 
y que además, haya sido introducida en 
el Plenario de acuerdo con el canon de le-
galidad ordinaria y sometida a los princi-
pios que rigen dicho acto. Contradicción, 
inmediación, publicidad e igualdad.

— En segundo lugar, se ha de verificar «el 
juicio sobre la suficiencia», es decir, si 
constatada la existencia de prueba de 

cargo, ésta es de tal consistencia que tie-
ne virtualidad de provocar el decaimien-
to de la presunción de inocencia.

— En tercer lugar, debemos verificar «el 
juicio sobre la motivación y su razona-
bilidad», es decir si el tribunal cumplió 
con el deber de motivación, es decir si 
explicitó los razonamientos para justi-
ficar el efectivo decaimiento de la pre-
sunción de inocencia, ya que la actividad 
de enjuiciamiento es por un lado una 
actuación individualizadora no seriada, 
y por otra parte es una actividad razona-
ble, por lo tanto, la exigencia de que sean 
conocidos los procesos intelectuales del 
tribunal sentenciador que le han llevado 
a un juicio de certeza de naturaleza incri-
minatoria para el condenado, es, no sólo 
un presupuesto de la razonabilidad de la 
decisión, sino asimismo una necesidad 
para verificar la misma cuando la deci-
sión sea objeto de recurso, e incluso la 
motivación fáctica actúa como mecanis-
mo de aceptación social de la actividad 
judicial.

En definitiva, el ámbito del control casacio-
nal en relación a la presunción de inocencia se 
concreta en verificar si la motivación fáctica al-
canza el estándar exigible y si, en consecuencia, 
la decisión alcanzada por el tribunal sentencia-
dor, en sí misma considerada, es lógico, coheren-
te y razonable, de acuerdo con las máximas de 
experiencia, reglas de la lógica y principios cien-
tíficos, aunque puedan existir otras conclusiones 
porque no se trata de comparar conclusiones sino 
más limitadamente, si la decisión escogida por el 
tribunal sentenciador soporta y mantiene la con-
dena, —SStC 68/1998, 85/1999, 117/2000, 4 de 
junio de 2001 ó 28 de enero de 2002, o de esta 
Sala 1171/2001, 6/2003, 220/2004, 711/2005, 
866/2005, 476/2006, 528/2007 entre otras—.

Por ello, queda fuera, extramuros del ámbito 
casacional verificado el canon de cumplimiento 
de la motivación fáctica y la razonabilidad de 
sus conclusiones alcanzadas en la instancia, la 
posibilidad de que esta Sala pueda sustituir la 
valoración que hizo el tribunal de instancia, ya 
que esa misión le corresponde a ese tribunal en 
virtud del artículo 741 LECriminal y de la in-
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mediación de que dispuso, inmediación que no 
puede servir de coartada para eximir de la obli-
gación de motivar.

Así acotado el ámbito del control casacio-
nal en relación a la presunción de inocencia, 
bien puede decirse que los tribunales de apela-
ción, esta Sala de Casación o incluso el tribunal 
Constitucional en cuanto controlan la motivación 
fáctica de la sentencia sometida a su respectivo 
control, actúan verdaderamente como tribunales 
de legitimación de la decisión adoptada en la ins-
tancia, en cuanto verificar la solidez y razonabi-
lidad de las conclusiones alcanzadas, confirmán-
dolas o rechazándolas —SStS de 10 de junio 
de 2002, 3 de julio de 2002, 1 de diciembre de 
2006, 685/2009 de 3 de junio— y por tanto con-
trolando la efectividad de la interdicción de toda 
decisión inmotivada o con motivación arbitraria.

En el caso presente la sentencia de instancia 
después de reconocer que respecto al resto de 
los delitos de los que venía acusado el hoy re-
currente (agresión sexual artículo 179, violencia 
habitual del artículo 173.2, amenazas artículo 
173.4 y 5) no existió prueba de cargo suficiente 
para destruir la presunción de inocencia, sin que 
en el plenario se haya podido ratificar la denun-
cia inicial, luego retirada, pues la perjudicada se 
acogió a su derecho a no declarar, en relación al 
delito de violencia sobre la mujer, artículo 153.1, 
entendió que si hay en autos «prueba suficiente 
para alcanzar inferencia sobre los malos tratos 
propinados a su compañera aquella madrugada, 
como lo evidencian los partes facultativos de esa 
fecha, que refieren un politraumatismo y como 
ratifica en 16 de agosto de 2004, la medico fo-
rense del Juzgado instructor y recoge el auto de 
procesamiento en su primer apartado, siendo ta-
les consecuencias físicas perfectamente compa-
tibles con lo declarado por la denunciante por su 
propia voluntad y con la intención de que se per-
siguiese al denunciado por esos malos tratos, sin 
que en relación a esa denuncia sea aplicable el 
artículo 416 LECrim pues Marisol no disponía 
como testigo en ese momento sino precisamente 
como denunciante e interesada en la sanción le-
gal que corresponde a episodio descrito».

Razonamiento que no puede aceptarse, la 
víctima acudió a las dependencias de la Guardia 
Civil a denunciar al hoy recurrente, su compa-

ñero sentimental y con el que tenía tres hijos 
comunes, por delitos de agresión sexual, violen-
cia habitual y amenazas. Esta comunicación de 
hechos fue voluntaria y emitida por decisión e 
iniciativa propia: El artículo 261 LECrim —dice 
la StS 28 de enero de 2009— determina que no 
están obligadas a denunciar las personas que en 
él se relacionan, y entre ellas «el cónyuge del 
delincuente» si bien esta Sala, SS 22 de julio 
de 2007, 20 de febrero de 2008, 26 de marzo 
de 2009, y la mayoría de la doctrina extiende 
tal dispensa a las parejas de hecho o personas 
unidas al acusado por una relación de afectivi-
dad análoga a la del cónyuge. La dispensa de tal 
deber de denuncia que se corresponde con la de 
declarar testificalmente contra aquél establecida 
en el artículo 416 de la LECrim, no comporta 
obviamente una prohibición, pero sí una facul-
tad cuyo fundamento está en la voluntad de la 
ley de dejar al interesado la solución del con-
flicto moral o de colisión de intereses entre su 
deber como ciudadano de comunicar los hechos 
delictivos para su persecución y de testimoniar 
verazmente sobre ellos, y su deber personal de 
lealtad y afecto hacia personas ligadas a él por 
vínculos familiares. De ahí que esa legal atribu-
ción del poder de decidir el conflicto a quien lo 
soporta se acompañe de la correspondiente in-
formación de que puede ejercitarlo. tal es el sig-
nificado de la advertencia que el Juez instructor 
debe hacer al testigo de que no tiene obligación 
de declarar contra su pariente (artículo 416 de 
la LECrim).

Sobre las razones de la existencia de este 
derecho ha sido pacífica la doctrina y la juris-
prudencia al señalar que el fundamento de la 
dispensa no se encuentra en la garantía del 
acusado frente a las fuentes de prueba, sino de 
los propios testigos a quienes con tal dispensa 
se pretende excluir del principio general de la 
obligatoriedad de los testigos a declarar, para no 
obligarles a hacerlo en contra de su pariente, en 
razón a que no es posible someter al familiar del 
acusado a la difícil tesis de declarar la verdad de 
lo que conoce y que podría incriminarle, o faltar 
a la verdad y afrontar la posibilidad de ser perse-
guido por un delito de falso testimonio. Añade el 
tribunal Supremo en sentencia de 22 de febrero 
de 2007, que la excepción o dispensa de decla-
rar al pariente del procesado o al cónyuge, tiene 
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por finalidad resolver el conflicto que se le pue-
de plantear al testigo entre el deber de decir la 
verdad y el vínculo de solidaridad y familiaridad 
que le une con el procesado. Advertencia que 
aunque no se prevé expresamente en los supues-
tos de denuncia de parientes comprendidos en el 
artículo 261 LECrim ha de entenderse exigible 
también aquí, por la identidad de razón que fun-
damenta la dispensa en ambos casos, y por la na-
turaleza facilitadora de su efectivo ejercicio, que 
la advertencia tiene también en los dos supues-
tos. Por tanto no hay duda de que en los casos 
de denuncia mediante declaración ante Agente 
policial contra parientes del artículo 261, ha de 
hacerse la advertencia referida.

La cuestión no ha resultado del todo pací-
fica en la jurisprudencia por cuanto el criterio 
aislado mantenido por la StS 18 de diciembre 
de 91, que señalaba que no resulta necesaria l 
a advertencia cuando es el testigo mismo quien 
pone en marcha con su denuncia o querella la 
actividad jurisdiccional, encontró cierto segui-
miento en la StS de 6 de abril de 2001, que afir-
ma que «cuando el testigo que se encuentre vin-
culado con el inculpado en la forma prevista en 
dicha disposición, se presente espontáneamente 
ante la autoridad, de tal manera que su renun-
cia al ejercicio de la facultad otorgada por dicho 
precepto resulte concluyente mente expresada, 
la falta de advertencia podrá no generar nece-
sariamente una Prohibición de valoración de la 
prueba. La expresión concluyente de la renun-
cia, cabe agregar, se debe apreciar especialmen-
te en los casos que se trate de un hecho punible 
del que el testigo haya sido víctima».

La muy conocida StS de 27 de octubre de 
2004, viene a precisar que el presupuesto de la 
dispensa del artículo 416.1 es que medie la obli-
gación de declarar. Y razona que «En el presente 
caso no existe tal presupuesto en la medida que 
fue Yolanda quien espontáneamente acudió a la 
Comisaría de Alcázar de S. Juan —folio 1— 
denunciando a su padre, denuncia que inició el 
procedimiento judicial, y en esta situación en 
que es la propia víctima la que denuncia, es ob-
vio que las prevenciones de dicho artículo son 
superfluas y en todo caso su omisión ninguna 
relevancia tiene y menos con el alcance que pre-
tende darle el recurrente.

Un examen de las actuaciones pone de ma-
nifiesto que tras la declaración/denuncia inicial 
de la víctima, se le recibió en sede judicial —fo-
lio 21— en concepto de perjudicado, a presencia 
del Juez, Secretario y Letrado designado expre-
samente por el detenido. Ninguna tacha puede 
efectuarse a tal declaración que, por ello, es sus-
ceptible de ser valorada e integrar la actividad 
de cargo capaz de provocar el decaimiento de la 
presunción de inocencia».

En sentido coincidente con las resoluciones 
anteriores, encontramos el AtS de 29 de mar-
zo de 2006, que reitera la doctrina expuesta en 
la Sentencia citada en último lugar, de que en 
una situación como la que se contempla, en la 
que la víctima, hija menor afín del acusado es 
la que, espontáneamente denuncia los hechos, 
poniendo en marcha el procedimiento penal, las 
prevenciones del artículo 416 son superfluas y 
su omisión no tiene ninguna relevancia.

Por su parte, la StS de 12 de julio de 2007 
avanza un paso más, al señalar que el artículo 
416.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
establece un derecho renunciable en beneficio 
de los testigos, pero no de los denunciantes es-
pontáneos respecto de hechos que los han per-
judicado y que acuden a la Policía en busca de 
protección.

Abundando en este criterio, la StS de 20 
de febrero de 2008, a que antes hemos hecho 
referencia, por cuanto declaraba la nulidad de 
las declaraciones efectuadas por mujer testigo 
incluida en el ámbito del 416.1, sin que fuera 
advertida de su derecho, también viene a pre-
cisar, con meridiana claridad que «Esa dispen-
sa es un derecho del que deben ser advertidos 
las personas que encontrándose en esa relación 
sean requeridas para participar a la indagación 
de hechos delictivos una manifestación sobre lo 
que tengan conocimiento y que contribuyan al 
esclarecimiento de lo que se investiga. Resulta 
del precepto que analizamos que es un derecho 
del pariente del que debe ser advertido y que ac-
túa cuando se produce un previo requerimiento 
por la fuerza instructora o el Juez de instrucción. 
Es decir, así como no es preceptivo realizarlo 
respecto a la persona que acude a la policía en 
demanda de auxilio, sí que es necesario realizar-
lo cuando, conocida la notitia criminis, se inda-
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ga el delito. En este sentido la policía y el Juez 
de instrucción debieron, antes de recibir decla-
ración sobre los hechos, hacer la información 
sobre el contenido de la dispensa a declarar, a 
colaborar en la indagación de un hecho delictivo 
que se investiga».

No obstante este criterio jurisprudencial 
predomina en la actualidad el establecer la 
obligatoriedad de la advertencia tanto en sede 
policial como judicial y dentro de ésta en cada 
una de los dos fases del proceso —instrucción 
y plenario— así como que los efectos de la no 
observancia de dicha obligación es la nulidad de 
la declaración prestada y la consiguiente impo-
sibilidad de su valoración por el juzgador.

Planteamiento que se expresa, entre otras, 
en las SStS 28 de noviembre de 1996, 18 de 
abril de 1997, 17 de diciembre de 1997 y 26 de 
mayo de 1999 que entendieron que es obligación 
del Juez instructor de un proceso penal advertir 
a los testigos que se encuentren dispensados de 
la obligación de declarar por ser pariente del 
acusado con la consecuencia de que la declara-
ción prestada sin esta advertencia será nula.

Criterio que se ha mantenido en sentencias 
como la de 10 de mayo de 2007, en la que se 
señalaba que el deber de advertir al testigo que 
se encuentra en la situación que prevé el artícu-
lo 416,1.º LECrim alcanza no sólo al Juez, sino 
también a la policía, declarando prueba obte-
nida ilegalmente la declaración de la hermana 
del acusado que entrega la droga a la policía y 
no fue advertida ni de la exención del deber de 
denunciar ni de la dispensa de la obligación de 
declarar, por lo que el tribunal determinó que 
tal omisión acarreaba la nulidad de las restantes 
pruebas y la absolución del acusado.

La StS de 20 de febrero de 2008 declara la 
nulidad de las declaraciones sumariales incor-
poradas al juicio oral mediante su lectura, res-
pecto de la mujer unida al acusado por análoga 
relación de afectividad a la matrimonial, al no 
ser advertida por la policía, ni por el Juez de ins-
trucción de su derecho a no declarar, retractán-
dose de sus imputaciones en el juicio.

Igualmente la StS 13/2009 de 20 de enero 
establece que cuando declaran como testigos los 
familiares a los que se refiere el artículo 416.1 
de la LECrim, una de las garantías que deben ser 

observadas en sus declaraciones reside en la pre-
via advertencia de su derecho a no declarar con-
tra el procesado, así como acerca de que la ley, 
aun no prestando declaración como tal, le per-
mite realizar las manifestaciones que considere 
oportunas. En realidad no se trata de un derecho 
del testigo a no declarar en la causa, sino a no 
hacerlo en contra del procesado al que le une el 
vínculo familiar. Es cierto que si decide decla-
rar debe ajustarse a la verdad, es decir, no está 
autorizado a mentir a favor del procesado, pero 
también lo es que no está constreñido a declarar 
en su contra.

Por otra parte, con carácter más general, el 
artículo 418 de la misma Ley, que no se refiere 
directamente al procesado, exime al testigo, con 
las excepciones que contempla, de la obligación 
de declarar respecto de cualquier pregunta cuya 
contestación pueda perjudicar de una forma di-
recta e importante, en términos de dicho artícu-
lo, ya a la persona ya a la fortuna de cualquiera 
de los parientes a los que se refiere el artícu-
lo 416, lo que sin dificultad puede extenderse 
al procesado. Parece que si esta posibilidad se 
reconoce a quien está obligado a declarar debe 
asimismo reconocerse a quien declara por pro-
pia iniciativa.

Es claro, de otro lado, que la situación de 
quien declara ante el Juez no es la misma si lo 
hace bajo el juramento o promesa de decir ver-
dad con la conminación de las posibles conse-
cuencias derivadas en caso de incurrir en falso 
testimonio, que si se le advierte de sus derechos 
legales a no contestar. Consecuentemente, las 
declaraciones prestadas contra el procesado por 
los parientes que señala la ley, sin la previa ad-
vertencia prevista en el artículo 416 de la LE-
Crim, en cuanto que no han sido prestadas con 
todas las garantías, deben reputarse nulas y no 
pueden utilizarse válidamente como prueba de 
cargo por la vía del artículo 714 de la misma 
Ley. En estos casos, las únicas declaraciones 
válidas son las prestadas una vez que ha sido 
informado de su derecho a no declarar contra el 
procesado.

En este sentido la StS 129/2009 de 10 de 
diciembre, en un supuesto de una testigo, hija del 
acusado, en el acto del juicio oral y aun cuando 
ya había prestado declaración durante la instruc-
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ción, optó por abstenerse de declarar, de acuerdo 
con los artículos 707 y 461.1 de la LECrim, vino 
a sostener que la «libre decisión de la testigo en 
el acto del juicio oral que optó por abstenerse 
de declarar contra el acusado de acuerdo con el 
artículo 707 LECrim en relación con el artículo 
416 LECrim en el ejercicio de una dispensa le-
galmente atribuida, incompatible con la neutra-
lización de su efecto mediante la valoración de 
la declaración sumarial», e insistió en que «tam-
poco autoriza la incorporación de la diligencia 
sumarial el artículo 714 que permite la lectura de 
la declaración prestada en el sumario cuando no 
sea en lo sustancial conforme con la prestada por 
el testigo en el Juicio oral. Precepto justificado 
para medir la credibilidad de la verdadera prueba 
que es la del Juicio oral a través de las explica-
ciones que el testigo da sobre la contradicción, y 
que por lo mismo exige como presupuesto que la 
contradicción se produzca. Es obvio que cuando 
el testigo pariente dispensado de declarar hace 
uso de esa facultad y no declara, nada dice en 
el Juicio oral y ninguna contradicción se puede 
apreciar en su silencio, que nada afirma ni niega, 
respecto a lo declarado en el sumario».

En resumen, la participación del testigo 
víctima se produce en tres momentos: uno pri-
mero, en la fase perjudicial, donde es necesario 
que se le informe de su derecho a no denunciar 
en virtud de lo dispuesto en el artículo 261 LE-
Crim, salvo en algunos casos de «denuncia es-
pontánea». Una segunda en el Juzgado instruc-
tor, donde se le debe informar del artículo 416 
LECrim y una tercera en el Plenario, el que a 
tenor de lo dispuesto en el artículo 707, deberá 
también hacérsele la información del derecho 
que recoge el articulo citado, bien entendido que 
el hecho que en alguna de estas declaraciones no 
utilice el derecho a no denunciar o no declarar, 
no supone ya una renuncia tácita y definitiva a 
su utilización en una ulterior fase.

En definitiva y atendiendo a la doctrina ju-
risprudencial expuesta se puede concluir: 1) Las 
citadas advertencias deben hacerse tanto en sede 
policial como judicial (instrucción y plenario). El 
pariente del acusado que esté incluido en el ar-
tículo 261 ó 416 LECrim no tiene obligación de 
conocer que está eximido de denunciar o decla-
rar. Para renunciar a un derecho debe informarse 

que de dispone del mismo, nadie puede renunciar 
a algo que desconozca. En todo caso, el hecho 
de hacerlo no supone una renuncia tácita a este 
derecho para declaraciones posteriores; 2) La au-
sencia de advertencia a la víctima de su derecho a 
no declarar conlleva la nulidad de la declaración 
que haya realizado, no del juicio en sí. Así en ta-
les casos el tribunal debe verificarse con la prue-
ba subsistente existe prueba de cargo suficiente 
para enervar la presunción de inocencia.

En el caso presente —como ya se ha antici-
pado— en la denuncia formulada el 15 de agosto 
de 2006 por Marisol contra su pareja el acusado 
Bernardo, no se le advirtió de su no obligación 
de denunciar, artículo 261.1 LECrim, y en su 
declaración ante el juzgado instructor el día 
siguiente, ratificando aquella, no se le advirtió 
de su derecho a no declarar contra el que era 
su compañero sentimental (artículo 416.1 LE-
Crim). Asimismo consta que 14 días después, 
el 1 de septiembre de 2006, por comparecencia 
en el juzgado, Marisol retiró la denuncia, reanu-
dando la convivencia con el acusado con el que 
ha contraído matrimonio el 14 de julio de 2007. 
Por último en el acto del juicio oral, se acogió 
a su derecho a no declarar contra el procesado 
—quien también hizo uso de su derecho consti-
tucional a no declarar, artículo 24.2 CE—).

Siendo así aquella denuncia inicial y prime-
ra declaración judicial no fueron ratificadas en 
el acto del juicio oral conforme a los principios 
de oralidad, inmediación y contradicción y no 
pueden servir como prueba valida para enervar 
la presunción de inocencia, no ya porque nin-
guna de las partes interesó su lectura al amparo 
de los artículos 714 y 730 LECrim sino porque 
tal lectura sería, en todo caso, improcedente. Si 
la víctima es advertida de su derecho a no de-
clarar en el Plenario y lo utiliza, aunque haya 
formulada denuncia y ratificara la misma ante 
el Juez instructor no es posible dar lectura a la 
declaración sumarial para elevar la declaración 
al plenario como si ocurre en el caso de que se 
produjeran contradicciones en las declaracio-
nes de los testigos o acusados o de negativa a 
declarar por acusados que se autoinculparon en 
la instrucción. Así se ha declarado por esta Sala 
en SS 17 de diciembre de 1997, 27 de noviem-
bre de 2000, y por el tribunal Constitucional en 
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SS 331/46 de 11 de abril y 1587/97 de 17 de 
diciembre, en orden a que no puede leerse una 
declaración sumarial de un testigo cuando éste 
hace uso de su derecho a no declarar en el acto 
del juicio oral, con razonamientos extensamente 
expuestos en la StS 129/2009 de 10 de febrero, 
que pueden resumirse en:

— La libre decisión de la testigo en el acto 
del Juicio oral que optó por abstenerse 
de declarar contra el acusado, de acuer-
do con el artículo 707 de la LECr, en re-
lación con el artículo 416 de la LECr, es 
el ejercicio de una dispensa legalmente 
atribuida, incompatible con la neutrali-
zación de su efecto mediante la valora-
ción de la declaración sumarial, porque 
con ello se desvirtuaría tal decisión a la 
que se le admite una plena eficacia.

— Se impide que se transforme ese inicial 
valor como mera diligencia sumarial sin 
valor de prueba en una verdadera prueba 
de cargo testifical, después de que la dis-
pensa atribuida al testigo ha sido ya ejer-
citada en sentido contrario, negándose el 
testigo a declarar contra el pariente acusa-
do. Hacer esa conversión es impedir por 
una vía indirecta lo mismo que por otra se 
concede al beneficiario de la dispensa.

— tampoco está legitimada en este caso la 
incorporación de la declaración testifi-
cal prestada en Sumario, a la actividad 
probatoria del Juicio oral, por la vía del 
artículo 730 de la LECr. que permite se 
lean a instancia de cualquiera de las par-
tes las diligencias practicadas en el su-
mario que, por causas independientes de 
la voluntad de aquéllas, no pueden ser 
reproducidas en el Juicio oral, y no es el 
caso del ejercicio voluntario del artículo 
416 LECrim que no está comprendido 
en el artículo 730 LECrim. Llamar a la 
negativa a declarar «imposibilidad jurí-
dica» para justificar la aplicación del ar-
tículo 730 es un recurso semántico que 
desvirtúa el precepto, se aparta de su 
fundamento, desnaturaliza su condición 
de excepción, y choca contra el legítimo 
ejercicio de la dispensa de declarar con-

tra un pariente porque se opone al resul-
tado que con ese ejercicio se pretende.

— Por irreproducible, a los efectos del ar-
tículo 730, debe entenderse lo que ni si-
quiera es posible por el propio carácter 
definitivo de las causas que lo motivan; 
algo que no es predicable del testigo que 
acudiendo al Juicio oral opta allí y en 
ese momento por ejercitar el derecho o 
no a declarar que la Ley le atribuye.

Argumentos a los que puede añadirse que 
la lectura de la declaración sumarial al ampa-
ro del artículo 730 LECrim presupone que ésta 
haya sido prestada con todas las garantías y de 
acuerdo con las prescripciones señaladas en la 
Ley, lo que en el caso presente no sucedería, 
al no haber sido advertida la testigo en aquella 
declaración sumarial de la dispensa del artículo 
416.1 LECrim.

Cuestión distinta es que el hecho de que no 
se pueda tener en cuenta la declaración del testi-
go-víctima pueda no determinar necesariamente 
que siempre se tenga que dictar sentencia abso-
lutoria porque podrían existir otras pruebas sufi-
cientes para enervar la presunción de inocencia 
en cuanto supongan que el contenido de aquella 
declaración de algún modo haya sido introduci-
do en el Plenario de acuerdo con los principios 
del derecho probatorio.

En este sentido la sentencia de instancia 
hace referencia a los partes facultativos de esa 
fecha que refieren un politraumatismo, como ra-
tifica la médico forense del Juzgado instructor 
y recoge el auto de procesamiento en su primer 
apartado.

Esta Sala no puede asumir estas conclusio-
nes que no responden a un proceso deductivo, 
lógico y racional, siendo factibles otras hipóte-
sis alternativas.

Así en relación a los partes facultativos 
obrantes a los folios 14 y 15 y al informe del 
medico forense (folio 73), ratificado dos años 
después por un segundo perito, aun cuando al-
gunas de las alegaciones del recurrente no pue-
dan ser acogidas por cuanto:

a) La discrepancia en cuanto a la fecha del 
primer informe 16 de agosto de 2004, es eviden-
te que se trata de un mero error mecanográfico 
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que se deduce del propio contenido del informe 
con expresa referencia a la fecha de los hechos, 
15 de agosto de 2006, y por tanto carece de rele-
vancia alguna.

b) Con referencia al número de peritos 
necesarios para que el informe pericial pueda 
ser valorado por el tribunal de instancia.

Sabido es que las dos notas fundamentales 
que caracterizan la prueba pericial es la im-
parcialidad de los peritos, de modo que éstos, 
pueden ser recusados, en caso de parcialidad, 
conforme resulta del artículo 468 LECrim y la 
segunda nota es la fiabilidad, cualidad que de-
pende de la apreciación de su dictamen, y que se 
basa a su vez en razones de formación y cuali-
ficación profesional, derivada de su solvencia y 
titulación (StS 618/2003 de 5 de mayo).

Para el logro de un grado suficiente de ob-
jetividad hace que la ley exija la actuación de, 
al menos, dos peritos en todo reconocimiento 
pericial, con las excepciones, por una parte, que 
prevé el segundo párrafo del artículo 459 LE-
Crim por razones de imposibilidad y urgencia 
(que en la actualidad en muy pocas ocasiones 
concurrirían, dado el avance de los medios de 
transporte), y por otra, lo dispuesto en los ar-
tículos 778.1 y 788.2 de esta Ley para el proce-
dimiento abreviado, que consideran suficiente el 
informe emitido por un solo perito.

Sin embargo, como señalan las SStS 
1076/2006 de 27 de octubre, 779/2003 de 30 de 
mayo, y 1076/2002 de 6 de junio, entre otras, las 
previsiones de este precepto, artículo 459, que se 
entienden mejor si se tiene en cuenta la fecha en 
que fue redactado, demuestran que la dualidad 
de peritos se justifica en la búsqueda de una ma-
yor certeza y rigor técnico, pero no es condición 
inexcusable del informe pericial que puede ser 
válido, en algunos casos, aun prestado por un 
solo perito. Así la duplicidad de informantes no 
es esencial (SStS 935/2006 de 2 de noviembre, 
1313/2005 de 9 de noviembre, 161/2004 de 9 de 
febrero, 779/2004 de 15 de junio), señala la StS 
1313/2005 de 9 de noviembre, que la propia ju-
risprudencia, por ejemplo StS 26 de febrero de 
1993, tiene declarado que «es cierto que el ar-
tículo 459 LECrim establece que durante el su-
mario todo reconocimiento pericial se haga por 
dos peritos. Sin embargo la infracción de esta 

disposición no determina la prohibición de valo-
ración de la prueba pericial realizada por un solo 
perito, dado que la duplicidad de informes no 
tiene carácter esencial. ello surge del propio tex-
to del artículo 459 LECrim que establece que en 
determinadas actuaciones es suficiente con un 
solo perito y de la falta de una reiteración de esta 
exigencia entre las disposiciones que regulan el 
juicio oral. Pero además surge del hecho claro 
de que el tribunal contó de todos modos con un 
asesoramiento técnico» (SStS 161/2004 de 9 de 
febrero, AtS 50/2008 de 17 de enero).

La intervención de un solo perito no afecta 
a la tutela judicial efectiva si no produce inde-
fensión, de manera que habrá de ser el recurren-
te quien argumente y razone que la irregularidad 
que aduce ha quebrantado el derecho de defen-
sa y ocasionado un menoscabo real y efectivo 
de ese derecho en que consiste la indefensión 
(SStS 1313/2005 de 9 de noviembre, 31/2008 
de 8 de enero). El mero hecho de que el infor-
me pericial haya sido ratificado en juicio por un 
solo perito no implica por sí solo la nulidad del 
mismo, ni la existencia de dudas acerca de su 
contenido o forma de realización, no existiendo 
infracción de Ley ni se ha producido indefen-
sión en el análisis de la prueba pericial.

En todo caso, en relación con esta cuestión, 
es preciso tener en cuenta también que en el pro-
cedimiento abreviado, la propia Ley establece 
que «el informe pericial podrá ser prestado por 
un perito (artículo 788.2 LECrim) y que las ga-
rantías del proceso penal alcanzan tanto al pro-
ceso ordinario como a las distintas modalidades 
del abreviado, por lo que el número de peritos no 
puede considerarse requisito esencial del proce-
so con todas las garantías a que todo acusado tie-
ne derecho, artículo 24 CE (StS 779/2004 de 15 
de junio). En este sentido la StS 376/2004 de 17 
de marzo, señala que si para enjuiciar conductas 
susceptibles de ser castigadas con pena de pri-
sión de hasta 9 años basta la intervención de un 
especialista, esta limitación numérica no infringe 
derecho constitucional alguno, pues las garantías 
fundamentales se extienden a todos y no ca-
bria aceptar que por tratarse de procedimientos 
diferentes según la pena atribuida a los hechos 
objeto de enjuiciamiento a unos acusados se les 
garantiza la observancia del derecho y a otros no, 
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pues por su propia naturaleza los derechos fun-
damentales y libertades básicas son universales 
(SStS 97/2004 de 27 de enero, 935/2006 de 2 
de noviembre).

Asimismo la reciente StS 510/2009 de 12 
de mayo, con cita de las SStS 537/2008 de 12 
de septiembre, y 106/2009 de 4 de febrero, ha 
precisado que, pese al tenor literal del artículo 
459 LECrim, se hará por dos peritos», tal dupli-
cidad de informantes no es esencial.

Conviene tener presente, en fin, que si la 
validez de una prueba pericial, su adecuación a 
las exigencias de un proceso justo, se explicará a 
partir de un entendimiento puramente cuantita-
tivo, que atendiera exclusivamente al número de 
peritos que hubiera participado en la elaboración 
del informe, nos veríamos obligados a aceptar 
que el procedimiento abreviado se aparta de los 
requerimientos constitucionales, en la medida 
en que se acepta el dictamen pericial suscrito 
por un único perito (artículo 778.1 LECrim).

En definitiva, la validez de la prueba, su vir-
tualidad para enervar la presunción de inocen-
cia, mira más que a la concurrencia numérica 
de los expertos, al respeto de los principios de 
contradicción y defensa, verdaderas fuentes de 
legitimación del proceso penal.

Por tanto lo esencial será constatar si aque-
llos partes e informe forense corroboran lo ma-
nifestado por la denunciante sin posibilidad de 
duda alguna razonable y tal conclusión no pue-
de sostenerse.

En efecto aquellos partes acreditarían que 
la víctima presentaba en el momento de la ex-
ploración las lesiones que se describen, pero 
no su etiología y menos aún su causación por 
el acusado, por cuanto, de una parte, el forense 
que compareció en el plenario, Santiago —que 
fue el que ratificó en la instrucción, dos años 
después de los hechos, el informe emitido por 
otro forense, Daniela—, si bien ratificó su infor-
me, reconoció no haber explorado a la paciente 
ni haber participado en la pericia, y de otra el 
valor, en todo caso, de su testimonio en cuanto 
a la autoría de las lesiones vendría limitado a lo 
que se contó o narró la propia denunciante, por 
lo que en este extremo el informe tendría la con-
sideración de testimonio referencia, sin valor en 
este caso, al estar condicionada su credibilidad a 
la que mereciera el testigo directo, que se negó a 
declarar ejercitando libremente la facultad con-
cedida por la Ley.

Respecto a la referencia del auto de procesa-
miento a las lesiones, esta resolución es un acto 
procesal del Instructor consistente en la decla-
ración de la presunta culpabilidad de la persona 
contra quien en el sumario resulta algún indicio 
racional de criminalidad, como probable parti-
cipe del hecho punible. Por tanto solo recoge 
indicios, es provisional por cuanto puede dejar-
se sin efecto y carece de cualquier virtualidad 
probatoria en orden a desvirtuar la presunción de 
inocencia.
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ViVienDa FamiLiar

Procede dejar sin efecto la limitación temporal del uso de la vivienda familiar atribuido a la 
madre y a los hijos por término de un año dado que no se ajusta a lo dispuesto en el artículo 
83.2 del Código de Familia.

tsj de cataluña, sentencia de 22 de abril de 2010

Ponente: excma. sra. D.ª maría eugenia alegret burgués

La sentencia dictada por la Sección 2.ª de la Au-
diencia Provincial de Girona es recurrida por la 
defensa de doña Julia que interpone frente a la 
misma recurso de casación. 

El recurso se plantea por la infracción del 
artículo 83.2.a) del Código de Familia de Ca-
taluña el cual indica los criterios legales para la 
atribución del domicilio conyugal en los casos 
de crisis matrimonial y cuando no exista acuer-
do entre los cónyuges aprobado por el Juez. 

El recurso ha sido admitido por interés ca-
sacional por no existir doctrina claramente es-
tablecida de esta Sala sobre la posibilidad de 
limitar temporalmente el uso de la vivienda fa-
miliar en el caso de que la atribución del uso del 
domicilio se realice en razón de la custodia de 
los hijos menores de edad.

Para una más adecuada decisión sobre la 
discusión que se plantea en el recurso de casa-
ción deben sentarse los siguientes antecedentes 
de carácter fáctico.

1. En el año 2005 la Sra. Julia presenta de-
manda ante los Juzgados de Figueres con el fin 
de que se decrete el divorcio de su esposo el Sr. 
Francisco y entre otros pronunciamientos se dis-
ponga la concesión del uso del domicilio familiar 
sito en la calle DIRECCIoN000 n.º NUM000, 
NUM001 de la localidad de Cadaqués a su favor 
en función de la guardia y custodia de los tres 
hijos menores de edad que asimismo interesaba. 

2. Afirmaba en la demanda, sin contradic-
ción por el demandado en este punto, que dicha 
vivienda había sido aportada a su titular la socie-
dad mercantil «Rec de l’aigua SL» por ambos 
cónyuges quienes a su vez la habían recibido 
por donación de un tercero hallándose gravada 
la finca con un pacto de reversión en virtud del 
cual en el caso de separación o divorcio la finca 
debía pasar a los tres hijos del matrimonio por 
partes iguales.

3. El demandado al contestar a la deman-
da reclamó la guardia compartida de los hijos 
menores con la actora pero en cuanto al uso del 
domicilio familiar manifestó que con indepen-
dencia de que la guardia y custodia fuese o no 
compartida el uso debía atribuirse a los tres hi-
jos menores.

4. La sentencia de primera instancia con-
cedió la guardia y custodia de los tres hijos a la 
madre así como el uso del domicilio familiar, 
del mobiliario y del ajuar.

5. La Sentencia recaída fue recurrida en 
apelación por el demandado el cual entre otros 
motivos impugnó la concesión del uso del domi-
cilio a la madre y a los hijos menores, por cuan-
to entre el momento en que fue contestada la 
demanda y la celebración del juicio la Sra. Julia 
había adquirido una casa en Cadaqués que era 
apta para satisfacer sus necesidades y la de sus 
hijos. De este modo solicitó que no se atribuye-
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se el domicilio a la esposa o subsidiariamente se 
limitase temporalmente su uso. 

6. La sala de apelación en sentencia 
dictada en fecha 25 de mayo de 2009 revoca 
el pronunciamiento del Juzgado y en orden al 
punto ahora discutido (el otorgamiento del uso 
del domicilio familiar a la madre y a los hijos 
menores) razona: Demana també el Sr. Francis-
co que es deixi sense efecte l’atribució a la Sra. 
Julia del que va ser el domicili familiar ja que, 
amb posterioritat al seu escrit de contestació a la 
demanda, va conèixer —iva provar— que ella 
havia adquirit un nou habitatge. Aquest fet va 
ser reconegut per la Sra. Julia en judici quan va 
al·legar que, precisament, per sr l’ús del domicili 
familiar un motiude controvèrsia entre les parts 
va fer aquesta adquisició amb la finalitat d’anar-
hi a viure. Sobre la base d’aquesta afirmació cal 
estimar la pretensió del demandat. Si la mare 
disposa d’un nou habitatge —situat també a Ca-
daqués— comprat per ser el seu nou lloc de re-
sidència, no hi han motius que justifiquin el que 
es mantingui l’ús del que era domicili familiar, 
que és propietat d’una societat participada per 
meitats per ambdós litigants. Davant de la peti-
ció que es formula la demandant es limita, com 
va fer en la instància a declarar que l’atribució 
de la guarda dels menors a la Sra. Julia ha de 
comportar aquesta atribució de l’ús. Ara bé, 
aquesta afirmació seria defensable si la Sra. Ju-
lia no disposés d’altra habitatge, però no en la 
situació que ha quedat exposada. En la mesura, 
però, que el pare és propietari d’un habitatge a 
Figueres i disposa (sense que calgui entrar ara 
a qualificar en quin concepte ho fa) d’un altra 
a Cadaqués, es concedeix a la mare un termi-
ni d’un any perquè pugui fer, sense presses, el 
canvi de domicili. 

7. La sentencia es recurrida en casación 
por la actora que denuncia como antes se ha 
indicado, la infracción del artículo 83.2.a) del 
Código de familia de Catalunya. 

Esta Sala así como la doctrina del tribunal 
Supremo (StS de 11 de julio de 2002 o 10 de 
febrero de 2006) vienen declarando que el dere-
cho al uso de la vivienda familiar se caracteriza 
por su provisionalidad y temporalidad ya que 
tras el cese de la convivencia marital y si la ley 
no contemplase otra cosa el inmueble debería 

volver al régimen jurídico ordinario que anuda 
disposición del uso a la titularidad.

Es por ello que en los casos de crisis ma-
trimonial, la ley contempla una serie de reglas 
que parten de la prolongación de la solidaridad 
conyugal o del interés superior de terceros (los 
hijos menores de edad).

De esta forma el artículo 83 del Código de 
Familia de Cataluña, en caso de desacuerdo en-
tre los cónyuges sobre a quien debe atribuirse 
el uso de la vivienda familiar establece que si 
hay hijos, el uso se atribuye, preferentemente, al 
cónyuge que tenga atribuida su guarda, mientras 
dure ésta; si la guarda de los hijos se distribuye 
entre los cónyuges, resuelve la autoridad judicial 
y si no hay hijos, se atribuye su uso al cónyuge 
que tenga más necesidad de la misma teniendo 
dicha atribución carácter temporal, mientras 
dure la necesidad que la motivó, sin perjuicio de 
prórroga, en su caso. 

Es claro pues que la norma se decanta por 
la prestación in natura de la obligación de los 
padres de suministrar vivienda a sus hijos, pues 
como ya hemos declarado reiteradamente, sien-
do cierto que en el concepto de alimentos del 
artículo 259 del CF se halla comprendida la vi-
vienda, también lo es que existe una regulación 
especifica para el caso de la ruptura del matri-
monio o de la pareja en el caso de existencia de 
hijos menores, de modo que Si hay hijos, el uso 
se atribuye, preferentemente, al cónyuge que 
tenga atribuida su guarda, mientras dure ésta. 

La StSJC de 22 de junio de 2006 ya advir-
tió que «Mucho menos puede nacer de tal pre-
cepto (artículo 259) una regla de atribución de 
la vivienda familiar en caso de separación ma-
trimonial; caso que, como se ha dicho, tiene su 
normativa específica. De igual modo, el artículo 
76.2 tampoco se refiere a esa atribución de la 
vivienda en situaciones de separación o divor-
cio, sino al derecho a la percepción de alimentos 
(amplios) por el hijo mayor de edad o emanci-
pado que conviva con uno de los progenitores y 
carezca de ingresos propios...».

De este modo, cuando existen hijos meno-
res la limitación temporal de la atribución del 
uso de la vivienda al cónyuge que no es propie-
tario de la misma viene determinada por el cese 
de la guardia y custodia de los hijos menores 
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que se produce por regla general cuando estos 
adquieren la mayoría de edad.

Ya en las StSJC de 22 de septiembre de 
2003, 29 de marzo de 2004 y 22 de junio de 2006 
hemos dicho que:

«Quan a la interpretació de l’artículo 83.2 
del Codi de Família, tal sentència afegia que “una 
interpretació estrictament literal de l’indicat pre-
cepte semblaria conduir a una única i inequívoca 
conclusió: la voluntat del legislador d’establir 
sempre i en tot cas un termini en l’atribució de 
l’habitatge familiar, tant si hi ha fills menors 
d’edat com si no. Per al primer supòsit (a on 
s’assenyala la preferència d’atribució en favor 
del cònjuge encarregat de la guarda dels menors), 
la duració vindrà marcada, amb caràcter general, 
per l’edat d’aquests, ja que la cessació de la guar-
da comportarà també la de l’ús de l’habitatge». 

En la sentencia de 3 de diciembre de 2009 
en un supuesto similar al presente interpretando 
el artículo 83.2.a) del Código de Familia hemos 
afirmado también que: «Ello no supone que 
siempre y necesariamente la vivienda propiedad 
de uno de los cónyuges o miembros de la pareja 
deba ser atribuida al cónyuge que tenga la guar-
dia y custodia de los hijos menores pues la ley 
ya establece que dicha atribución se realizara 
“preferentemente” por lo que pueden existir ra-
zones poderosas que comporten una excepción 
a la regla general como por ejemplo si el cónyu-
ge no propietario a quien se hubiese atribuido la 
custodia tuviese por sí mismo medios más que 
suficientes para cobrar las necesidades de vi-
vienda propias y la de los hijos, mientras que la 
necesidad más perentoria de vivienda la tuviese 
el cónyuge o miembro de la pareja propietario 
en cuyo caso debería ser atribuida a este». 

De igual modo tampoco existiría obstáculo 
legal para instar una modificación de medidas 
si esta situación se diese con posterioridad a la 
atribución al cónyuge o miembro de la pareja 
custodia.

Así lo hemos entendido ya en la StSJC de 
29 de marzo de 2004 cuando nos referíamos a 
que:

«tot això en el ben entès, és clar, que, 
d’alterar-se les circumstàncies ponderades, pugui 
el Sr. Arsenio instar les mesures escaients per a 

la modificació de tot el que ara s’acorda i conse-
qüent temporalització de l’ús de l’habitatge fami-
liar, que de moment s’ha de declarar d’utilització 
indefinida, en no albirar-se per ara la desaparició 
de la necessitat que justifica una atribució de dit 
domicili no subjecta a termini». 

Sin embargo, ninguna de las circunstancias 
antes contempladas se dan en el caso de autos 
conforme antes se ha expuesto.

tanto la Sra. Julia como el Sr. Francisco 
disponen de otras viviendas donde hipotética-
mente podrían residir, además del domicilio 
familiar de propiedad común a través de una 
sociedad participada por ambos, sin perjuicio de 
la cláusula de reversión antes expuesta que nin-
guna trascendencia ha de tener en este litigio por 
cuanto no nos consta que haya sido ejercitada. 

No existe pues ninguna necesidad prevalente 
del Sr. Francisco —de hecho tampoco pide que 
el domicilio familiar se le atribuya a él— que 
obligue al tribunal a apartarse de la previsión 
legal general que es que en caso de conflicto de 
intereses personales o patrimoniales de los cón-
yuges sobre la vivienda familiar dicho domicilio 
(base del que fuese el núcleo familiar) con in-
dependencia de su titularidad siga albergando al 
cónyuge custodio y a los hijos comunes mientras 
sean menores de edad, de modo que a la crisis 
familiar no se vincule un cambio forzoso de do-
micilio sin un motivo o interés superior que lo 
justifique, interés que debe valorarse en la actual 
previsión legal con carácter excepcional por pre-
sumirse preferente el de los hijos. 

Es por ello que habiendo considerado la 
Sentencia recurrida que lo procedente era atri-
buir el uso del domicilio familiar a la madre y 
a los hijos menores en cuya compañía queda-
ron, la limitación temporal por el plazo de un 
año y la obligación de traslado que impone la 
sentencia de facto a la madre y a los tres niños 
a un nuevo domicilio no se ajusta lo dispuesto 
en el artículo 83.2.a) CF ni al interés prevalen-
te de éstos, que es el que exclusivamente debe 
ponderarse, ya que dentro de un año continuaran 
siendo menores de edad no habiendo desapare-
cido por tanto la causa por la que se atribuyó el 
uso, todo lo cual conduce a casar la sentencia 
de la Audiencia y confirmar la del Juzgado en 
este punto.
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proceDimiento De menores

Se condena a la entidad pública a abonar a los padres biológicos cerca de un millón de euros 
ya que ignoró el proceso de desintoxicación y reestructuración de la familia que debiera 
haber sido analizada, y con suspensión de las visitas dio al hijo menor en acogimiento con 
la finalidad clara, directa y preconcebida de establecer un vínculo parental sustitutivo que 
borrara el anterior.

tsj de cataluña, sec. 4.ª, sentencia de 30 de abril de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª maría abelleira rodríguez

Entrando en el fondo del asunto, nos encon-
tramos que la institución de la responsabilidad 
patrimonial está reconocida en el artículo 106.2 
de la Constitución, según el cual «los particu-
lares, en los términos establecidos por la ley, 
tendrán derecho a ser indemnizados por toda 
lesión que sufran en cualquiera de sus bienes 
y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, 
siempre que la lesión sea consecuencia del fun-
cionamiento de los servicios públicos». Dicho 
precepto constitucional tiene su desarrollo le-
gislativo en el título x de la Ley 30/1992, de 
26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las 
Administraciones Públicas y del Procedimiento 
Administrativo Común y concretamente, dis-
pone el artículo 139 de la Ley 30/92 de 26 de 
noviembre: «1. Los particulares tendrán dere-
cho a ser indemnizados por el Estado de toda 
lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y 
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, 
siempre que aquella lesión sea consecuencia del 
funcionamiento normal o anormal de los servi-
cios públicos. 2. En todo caso el daño alegado 
por los particulares habrá de ser efectivo, eva-
luable económicamente e individualizado con 
relación, a una persona o grupo de personas». 
Por su parte, el artículo 141.1 prevé que «sólo 
serán indemnizabas las lesiones producidas al 
particular provenientes de daños que éste no 
tenga el deber jurídico de soportar de acuerdo 
con la Ley».

La responsabilidad exige, pues, la acredita-
ción de los siguientes requisitos:

a) Efectiva realidad del daño o perjuicio, 
evaluable económicamente e individualizado en 
relación a una persona o grupos de personas.

b) Que el daño o lesión patrimonial sufri-
da sea consecuencia del funcionamiento normal 
o anormal de los servicios públicos en una re-
lación directa, inmediata y exclusiva de causa a 
efecto, sin intervención de elementos extraños 
que pudieran influir alterando el nexo causal.

c) Que el daño sea antijurídico, no ya por-
que la conducta de su autor sea contrario al de-
recho (antijuridicidad subjetiva) sino, más sim-
plemente, porque el sujeto que lo sufre no tenga 
el deber jurídico de soportarlo (antijuridicidad 
objetiva).

d) Ausencia de fuerza mayor.

Los hechos con trascendencia en el debate 
que resultan acreditados a raíz del análisis del 
expediente administrativo, son:

a) Daniel nace el 27 de septiembre de 
2000 (de padres con 25 años —ella— y 35 años 
—él—), mediante parto domiciliario, que re-
quiere posterior traslado del neonato desde el 
Hospital de Vilanova hasta el Hospital de la 
Casa de Maternidad por síndrome de abstinencia 
neonatal. Consta que la madre no va a visitarlo 
hasta 10 días después. El padre se encuentra en-
tonces en prisión preventiva. Se contacta con la 
abuela materna, quien tiene entonces la guarda 
de hecho de otro hijo de la madre, Samuel —na-
cido en 1996— manifiesta que no puede hacerse 
cargo del nuevo bebe así como la adicción de 
su hija desde los 13 años a diferentes sustancias 
estupefacientes. La abuela paterna, que vive en 
Sevilla tampoco puede hacerse cargo. El día 20 
de octubre de 2000 solicitan la intervención de 
la DGAIA, por cuanto la madre no acude a dos 
visitas reclamadas. Se dicta resolución admi-
nistrativa de desamparo en fecha de 23 de oc-
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tubre de 2000 y se dispone la asunción de las 
funciones tutelares sobre el menor así como su 
retención en el Hospital Casa de Maternidad de 
Barcelona (folio 8 EA). Se constata que ambos 
padecen una importante adicción a sustancias 
estupefacientes de larga duración.

b) A raíz de la comparecencia del tío ma-
terno (folio 12 EA) en fecha de 6 de noviem-
bre de 2000 manifestando que el niño debe ser 
adoptado, se inicia la actuación para el ingreso 
de Daniel en un centro de acogimiento, que se 
produce en fecha de 7 de noviembre de 2000. 
Consta, asimismo, la oposición de los padres en 
fecha 8 de noviembre de 2000, momento en el 
que expresan querer recuperarlo y que aunque la 
situación es delicada esperan que en 1 ó 2 meses 
cambie completamente y que desean visitarlo 
(folio 14). Consta Resolución de la DGAIA de 
fecha 15 de enero de 2001 por la que se acuerda 
disponer el ingreso de Daniel en el Centro de 
acogimiento de «Els Llimoners».

Según el Centro las visitas semanales de los 
padres han sido irregulares:

— Durante el mes de noviembre acudieron 
a 3 visitas.

— El mes de diciembre realizaron una vi-
sita.

— El mes de enero realizaron dos visitas.
— Desde el 16 de enero al 13 de marzo no 

realizaron ninguna visita.
— Durante el mes de abril se realizó la úl-

tima visita del niño.

Sin embargo de la Sentencia de 20 de enero 
de 2004 dictada por la Sección 18.° AP de Barce-
lona se desprende como hecho probado que hubo 
más visitas (folio 12), puesto que se realizaron 
todas las de carácter bimensual que se fijaron.

En fecha de 13 de marzo de 2001 se realiza 
por el Centro de acogimiento una entrevista con 
los padres, donde expresan su deseo de recupe-
rar a Daniel, que poseen una vivienda así como 
ingresos económicos. En fecha de 20 de marzo 
de 2001 en una nueva entrevista manifiestan, 
a diferencia de la anterior, no tener ingreso al-
guno, ni soporte familiar, que acuden al CASS 
de Vilanova 2 veces por semana para controles 
analíticos y de orina y tratamiento con metado-
na. Por el Centro de Acogimiento se argumen-

ta en el Informe o síntesis evaluativa que no se 
puede seguir un plan de trabajo (folio 33 EA) 
con los padres por la dificultad de contactar con 
ellos y su falta de conexión con la realidad y su 
situación desorganizada en su entorno. Se trata 
de conclusiones, no de hechos, ni se exponen los 
datos objetivos en los que descansan.

Por parte del Centro de acogimiento se for-
mula el 9 de mayo de 2001 valoración relativa 
a considerar procedente el no retomo de Daniel 
con sus padres biológicos, y que ningún miem-
bro de la familia extensa puede hacerse cargo 
con lo que propone la adopción de una medida 
de protección de acogimiento por una familia 
preadoptiva (folio 40 EA) así como el estable-
cimiento de un régimen de visitas mensual con 
los padres biológicos, entre otras.

c) En fecha de 25 de abril de 2001 se noti-
fica a los actores que la DGAIA acuerda que las 
visitas pasan a ser de semanales a mensuales y 
que la siguiente será el día 9 de mayo de 2001 a 
razón de 1 hora al mes, informándoles que pro-
pondrán un acogimiento preadoptivo (folio 88).

d) En fecha de 29 de junio de 2001 se acuer-
da que por el ICAA, Institut Cátala d’Acolliment 
i Adopcions, que se promueva judicialmente la 
constitución de un acogimiento preadoptivo del 
menor con la familia idónea, y habilitar al ICAA’ 
para la constitución de un acogimiento simple en 
familia. Esta Resolución se notifica a los padres 
en fecha de 26 de septiembre de 2001 (folio 97 
segundo intento de notificación).

e) En fecha de 7 de agosto de 2001 consta 
una llamada telefónica del padre manifestando 
que desde mediados de junio de 2001, ambos 
padres están ingresados de manera voluntaria 
en dos Centros de Rehabilitación distintos, él 
en Alicante y ella en Murcia, y, que ha supera-
do con éxito la primera fase del tratamiento de 
desintoxicación. Solicitan visitas.

En fecha de 13 de agosto de 2001, vuelve a 
llamar el padre solicitando visita al centro, que 
se acuerda para el 24 de agosto de 2001. Acuden 
ambos desde Alicante y Murcia. En ella se les 
informa que posiblemente las visitas se suspen-
derán durante 3 meses debido al acogimiento 
simple qué se producirá de forma inmediata (fo-
lio 100-101 EA). Se inicia el acogimiento el 30 
de agosto de 2001 (folio 104 EA).
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La decisión de suspensión de visitas se no-
tifica a los padres en fecha de 10 de octubre de 
2001 formalmente en fecha de 10 de octubre de 
2001, en el centro REMAR en el que están in-
gresados.

tras el Plan de acoplamiento establecido 
por Resolución del ICAA de 6 de septiembre de 
2001 se acuerda el acogimiento simple en tan-
to no se resuelva judicialmente el acogimiento 
preadoptivo. tal Resolución no consta notifica-
da a los actores ni como destinatarios.

Por parte del Centro de desintoxicación 
REMAR se realiza informe en fecha de 5 de 
septiembre de 2001 y es recibido por DGAM en 
fecha de 18 de septiembre de 2001, indicando 
oficialmente el ingreso de tos padres en los di-
versos centros de desintoxicación, y, que la evo-
lución es buena pero el proceso es lento.

Se traslada el caso a la EAIA «Alt Penedés 
-El Garraf» que no había tenido antes conoci-
miento alguno ni de la situación de los padres ni 
del menor Daniel.

En fecha de 13 de noviembre de 2001 los 
padres solicitan la reanudación de las visitas 
(folio 139 EA) y el 20 de noviembre de 2001 
el EAIA del Alt Penedés-EI Garraf realiza un 
informe propuesta sobre la solicitud de visitas, 
pero no conocía ni el caso hasta el mes de julio. 
El EAIA no dispone de elementos de juicio ante 
tal situación reconociendo la actitud de los pa-
dres biológicos respecto a su deseo de recuperar 
a su hijo. Proponen reanudar el régimen de visi-
tas (folio 137 EA).

f) El 12 de febrero de 2001, tras múltiples 
informes de REMAR relativos a la situación de 
los padres y a la evolución positiva del trata-
miento, se vuelven a conceder visitas con carác-
ter bimensual a razón de 1 hora cada 2 meses, 
coincidiendo temporalmente con la presentación 
de demanda de oposición a las medidas de 29 de 
junio de 2001 y de 6 de septiembre de 2001, Se 
conciertan 2 visitas para el día 21 de mayo de 
2002 y 23 de julio de 2002, mediante Resolu-
ción de fecha 21 de marzo de 2002, contra la que 
los actores se oponen solicitando una periodici-
dad mayor quincenal (folio 179-181 EA).

Se contienen dos Informes de la «Associa-
ció Parlament», entidad colaboradora del De-

partamento de Bienestar Social en los que se 
manifiesta la dificultad de entender el menor las 
visitas así como la situación de descontrol que le 
genera. Proponen continuar con el acogimiento 
preadoptivo.

g) El 10 de diciembre de 2002 se dicta 
Sentencia por el Juzgado de Primera Instan-
cia num. 45 de los de Barcelona en los autos 
núm. 873/2001 sobre oposición a las medidas 
de protección adoptadas en las Resoluciones del 
ICAA de 29 de junio de 2001 y 6 de septiembre 
de 2001, desestimando la misma, por entender 
que existe falta de vinculación y relación afec-
tiva «totalmente consumada», si bien reconoce 
el importante esfuerzo que están realizando los 
padres biológicos por recuperar el control de su 
vida. Considera que todavía están en una situa-
ción de fragilidad, que no alcanza un grado de 
seguridad suficiente. Se concluye que la medida 
de protección más adecuada es la de acogimien-
to preadoptivo del menor en familia ajena. Con-
firma la Resolución del ICAA relativa al acogi-
miento simple con finalidad preadoptiva.

Se interpone recurso de apelación que es re-
suelto por Sentencia de 20 de enero de 2004 de 
la Sección 18a de AP de Barcelona que desesti-
ma el recurso de apelación interpuesto en base a 
considerar que si bien es cierto que existió causa 
de desamparo, que sin duda fue también consen-
tida, no se realizó nada sobre el núcleo parental, 
cronología sobre sus adicciones, alcance de las 
mismas, naturaleza simple o politoxicomanía, y 
que la situación actualmente es «irreversible» 
por la convalidación que realiza el propio trans-
curso del tiempo, pero «se actuó con excesiva 
celeridad, sin datos objetivos de valoración, o 
con datos insuficientes, y con el prejuicio más 
absoluto de que se trataba de dos progenitores 
drogadictos de muy larga duración... y sin posi-
bilidad razonable de rehabilitación».

Procede ya pasar al análisis de la concurren-
cia de los requisitos manifestados para la esti-
mación de la procedencia de la responsabilidad 
patrimonial de la Administración. Ha de partirse 
de que no resulta controvertido la existencia del 
daño, en sí mismo considerado, como es la per-
dida de la posibilidad de establecer un vínculo 
afectivo real con su hijo biológico, a partir de la 
acreditación de la existencia de una posibilidad 
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de evolución positiva de los padres a partir del 
ingreso en un Centro de deshabituación el 10 de 
junio de 2001 —él—, y el 15 de junio de 2001 
—ella—, tras un largo período de dependencia 
y adicción a las drogas por ambos.

El verdadero punto de controversia se en-
cuentra en el nexo causal, es decir en el funcio-
namiento de la Administración protectora, que 
en relación de causa-efecto causó o se alega 
que causó el daño. En el presente caso, la par-
te actora sostiene un mal funcionamiento de la 
Administración demandada, por cuanto actuó 
erróneamente, con falta de diligencia a la hora 
de en primer lugar, ser la causante de la falta de 
vínculo afectivo con el menor, que después fue 
la que por sí misma propició la irreversibilidad 
de la situación, cuando ya eran evidentes los 
signos de rehabilitación de los padres de Daniel. 
Y, en segundo lugar, actuación conjunta, control 
e información con respecto a la situación de los 
padres, siendo que la DGAM ya conocía previa-
mente la suspensión de las Visitas con el menor 
y su salida del centro de acogida para pasar al 
acogimiento simple con finalidad preadoptiva, 
que los padres llevaban dos meses en rehabili-
tación, y que habían superado la primera fase 
con éxito. Por tanto, se imputa una falta de aten-
ción al otro parámetro de evaluación a la hora 
de adoptar una medida tan drástica como es la 
suspensión del régimen de visitas cuando ya el 
anterior era de carácter mensual y a razón de 
una hora al mes.

En el presente caso también es ciertamente 
relevante tener en cuenta que no se está anali-
zando la procedencia de la situación declarada 
el 23 de noviembre de 2000 de desamparo de 
Daniel, la misma no es discutida por los padres 
y, sigue siendo el punto recurrente de la Gene-
ralidad de Cataluña cuando no es la actuación 
analizada, desde el punto de vista de exigencia 
de relación de causalidad con la causación del 
daño. Las actuaciones de las que los actores 
pretenden hacer nacer la declaración de la exis-
tencia de responsabilidad patrimonial vienen a 
situarse temporalmente en aquel momento en 
que la Administración tiene conocimiento de 
la voluntad no solo verbal, que ya era manifies- 
ta, y por tanto relevante, de querer mantener el 
vínculo con su hijo, sino efectiva y directa, co- 

mo es el ingreso en un Centro de desintoxica-
ción, cada uno por separado, atendiendo a una 
efectiva voluntad de superar el problema de 
adicción que tenían y recuperar a su hijo. Ello 
era más que suficiente para la iniciación, desde 
aquel mismo momento, de un Plan de trabajo, 
previa información, control y diagnóstico de 
la verdadera situación del entorno familiar. La 
Administración, no actúa, califica la situación 
como extremadamente frágil, incierta y sin po-
sibilidad alguna de recuperación, siendo que se 
cierra frontalmente esa posibilidad, y se centran 
y enmarcan en el procedimiento de acogimien-
to en familia ajena, no olvidemos con finalidad 
preadoptiva, es decir, con la clara voluntad del 
establecimiento de un nuevo vínculo a modo 
del paterno filial, borrando todo resquicio con 
el anterior.

Está claro en este punto, que la existencia 
del nexo causal es clara, directa, relevante y efi-
ciente en la producción del resultado dañoso, 
cual es la destrucción de la vinculación con los 
padres biológicos, para el establecimiento de un 
nuevo vínculo fuerte, directo y sin posibilidad 
de retomo, sin planteamiento que ante la nueva 
situación, observada y manifestada por los pa-
dres, la Administración protectora elude, califi-
ca indiciadamente de incierta y la plasma como 
manifiestamente negativa, por cuanto, aunque la 
evolución recuperatoria es evidente, no hay pro-
babilidad de superación. Ciertamente, es como 
decir, no vale la pena luchar por mantener el 
vínculo biológico, siquiera manteniéndolo vivo, 
esperando la señal indicativa de que existe po-
sibilidad.

La Sentencia de 20 de enero de 2004 de 
la AP Barcelona es, claramente, desgarradora, 
impactante, manifiestamente reveladora de un 
auténtico proceso reflexivo que se ha llevado a 
cabo con respecto a la situación que aconteció 
en relación a la ruptura del vínculo con Daniel. 
No puede quedar esta Sala al margen de las con-
clusiones que se contienen con respecto a la ac-
tuación de la Administración y, en definitiva, a 
la brutal consecuencia que demuestra el fracaso 
del sistema:

«Séptimo.—En el caso presente, el des-
amparo es inamovible en tanto que consentido, 
pero ¿se han verificado las pruebas necesarias 
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para llegar a esa conclusión? La realidad es que 
no existen datos objetivos contrastables en au-
tos que permitan entender que por parte de los 
diversos servicios intervinientes (servicios so-
ciales locales, EAIA comarcal, Dirección Gene-
ral) exista una radiografía exacta del problema 
médico-social que presentaban los progenito-
res de Daniel en noviembre de 2000, ni nada 
al respecto parece que se haya hecho desde las 
diversas Administraciones al efecto en los seis o 
siete meses siguientes. No parece haber habido 
intervención administrativa sobre el núcleo pa-
rental. No tenemos su historial médico, no hay 
siquiera una cronología exacta de su adicción, 
ni del alcancé de la misma, ni de si se trata de 
una toxicomanía simple o de una politoxicoma-
nía, ni de cantidades de consumo; ni siquiera es 
posible obtener del expediente qué cantidad de 
metadona tomaban al día, ni exactamente desde 
cuándo. Se habla de las dificultades de estable-
cer un plan de trabajo por dificultades de comu-
nicación. Por supuesto de tal plan de trabajo, ni 
como anteproyecto, existe dato alguno en autos. 
Y al menos, desde junio de 2001 pudo intentar-
se, una vez la comunicación, espontáneamente 
al parecer y desde el lado de la familia biológi-
ca, se había restablecido ya.

La actuación administrativa durante este 
tiempo se ha limitado a fijar unas pautas que a 
priori no hay duda alguna que cabía, sin otro so-
porte adicional, considerar de entrada condena-
das al fracaso más estruendoso; unas visitas pau-
tadas, a cumplir a más de 50 kms de distancia, 
con horario preciso, por padres absolutamente 
inmersos en la adicción en aquel momento y sin 
medios económicos.

Solo puede comprenderse —que no justifi-
carse, por tanto— hasta cierto punto la postura 
de la Administración encaminada a considerar 
el caso como irreversible en aquellos momen-
tos, si se parte de la convicción de que se ac-
tuó con excesiva celeridad, sin datos objetivos 
de valoración, o con datos muy insuficientes, y 
con el prejuicio más absoluto de que se trataba 
de dos progenitores drogadictos de muy larga 
duración, con absoluta ausencia de. conciencia 
de enfermedad y sin posibilidad razonable de 
rehabilitación. Y un hijo sin vinculación aparen-
te alguna por el hecho mismo de ser un recién 

nacido. El único dato objetivo es la existencia 
de un hijo anterior, sólo de la madre, cuya guar-
da estaba confiada ya por la Administración a la 
abuela materna.

Y un prejuicio es una condena sin juicio 
y sin defensa. Es cierto que el estado que pre-
sentaban tos padres en los seis o siete primeros 
meses no hacía augurar, prima facie y sin otras 
pruebas, un buen pronóstico, y no se niega que 
a las primeras visitas, con una frecuencia sema-
nal primero faltaron durante el mes de octubre 
y diciembre de 2000, y con una quincenal falla-
ron dos en febrero una en marzo y en todo abril 
de 2001, para ser esporádicas —con frecuencia 
extrañamente bimensual— después, en mayo, 
julio, septiembre y noviembre, pero todo indi-
ca que la velocidad con que la Administración 
ha actuado, y enlazado una premisa falsa y sus 
respectivas consecuencias, que han adquirido la 
naturaleza de otras premisas menores también 
falsas, nos permite calificar de gran sofisma el 
resultado obtenido: partiendo de una situación 
hipotética, como si de acreditada se tratara, de 
irreversibilidad en la drogodependencia de los 
padres, surge la necesidad imperiosa de adoptar 
la más extrema y quirúrgica de las medidas, el 
acogimiento preadoptivo, y en el ínterin, apro-
vechando el estado de los padres —cuya recupe-
ración en nada se ha favorecido desde la acción 
social pública— y el incumplimiento de sus vi-
sitas iniciales, se ha ido dilatando en el tiempo 
la frecuencia de las mismas, con el fin —y la 
indicación técnica— de que el vínculo empático 
materno no se desarrollase y fuera un obstáculo, 
hasta llegar a un régimen de visitas, ya en un 
momento en que no sólo se tenía constancia del 
inicio de la recuperación sino en el que se hacía 
oídos sordos y ojos cerrados —con la excepción 
del EAIA de El Garraf que siempre ha apostado 
por la recuperación de los padres— a una evi-
dencia que iba tomando cuerpo, la rehabilitación 
de los padres, lenta pero constante, calificable 
de contrario a los más elementales sentimientos 
de piedad y probidad que cabe esperar de unos 
seres humanos frente a otros, pues una hora de 
visita cada dos meses es diseñar una relación 
familiar grotesca, una intolerable caricatura de 
lo que debe ser una relación paterno filial, casi 
una forma de tortura que no sólo padece el me-
nor, como intenta mostrar la Administración, 
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sino unos padres cada vez más conscientes de 
su drama. Existen pruebas más que suficientes 
que indican que los progenitores, desde junio 
de 2001, menos de nueve meses después del 
nacimiento y de ocho desde el desamparo, han 
iniciado el camino de una lenta, progresiva y en 
buena medida objetivada recuperación. De ca-
recer de toda capacidad personal de cuidado y 
de conciencia de enfermedad han pasado a vivir 
primero en centros diferentes, como está indica-
do —aunque el ICAA parece extraer de ello una 
consecuencia muy negativa—, después en uno 
compartiendo vida en común, iniciando trabajos 
de cierta responsabilidad en una oNG del propio 
centro —consta que el padre incluso conduce un 
vehículo de transporte— a vivir fuera de cen-
tro, aunque siempre con un seguimiento cerca-
no de una institución privada —que ha llenado 
un absoluto vacio que la acción social pública, 
en ninguna forma ha llenado en este caso con-
creto—, e incluso en esta alzada podernos tener 
por acreditado en la forma en que se considera 
suficiente ante un tribunal de familia que el pa-
dre trabaja como peón dé la construcción y gana 
771,61 euros al mes en una empresa normal y 
corriente. tres años después, con una sola re-
caída muy puntual y consistente en el consumo 
de una tableta con contenido de benzodiacepina, 
por cierto comunicada de oficio por el propio 
centro al Juzgado, su situación en nada se pare-
ce al momento inicial de la actuación adminis-
trativa; y, si bien en cualquier proceso de lucha 
contra las adicciones no se espira a una curación 
sino a una abstinencia, y ésta no es definitiva 
nunca, aunque existen tramos o niveles de supe-
ración bien estudiados aunque dispares según la 
escuela a que se atienda —a nivel físico puede 
hablarse de deshabituación o desintoxicación 
después de unos meses de abstinencia, a nivel 
emocional la dependencia se entiende superada 
entre 3 y 7 años de abstinencia, mientras que a 
nivel mental la desprogramación absoluta pare-
ce no alcanzarse hasta una abstinencia superior 
a los 12 años— y, siempre cabe, lamentable-
mente, de reproducirse el marco ambiental que 
fue su causa inicial, una recaída, a día de hoy el 
caso presente no puede calificarse de estructura 
familiar ni personal tan frágil como se pretende, 
ni es, en comparación con otros que ha conocido 

esta sala, un caso en el que puedan albergarse 
especiales perspectivas de fracaso».

Esta Sala considera, por otra parte, que la 
cuestión a debatir, a diferencia de la considera-
ción de la Generalidad en su escrito de contesta-
ción, no es la situación de desamparo, que para 
nada ha sido recurrida, sino la existencia de un 
funcionamiento anormal de la Administración 
Pública en base a la efectividad de una ruptura 
del vínculo con todas sus consecuencias tanto 
para el menor, Daniel, como para sus progenito-
res y hermanos, que provocó la Administración 
con la adopción no justificada del acogimiento 
simple en familia, y la suspensión injustificada 
de la visitas cuando ya eran mensuales, cono-
ciendo, ya en agosto de 2001, que desde el ju-
nio de 2001 ambos progenitores se encontraban 
en Murcia y Alicante, sin ingresos económicos 
y sin posibilidades de apoyos familiares para 
sostener las mismas dentro del primer período 
o fase de desintoxicación voluntaria y que la 
evolución era buena, es decir, por causas abso-
lutamente ajenas a su voluntad. ¿Qué hizo la 
Administración con esa primera comunicación 
de evolución positiva de recuperación de los pa-
dres en agosto de 2001? Pues cerrar la posibili-
dad con la suspensión del ya mínimo régimen 
de visitas, ya franqueando cualquier posibilidad 
de que él contacto en ese momento pudiera ser 
beneficioso para ambos, hijo y padres biológicos 
en atención a una motivación mutua, Y dadas las 
circunstancias; ¿Qué debía haber hecho? ¿Le era 
exigible otra actuación? En este punto, también 
es claramente indicativa, por reveladora, las con-
clusiones de la Sentencia de la AP Barcelona, de 
20 de enero de 2004 en el siguiente texto:

«tal actuación, o tal intento, siquiera, hu-
biera sido especialmente beneficioso para todos: 
el menor hubiera crecido, después de un breve 
paso por un centro, en una familia de acogida 
temporal con la que, de guardar después algún 
recuerdo —lo que es más que difícil se conserve 
más atrás de los dos años— pudiera mantener 
algún tipo de lazo o relación, los padres habrían 
podido afrontar con mayor tranquilidad su pro-
ceso curativo —sin desdeñar que el trauma in-
ferido haya sido acicate a la vez— a la par que 
hubieran mantenido un contacto real, una iden-
tidad como padres, y el reencuentro, también 
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progresivo, hubiera sido muy poco traumático; 
retorno que en realidad no excluiría, al ser firme 
el desamparo, necesariamente, la tutela pública, 
sino que tendría el alcance de una atención en 
propia familia; con lo que la Administración 
conservaría el seguimiento y el control de la si-
tuación; sin perjuicio de nadie; y por ello esa 
actuación administrativa podría hoy ser objeto 
de todo pláceme en la medida que habría sabido 
usar todo su potencial en la debida medida».

La conclusión es que la Administración 
ignoró el proceso de desintoxicación y restruc-
turación de la familia que debiera haber sido 
analizada, con una sospecha razonada de irre-
cuperabilidad, puede ser que sí, pero en ningún 
caso, frustrada de antemano. Ese acogimiento 
simple con finalidad preadoptiva acordado por 
Resolución de 29 de junio de 2001 y suspensión 
de visitas, determinan esa finalidad clara y di-
recta, preconcebida para establecer un vínculo 
parental sustitutivo, que borrara uno anterior, sin 
seguir por tanto, los trámites, no formales, que 
sí se siguieron, sino de fondo, de concepción de 
la institución cuando exista una evidencia cier-
ta de irrecuperabilidad de ese entorno por una 
razonable conclusión para ello. En definitiva, 
ajustando su actividad al caso concreto y a su 
obligación de dirigir su actuación en beneficio 
del menor, lo cual implica sopesar todas las po-
sibilidades y, admitir unas y descartar otras con 
objetividad.

Por otra parte, no cabe imputar a los padres, 
la ruptura del vínculo, cuando si bien es cierto 
que en los primeros siete meses se encuentran 
incapacitados para la ejercicio de la tutela, más 
tarde se encuentran impedidos por un interna-
miento para deshabituación, en Murcia y Ali-
cante, y luego carecen de una estructura social, 
familiar y económica que pueda facilitar el 
cumplimiento pautado y rígido de las mismas. 
Es en esta argumentación que realiza la deman-
dada, donde queda configurada la justificación 
de los padres, la imposibilidad de hacer frente 
a pesar de una voluntad reiterada por diferentes 
canales, verbal, telefónico, a través de REMAR, 
etc. al ejercicio propio de la patria potestad. Fal-
ta la justificación objetiva de la Administración 
de intentar actuar, como alternativa difícil pero 
posible, en el ámbito familiar, de conservarlo, 

recuperarlo, y dotarlo de autonomía para el 
cumplimiento del objetivo. Simplemente, como 
mantiene la AP Barcelona, no había voluntad de 
actuar en ese ámbito biológico, era difícil, sí, 
pero cabía la oportunidad.

Podrían hacerse mayores consideraciones 
relativas a por qué en julio de 2001 se produce 
el traslado del caso a la EAIA «Alt Penedés- 
Garraf», pero hasta octubre no se hace nada. 
El EAIA tampoco es informado ni posee más 
antecedentes más que las llamadas de la asocia-
ción privada REMAR donde se encuentran in-
gresados con el tratamiento de desintoxicación, 
formula consideraciones —que no jurídicamen-
te— en base a aquello que puede observar de los 
padres, ya directamente dirigidos, a recuperar a 
su hijo, formula propuesta de establecimiento 
del régimen de visitas, que sin saber por qué no 
se acuerdan hasta febrero de 2002 para celebrar-
se bimensualmente a una hora, con unos resulta-
dos muy negativos, y desestabilizadores.

Ha de concluirse, por tanto, la existencia de 
un supuesto de responsabilidad patrimonial de 
la Administración demandada, por el funciona-
miento negligente de la Administración protec-
tora a la hora de valorar, controlar y determinar, 
sin datos objetivos razonables, la imposibilidad 
de creación de un entorno familiar estable. Y es-
tas mismas razones determinan suficientemente 
la antijuridicidad del daño.

Por último, es también importante poner de 
manifiesto que las conclusiones de esta Sentencia 
en modo alguno pueden acarrear otras accesorias 
o derivadas más que las propias indemnizatorias 
económicas por el daño causado, sin que puedan 
extenderse a otros ámbitos, que fueron ya accio-
nados en la vía civil correspondiente.

Una vez concluida la existencia de un su-
puesto de responsabilidad patrimonial queda 
determinar el alcance y valoración del daño, en-
tendiendo que en casos como el presente concu-
rre un componente especialmente sensible, por 
cuanto, su valoración es difícilmente objetivable 
y, tampoco posee características que permitan 
su subsunción en parámetros predeterminados.

Los actores formulan una pretensión indem-
nizatoria en su propio nombre en calidad de di-
rectamente perjudicados por la pérdida de su hijo, 
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así como en representación de sus tres restantes 
hijos a los que el menor Daniel no ha conocido y, 
por tanto, no han desarrollado vínculo familiar.

Para su cuantificación, los actores se ajus-
tan al baremo de circulación, en su actualización 
de 2006, entendiendo que pudiera ofrecer unos 
indicios de lo que puede suponer la pérdida de 
un hijo asimilándolo a otros supuestos vistos 
por el tribunal Supremo en caso de indebida 
privación de libertad.

Como recoge el tribunal Supremo en la 
reciente Sentencia de 9 de marzo de 2010, rec. 
2413/2008:

tales baremos, que tienen una función orien-
tativa y no vinculante, al ser su ámbito propio la 
valoración de daños personales en el seguro de 
responsabilidad, sirven de referencia por la segu-
ridad y objetividad jurídica que implica, un sis-
tema objetivo de resarcimiento, razón por la que 
se suele invocar en el ámbito de la Seguridad So-
cial; por ello, el importe de la indemnización ha 
de fijarse estimativamente por el tribunal tenien-
do en cuenta las cantidades reconocidas en casos 
análogos y en su caso, las que pudieran resultar 
aplicables, en su ámbito, como consecuencia de 
los criterios legales, de la tasación mencionada.

Pues bien, con relación al presente caso, no 
existen asuntos análogos o similares que pudie-
ran determinar el establecimiento de algún crite-
rio a la hora de cuantificar la pérdida que pueda 

suponer la ruptura de la relación parental, por lo 
que únicamente queda la aplicación del Baremo 
de Circulación a título orientativo, siendo que 
es procedente considerar que la aplicación del 
Baremo que realiza la actora con respecto a la 
pérdida del hijo y al daño moral que causa se en-
cuentra cumplidamente resarcido, en virtud del 
principio de indemnidad y reparación integral, 
en la cantidad de 980.000 euros.

Esta Sala considera que no debe hacerse pro-
nunciamiento alguno en relación a los hermanos 
biológicos de Daniel, por cuanto ni ha habido 
convivencia, ni relación alguna, ni por tanto, pue-
de integrar un concepto diferenciado de indemni-
zación aparte de la determinada a los padres.

Como medida compensatoria se acuerda 
procedente el abono de los correspondientes in-
tereses legales desde la fecha de interposición 
de la reclamación administrativa, 20 de enero de 
2006 en que se formuló solicitud de resarcimien-
to a la Administración, hasta la fecha de notifi-
cación de la presente sentencia (en coherencia 
con el régimen de intereses procesales dispuesto 
por el artículo 106 de la Ley Jurisdiccional de 
1998) contabilizándose año por año conforme al 
interés del Banco de España según el tipo fijado 
anualmente en las Leyes de Presupuestos Gene-
rales del Estado, entendiendo que es procedente 
esta cantidad en virtud del principio de repara-
ción integral del daño.

El recurrente interpone dos motivos de casación, 
uno principal y otro subsidiario. En el primero 
denuncia infracción del ordenamiento Jurídico 
Balear «concretamente del Derecho Civil Balear 

Especial (Libro I, de la Isla de Mallorca) artícu-
los 3, 4 y 5 de la Compilació de Dret Civil a les 
Illes Balears» y sostiene que la sentencia de la 
Audiencia y la del Juzgado de Familia n.º 20 de 

inDemnización por eXtinción DeL régimen  
De separación De bienes

La convivencia ha producido una situación de desigualdad patrimonial pues el marido in-
crementó su patrimonio y no lo hizo su mujer debido a que durante su matrimonio se dedicó 
de forma no exclusiva pero sí principal a la realización de trabajo para la familia. Con base 
en ello debe fijarse a favor de la esposa una compensación económica.

tsj baleares, sentencia de 24 de marzo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. antonio Federico capó Delgado
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esta Ciudad «aplican indebidamente al supuesto 
enjuiciado normativa ajena a nuestro Derecho 
Foral propio, por lo que ambas resoluciones se 
oponen a la Doctrina Jurisprudencial del tribu-
nal Superior de Justicia de las Islas Baleares y a 
las normas de derecho especial de la Comunidad 
Autónoma» ya que el artículo 1438 del Código 
Civil (CC) «no es de aplicación, ni puede ser 
aplicado, como norma sustantiva a la extinción 
de régimen económico matrimonial de separa-
ción de bienes de la Isla de Mallorca, regulado 
por los artículos 3, 4, 5 y 67 de la Compilació de 
Dret Civil a les Illes Balears, Libro I, pues ello 
supone además la infracción de los artículos 1.7 
y 13.1 del CC español»; que ambas sentencias 
«vulneran dichos preceptos al haber omitido la 
aplicación del Derecho Civil propio, habiendo 
optado por la aplicación directa del Código Civil 
estatal que no resulta de aplicación a un matri-
monio regulado por el régimen de separación de 
bienes de la Isla de Mallorca» y que la senten-
cia recurrida «obvia los principios informadores 
del Derecho Civil Balear, de la Doctrina Balear 
y Jurisprudencia Balear, aplicando al supuesto 
de hecho una institución jurídica completamen-
te extraña a nuestro derecho y sin fundamenta-
ción jurídica sólida para dicha aplicación», por 
todo lo que suplica sentencia «mediante la cual 
proceda a estimar el recurso de casación, case la 
sentencia impugnada y declare no haber lugar a 
la aplicación del artículo 1438 del Código Civil 
como norma liquidatoria del régimen económico 
matrimonial de separación de bienes de la Isla de 
Mallorca regulado en Llibre I de la Compilació 
de Dret Civil a les Illes Balears y, por tanto, de-
clare no haber lugar a la fijación de suma alguna 
a favor de Dña. María..., con cargo a D. Pedro..., 
en concepto de indemnización por el trabajo al 
hogar».

En el segundo «para el improbable supuesto 
de (que) la Ilma. Sala considerara de aplicación 
supletoria el artículo 1438 del Código Civil, 
como norma liquidatoria del régimen económico 
matrimonial sujeto a regulación del Llibre I de 
la Compilació de Dret Civil de les Illes Balears, 
igualmente considera que la Sentencia recurrida 
debe ser revocada, al no concurrir en el matrimo-
nio María-Pedro los criterios que dicho precepto 
exige para su aplicación», por lo que suplica que 
«proceda a revocarla y case la sentencia recurri-

da, en el sentido de declarar no haber lugar a la 
fijación a favor de la Sra. María... suma alguna 
en concepto de indemnización dimanante del ar-
tículo 1438 del Código Civil, al no concurrir los 
requisitos establecidos por dicho precepto».

La representación de la parte recurrida, en 
su escrito de oposición, afirma que «En las sen-
tencias recaídas en el presente procedimiento en 
primera y segunda instancia, no se ha aplicado 
el artículo 1438 del Código Civil, como se ma-
nifiesta de contrario» por lo que «no puede pros-
perar ... ninguno de los motivos aducidos...» y 
suplica que se acuerde «no haber lugar a la casa-
ción solicitada, y declarar firme la sentencia de 
la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, 
condenando en costas al recurrente».

Aunque, técnicamente, sólo aquellos son 
los motivos del recurso ha de tenerse en cuenta, 
de un lado, que el presupuesto de su admisión 
fue la concurrencia del «interés casacional», 
previsto en el artículo 477.3 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (LEC), que se fundó en que «el 
Derecho foral que regula el régimen económi-
co matrimonial de la Isla de Mallorca, no con-
templa ni regula indemnización alguna para el 
cónyuge dedicado única y exclusivamente a la 
familia, en el momento de la extinción del régi-
men económico matrimonial, siendo que Doc-
trina y Jurisprudencia de Baleares son unánimes 
en considerar que dicho instituto jurídico (la in-
demnización del cónyuge dedicado a la familia 
extinto el régimen económico de separación de 
bienes, tras la separación y/o divorcio) es ajeno 
a nuestra tradición jurídica» y, de otro, que el re-
currido solicita que «se dicte una resolución que 
aclare si ha sido correctamente interpretado el 
artículo 4.1 de la Compilación de derecho civil 
balear, aplicado en este caso».

tales planteamientos exigen que esta Sala 
se defina en todas las cuestiones suscitadas.

La sentencia, de 25 de febrero de 2009, de la 
Sección IV de la Audiencia Provincial de Balea-
res, en el punto 1B) del Fallo, revoca la senten-
cia de instancia pues fija «a favor de D.ª María... 
y a cargo de D. Pedro..., una indemnización por 
su contribución a las cargas del matrimonio de 
CIEN MIL €», mientras que en ésta se leía, en el 
número 7.º del Fallo, que «En concepto de com-
pensación por el trabajo para la familia aportado 
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por la esposa, el actor abonará a la demandada 
la cantidad de 350.000 euros».

En el Fundamento de Derecho (FD) Quinto 
de la sentencia recurrida se indica que «queda 
por resolver el tema de la indemnización que ex 
artículo 1438 del Código Civil, en sede del régi-
men común de separación de bienes, solicita la 
Sra. María» y, tras transcribir dicho artículo y el 
4.1 de la Compilación de Derecho Civil de Ba-
leares, se afirma que «Como se dice en la senten-
cia apelada, en cualquiera de ambas normativas 
se comparte el criterio de que el trabajo para la 
casa o para la familia debe ser computado como 
contribución a las cargas del matrimonio y, por 
tanto, merece compensación».

La sentencia de primera instancia en su FD 
Noveno si bien afirma que «... el artículo 4.1 del 
texto refundido autonómico y el artículo 1438 
del Código Civil comparten el criterio de que el 
trabajo para la casa (o para el hogar o para la fa-
milia) debe ser computado como contribución a 
las cargas del matrimonio», descarta, totalmen-
te, la aplicación del CC ya que concluye que «la 
petición de la demandada de ser indemnizada 
por su dedicación preferente al trabajo del ho-
gar debe ser acogida por mandato del artículo 
4.1 de la Compilación de Derecho Civil Balear; 
precepto que deviene de aplicación al caso en 
virtud del principio iura novit curia siendo irre-
levante que no aparezca citado en la demanda 
reconvencional (da mihi factum dabo tibi ius) 
pues, en tal momento, se pretendía fundar tal 
petición en el artículo 1438 del CC» y dedica 
su FD Décimo a la «Interpretación del artículo 
4.1 de la Compilación balear» fruto de la que 
se concede la «compensación» por entender que 
este artículo reconoce un «derecho de indemni-
zación a favor del cónyuge que ha contribuido 
al trabajo en el hogar familiar, como forma de 
paliar un enriquecimiento injusto del otro cón-
yuge que, liberado de las labores domésticas, ha 
podido incrementar su patrimonio privativo».

Así las cosas ha de concluirse que si la sen-
tencia de apelación hubiera estimado aplicable 
el artículo 1438 del CC y no el 4.1 de la Com-
pilación del Derecho Civil de la Islas Baleares 
(CDCB) y, por tanto, hubiera discrepado de la 
ratio decidendi de la sentencia de primera ins-
tancia lo hubiera dicho expresamente y no se hu-

biera limitado a confirmar la procedencia de la 
«compensación», aunque moderando su cuantía 
y denominándola «indemnización».

No se ha aplicado al caso el artículo 1438 
del CC.

El párrafo primero del artículo 4.1 de la 
CDCB, redactado por la Ley 8/1990, de 28 de 
junio, reza: «Los bienes propios de cada cónyu-
ge estarán afectos al levantamiento de las cargas 
del matrimonio. En defecto de pacto, cada uno 
de los cónyuges contribuirá en proporción a sus 
recursos económicos, entendiéndose como con-
tribución el trabajo para la familia». 

El texto no menciona la «compensación» 
que, nueve años antes, había sido introducida 
en el CC al darse nueva redacción, por la Ley 
11/1981 de 13 de mayo, a su artículo 1438 que, 
desde entonces, dice: «Los cónyuges contribuirán 
al sostenimiento de las cargas del matrimonio. A 
falta de convenio lo harán proporcionalmente a 
sus respectivos recursos económicos. El trabajo 
para la casa será computado como contribución 
a las cargas y dará derecho a una compensación 
que el juez señalará, a falta de acuerdo, a la ex-
tinción del régimen de separación». 

La novedad fue debida a la Resolución del 
Consejo de Ministros del Consejo de Europa de 
27 de septiembre de 1978, que afirmó que en el 
régimen convencional de separación de bienes 
«deberá computarse el trabajo en el hogar fami-
liar de cualquiera de los cónyuges».

Esta «compensación» provoca discrepan-
cias en la doctrina pues si algún autor aplaude 
«la intervención de una idea comunitaria en el 
régimen de separación», otros la critican por in-
troducir «una regla anómala en el régimen de 
separación, ya que se traduce en una corrección 
comunitaria impropia de tal régimen», o porque 
«representa un jornal, el sueldo de una emplea-
da doméstica, que la mujer —o, en su caso, el 
marido dedicado a muchacha para todo— puede 
reclamar aunque su cónyuge no haya obtenido 
ganancias durante el matrimonio», o por tratarse 
de «un salario devengado y no cobrado, lo que 
contradice los principios de cualquier régimen 
económico matrimonial», o de un «salario di-
ferido», o de una «indemnización por paro», o 
por no tenerse en cuenta «el enriquecimiento del 
otro cónyuge como presupuesto del crédito a la 



– 153 –

jurisprudencia - tribunales superiores de justicia

compensación» y varios, en fin, propugnan una 
interpretación correctora.

La controversia doctrinal explicaría que ni 
en el Proyecto de Ley tramitado con el número 
de RGE 502/1986 por el Parlamento de las Illes 
Balears sobre Compilación del Derecho Civil 
de Baleares, BoPIB n.º 59 de 27 de marzo, que 
caducó de conformidad con el artículo 182 del 
Reglamento de dicha Institución, de 4 de junio 
de 1986, ni en el Proyecto de Ley tramitado con 
el Número RGE 775/1987, remitido nuevamen-
te por tal motivo, y publicado en el BoPIB n.º 
2 de 18 de septiembre de 1987, se mencionara 
dicha «compensación», como tampoco se hacía 
en la «Memoria Justificativa» de la Comisión 
Compiladora de Juristas de Baleares para la 
actualización de nuestro Derecho Civil, que el 
Gobierno Balear dijo asumir en su integridad y 
que transcribió literalmente en la Exposición de 
Motivos de los Proyectos de Ley mencionados, 
ya que, según se ha publicado, dicha Comisión 
«no estimó oportuno establecerla».

El texto del párrafo primero del artículo 
y número indicados era, en ambos Proyectos, 
idéntico al que figura en la CDCB a diferencia 
de la redacción del mismo artículo en la Com-
pilación de 1960, en el que solamente se decía 
que «En régimen de separación de bienes cada 
cónyuge retendrá el dominio y administración 
de los que le pertenezcan haciendo suyos los 
frutos, si bien con la obligación de contribuir 
proporcionalmente al sostenimiento de las car-
gas del matrimonio».

Al primer proyecto de Ley se presentaron 
13 enmiendas por el Grupo Parlamentario (GP) 
Socialista, 14 por el GP Mixto y 63 por el GP 
Esquerra Nacionalista Partit Socialista de Ma-
llorca (PSM) y al segundo 62 por el GP PSM 
- Entesa de l´Esquerra de Menorca, 16 por el GP 
Socialista, 4 por el GP Unió Mallorquina (UM) 
y 26 por el GP Centro Democrático y Social 
(CDS), sin que ninguna de ellas versara sobre la 
referida «compensación».

Es forzoso concluir que el Parlamento de las 
Islas Baleares no quiso introducirla en 1990.

Sin embargo este mismo Parlamento aprobó 
la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas 
Estables (LPE) definidas, en su artículo 1, como 
«las uniones de dos personas que convivan de 
forma libre, pública y notoria, en una relación 

de afectividad análoga a la conyugal» y que se 
inscriban voluntariamente, aunque con inscrip-
ción constitutiva, en el Registro de Parejas Esta-
bles de les Illes Balears.

La LPE innovó el ordenamiento Jurídico 
civil Balear al introducir la «compensación eco-
nómica» en su artículo 9, dedicado a los «Efec-
tos de la extinción en vida» de la pareja estable, 
y en el que, en lo que ahora interesa, se lee que 
«El conviviente perjudicado puede reclamar una 
compensación económica cuando la conviven-
cia haya supuesto una situación de desigualdad 
patrimonial entre ambos miembros de la pare-
ja que implique un enriquecimiento injusto» y 
siempre que se haya dado uno de los casos le-
galmente previstos.

Este es uno de los «derechos mínimos» es-
tablecidos en la ley, que se caracterizan por ser 
«irrenunciables hasta el momento de ser exigi-
bles» (artículo 4.1), y se prevé que su pago «se 
deberá hacer efectivo en un plazo máximo de tres 
años, con el interés legal que se haya reconocido. 
Se ha de pagar en metálico, excepto acuerdo entre 
las partes o decisión judicial por causa justificada 
que establezca el pago en bienes» (artículo 10.4), 
siendo compatibles la pensión y compensación 
del artículo 9 «pero la reclamación se tendrá que 
hacer conjuntamente para que se puedan ponde-
rar adecuadamente» (artículo 10.5).

Admitida, en tales términos, para las pare-
jas estables hay que analizar si esta institución 
está dotada de tal fuerza expansiva que pueda 
alcanzar al matrimonio, aun en defecto de mo-
dificación del artículo 4 de la CDCB.

La extinción en vida de la pareja estable 
equivale, en cuanto situación fáctica, al cese de 
la convivencia matrimonial por separación, di-
vorcio o nulidad y no es necesario hacer esfuer-
zo argumentativo alguno para concluir que la 
convivencia, en cualquiera de ambos regímenes, 
puede, en hipótesis, haber supuesto una idéntica 
situación de «desigualdad patrimonial» entre los 
miembros de las parejas o matrimonios que im-
plique para uno un enriquecimiento injusto con 
el correlativo empobrecimiento injusto del otro.

En el aspecto jurídico el matrimonio es el 
modelo seguido para diseñar la LPE.

En su Exposición de Motivos se lee que «se 
ha considerado oportuno hacer una regulación 
consonante con la Compilación de Derecho ci-
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vil de les Illes Balears» y su articulado no sólo 
caracteriza a las «parejas estables» por «una 
relación de afectividad análoga a la conyugal», 
como hemos visto, sino que guarda estrecha re-
lación con el esquema y contenido de la Com-
pilación y, además, dedica las dos Disposicio-
nes adicionales y la Disposición final segunda 
a mantener la equiparación de la pareja estable 
al matrimonio en el ámbito normativo propio 
de esta Comunidad de manera que, respectiva-
mente, «Los miembros de una pareja estable 
que estén sometidos al régimen estatutario de 
los funcionarios de la Administración de la Co-
munidad Autónoma de la Illes Balears o al régi-
men del personal laboral al servicio de ésta, se 
entenderán equiparados, en cuanto a derechos 
y obligaciones, a los cónyuges, en el marco de 
la esfera competencial autonómica»; «Los de-
rechos y las obligaciones establecidos para los 
cónyuges en el marco competencial normativo 
de las Illes Balears se entenderá de igual aplica-
ción para los miembros de una pareja estable» y 
«La Comunidad Autónoma de las Illes Balears, 
en el marco de sus competencias normativas, 
regulará por ley el tratamiento fiscal específico 
para los miembros de las parejas estables previs-
tas en esta norma y equiparará su régimen en la 
medida que sea posible, al de los cónyuges».

Esta línea se ha confirmado en la Ley 3/2009 
de 27 de abril, del Parlamento de las Islas Balea-
res, que ha aprovechado una Disposición adicio-
nal para añadir un punto quinto al artículo 5 de 
la LPE en el que se lee que «En todas las relacio-
nes patrimoniales, si consta convivencia, será de 
aplicación supletoria el artículo 4 de la Compila-
ción de Derecho Civil de las Illes Balears».

El que el régimen matrimonial en la CDCB 
sea, en defecto de pacto, el de separación de bie-
nes es algo neutral para lo que estamos analizan-
do si se tiene en cuenta que también la LPE, en 
idéntico supuesto, prevé un régimen económico 
de la pareja en el que «cada uno de los convi-
vientes contribuirá al sustento de las cargas fa-
miliares en proporción a sus recursos económi-
cos, entendiéndose como contribución el trabajo 
para la familia» (artículo 5.1) y en el que «cada 
miembro de la pareja conserva el dominio, el 
disfrute y la administración de sus bienes, así 
como los que adquiera durante la convivencia» 

(artículo 5.4), preceptos que recuerdan el conte-
nido de los artículos 3. 2 y 3 y 4.1 de la CDCB.

No hay diferencias, tampoco, en el régimen 
sucesorio pues en el artículo 13 de la LPE se lee 
que «tanto en los supuestos de sucesión testada, 
como en los de intestada, el conviviente que so-
breviviera al miembro de la pareja premuerto tie-
ne los mismos derechos que la Compilación de 
Derecho Civil balear prevé al cónyuge viudo».

Por todo lo dicho hay que concluir que entre 
ambos supuestos se da la «identidad de razón» 
prevista en el artículo 4 del CC para la aplicación 
analógica de las normas cuando éstas no contem-
plen un supuesto específico pero regulen otro se-
mejante, de modo que ha de integrarse el artículo 
4.1 de la CDCB, como posibilita su artículo 1, 
con el contenido del artículo 9.2 de la LPE.

Si así no se hiciera el trato diferente de esta 
situación semejante y en la que existe identidad 
de razón por un mismo ordenamiento Jurídico 
conduciría al absurdo, vulneraría la técnica inte-
gradora de la analogía legis e implicaría, nece-
sariamente, una discriminación proscrita por el 
artículo 14 de la Constitución Española.

Si se estudia, por ejemplo, la Legislación 
Catalana se verá que, a diferencia de la nuestra, 
ha reconocido expresamente la «identidad de 
razón» entre estas situaciones semejantes y ha 
procedido con coherencia legislativa ya que tras 
haber introducido la «compensación económi-
ca» solo para los matrimonios por la Ley 8/1993, 
del Parlamento de Cataluña, que modificó el ar-
tículo 23 de la Compilación de Derecho Civil de 
Cataluña, le dio, más tarde, nueva y detallada re-
dacción en los artículos 41 y 42 del Codi de Fa-
mília, aprobado por Ley 9/1998, de 15 de julio, 
y el mismo día, por la Ley 10/1998 de Unions 
Estables de Parella, la extendió, con regulación 
idéntica, tanto a la unión estable heterosexual 
(artículos 13, 14.3 y 16.2) como a la homosexual 
(artículos 31, 32.3 y 32.2).

Quinto.—El artículo 9 de la LPE para que 
surja el derecho a la «compensación económi-
ca», aplicable por analogía a los cónyuges, exi-
ge que al fin de la convivencia concurra, por no 
haber sido corregido de otro modo, el elemento 
objetivo de la «desigualdad patrimonial» entre 
los miembros de la pareja.
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Esta desigualdad ha de ser imputable a las 
circunstancias del desarrollo de la convivencia 
y ha de ser determinante de un enriquecimiento 
injusto.

La Ley ha optado por la técnica del enriqueci-
miento injusto que, aun criticada por alguna doc-
trina, es la más utilizada por la Sala Primera del 
tribunal Supremo en materia de compensación 
económica no pactada en la ruptura de las parejas 
de hecho (SStS de 12 de diciembre de 2005, 27 
de marzo de 2001, 11 de diciembre de 1992, 31 
de marzo de 1992) y que, según jurisprudencia 
constante, requiere: a) Aumento del patrimonio 
del enriquecido; b) Correlativo empobrecimiento 
del actor; c) Falta de causa que justifique el en-
riquecimiento; y d) Inexistencia de un precepto 
legal que excluya la aplicación del principio.

otras leyes territoriales habían acudido a 
este expediente leyéndose en la Sentencia del 
tribunal Supremo de 27 de marzo de 2001, que 
«la Ley Catalana 10/1998, de 15 de julio, reco-
noce el derecho a una compensación económica 
cuando cese la convivencia, en favor de aquel 
conviviente que, sin retribución o con retribución 
insuficiente, haya trabajado para el hogar común, 
o para el otro conviviente, en caso de que se haya 
generado por este motivo una situación de des-
igualdad entre el patrimonio de los dos que impli-
que un enriquecimiento injusto, (artículo 13); en 
términos semejantes, se expresa la ley aragonesa 
(Ley 6/1999, de 26 de marzo de parejas estables 
no casadas) al señalar, como efecto patrimonial, 
para determinados casos, en supuestos de extin-
ción de la pareja estable no casada por causa dis-
tinta a la muerte o declaración de fallecimiento, 
el derecho a exigir una compensación económica 
por el conviviente perjudicado si la convivencia 
ha supuesto una situación de desigualdad patri-
monial entre ambos convivientes que implique un 
enriquecimiento injusto (artículo 7); y, asimismo, 
la Ley Navarra (Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, 
reguladora de parejas estables), establece que, 
en defecto de pacto, cuando la convivencia cesa 
en la vida de los dos convivientes, aquel que, sin 
retribución o con retribución insuficiente, haya 
trabajado en el hogar común o para el otro convi-
viente, tiene derecho a recibir una compensación 
económica en caso de que se haya generado por 
este motivo una situación de desigualdad entre 
el patrimonio de ambos que implique un enri-

quecimiento injusto (artículo 5.5). A la luz, por 
tanto, de la doctrina citada, que ha tenido amplio 
reflejo en disposiciones legales de ámbito auto-
nómico, según se ha explicado y, no obstante, el 
debate abierto en la doctrina científica, acerca de 
tal fundamento jurídico, en situaciones de laguna 
legislativa, como la presente, no cabe contribuir a 
hacer más vulnerable el “principio de seguridad 
jurídica” que garantiza el artículo 9-3 de la Cons-
titución Española». 

Con posterioridad han seguido la misma 
senda la Ley 5/2003, de 20 de marzo, de parejas 
de hecho de la Comunidad Autónoma de Extre-
madura, en cuyo artículo 7 se lee «En el supues-
to de que se produzca la extinción en vida de la 
pareja de hecho, si la convivencia ha supuesto 
una situación de desigualdad patrimonial entre 
ambos convivientes que implique un enriqueci-
miento injusto, podrá exigirse una compensa-
ción económica por el conviviente perjudicado 
que, sin retribución o con retribución insuficien-
te, haya trabajado para el hogar común o para el 
otro conviviente»; la Ley 2/2003, de 7 de mayo, 
del País Vasco reguladora de las parejas de hecho 
que en su artículo 6.2.b) prevé «Una compensa-
ción económica a favor del miembro de la pareja 
que, sin retribución o con retribución insuficien-
te, haya trabajado para el hogar común o para el 
otro miembro, en el caso de que se haya genera-
do por este motivo una situación de desigualdad 
entre el patrimonio de ambos que implique un 
enriquecimiento injusto» y la Ley 1/2005, de 16 
de mayo, de Parejas de Hecho de la Comunidad 
Autónoma de Cantabria en cuyo artículo 9 se 
dice «En el caso de que se produzca la disolu-
ción en vida de la pareja de hecho, si la convi-
vencia ha supuesto una situación de desigualdad 
patrimonial entre ambas partes integrantes que 
implique un enriquecimiento injusto, podrá exi-
girse una compensación económica por la parte 
conviviente perjudicada que, sin retribución o 
con retribución insuficiente, haya trabajado para 
el hogar común o para la otra parte integrante».

La Jurisprudencia ha precisado que «el en-
riquecimiento, como advierte la mejor doctrina, 
se produce no sólo cuando hay un aumento del 
patrimonio o la recepción de un desplazamiento 
patrimonial, sino también cuando se da una no 
disminución del patrimonio (damnun cessans) y 
que el empobrecimiento «no tiene por qué con-
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sistir siempre en el desprendimiento de valores 
patrimoniales, pues lo puede constituir la pérdida 
de expectativas y el abandono de la actividad en 
beneficio propio por la dedicación en beneficio 
de otro» y así puede constituirlo el «abandono de 
algún trabajo o empleo» o las «dificultades para 
encontrar nuevo empleo» o «la pérdida de ingre-
sos» o la «pérdida de oportunidad» (StS de 8 de 
mayo de 2008) o una dedicación tal que impida 
«obtener beneficios privativos mediante el desa-
rrollo de otra actividad en provecho propio» (StS 
de 17 de junio de 1997), negándolo, en cambio, 
en casos en que el conviviente «no ha perdido un 
puesto de trabajo, ni ha visto disminuidas sus re-
tribuciones» (StS de 12 de septiembre de 2005). 

Los supuestos contemplados en el artículo 
9.2, letras a) y b) de la LPE actúan como causa 
del enriquecimiento injusto pues, como se lee 
en la StS de 17 de junio de 1997, «La causa 
(en el sentido de “razón” o “base” suficiente) 
no es, desde el punto de vista jurídico, otra cosa 
—como sostiene un importante sector doctri-
nal— que un concepto-válvula para poder intro-
ducir elementos de carácter valorativo, y decidir 
de tal manera acerca de la justificación, o falta 
de la misma, en un supuesto determinado».

Las causas típicas de éste son las siguientes:

1.º que el conviviente haya contribuido 
«económicamente» a la adquisición, conserva-
ción o mejora de cualquiera de los bienes comu-
nes o privativos del otro miembro de la pareja.

2.º que la contribución a lo anterior haya 
sido «con su trabajo», que podrá ser de cual-
quier clase mientras sea distinto al «trabajo para 
la familia» al que se refiere la siguiente.

3.º que el conviviente se haya dedicado con 
exclusividad o de forma principal a la realización 
de trabajo para la familia, siendo absolutamente 
esencial que tal dedicación revista estas especí-
ficas características ya que no puede computarse 
a tales efectos el simple «trabajo para la familia» 
al que se refiere el artículo 4.1 de la CDCB que, 
en defecto de pacto, es contribución obligatoria 
al levantamiento de las cargas del matrimonio.

tan cualificada dedicación, no el mero hecho 
de trabajar para la familia, ha de ser la causante de 
la desigualdad patrimonial, no corregida de algu-
na otra manera, al cese de la convivencia por ha-
ber permitido a uno de los convivientes dedicarse 

prioritariamente a su trabajo fuera de la familia y, 
así, aumentar su patrimonio mientras que la dedi-
cación a esta ha hecho que el otro no haya podido 
incrementar el suyo con el consiguiente, desde 
este ángulo de visión, empobrecimiento injusto o 
pérdida de las normales posibilidades de aumen-
to, que ha de apreciarse en cada caso y quedar 
totalmente acreditado y que generalmente vendrá 
determinado por el no haber podido ejercitar una 
capacidad de ganancia en provecho propio.

Lo que sea «trabajo para la familia» se com-
prende bien por la misma expresión que es simi-
lar a la de «trabajo en el hogar familiar», que usa 
la citada Resolución del Consejo de Ministros 
del Consejo de Europa, a la de «trabajo para la 
casa», del CC, o a la de «trabajo para el hogar 
común», que utilizan varias de las Leyes Autonó-
micas analizadas y que lo amplían al trabajo rea-
lizado para el otro conviviente siempre que lo sea 
«sin retribución o con retribución insuficiente».

La Jurisprudencia habla de «dedicación al 
trabajo y atención al hogar» (StS de 8 de mayo 
de 2008) o de «trabajo doméstico y dedicación 
a la familia» o del «trabajo y atención en el ho-
gar» (StS de 12 de septiembre de 2005) o de la 
«atención doméstica del demandado» (StS de 
11 de diciembre de 1992) o del supuesto en que 
un conviviente «se dedicó en exclusiva a la aten-
ción del otro conviviente y del hogar familiar 
prestándole total ayuda moral y material» (StS 
de 17 de junio de 1997).

Un autor en artículo reciente, tras el estu-
dio de sentencias de las Audiencias Provincia-
les, detalla el ámbito objetivo del «trabajo para 
la casa» y concluye, con razón, que también lo 
será la «realización de tareas fuera del hogar 
que, por guardar directa relación con el buen or-
den y gobierno de la casa, han de considerarse 
domésticas», la «asunción de funciones de orde-
nación, dirección y organización de la economía 
doméstica y de la vida familiar» y la «realiza-
ción de las tareas diarias de cuidado, crianza y 
educación de los hijos comunes o de uno solo 
de los cónyuges o de cuidado de parientes de 
cualquiera de los cónyuges que convivan en el 
hogar conyugal», sin que excluyan, por sí mis-
mos, el derecho a la compensación ni «el trabajo 
del cónyuge acreedor por cuenta propia o ajena, 
fuera de la casa», ni «el disponer de empleados 
domésticos en el domicilio conyugal».
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De la interpretación efectuada se deduce 
que, de concurrir cualquiera de las causas típi-
cas, sólo se otorga compensación en el supuesto 
de empobrecimiento injusto del cónyuge que la 
reclama, lo cual evita la introducción, por vía 
indirecta, en nuestro ordenamiento del régimen 
de participación, en el que «cada uno de los 
cónyuges adquiere el derecho a participar en las 
ganancias obtenidas por su consorte durante el 
tiempo en que dicho régimen haya estado vigen-
te» (artículo 1.411 CC), pues para obtener este 
resultado se ha de haber pactado expresamente 
(artículos 3, 64 y 67 CDCB).

En el caso, según se deduce de las sentencias 
de apelación y de instancia, la convivencia ha pro-
ducido una situación de desigualdad patrimonial 
pues el marido incrementó su patrimonio y no lo 
hizo su mujer debido a que durante su matrimo-
nio se dedicó de forma no exclusiva pero sí prin-
cipal a la realización de trabajo para la familia 
ya que, como se dice en la sentencia de primera 
instancia, «la dedicación de la esposa a las tareas 

del hogar ha contribuido decisivamente a que el 
esposo utilizara su tiempo en aumentar su cau-
dal privativo mediante su trabajo e inversiones» 
y ello aunque, como también se lee, «la dedica-
ción de la demanda no ha sido exhaustiva, pues 
la familia formada por los litigantes ha dispuesto 
de servicio doméstico y la accionada ha dedica-
do una pequeña parte de su tiempo a sus propias 
ocupaciones laborales», a lo que se añade que la 
cantidad en que se cifra la compensación conce-
dida «sin duda la esposa la habría obtenido con el 
fruto de su trabajo durante los once años de unión 
conyugal, si hubiese dedicado la mayor parte de 
su tiempo al ejercicio de su profesión en lugar 
de al cuidado de la prole», señalándose, en la de 
apelación, que «La dedicación de la demandada 
a la familia o a la casa, en forma de contribución 
a sus cargas, debe matizarse en el sentido de que 
siempre contó, cual se avanzaba, con servicio do-
méstico» pese a lo que destaca que «ello no sig-
nifica que tal colaboración resulte insignificante 
e intrascendente a efectos jurídicos».

En el caso que nos ocupa, debe partirse de los 
antecedentes fácticos declarados probados en la 
sentencia de segunda instancia ya que no han 
sido combatidos en legal forma por la recurrente 
que únicamente presentó recurso de casación.

No puede valer como recurso extraordina-
rio por infracción procesal la simple cita entre 
paréntesis de artículos de la LEC relacionados 
con la actividad probatoria dentro de un motivo 
de casación, amén de no poder ser objeto de un 
recurso extraordinario la errónea valoración de 
la prueba, salvo apreciación irracional, arbitra-
ria o ilógica por parte del órgano de instancia.

Sin duda el motivo está defectuosamente 
formulado, tanto en lo que se refiere a la cita de 

preceptos heterogéneos —sustantivos y proce-
sales—, vedada en casación, como porque este 
recurso no permite la revisión de la valoración 
de la prueba hecha por el tribunal de instancia, 
que es lo que realmente pretende la parte re-
currente, incurriendo en el vicio casacional de 
«hacer supuesto de la cuestión» (StS de 29 de 
julio de 2008, 4 de diciembre de 2008, 30 de 
junio de 2009, 21 y 26 de octubre de 2009).

Los hoy litigantes contrajeron matrimonio 
en el año 1992 trabajando el Sr. Felicísimo en el 
negocio de expedición de tabaco (estanco) pro-
piedad del padre de la demandante, el cual le fue 
cedido a la misma junto con el local en el que se 
ubicaba en el año 1997. El Sr. Felicísimo, con-

Habiéndose acreditado que el esposo trabajaba en el negocio de expedición de tabaco pro-
piedad de la esposa (fue donado por su padre) sin cobrar sueldo alguno, dado que los sa-
larios declarados responden a meras conveniencias fiscales, se fija una indemnización del 
artículo 41 del CF de 100.000 euros, visto el incremento que experimentó el negocio así 
como las obras de mejora que se realizaron, a costa de los beneficios del citado negocio, en 
un inmueble privativo de la esposa.

tsj de cataluña, sentencia de 11 de marzo de 2010

Ponente: excma. sra. D.ª maría eugenia alegret burgués
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tinuó trabajando en el negocio después de con-
traer matrimonio. En el momento de la cesión la 
cuenta de explotación se encontraba a cero y en 
el momento de la ruptura de la convivencia en 
el año 2006 el saldo de la cuenta era de 574.425 
euros más 24.960 euros en caja. 

El padre de la Sra. Miriam también donó a 
la hija el domicilio familiar en el año 1996 rea-
lizándose obras de importancia en el mismo con 
los beneficios que generaba el negocio. Durante 
el matrimonio el Sr. Felicísimo no cobró suel-
do alguno pues los salarios declarados en el año 
2005 y 2006 responden a meras conveniencias 
fiscales. El marido, cuando menos hasta uno o 
dos años antes del cese de la convivencia, tra-
bajaba a tiempo completo en el negocio, como 
contable, atendiendo la tienda, etc. 

Sobre de base de los hechos que se han cons-
tatado incurre la recurrente en el vicio casacional 
de hacer supuesto de la cuestión cuando afirma 
en el primer motivo del recurso de casación que 
el demandado percibió suficiente retribución 
cuando trabajaba en el negocio ya que la sen-
tencia de segunda instancia afirma lo contrario y 
como hemos declarado en la sentencia de tSJ de 
21 de marzo de 2005, en relación con el concep-
to de retribución que: «Retribuir», segons el Dic-
cionari de la Llengua de l’I.E.C. significa «pagar 
un servei o un treball, que res no té a veure amb 
el pagament de les despeses ordinàries d’una fa-
mília, que precisament abasten tots els restants 
conceptes menys el de retribuir el treball d’un 
cònjuge, el qual mai constitueix, per definició, 
una despesa ordinària de la família».

tampoco las alegaciones relativas a la 
inexistencia de desigualdad económica o des-
equilibrio patrimonial entre ambos cónyuges 
pueden ser compartidas pues la sentencia esti-
ma probado un incremento patrimonial deriva-
do del negocio propiedad de la esposa deman-
dada en el que también trabajaba el demandado 
y que se habría producido desde el momento de 
la donación hasta el cese de la convivencia. tal 
aumento lo deduce la sentencia del resultado de 
la cuenta de explotación aún considerando que 
la misma incluye también obligaciones propias 
del negocio y es en base al mismo que se atribu-
ye la indemnización del artículo 41 del Código 
de Familia. 

Conforme a nuestra doctrina, expuesta en-
tre otras, en la StSJC de 29 de mayo de 2007: 
«Por lo que se refiere en concreto a las plusva-
lías de los bienes privativos y a su consideración 
a efectos de fijar la compensación económica 
que, en su caso, proceda otorgar a favor de algu-
no de los cónyuges por razón de un eventual en-
riquecimiento injusto fundado en alguna de las 
circunstancias contempladas en el artículo 41 
CF, también dijimos en nuestra sentencia núm. 
21/2005, de 9 de mayo (FJ 3.10), bien es cier-
to que con directa relación a la compensación 
prevista en el artículo 13 de la Llei 10/1998, 
de uniones estables de pareja, la cual —según 
entonces se dejó escrito— «presenta aprecia-
bles similitudes con la regulada en el artículo 
41 CF», que «los bienes que los convivientes 
hubieren adquirido privativamente antes de su 
unión y aquellos otros que adquirieren constante 
la unión en sustitución o merced a la inversión 
de aquéllos, así como las plusvalías que acrecie-
ran a tales bienes por el simple transcurso del 
tiempo, las oscilaciones del mercado o cuales-
quiera otras circunstancias ajenas a su adminis-
tración, conservación, reparación, renovación, 
reforma o ampliación, no pueden ser tomados 
en consideración para establecer la situación 
de desigualdad patrimonial de que se trata en 
el artículo 13 de la Llei 10/98, ya que en tales 
casos no será posible descubrir ningún enrique-
cimiento injusto», admitiendo que, sin embargo, 
pudieran computarse a los fines de dicho pre-
cepto «junto a los bienes adquiridos mediante la 
inversión de rentas generadas durante la unión 
de pareja estable, especialmente las procedentes 
del trabajo o de la actividad mercantil o indus-
trial,... el aumento y la conservación del valor 
experimentados por los bienes privativos de los 
convivientes en razón a las inversiones realiza-
das con las antedichas rentas o merced a la ac-
tuación directa de los propios convivientes». 

Esta última doctrina fue poco después re-
cordada, ya directamente en relación con el ar-
tículo 41 CF, por la ya aludida sentencia núm. 
31/2005, dictada para resolver un supuesto en el 
que se discutía la computación de «les millores 
obtingudes en els béns privatius que ja ho eren 
d’un dels litigants en el moment de contraure el 
matrimoni amb l’altre». 

Por todo ello el motivo no se estima.



– 159 –

auDiencias proVinciaLes

separación, DiVorcio y nuLiDaD

La decisión de aplicar el Derecho Español es correcta máxime cuando no se invoca por 
la parte apelante que las normas patrias que regulan el divorcio sean contrarias al orden 
público peruano. La parte apelante critica la pasividad de la parte actora en relación con la 
prueba del Derecho Peruano, pero también podría haber sido probado por esta parte que en 
primera instancia pedía igual que la actora que se acordara el divorcio.

ap madrid, sec. 22.ª, sentencia de 20 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. josé ángel chamorro Valdés

No se han cumplido las exigencias probatorias necesarias para la aplicación del Derecho 
Argentino del que sólo obra en autos unas copias extraídas de Internet de la Ley Argentina 
núm. 23515 de Divorcio Vincular y, aun en el caso de entender aplicable esa legislación ar-
gentina, cosa que no se hace, dicha legislación nos remitiría al Derecho español, pues señala

La dirección letrada de don Eusebio se alzó con-
tra la sentencia de instancia reclamando la revo-
cación declarando la nulidad de la misma y la 
retroacción de las actuaciones al momento an-
terior a la celebración de juicio para que puedan 
ser subsanados los defectos advertidos en este 
recurso, ordenando lo conducente. Mientras que 
la dirección letrada de doña Consuelo mostró 
oposición al recurso de apelación presentado de 
contrario.

Ambos litigantes don Eusebio y doña Con-
suelo son de nacionalidad peruana por lo que 
en principio y de conformidad con el artículo 
107.2 del Código Civil que establece que la se-
paración y el divorcio se regirán por la ley na-
cional común de los cónyuges en el momento 
de presentación de la demanda la ley aplicable 
al divorcio sería la peruana, pero la misma no ha 
sido acreditada tal como exige el artículo 281 de 
la LEC que establece que el derecho extranjero 
deberá ser probado en lo que respecta a su con-
tenido y vigencia, pudiendo valerse el tribunal 

de cuantos medios de averiguación estime ne-
cesarios para su aplicación, por lo que de con-
formidad con el principio de acceso a la tutela 
judicial efectiva consagrado en el artículo 24 de 
la CE la decisión de aplicar el Derecho Español 
es correcto máxime cuando no se invoca por la 
parte apelante que las normas patrias que regu-
lan el divorcio sean contrarias al orden público 
peruano. La parte apelante critica la pasividad 
de la parte actora en relación con la prueba del 
Derecho Peruano, pero también podría haber 
sido probado por esta parte que en primera ins-
tancia pedía igual que la actora que se acordara 
el divorcio.

La subsanación por parte de este tribunal 
tampoco procede dado que no se ha producido 
una mínima actividad probatoria de las partes 
para acreditar el Derecho Peruano y la actuación 
de oficio por el tribunal con ese objeto es una 
posibilidad, pero no una exigencia impuesta por 
la ley, tal como se desprende del artículo 281.2 
de la LEC.
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Con carácter previo a los motivos del recurso he-
mos de señalar que el artículo 22.3.º de la LoPJ 
atribuye competencia a los tribunales españoles 
en materia de nulidad matrimonial, separación 
y divorcio cuando ambos cónyuges posean re-
sidencia habitual en España, cual es el caso. El 
artículo 107.2 del Código Civil establece que la 
separación y el divorcio se regirán por la ley na-
cional común de los cónyuges, en el momento 
de la presentación de la demanda, que en este 
caso sería la legislación argentina por ser la co-
mún a los litigantes, al que además remite el ar-
tículo 9.2 del mismo código.

Ahora bien, el artículo 281.2 de la LEC dis-
pone que deben ser objeto de prueba el Derecho 
extranjero en lo que respecta a su contenido y 
vigencia, pues no le alcanza el principio general 
iura novit curia. Como señala el tS —Sent. 4 de 
julio de 2006—, el artículo 12.6 CC, disposición 
semejante al artículo 218.2 LEC en vigor, ha lle-
vado a este tribunal y a la doctrina que lo ha 
comentado a la tradicional consideración según 
la cual el Derecho extranjero es tratado como 
un hecho y por ello debe ser objeto de alegación 
y prueba, siendo necesario acreditar no sólo la 

exacta entidad del Derecho vigente, sino tam-
bién su alcance y autorizada interpretación, pues 
lo que se pretende conseguir es que el tribunal 
español falle de manera más semejante posible 
a como lo haría un tribunal del país cuyo dere-
cho se aplica, y en caso de que las exigencias 
probatorias no se produzcan deberá aplicarse el 
Derecho Español (tC 10/2000, 155/2001, 33/02 
y tS 23 de octubre de 1992, 31 de diciembre de 
1994 y 9 de febrero de 1999).

En el caso que nos ocupa, no se han cumpli-
do las exigencias probatorias necesarias para la 
aplicación del Derecho Argentino del que sólo 
obra en autos unas copias extraídas de Internet 
de la Ley Argentina núm. 23515 de Divorcio 
Vincular y, aun caso de entender aplicable esa 
legislación argentina, cosa que no se hace, di-
cha legislación nos remitiría al Derecho español 
en el artículo 164 del Código Civil. Este artícu-
lo, utilizado por la Juez a quo para decretar el 
divorcio con arreglo a la ley española, dispone 
que: la disolución del matrimonio se rige por la 
ley del último domicilio de los cónyuges, esto 
es, la Ley española, por ser España el lugar del 
último domicilio.

Ambos litigantes en proceso de divorcio, interpo-
nen recurso de apelación frente a la sentencia de 
23 de abril de 2009, en cuya virtud se cuantifica 
la pensión de alimentos a favor de los dos hijos 
comunes menores de edad, en 500 euros a cargo 

del padre, a razón de 250 euros por niño; se fija 
un régimen de visitas paterno filiales que con-
templa un día intersemanal, en coyuntura de des-
acuerdo el miércoles, desde la salida del colegio 
hasta las 19:00 horas, domingos alternos desde 

el artículo 164 que: la disolución del matrimonio se rige por la ley del último domicilio de los 
cónyuges, esto es, la Ley española, por ser España el lugar del último domicilio.

ap baleares, sec. 4.ª, sentencia de 7 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª maría del pilar Fernández alonso

patria potestaD

Una mera alegación de ruptura del matrimonio por existencia de malos tratos continuados 
en el ámbito familiar no es base suficiente para decretar la privación de la patria potestad.

ap madrid, sec. 24.ª, sentencia de 20 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª maría del rosario hernández hernández
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las 11:00 a las 18:00 horas, a mantener en vaca-
ciones escolares de Semana Santa, días del padre 
y de la madre, un mes en vacaciones de Verano, 
susceptible de dividir en quincenas, y mitad de 
vacaciones de Navidad; denegando finalmente la 
pretensión deducida por la progenitora femenina 
de privación al padre de la patria potestad.

La representación procesal de D.ª Beatriz, 
reitera ante la Sala la postulada privación de 
la patria potestad al padre, e insiste en que se 
cuantifiquen las pensiones de alimentos a favor 
de los menores, en 400 euros para cada uno de 
ellos, que totalizan 800 euros a cargo del proge-
nitor no custodio.

La representación procesal de D. Apolonio 
solicita la ampliación del sistema de contactos, 
para la terminación de la visita intersemanal a 
las 21:00 horas, sustitución de los domingos 
alternos por los sábados, con terminación de la 
visita a las 21:00 horas, y mitad de Semana San-
ta, o, en su defecto, permanencia en ésta con los 
menores por cada progenitor de forma alternati-
va y consecutiva.

El ejercicio de la patria potestad integra la 
materia del primero de los motivos de recurso 
de la parte actora en autos 162/08, de que cono-
ce el Juzgado de Primera Instancia número 7 de 
Majadahonda, y del que dimana el presente rollo 
de apelación.

Ha de puntualizarse con carácter previo a 
este respecto, que el tribunal Supremo con rei-
teración, mantiene una interpretación restrictiva 
del artículo 170 del Código Civil, en relación 
con el artículo 154 del mismo texto legal, en el 
mismo sentido en el que se pronuncia la Juez 
a quo al desestimar la pretensión de la parte a 
quien nos venimos refiriendo, así, en sentencia 
de fecha 10 de noviembre de 2005 se expresa 
por dicho Alto tribunal:

«Centrada la cuestión litigiosa en acreditar 
si en la realidad se había o no producido el grave 
incumplimiento de los deberes propios de la pa-
tria potestad, que en la demanda se centraban en 
la falta de prestación de alimentos y en la total 
falta de visitas del padre respecto de sus hijas, la 
sentencia de la Audiencia establece en sus dos 
primeros fundamentos de derecho que el padre 
demandado se mantuvo en una situación de pre-
cariedad económica, indicando incluso que no 

se acreditó en autos si, pese a ella, habrían entre-
gado algunas cantidades para alimentos; que el 
padre demandado había intentado infructuosa-
mente visitar a sus hijas menores y, finalmente, 
que en ningún momento se hubo comportado 
agresiva o violentamente para con las menores. 
Esta falta de respeto a los hechos probados, no 
susceptibles de modificación por no haber sido 
objeto de especial impugnación en sede casacio-
nal, determinaría la falta de fundamento del mo-
tivo y, consiguientemente su desestimación.

Por otra parte, sigue interesando el Ministe-
rio Fiscal, la valoración de los hechos así esta-
blecidos como un supuesto no comprendido en 
el artículo 170 del Código Civil, resulta adecua-
da al sentido y finalidad del precepto según la 
interpretación dada por la doctrina jurispruden-
cial. En efecto, sea desde la perspectiva de la 
interpretación restrictiva del precepto (Senten-
cias del tribunal Supremo de 6 de julio y 18 de 
octubre de 1996, entre otras), sea desde la exi-
gencia de una interpretación que atienda priori-
tariamente al interés del menor (Sentencias del 
tribunal Supremo de 12 de febrero de 1992 y 
31 de diciembre de 1996, entre otras), postula-
dos ambos no incompatibles, la privación total o 
parcial de la patria potestad requiere la realidad 
de un efectivo incumplimiento de los deberes 
de cuidado y asistencia (Sentencia del tribunal 
Supremo de 24 de abril de 2000) imputable de 
alguna forma relevante al titular o titulares de la 
patria potestad, juicio de imputación basado en 
datos contrastados y suficientemente significa-
tivos de los que pueda inducirse la realidad de 
aquel incumplimiento con daño o peligro grave 
y actual para los menores derivados del mismo. 
En este caso, las circunstancias de personas y 
tiempo que describe la sentencia recurrida no 
pueden ser consideradas como expresión de un 
incumplimiento que deba ser valorado como 
causa de privación de la patria potestad y, por 
tanto, el fallo judicial al desestimar la pretensión 
de privación de la misma ha aplicado correcta-
mente la norma que se dice infringida.

Es decir, que tanto el fallo de la sentencia re-
currida como el dictamen del Ministerio Fiscal, 
constituyen una interpretación razonable de la 
norma aplicable, determinante de la desestima-
ción del recurso. Y así resulta de la consolidada 
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doctrina jurisprudencial que ha de tenerse en 
cuenta. En efecto, el legislador, ejerciendo su li-
bertad de configuración normativa, puede elegir 
libremente proteger o no penalmente a los hijos 
de las crisis familiares frente al incumplimiento 
de sus progenitores de las obligaciones asisten-
ciales que les incumben y judicialmente decla-
radas, pero una vez hecha esta elección no pue-
de dejar al margen de la protección a los hijos no 
matrimoniales sin incidir en una discriminación 
por razón de nacimiento que proscribe el artícu-
lo 14 de la Constitución (Sentencia del tribunal 
Constitucional de 21 de abril de 1997).

Es conveniente subrayar la interpretación 
jurisprudencial que en concreto ha tenido en 
cuenta el Ministerio Fiscal. Así en la sentencia 
del tribunal Supremo de 18 de octubre de 1996 
se declara que la institución de la patria potes-
tad viene concedida legalmente en beneficio de 
los hijos y requiere por parte de los padres el 
cumplimiento de los deberes prevenidos en el 
artículo 154 del Código Civil, pero en atención 
al sentido y significación de la misma, su priva-
ción, sea temporal, parcial o total, requiere, de 
manera ineludible, la inobservancia de aquellos 
deberes de modo constante, grave y peligroso 
para el beneficiario y destinatario de la patria 
potestad, el hijo, en definitiva, lo cual, supone 
la necesaria remisión al resultado de la prueba 
practicada.

E igualmente en la sentencia del tribunal 
Supremo de 6 de julio de 1996 se declara que el 
artículo 170 del Código Civil, en cuanto conte-
nedor de una norma sancionadora, debe ser ob-
jeto de interpretación restrictiva, la aplicabilidad 
del mismo exige que, en el caso concreto de que 
se trate, aparezca plenamente probado que el 
progenitor, al que se pretende privar de la patria 
potestad, haya dejado de cumplir los deberes in-
herentes a la misma».

Con reiteración se ha venido expresando en 
esta Sala que la patria potestad viene configurada 
en su regulación legal e interpretación jurispru-
dencial, como una función tutelar cuya primor-
dial finalidad es el beneficio de los hijos, de tal 
forma que dicha institución abarca un conjunto 
de derechos que la ley confiere a los padres so-
bre la persona y bienes del descendiente, en tan-
to es menor y no emancipado, para facilitar el 

cumplimiento de los deberes de sostenimiento 
y educación que pesan sobre los progenitores. 
Cualquier limitación a su ejercicio está inspira-
da en el principio de beneficio de los hijos como 
último fin de dicha institución, existiendo mayo-
ritariamente un criterio restrictivo en su aplica-
ción dada la gran trascendencia de dicha medi-
da. Es una función al servicio del hijo, dirigida 
a prestarle la asistencia de todo orden —artículo 
39.3 de la Constitución Española—, por lo que 
todas las medidas judiciales relativas a ella han 
de adoptarse considerando primordialmente el 
interés superior del hijo, como indica la Con-
vención sobre los Derechos del Niño de 20 Nov. 
1989, artículos 3.1, 9 y 18.1, en cuyo beneficio 
está concebida y orientada está institución. Por 
ello, la privación de la patria potestad —artículo 
170 del Código Civil—, que por su gravedad ha 
de reputarse excepcional y aplicarse únicamen-
te en casos extremos, no puede ser considera-
da sin más una especie de sanción abstracta a 
la conducta indigna de sus titulares, pues sobre 
tal consideración prima el interés del menor y, 
por ello mismo, la conveniencia y oportunidad 
de tan rigurosa medida para su adecuada pro-
tección. Así pues, para establecerla no basta la 
sola constatación de un incumplimiento, aun 
grave, de los deberes paterno-filiales, sino que 
es necesario que su adopción venga aconseja-
da por las circunstancias concurrentes y resulte 
conveniente en un determinado momento para 
los intereses del menor. En suma, se exige:

a) la existencia y subsistencia, plenamen-
te probada, de una causa grave, de entidad sufi-
ciente para acordarla, y

b) la razonable necesidad, oportunidad y 
conveniencia de su actual adopción para la ade-
cuada salvaguarda de la persona e intereses del 
menor.

Así las cosas, es el principio jurídico, de uni-
versal observancia, el denominado del favor filii, 
proyectado en orden a resolver siempre la con-
tienda en beneficio del menor, y es el que deter-
mina que, aunque eventualmente pueda conlle-
var el sacrificio de posibles derechos e intereses 
de terceras personas que en otras circunstancias 
serían dignos de tutela, en el caso de que entren 
en colisión con aquel primordial principio, debe 
ser éste el que reciba respaldo de los tribunales.
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A la luz de esta doctrina y examinadas de-
talladamente las actuaciones, el concreto moti-
vo de recurso de D.ª Beatriz, no puede obtener 
favorable acogida, en tanto en cuanto no queda 
acreditado en autos peligro alguno para Javier 
y Pablo que derive del mantenimiento a favor 
del padre de la patria potestad sobre estos hijos, 
privación que no puede hacerse descansar en la 
base de una mera alegación de ruptura del matri-
monio por conducta de malos tratos continuados 
en el ámbito de la familia.

Es cierto que a 24 de abril de 2008, recayó 
sentencia en Diligencias de Juicio Rápido, del 
Juzgado de lo Penal número 19 de Madrid, en la 
que, por verter o proferir el demandado insultos 
y amenazas contra la ex esposa a presencia de 
los hijos, resultó condenado en concepto de au-
tor criminalmente responsable del delito tipifi-
cado en el artículo 171.4 y 5 del Código Penal.

Pese a ello, no objetivamos la existencia de 
una situación de riesgo respecto de los hijos co-
munes de estos litigantes en modo alguno, esto 
ni siquiera lo afirma la recurrente, y es al respec-
to significativo que la insistencia en su escrito 
de recurso en tan drástica medida, no vaya pa-
reja a la solicitud de supresión, o cuando menos 
suspensión temporal, del sistema de contactos 
paterno-filiales.

Adviértase que por auto de fecha 19 de oc-
tubre de 2007, dictado por el Juzgado de origen 
en Diligencias Previas, tras la exploración de los 
menores, y en méritos a su resultado, fue alzada 
la medida cautelar de alejamiento de D. Apo-
lonio, respecto de sus dos hijos Javier y Pablo, 
instaurándose sistema de visitas.

En el supuesto que se enjuicia, no media 
siquiera distanciamiento de este padre para con 
los menores, consta que atiende sus obligacio-
nes para con ellos, que muestra hacia ambos 
afecto, formuló denuncia al observar signos de 
violencia física en Pablo (documento obrante al 
folio 102 de autos, al que nos remitimos y da-
mos en aras a la brevedad por reproducido), y 
ha llegado incluso a someterse el mismo a trata-
miento psicológico por razón de episodio depre-
sivo reactivo a la imposibilidad de alcanzar un 
acuerdo con la recurrente en orden al régimen 
de visitas con los hijos y escasez del tiempo que 
comparte con ellos (documentos obrantes a los 

folios 263 y 421 de las actuaciones, a los que 
os remitimos y damos en aras a la brevedad por 
reproducidos), siendo lo único que se advierte la 
manifestación de los hijos en orden a una con-
ducta inapropiada del padre por ausencia de la 
adecuada modulación de las reprensiones a los 
menores, sin contingencia entre conducta y cas-
tigo, ni previa advertencia o aviso.

En suma, no concurren las circunstancias de-
terminantes de la privación de la patria potestad, 
medida gravosa, tan solo a adoptar en situaciones 
muy puntuales, y desde luego, siempre que ello 
redunde en interés y beneficio de los niños, bene-
ficio que aquí en modo alguno se acredita.

A mayor abundamiento, el informe pericial 
social emitido a 17 de noviembre de 2008, por 
trabajador social, perito integrante del Equipo 
técnico adscrito al Juzgado de origen, no re-
comienda la privación que se nos pide tenien-
do presente el bienestar de los menores, y es 
lo único que apunta, a un mayor control de las 
visitas a través del Punto de Encuentro Familiar 
y asistencia del padre a Programa de Atención 
a la Familia, en el seno de los Servicios Socia-
les correspondientes, para recibir asesoramiento 
sobre sus habilidades para la educación y trato 
de los hijos.

Resulta a mayor abundamiento, del conte-
nido de dicho dictamen, que en el curso de las 
visitas paterno-filiales, no ha surgido problema 
significativo en cuanto a tiempo y forma del de-
sarrollo de los contactos, sin que en punto algu-
no del informe repetido se aluda a oportunidad o 
conveniencia, no decimos ya necesidad, de pri-
var a D. Apolonio, de la patria potestad respecto 
de sus hijos.

En estas circunstancias, no advertimos qué 
peligro, perjuicio o perturbación, pueda supo-
ner para Javier y Pablo la privación de su patria 
potestad al progenitor biológico no custodio, y 
es lo pretendido un simple castigo sin jurídica 
retribución para los niños, o una represalia sin 
suficiente fundamento.

Consecuentemente con todo ello, ha de ser 
desestimado este motivo de recurso, con lógica 
confirmación de la sentencia de instancia en este 
aspecto, al ser correcta, como conforme al orde-
namiento jurídico y al bonum filii.



revista de Derecho de Familia

– 164 –

La parte apelante, a través del escrito de formali-
zación del recurso de apelación interpuesto con-
tra la sentencia de instancia, y con revocación 
de la misma, reiterando los argumentos expues-
tos en su momento en el escrito de demanda, ha 
solicitado la privación de la patria potestad del 
padre para con la hija menor.

El Ministerio Fiscal, igualmente, se adhiere 
a la petición planteada por la parte apelante.

Es ya reiterada y pacífica la doctrina y la ju-
risprudencia que afirman que la patria potestad, 
más que un poder de los progenitores, se configu-
ra y está orientada como una función establecida 
en beneficio de los menores, que se reconoce a 
los padres y que está en función de la protección, 
educación y formación integral de los mismos, 
cuyo interés es siempre prevalente en la relación 
paterno filial, de manera que se concibe como 
un derecho-deber, o como un derecho-función, 
que puede, en determinados casos, restringirse o 
suspenderse, e incluso cabe privarse de la misma 
por ministerio de la ley, cuando sus titulares, por 
unas u otras razones, no asumen las funciones 
inherentes a ella o las ejercen con desacierto y 
perjuicio para sus hijos, llegando a la solución 
más radical en el supuesto de incumplimiento 
de los deberes que configuran tal institución ju-
rídica; todo ello se afirma en consonancia con 
lo dispuesto en los artículos 154 y siguientes, y 
170, todos ellos del Código Civil.

Así las cosas, puede decirse que actual-
mente cualquier medida restrictiva del ejercicio 
de la patria potestad se considera más que una 
sanción al progenitor que incumple como una 
medida de protección del menor, que debe ser 
adoptada en beneficio del mismo, en tanto que 

la conducta de uno de los progenitores pueda ca-
lificarse como gravemente lesiva de los intereses 
prioritarios del menor, o cuando dicha conducta 
no se revela precisamente como la más adecua-
da para la futura formación y educación del hijo 
(tribunal Supremo, entre otras, sentencias de 30 
de abril de 1991, 12 de febrero de 1992, y 31 de 
diciembre de 1996).

téngase en consideración que la patria po-
testad, como valor trascendente dentro de la ins-
titución familiar, debe entenderse no desde una 
simple perspectiva biológica o natural, sino des-
de un ejercicio o dinámica que realice, dentro de 
los límites normales, los valores trascendentes 
esenciales que deben imperar en el grupo fami-
liar y, por ende, en relación a los deberes de los 
progenitores para con la prole.

Desde esta perspectiva, y desde el ámbito 
del derecho positivo, la privación de la potestad 
parental será procedente en aquellos supuestos 
en que dicha medida se revele positiva para los 
descendientes y se base en el incumplimiento de 
los deberes inherentes a dicha función, obliga-
ciones tales como velar por los hijos, tenerlos en 
su compañía, alimentarlos, educarlos y procu-
rarles una formación integral (artículo 154).

Bajo estas consideraciones, conviene recor-
dar que el matrimonio se contrae en el año 1994, 
del que nació una hija que actualmente tiene 
nueve años de edad.

No consta que el padre haya tenido comuni-
cación con dicha hija casi desde su nacimiento, 
o contando la misma con unos meses de edad; 
se dictó en su momento en el procedimiento de 
separación auto de fecha 29 de octubre de 2001, 
que, otorgando la custodia a la madre, se reco-

Se acuerda la privación de la patria potestad ya que hasta este momento ha sido total la 
despreocupación, en todos los ámbitos, del padre respecto de la menor, con la que no ha 
tenido comunicación alguna, ni ha colaborado con la prestación alimenticia, o de cualquier 
otro orden que en cada momento haya podido necesitar la menor, que cuenta ya con nueve 
años de edad, quien actualmente carece de la referencia paterna, en todos los ámbitos, con 
ausencia total de la función, los derechos y los deberes, que correspondía a la figura paterna 
y que se derivan de la institución hoy analizada.

ap madrid, sec. 22.ª, sentencia de 7 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. eladio galán cáceres
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noció al padre un régimen de visitas, que no ha 
cumplido, y la obligación de abonar la pensión 
de alimentos en el importe de 180 € mensua-
les, prestación alimenticia que tampoco consta 
se haya cumplido. Asimismo, se dicta sentencia 
de separación con fecha de 25 de noviembre de 
2003, proceso al que no compareció el hoy ape-
lado, por lo que se acordó que el régimen de vi-
sitas debía establecerse en fase de ejecución de 
sentencia, si bien se estableció la obligación de 
abonar una prestación alimenticia, que tampoco 
ha cumplido, no obstante el trámite de ejecución 
en su día iniciado.

En el presente proceso, en el momento pro-
cesal oportuno fue declarado en rebeldía, sien-
do emplazado aquél por edictos, dado que no es 
posible su localización, celebrándose la vista, no 
compareciendo aquél. La propia sentencia apela-
da refiere que el apelado-demandado se encuen-
tra en paradero desconocido, y nada se sabe so-

bre el mismo, lo que ha motivado no establecer 
régimen de visitas alguno.

tales circunstancias objetivas implican po-
der afirmar que, en realidad, hasta este momen-
to ha sido total la despreocupación, en todos los 
ámbitos, del padre respecto de la menor, con 
la que no ha tenido comunicación alguna, ni 
ha colaborado con la prestación alimenticia, o 
de cualquier otro orden que en cada momen-
to haya podido necesitar la menor, que cuenta 
ya con nueve años de edad, quien actualmen-
te carece de la referencia paterna, en todos los 
ámbitos, con ausencia total de la función, los 
derechos y los deberes, que correspondía a la 
figura paterna y que se derivan de la institución 
hoy analizada.

En estas circunstancias, se dan todos los 
condicionantes para declarar haber lugar a la 
privación de la patria potestad del padre, esti-
mando, por tanto, el recurso interpuesto.

Resulta acreditado en juicio —mediante docu-
mental y, sobre todo, mediante interrogatorio 
del propio progenitor valorado conforme al ar-
tículo 316 LEC—, que, cuando Constancio con-
taba con tres o cuatro meses de vida, el padre 
interpelado salió del hogar familiar, habiendo 
mantenido comportamiento amenazador y agre-
sivo con su esposa, sin domicilio habitual ni 
apoyo familiar, convirtiéndose en delincuente 
habitual (admite en Sala más de 30 detenciones) 
con problemas de drogadicción, lo que propició 
varios ingresos en Centro Penitenciario, donde 
se encuentra en la actualidad, pendiente de cum-
plimiento de penas. Desde que marchara del do-
micilio familiar, hace ya tres años, no ha visto a 

su hijo, desentendiéndose de visitarle, alimen-
tarle y educarle.

No ofrece duda que dicha conducta consti-
tuye incumplimiento grave, efectivo y voluntario 
de los deberes de asistencia y cuidado exigidos 
en artículo 154 CC, que, razonablemente, fun-
damenta la privación de patria potestad resulta 
en sentencia de acuerdo a lo dispuesto en artícu-
lo 170 CC, sin perjuicio de futura recuperación 
mediante resolución judicial si cesaran las cau-
sas explicadas que originaron la suspensión, del 
modo previsto en inciso último del precepto.

En la línea de lo argumentado tampoco pro-
cederá la instauración de régimen de visitas del 
padre sobre el niño de 3 años de edad. Partiendo 

Se acuerda privar al padre de la patria potestad ya que cuando el menor contaba con tres 
o cuatro meses de vida, el padre salió del hogar familiar, habiendo mantenido un compor-
tamiento amenazador y agresivo con su esposa, sin domicilio habitual ni apoyo familiar, 
convirtiéndose en delincuente habitual (admite en Sala más de 30 detenciones) con pro-
blemas de drogadicción, lo que propició varios ingresos en centros penitenciarios, donde se 
encuentra en la actualidad, pendiente de cumplimiento de penas. Desde que marchara del 
domicilio familiar, hace ya tres años, no ha visto a su hijo, desentendiéndose de visitarle, 
alimentarle y educarle.

ap pontevedra, sec. 3.ª, sentencia de 21 de abril de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. jaime esaín manresa
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de la indiscutida desvinculación durante años, 
de la precaria situación penitenciaria, así como 
de los problemas de drogodependencia y de la 
desestabilización personal y laboral contratada 
del peticionario, se considera inviable la solici-
tud, en atención a informes psicosocial (f.134) y 
del Ministerio Fiscal, en aplicación de artículos 
160 y concordantes CC, y sin perjuicio del futu-
ro replanteamiento judicial de la cuestión por el 

progenitor desde la constatación de situación de 
libertad y desarrollo de vida normalizada, debi-
damente acreditado.

Base fundamental de lo resuelto es el pre-
valerte y superior interés del menor, proclamado 
en artículo 3 de la Convención de Derechos del 
Niño de 20 de noviembre de 1989, en artículo 2 
de la Ley 1/1996, de 15 de enero, de Protección 
Jurídica del Menor, y en artículos 154 y ss. CC.

guarDa y custoDia

Se ha privado por ello al menor, sin motivo grave ni justificado, de una relación con el otro 
progenitor que resultaba fundamental para su desarrollo y formación equilibrados, lo que 
determina lo correcto de los pronunciamientos contenidos en el Auto recurrido, tanto en lo 
que concierne a la modificación del sistema de guarda, como en lo relativo a la suspensión 
temporal de las comunicaciones con la madre, y ello como medio de propiciar la adaptación 
del menor al entorno paterno.

ap madrid, sec. 22.ª, auto de 28 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. eduardo hijas Fernández

La Sra. Mariana interesa de la Sala que, con re-
vocación del Auto dictado por el órgano a quo, 
se desestime la solicitud presentada de contrario 
y, en consecuencia, se mantenga al hijo común 
bajo la custodia de dicha litigante, sin perjuicio 
de que se le imponga la obligación de someterse 
a terapia para hacerle ver la necesidad de que 
el padre mantenga con el menor el régimen de 
visitas establecido judicialmente.

En apoyo de tal petitum revocatorio, la di-
rección Letrada de la recurrente expone, en el 
trámite del artículo 458 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, los siguientes alegatos:

— El incumplimiento del régimen de visi-
tas ha obedecido a razones siempre justi-
ficadas, tales como enfermedad del niño, 
enfermedad grave de su abuelo, etc.

—  El temor de que el niño pueda ser mal-
tratado por don Lázaro, como ha acae-
cido siendo aquél un bebé.

—  La perfecta integración del hijo en la 
localidad donde el mismo residía.

—  Que doña Mariana entendió que, al es-
tar recurrida en apelación la Sentencia 

que fijaba el régimen de visitas, no tenía 
por qué cumplirse el mismo hasta que 
dicha resolución fuera firme.

— El cambio operado a consecuencia del 
Auto objeto del presente recurso no 
puede sino ser perjudicial para el hijo, 
pues debe adaptarse a un nuevo ambien-
te escolar, de amistades, etcétera, no co-
nociéndose en qué condiciones vive el 
padre.

Planteamiento que encuentra la frontal opo-
sición de la contraparte y del Ministerio Fiscal, 
en súplica de íntegra confirmación de la resolu-
ción apelada.

De conformidad con lo prevenido en el ar-
tículo 154 del Código Civil, los hijos no eman-
cipados están bajo la potestad de ambos proge-
nitores. Y se añade que dicha función se ejercerá 
siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo 
con su personalidad y comprendiendo, entre 
otros y en lo que al caso concierne, el deber y la 
facultad de tener a aquéllos en su compañía.

Dichas responsabilidades no cesan, respec-
to de ninguno de los titulares de la potestad, por 
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la sola circunstancia de no convivir juntos, o a 
raíz de la ruptura posterior de su cohabitación, 
inclusive en los supuestos en que, por resolución 
judicial, la custodia del hijo haya sido atribuida 
a uno de ellos, a salvo de los supuestos en que al 
otro, en el mismo o distinto procedimiento, se le 
haya privado de la patria potestad (artículo 170 
CC), o, por la concurrencia de graves circuns-
tancias que así lo aconsejen, se haya excluido la 
relación del niño con el procreador no custodio 
(artículo 94 CC).

En efecto, la falta de contacto diario del su-
jeto infantil con el progenitor de cuya compañía 
ha sido privado sin culpa suya, ha de ser palia-
da, de conformidad con el principio del favor 
filii, mediante la sanción judicial de un sistema, 
más o menos amplio, de visitas y estancias con 
aquél, durante los cuales el padre o madre no 
custodio han de seguir cumpliendo con el deber 
de tener consigo al hijo no emancipado.

Así lo proclama, con carácter general, la 
Convención de las Naciones Unidas sobre los 
Derechos del Niño de 20 de noviembre de 1989, 
ratificada en España por instrumento de la Je-
fatura del Estado de 30 de noviembre de 1990, 
pues en su artículo 9 dispone que los Estados 
Partes respetarán el derecho del niño que esté se-
parado de uno o ambos padres a mantener rela-
ciones personales y contacto directo con ambos 
padres de modo regular, salvo si ello es contrario 
al interés superior del niño.

A nivel de nuestra legalidad interna, tal 
derecho deriva del principio de protección inte-
gral de la prole que consagra el artículo 39 de la 
Constitución y desarrollan, con carácter general, 
los artículos 2 y 11.2 de la Ley orgánica 1/1996, 
conforme a los cuales cualquier medida, judicial 
o administrativa, que afecte a un menor habrá de 
tener en cuenta el interés del mismo, que habrá 
de prevalecer sobre cualquier otro, aun perfec-
tamente legítimo, que pudiera concurrir. De ahí 
que, como se ha anticipado y en lo que al caso 
concierne, los artículos 94 y 160 del Código Ci-
vil, en los supuestos de crisis convivencial de 
los progenitores de un menor, estén o no unidos 
en matrimonio, regulen el derecho que incumbe 
al hijo y al padre o madre no guardador para re-
lacionarse entre sí.

La trascendencia que nuestro Legislador 
otorga a dicho derecho determina que, en casos 

extremos y ante el incumplimiento reiterado por 
el progenitor custodio del régimen de visitas 
regulado judicialmente, pueda llegarse, a través 
de las correspondientes vías procesales al efec-
to habilitadas, a modificar el sistema de guarda, 
según recoge el artículo 776.3.ª de la Ley de En-
juiciamiento Civil.

Entre dichos cauces procesales no puede ex-
cluirse el que contempla el artículo 158 del Có-
digo Civil, al disponer que, dentro de cualquier 
proceso civil o penal o bien en un procedimiento 
de jurisdicción voluntaria, el Juez podrá adoptar 
las medidas que considere oportunas para evi-
tar perjuicios a un menor, previsión que, por su 
carácter de generalidad, comprende obviamente 
situaciones como las que han determinado el 
planteamiento y resolución de la problemática 
que, por vía del presente recurso, se somete a 
nuestra consideración.

En el curso del presente procedimiento ha 
quedado acreditado que, mediante Sentencia 
dictada por el órgano a quo en fecha 11 de julio 
de 2008, se confió la custodia del hijo común 
de los hoy también litigantes a doña Mariana, 
si bien sancionando igualmente un régimen pro-
gresivo, hasta su completa normalización, de vi-
sitas con el padre y estancias en su entorno.

Aunque dicha resolución fue apelada por la 
Sra. Mariana, y en concreto el pronunciamien-
to relativo al régimen de visitas, dicha litigante, 
al estar asistida durante todo el procedimiento 
de asistencia técnica letrada, no podía ignorar, 
como de modo inconsistente se hace constar en 
el planteamiento del presente recurso, la inme-
diata efectividad obligatoria de todas y cada una 
de las medidas acordadas judicialmente, de con-
formidad con lo prevenido en el artículo 774.5 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y así parece 
entenderlo cuando, en abierta contradicción con 
tal alegato, expone igualmente que el incum-
plimiento del régimen de visitas ha obedecido 
siempre a causas justificadas, tales como enfer-
medades del niño o de su abuelo.

Pero tampoco estas últimas situaciones, 
que podrían haber acaecido aisladamente pero 
no afectando a todos y cada uno de los reitera-
dos incumplimientos, han sido acreditadas en el 
curso del procedimiento de que hoy conocemos, 
quedando además desvirtuadas por las diversas 
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condenas, hasta el total de seis, que le han sido 
impuestas a la Sra. Mariana en el ámbito penal 
a consecuencia del incumplimiento del deber de 
facilitar la relación del hijo con el padre, en los 
términos sancionados en la Sentencia antedicha.

Menos consistencia aún, por falta de todo 
refrendo acreditativo que a dicha parte incumbía 
aportar, ofrecen los alegatos acerca de posibles 
malos tratos inferidos, o el temor de que pue-
dan ser causados en el futuro, al niño por parte 
del padre, o en lo que respecta a la inadecuación 
de las condiciones que el hoy apelado ofrezca 
en orden al cuidado del menor, en sus distintos 
aspectos, no constando, en modo alguno, la in-
capacidad de dicho litigante para asumir la fun-
ción debatida.

En definitiva, la resolución que hoy se apela 
trata de restablecer, en perfecta armonía con las 
expuestas previsiones legales, procesales y sus-
tantivas, una relación del hijo con el padre que 
quedó interrumpida, sin justificación posible, 
por la progenitora custodia, incumpliendo así, 
de modo reiterado y contumaz, y no obstante 
los requerimientos judiciales al efecto realiza-
dos, los deberes inherentes a la patria potestad 
que fueron expresamente sancionados, en lo que 

concierne a la problemática suscitada, por una 
resolución judicial que, a mayor abundamiento, 
fue íntegramente refrendada, en el trámite de 
apelación, por la sentencia de esta misma Sala 
de fecha 11 de mayo de 2009.

Se ha privado por ello al menor, sin moti-
vo grave ni justificado, de una relación con el 
otro progenitor que resultaba fundamental para 
su desarrollo y formación equilibrados, lo que 
determina lo correcto de los pronunciamientos 
contenidos en el Auto recurrido, tanto en lo que 
concierne a la modificación del sistema de guar-
da, como en lo relativo a la suspensión temporal 
de las comunicaciones con la madre, y ello como 
medio de propiciar la adaptación del menor al 
entorno paterno, que podría verse obstaculizada 
a causa de la no descartable continuidad en la ac-
titud manipulativa a que el niño se ha visto some-
tido en el pasado, proyectándose sobre el mismo, 
de modo deliberado o, posiblemente, enfermizo, 
una imagen negativa de la figura paterna.

Por todo lo expuesto, no encontramos, bajo 
la inspiración del principio del favor filii, razo-
nes hábiles en derecho que nos lleven a discre-
par del criterio decisorio al efecto recogido en la 
resolución apelada.

La cuestión relativa a la custodia de los menores 
debe resolverse conforme a lo dispuesto en el ar-
tículo 92 del Código Civil, artículos 1 y 2 y 11-2 
de la Ley de Protección Jurídica del Menor, de 15 
de enero de 1996, en relación con la Normativa 
Internacional (Declaración de los Derechos de el 
Niño, Asamblea General de Las Naciones Uni-
das de 1959), pues en todos los casos el interés 

de los hijos debe ser la consideración primordial 
en los procedimientos administrativos y judi-
ciales relativos a la custodia de los mismos. Por 
ello, se debe atender a los elementos personales, 
familiares, materiales, sociales y culturales que 
concurren en una familia determinada, buscando 
lo que se entiende mejor para los hijos, para su 
desarrollo integral, su personalidad, su forma-

Se ha elegido la opción paterna por entender que el padre está en posibilidad de implicarse 
de un modo completo y adecuado, como lo viene haciendo, en la vida y en el desarrollo 
integral de los hijos, que implica no solamente el cuidado y las atenciones personales hacia 
aquellos, sino también el apoyo y la ayuda en las tareas escolares, siendo así que éste cuenta 
con mayor disponibilidad horaria, por razón de las especiales circunstancias en las que 
se desarrolla su trabajo, circunstancia esta última que no concurre en la madre, que debe 
someterse a un horario laboral más rígido, durante las semanas, incluyendo algún fin de 
semana, en sábado, y una tarde.

ap madrid, sec. 22.ª, sentencia de 28 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. eladio galán cáceres
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ción psíquica y física, sopesando las necesidades 
de atención, de cariño, de sosiego, y buscando el 
adecuado clima de equilibrio para su desarrollo, 
optando por las mejores pautas de conducta en lo 
que se refiere al entorno de los progenitores.

En suma, no es necesario entrar en criterios 
de descalificación personal de ninguno de ellos 
cuando, como es el caso, ambos cuentan con ap-
titud para el ejercicio de la custodia, lo que no 
impide valorar los condicionantes positivos que 
concurren en uno de ellos, sobre el otro, para 
elegir la opción que mejor conviene a los hijos, 
de conformidad con establecido en el artículo 
39 de la Constitución.

Dicho lo que antecede, la Sala no encuen-
tra razones para revocar la sentencia apelada, en 
el apartado relativo a la custodia sobre los hijos 
menores, función que se otorga al padre, y ello en 
base a la correcta valoración y análisis de la prue-
ba practicada, con especial mención a las pruebas 
periciales psicológicas y sociales, así como a las 
ratificaciones judiciales de dichos dictámenes.

Cierto es que del conjunto de dicha prueba, 
y de dichos informes, cabe apreciar la actitud 
de ambos progenitores para el ejercicio de la 
custodia, si bien se ha elegido la opción paterna 
por entender que el padre está en posibilidad de 
implicarse de un modo completo y adecuado, 

como lo viene haciendo, en la vida y en el de-
sarrollo integral de los hijos, que implica no so-
lamente el cuidado y las atenciones personales 
hacia aquellos, sino también el apoyo y la ayuda 
en las tareas escolares, siendo así que éste cuen-
ta con mayor disponibilidad horaria, por razón 
de las especiales circunstancias en las que se de-
sarrolla su trabajo, circunstancia esta última que 
no concurre en la madre, que debe someterse a 
un horario laboral más rígido, durante las sema-
nas, incluyendo algún fin de semana, en sábado, 
y una tarde, por lo que entendiendo que el pro-
genitor masculino está en posibilidad de ejercer 
adecuadamente las funciones encomendadas, no 
se ven motivos para propiciar ahora un cambio 
en la situación personal y familiar de los hijos.

Sin embargo, y en consonancia con todo lo 
indicado anteriormente, y puesto que existe con-
formidad al respecto, es lo procedente ampliar el 
régimen de visitas de los hijos para con la ma-
dre, en dos tardes a la semana, a falta de acuerdo, 
martes y jueves, desde la salida del colegio, o 
17.30 horas, en días no lectivos, hasta las 20.30 
horas, pues, por lo demás, a este respecto, no 
puede olvidarse que se ha establecido un amplio 
régimen de visitas en fines de semana, que in-
cluye la pernocta del domingo, lo que asegura la 
permanencia del lazo material y familiar y entre 
los hijos y la madre.

Se cuestiona en esta alzada en primer lugar la 
guarda y custodia de los hijos comunes de 10 y 
4 años de edad como nacidos el 8 de marzo de 
2000 y 18 de octubre de 2006.

La primera cuestión así suscitada relativa a 
la guarda y custodia de los menores habrá de 
ser resuelta conforme a la normativa del CC y la 
ley de Protección Jurídica del Menor de 1996, 
interpretado todo ello conforme a la legislación 

supranacional, entre otras, la Declaración de los 
Derechos del Niño, aprobada por la Asamblea 
General de las Naciones Unidas en 1959, que 
proclamó que el niño, entre otros derechos, tenía 
el de crecer en un ambiente de afecto y seguri-
dad, y la Resolución de 29 de mayo de 1967 del 
Consejo Económico y Social de las Naciones 
Unidas, que subraya que «En todos los casos 
el interés de los hijos debe ser la consideración 

Se mantiene la custodia a favor de la madre ya que es la opción que garantiza una mayor 
continuidad en la vida de los menores y que fomenta un contacto más fluido con las fami-
lias extensas paterna y materna. No se detectan criterios suficientes para justificar que un 
cambio en la guarda y custodia vigente pudiese suponer a los menores un beneficio tal que 
compensara el tener que someterles a nuevas adaptaciones familiares.

ap madrid, sec. 22.ª, sentencia de 21 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª carmen neira Vázquez
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primordial y más concretamente en los procedi-
mientos relativos a la custodia de éstos, en caso 
de divorcio, anulación o separación».

Con tales presupuestos normativos la reso-
lución judicial ha de atender para la adopción 
de la medida debatida a los elementos persona-
les, familiares, materiales, sociales y culturales 
que concurren en una familia determinada, bus-
cando lo que se entiende mejor para los hijos, 
para su desarrollo integral, su personalidad, su 
formación psíquica y física, teniendo presente 
los elementos individualizados como criterios 
orientadores, sopesando las necesidades de aten-
ción, de cariño de los menores, de alimentación, 
de educación y ayuda escolar, de desahogo ma-
terial, de sosiego y clima de equilibrio para su 
desarrollo, las pautas de conducta de su entorno 
y sus progenitores, el buen ambiente social y fa-
miliar que pueden ofrecerles, la ayuda laboral, 
sus afectos y relaciones con ellos en especial si 
existe un rechazo o una especial identificación, 
su edad y capacidad de autoabastecerse, etc.

Con tales criterios orientadores la Juzgado-
ra de la primera instancia resolvió fijar la guar-
da y custodia de los hijos a favor de la madre, 
estableciendo un régimen de visitas a favor del 
padre respecto a los citados menores, en fines de 
semana alternos, desde el viernes a la salida del 
centro escolar hasta el domingo a las 20:00 horas 
y las tardes de un día entre semana que a falta de 
acuerdo será el martes desde la salida del centro 
escolar hasta las 19:30 horas así como los puen-
tes y los períodos vacacionales que se indican.

Y lo así resuelto es conforme a derecho y a 
las circunstancias del caso si tenemos en cuenta 
el contenido de la prueba practicada en los autos 

y en especial las conclusiones de la prueba psi-
cosocial obrante a los autos en las que se acon-
seja el mantenimiento de la guarda y custodia 
materna. Esta conclusión dice el informe no está 
fundada en una detección de una mejor capa-
cidad parental de la madre sino en el conjunto 
de circunstancias actuales. Se razona que es la 
opción que garantiza una mayor continuidad en 
la vida de los menores y que fomenta un contac-
to más fluido con las familias extensas paterna 
y materna. No se detectan criterios suficientes 
para justificar que un cambio en la guarda y cus-
todia vigente pudiese suponer a los menores un 
beneficio tal que compensara el tener que some-
terles a nuevas adaptaciones familiares.

Se expresa en el dictamen que los menores 
se encuentran adaptados a la situación familiar 
actual, si bien se evidencia en la niña un mode-
rado conflicto de lealtades que dificulta la plena 
asimilación y/o adaptación a la situación.

Hasta el momento de la separación Belinda 
identificaba a su madre como principal figura de 
referencia para cubrir sus necesidades atencio-
nales, afectivas y de ocio.

El propio recurrente no expresa disfunción, 
peligro o riesgo en la custodia materna que por 
ello procede mantener debiendo así rechazar el 
motivo de apelación, confirmando la sentencia 
recurrida y la medida concerniente a la vivienda 
a la vista de lo dispuesto en el artículo 96 del CC, 
en atención a la prueba practicada no habiéndose 
practicado prueba alguna en los términos del ar-
tículo 217 de la LEC, que acredite el abandono de 
la vivienda familiar por parte de la ahora apelada, 
tal y como se alega, por lo que también en este 
punto procede confirmar la sentencia recurrida.

Contra la sentencia dictada en fecha 24 de fe-
brero de 2009, aclarada por Auto de fecha 13 

de marzo siguiente, por el Juzgado de Primera 
Instancia núm. 4 de Mataró en el procedimiento 

Se deja sin efecto la custodia compartida y se atribuye en exclusiva al padre ya que desde 
que fue dictada la Sentencia de divorcio el hijo ha venido viviendo con su padre viendo a su 
madre sólo cuando ella lo llama. Coadyuva a la anterior conclusión que la madre ahora vive 
con la abuela del menor y que el padre tiene una nueva pareja fruto de la cual ha nacido una 
hija que asiste al mismo colegio que el menor.

ap barcelona, sec. 12.ª, sentencia de 18 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. paulino rico rajo
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sobre modificación de medidas registrado con el 
núm. 791/2008 seguido a instancia de don Da-
vid contra doña tomasa, cuyo fallo ha quedado 
transcrito en el antecedente de hecho primero 
de esta resolución, interpone recurso de apela-
ción la Sra. tomasa en solicitud de que se «dicte 
Sentencia en la que declarando haber lugar al 
recurso de apelación interpuesto desestime la 
demanda formulada por David, ratificando to-
das las medidas acordadas en sentencia de di-
vorcio matrimonial, modificando únicamente en 
relación al régimen de guarda y custodia com-
partida que dos sábados al mes lo pueda tener la 
madre, Sra. tomasa», al que se oponen tanto el 
Sr. David como el Ministerio Fiscal.

En la demanda rectora del procedimiento 
del que la presente alzada trae causa la parte 
actora, aquí apelada, interesó del Juzgado la 
modificación de la medida relativa a la guarda 
y custodia de los hijos Eric, nacido en fecha 
18 de julio de 1994, y Paula, nacida en fecha 
4 de septiembre de 2002, que en la sentencia 
de divorcio de fecha 4 de julio de 2006, que 
aprobó el convenio regulador del mismo suscri-
to por los ahora litigantes en fecha 2 de mayo 
de 2006, se acuerda compartida, solicitando le 
sea atribuida a él, con los efectos subsiguientes 
de fijar un régimen de visitas materno-filial y 
una pensión alimenticia a favor de los referen-
ciados hijos y a cargo de la madre, y al haber 
sido estimada la demanda por la Sentencia aho-
ra recurrida interpone recurso de apelación la 
parte demandada en solicitud de lo que queda 
dicho en el precedente Fundamento de Dere-
cho, si bien alega: «1) El recurso de basa en 
la infracción de normas o garantías procesales 
cometidas en la tramitación del proceso, y de-
berá anular la resolución recurrida y reponer 
las actuaciones al momento en que se cometió 
la falta. 2) La infracción procesal si se entiende 
subsanable (práctica de medios probatorios), se 
solicitará, en primer lugar, su subsanación en 
la segunda instancia y, en segundo lugar, que 
se dicte sentencia sobre el fondo con arreglo a 
la pretensión deducida en la primera instancia. 
3) La infracción procesal se cometió en la pro-
pia sentencia, se solicita su revocación y que 
en su lugar se dicte otra acogiendo la petición 
formulada».

Al basar la apelante su pretensión anulatoria 
de lo actuado en no haberse practicado en el juz-
gado a quo determinados medios de prueba por 
ella propuestos, sin embargo, al permitir la ley la 
práctica de la misma en la segunda instancia, sí 
se dan los requisitos que para ello prevé el artícu-
lo 460 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como 
así hizo la parte recurrente que propuso en esta 
alzada los medios de prueba que constan en su 
escrito interponiendo el recurso de apelación que 
fue resuelto por Auto de fecha 20 de enero del 
corriente año en que se acordó la exploración del 
menor Eric, sin que se admitiera la demás prueba 
por lo en dicha resolución razonado, que se dio 
por reproducido en el auto de fecha 10 de marzo 
siguiente resolutorio del recurso de reposición 
interpuesto contra aquél por la Sra. tomasa que 
hacía especial énfasis, en el escrito de interposi-
ción del recurso de reposición, en la exploración 
de la menor Paula no obstante su corta edad y 
atendido a ello lo perjudicial que para la misma 
ha de suponer su peregrinaje por los juzgados, es 
claro que no puede considerarse el defecto ale-
gado como de los originadores de nulidad de lo 
actuado con reposición al momento en que se co-
metió la infracción denunciada, sino subsanable 
en la segunda instancia y, consiguientemente, no 
ha lugar a la nulidad de actuaciones.

Y en orden a la resolución sobre el fondo 
del asunto ha de tenerse en cuenta que, atendi-
da una realidad social tan cambiante como la 
propia de las relaciones de familia, el legislador 
dispone en el artículo 80.1 del Código de Fami-
lia que «las medidas previstas en la sentencia 
pueden ser modificadas, en atención a circuns-
tancias sobrevenidas», y, por su parte, el artículo 
775.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil prevé 
que podrá solicitarse la modificación de medi-
das convenidas por los cónyuges siempre que 
hayan variado sustancialmente las circunstan-
cias tenidas en cuenta al aprobarlas, derivándose 
de dicho adverbio «sustancialmente» empleado 
por el legislador que la variación de las circuns-
tancias tenidas en cuanta al aprobarlas o, a falta 
de acuerdo, acordarlas, ha de ser muy importan-
te o esencial, cuya carga de la prueba incumbe 
a quien la alega, conforme al principio general 
sobre la misma previsto en el artículo 217 de 
dicha Ley de ritos.
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Y que el ahora apelado ha cumplido con di-
cha carga de la prueba sobre la conveniencia de 
la modificación de la guarda y custodia de los 
hijos de los ahora litigantes se deriva no sólo del 
informe del Equipo de Asesoramiento técnico 
Civil en el ámbito de Familia obrante en las ac-
tuaciones sino de lo manifestado por Eric en la 
exploración practicada en esta alzada por cuanto 
dijo que prácticamente desde que fue dictada la 
Sentencia de divorcio él ha venido viviendo con 
su padre y que se ve con su madre cuando su 
madre lo llama, que su madre ahora vive con su 
abuela, que su padre tiene una nueva pareja con 
la que ha tenido un nuevo hijo, con lo que si a 
ello se aúna el hecho de que Paula va al mismo 
colegio de los Salesianos de Mataró que Eric, 
que en aras a su formación integral y a su inte-

gración familiar es conveniente, aunque el Códi-
go de Familia no lo contemple así, que la misma 
conviva preferentemente con sus hermanos, lo 
que, sin duda también repercutirá positivamente 
en su integración social, al deber adoptarse las 
medidas que afecte a los menores teniendo pre-
ferentemente en cuenta el interés de los mismos, 
conforme a lo dispuesto en el artículo 82.2 del 
Código de Familia, por encima de los legítimos 
intereses o derechos de sus progenitores, atendi-
do, además que el régimen de visitas materno-
filial establecido respecto a Paula, que es sobre 
el que únicamente formula alguna alegación la 
apelante, es suficientemente amplio, y al no for-
mular alegación alguna en cuanto a la cuantía de 
la pensión alimenticia, procede la desestimación 
del recurso de apelación

El primer motivo del recurso paterno viene cons-
tituido por la solicitud que por él se verifica de 
la guarda y custodia del hijo menor común, que 
ha sido encomendada a la madre en la sentencia 
del primer grado. El padre argumenta sobre esta 
cuestión que la madre no dispone del tiempo ne-
cesario para atender al menor, mientras que él 
tiene todo el día libre para hacerse cargo de éste, 
y de esta manera, no sería necesario que tuviese 
que acudir a una guardería.

No le asiste la razón al recurrente. En pri-
mer término, el que el padre —de 27 años de 
edad— se encuentre en una situación de desem-
pleo y esté percibiendo por ello un prestación, 
no quiere decir que esa situación vaya a prolon-
garse en el tiempo, habida cuenta que el período 
reconocido de esa prestación por desempleo a 
la que alude finalizó el 22 de agosto de 2009 
(fol. 52 vto.); y, por otro lado, la madre es la que 

hasta la fecha ha venido desarrollando la guarda 
y custodia del menor, sin que se haya planteado 
el más mínimo problema; por lo que un cambio 
brusco, inopinado y no justificado en este régi-
men de guarda podría generar trastornos adapta-
tivos en el menor, sin necesidad alguna de ello; 
siendo así que —además, como ya se ha dejado 
expresado— la situación de desempleo del pa-
dre es forzosamente transitoria, y, por tanto, no 
se halla en situación de ofrecer al menor —ni 
mucho menos— una mejor situación conviven-
cial que la que en la actualidad le es ofrecida 
por la madre.

Por tanto, este aspecto del recurso debe 
decaer, y, en consecuencia, no es preciso entrar 
a analizar ni el segundo ni el tercer motivo del 
mismo, que se derivaban o eran consecuencia 
de que le hubiese sido atribuida al recurrente la 
guarda y custodia del hijo menor común.

El padre argumenta que la madre no dispone del tiempo necesario para atender al menor, 
mientras que él tiene todo el día libre para hacerse cargo de él y de esta manera, no sería 
necesario que tuviese que acudir a una guardería, pero teniendo en cuenta que la situación 
de desempleo debe ser transitoria y que el niño siempre ha convivido con la madre, procede 
desestimar la petición de cambio de custodia.

ap barcelona, sec. 12.ª, sentencia de 18 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. pascual martín Villa
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La sentencia del proceso de divorcio suscitado en 
el primer grado jurisdiccional, decretó la disolu-
ción del vínculo conyugal, que unía a D. Eloy y 
doña Raquel, y determinó las medidas o efectos 
civiles complementarios a tal estado legal.

La citada resolución, de 30 de abril de 2009, 
ha sido objeto de apelación por la demandada 
doña Raquel, que postuló en la formulación de 
su recurso las siguientes pretensiones impug-
natorias, a saber: A) La atribución en favor de 
la madre de la guarda y custodia de la menor 
JENNIFER, con ejercicio compartido de la pa-
tria potestad por parte de ambos progenitores; B) 
La determinación de un régimen de visitas para 
regular las relaciones paterno-filiales en la exten-
sión mantenida en la fase expositiva de la prime-
ra instancia propia de la demanda reconvencional 
formulada, y; C) La fijación de una pensión de 
alimentos en favor de la menor, y a cargo del pro-
genitor no custodio, de doscientos euros mensua-
les, actualizables anualmente en base a las varia-
ciones del índice de precios al consumo.

La recurrente ni en la fase procedimental de 
preparación del recurso de apelación, ni en la 
de interposición del mismo, mantuvo pretensión 
alternativa, en el supuesto de no accederse al 
cambio de la guarda y custodia postulada.

En la fundamentación jurídica de la senten-
cia de la primera instancia se hacía referencia a 
determinadas manifestaciones de la menor JEN-
NIFER, sobre su preferencia en materia de su 
guarda y custodia, que al no estar documentadas 
hacía desconocer a este tribunal de apelación el 
sentido y alcance de las mismas. Ello motivó, en 
sede del rollo del recurso de apelación, que se 
accediese a la pretensión de la parte recurrente, 
consistente en la práctica en esta segunda ins-

tancia de la exploración de la misma, cuando 
además ya había cumplido los 12 años de edad, 
lo que determina la necesidad de ser oída, a te-
nor de las prescripciones del artículo 82.2 del 
Código de Familia de Cataluña.

La menor se encuentra en compañía de su 
padre desde el dictado de la sentencia de di-
vorcio en la primera instancia el 30 de abril de 
2009, habiéndose consolidado tal situación sin 
la concurrencia de circunstancia objetiva, que 
en interés de la menor aconseje el cambio de las 
funciones derivadas de la guarda y custodia en 
favor de la madre.

JENNIFER ha manifestado abiertamente y 
con espontaneidad, ante el Magistrado ponen-
te de esta sentencia, su voluntad de convivir en 
compañía de su padre, que atiende sus necesida-
des, más deseando mantener una relación afecti-
va con su madre, en el desarrollo del régimen de 
visitas en la extensión expuesta en la sentencia 
del divorcio.

La edad de la menor, que ya ha alcanzado los 
13 años, con suficiente desarrollo de su personali-
dad, y de sus facultades volitivas y cognoscitivas, 
propias de una adolescente de tal edad, determina 
que se respete su decisión de querer convivir con 
su padre, sobre todo cuando este tribunal no ha 
apreciado en la exploración practicada, influen-
cias externas de la menor ni falta de consistencia 
o de justificación del deseo expreso de vivir bajo 
la compañía de su padre, en el ejercicio de las 
funciones de la guarda y custodia.

En base a las consideraciones jurisdiccio-
nales expresadas, emanadas de la valoración en 
conjunto de las pruebas practicadas en ambas 
instancias procedimentales, procede la plena 
confirmación del pronunciamiento relativa a la 

La edad de la menor, que ya ha alcanzado los 13 años, con suficiente desarrollo de su per-
sonalidad, y de sus facultades volitivas y cognoscitivas, propias de una adolescente de tal 
edad, determina que se respete su decisión de querer convivir con su padre, sobre todo 
cuando este Tribunal no ha apreciado en la exploración practicada influencias externas de 
la menor ni falta de consistencia o de justificación del deseo expreso de vivir bajo la com-
pañía de su padre.

ap barcelona, sec. 12.ª, sentencia de 18 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. juan miguel jiménez de parga gastón



revista de Derecho de Familia

– 174 –

atribución de la guarda y custodia de la hija del 
matrimonio JENNIFER en favor de su progeni-

tor, tal como se ha establecido en la sentencia 
apelada.

El deseo fundado del hijo de no querer vivir con su madre, su edad próxima a alcanzar los 
18 años, unido al hecho de que la madre no había vuelto a verlo desde el mes de abril de 
2009 y que ésta, tras la salida del hijo del hogar familiar, procedió a cambiar la cerradura 
de la vivienda, impidiéndole así el acceso a la casa sin proporcionarle llave para recoger sus 
enseres personales, lleva a esta Sala a confirmar el cambio de guarda y custodia.

ap baleares, sec. 4.ª, sentencia de 11 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª maría del pilar Fernández alonso

La sentencia sobre modificación de medidas 
definitivas acordadas en sentencia de divorcio, 
cuyo fallo ha quedado transcrito en los prece-
dentes antecedentes de hecho, es recurrida en 
apelación por la demandada, Sra. Erica, inte-
resando su revocación parcial y que se decla-
re la atribución de la custodia del hijo menor, 
Lluis Albert y el uso del domicilio familiar a 
la madre y el menor, sin hacer imposición de 
costas a ninguna de las partes, alegando error 
en la valoración de la prueba, fundamentalmen-
te en la valoración del informe psicosocial del 
Juzgado.

Pues bien, como vimos, la sentencia recu-
rrida atribuye la guarda y custodia del menor de 
sus hijos, Lluis Albert, hoy ya mayor de edad, en 
cuanto nacido el 18 de marzo de 1992, al padre, 
modificando así el sistema de guarda y custodia 
establecido en la previa sentencia de divorcio 
que la había otorgado a la madre.

La Juez a quo tuvo en cuenta para modificar 
el régimen de guarda y custodia el resultado del 
informe psicosocial adscrito al Juzgado y, fun-
damentalmente la oposición del hijo Lluis Al-
bert (artículo 92-1 CC). Cuando fue explorado 
el 14 de julio de 2009, contaba con 17 años y 
medio y expresó claramente su deseo de seguir 
viviendo con su padre, con quien venía hacién-
dolo, pese que la custodia la ostentaba la madre, 
desde el mes de abril de 2009.

Igualmente manifestó: «que con su madre 
se lleva bien, pero que no tiene mucha confian-
za desde siempre. Que con el novio de su madre 
no se lleva ni bien ni mal, y que antes de irse 
con su padre le comentó a su madre que no le 

gustaba que su novio entrase tanto en casa y que 
su madre no le hizo caso; que con su hermano 
mayor, que vive con su padre, se lleva bien; que 
su hermano mayor se lleva regular con su ma-
dre; que se siente muy incómodo cuando está el 
novio de su madre en casa porque es un extraño 
para él».

La opinión seria y fundada del hijo de vi-
vir con su padre en parte vino respaldada por el 
informe psicosocial, en el que entre otras cosas 
se dice que «es habitual que con la llegada de la 
adolescencia los hijos presenten un mayor acer-
camiento y afinidad con el progenitor del mismo 
sexo, y que expresen su deseo de pasar mayor 
tiempo con ellos o, incluso, de domicilio», si 
bien seguidamente se argumenta que «lo que no 
parece estar dentro de la normalidad es la situa-
ción en la que Lluis parece haber tomado esa de-
cisión». Asimismo pone de manifiesto el informe 
psicológico el excesivo apego y sobreprotección 
que la madre dispensa a su hijo y que podía di-
bujarse como una de las causas (entre otras) de 
su falta de independencia y bloqueo emocional 
y que desde esta perspectiva parece lógico que 
el menor pueda acusar el «desplazamiento» que 
la figura del novio de la madre pueda haber su-
puesto.

también señala que «no parece lógico ni 
saludable que el padre le anime y apoye en tal 
posicionamiento ya que permitiendo esa actitud 
infantil se está impidiendo que Lluis asuma la 
realidad y por tanto inicie su crecimiento emo-
cional» (f. 71).

El deseo fundado del hijo de no querer vi-
vir con su madre, su edad próxima a alcanzar 
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los 18 años, unido al hecho de que la madre no 
había vuelto a verlo desde el mes de abril 2009 
y que ésta, tras la salida del hijo del hogar fa-
miliar, procedió a cambiar la cerradura de la 
vivienda, impidiéndole así el acceso a la casa, 
sin proporcionarle llave para recoger sus enseres 
personales, lleva a esta Sala a confirmar el cam-
bio de guarda y custodia decretado por la Juez a 
quo, pues, además, una resolución sobre guarda 
y custodia contraria a la libre decisión del hijo, 
aparte de resultar de imposible ejecución forzo-
sa podría resultar contraproducente para su esta-

bilidad al imponerle una convivencia no deseada 
con uno de los progenitores.

Consecuencia de dicho pronunciamiento es 
el del uso del domicilio familiar, que por impe-
rativo del artículo 96-1 CC debe ser atribuido a 
los hijos y al cónyuge en cuya compañía que-
dan. Esto es, en el caso que nos ocupa, al hijo y 
al padre. Lluis carece de independencia econó-
mica, está estudiando bachillerato y convive con 
su padre, por lo que, aunque en la actualidad ya 
es mayor de edad debe continuar en el uso del 
domicilio familiar.

Recurrida la sentencia por el demandante D. José 
Ignacio, el único tema objeto de debate en el pre-
sente recurso es el referido a la guarda y custodia 
de la hija habida en el matrimonio, Fátima, naci-
da el 20 de julio de 1994, insistiendo el apelante 
en que le sea atribuida a él la guarda y custodia. 
Subsidiariamente solicita que de mantenerse en 
la madre se suprima el régimen de visitas diarias, 
estipulado en la sentencia de instancia.

Centrado el recurso en los términos expues-
tos ha de ser desestimado.

Hemos de recordar que en el presente pro-
ceso se insta la disolución, por divorcio, del vín-
culo matrimonial contraído por los litigantes el 
24 de marzo de 1995. Dichos cónyuges se ha-
llan separados en virtud de sentencia dictada el 
24 de marzo de 2003, que aprueba el convenio 
de separación de 1 de marzo de ese mismo año. 
Desde la separación la menor ha permanecido 
bajo la guarda y custodia de la madre, quien tie-
ne demostrada su plena capacidad e idoneidad 
para el ejercicio de la misma.

Es cierto que, de un tiempo a esta parte la 
hija viene mostrando interés por cambiar de pro-
genitor custodio, pasando a convivir con el pa-
dre, quien por ende sería el titular de la guarda y 
custodia. Así lo ha manifestado de forma expre-
sa en la exploración verificada por la juzgadora 
de instancia conforme dispone el artículo 92.2 
del Código Civil. Ahora bien, no obstante lo que 
opine la menor y en clara discrepancia con lo 
que propugna el recurrente, esa opinión no tiene 
carácter vinculante para el órgano judicial quien 
en la adopción de las medidas personales y pa-
trimoniales que deriven para los hijos menores 
de la separación nulidad o divorcio de un víncu-
lo matrimonio, goza de plena libertad, debiendo 
velar en todo momento por el supremo interés 
del menor, aunque ello no coincida con el de los 
progenitores biológicos ni con la propia volun-
tad de éste menor, que no siempre se correspon-
de con lo que objetivamente se considera más 
conveniente para él.

Aplicando lo anteriormente expuesto al 
caso de autos, además de ponderar, lo influen-

Además de ponderar, lo influenciable y voluble que es la opinión de los adolescentes, ha-
blando en términos generales, fácilmente manejables ante el ofrecimiento de determina-
das ventajas de naturaleza económica o lúdica, debe tenerse en cuenta la escasa entidad 
y consistencia de los motivos invocados por la menor para solicitar el cambio de guarda y 
custodia. Las supuestas discusiones que dice mantener con la madre no queda acreditado 
que excedan de lo normal en cualquier convivencia materno filial, propias de la diferencia 
generacional, del trato y convivencia habitual, y de un cierto principio de autoridad que 
debe mantener todo progenitor.

ap asturias, sec. 4.ª, sentencia de 28 de abril de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª maría nuria zamora pérez
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ciable y voluble que es la opinión de los ado-
lescentes, hablando en términos generales, 
fácilmente manejables ante el ofrecimiento de 
determinadas ventajas de naturaleza económica 
o lúdica, debe tenerse en cuenta la escasa en-
tidad y consistencia de los motivos invocados 
por la menor para solicitar el cambio de guarda 
y custodia. Las supuestas discusiones que dice 
mantener con la madre no queda acreditado que 
excedan de lo normal en cualquier convivencia 
materno filial, propias de la diferencia genera-
cional, del trato y convivencia habitual, y de un 
cierto principio de autoridad que debe mantener 
todo progenitor.

tampoco queda acreditada la desidia o deja-
dez que la menor imputa a la madre en su mante-
nimiento y cuidado. Y finalmente en cuanto a la 
situación de soledad y abandono que manifiesta 
sentir por el hecho de que la madre trabaje du-
rante la tarde, cuando ella permanece en la vi-
vienda familiar, aparte de que no se vería total-
mente superado de acordar el cambio de guarda 
y custodia, pues el padre también trabaja durante 
la tarde hasta las 17 ó 18 horas, se trata de suplir 
con el amplio régimen de visitas fijado. No que-
dando acreditada razón alguna que justifique el 
cambio de guarda y custodia debe mantenerse en 
la persona de la madre.

régimen De Visitas

La Juzgadora a quo no ha señalado un régimen de visitas futuro, ante el acaecimiento del 
acceso del demandado a una vivienda en donde desarrollar en la práctica el régimen de 
visitas, al considerar, en aras de tutelar los intereses de las menores, que tal cuestión debería 
dilucidarse en sede de un proceso de modificación de medidas, en donde podrían valorarse 
las circunstancias entonces concurrentes, y ahora desconocidas, sobre la adecuación de vi-
vienda para el desarrollo de un régimen de pernoctas de las menores con su padre.

ap barcelona, sec. 12.ª, sentencia de 27 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. juan miguel jiménez de parga gastón

La sentencia definitiva del proceso contencioso 
de divorcio suscitado en el primer grado jurisdic-
cional, decretó la disolución del vínculo conyu-
gal que unía a las partes litigantes, y determinó 
las medidas o efectos civiles complementarios a 
tal estado legal.

La citada resolución ha sido objeto de ape-
lación por el demandado D. teodosio, que ha 
deducido en la formulación de su recurso, fren-
te a la sentencia de la primera instancia, las si-
guientes pretensiones impugnatorias, a saber: 
A) La constitución de un régimen de visitas 
entre el progenitor no custodio y las tres hijas 
del matrimonio IMAN, SABRINA y oUIJ-
DAN, que incluya las pernoctas en el supuesto 
de que el padre de las menores tenga en domi-
cilio adecuado para el desarrollo de la comuni-
cación paterno-filial, y; B) La determinación de 
una pensión de alimentos en favor de las hijas, 

y a cargo del progenitor no custodio, de sesenta 
euros mensuales para cada una de ellas, en base 
a la actual precariedad económica del obligado.

tras el cese de la convivencia conyugal 
las relaciones del progenitor con sus hijas no 
ha sido demasiado amplia, sin duda por la no 
disponibilidad de domicilio propio en el que de-
sarrollar adecuadamente un régimen de visitas 
con pernoctas en la extensión propuesta por los 
cónyuges en convenio regulador, que no llegó a 
ser ratificado ante la presencia judicial.

La realidad actual es la reconocida en la 
propia contestación a la demanda, en donde se 
aduce la carencia de un domicilio propio del 
progenitor para un adecuado desarrollo del ré-
gimen de visitas paterno-filial, con inclusión de 
pernoctas de las menores, al residir en casa de 
su hermano con otros familiares.
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La situación descrita ha aconsejado que, 
el órgano judicial que ha conocido del proceso 
haya determinado un régimen de visitas entre el 
demandado y sus hijas, consistente en fines de 
semana alternos, sábados y domingos, desde las 
10 a las 18 horas, con recogida y entrega de las 
hijas en el domicilio materno.

tal comunicación paterno-filial quedaría 
suspendida en el mes de agosto y durante las va-
caciones de la Semana Santa, en el supuesto que 
la madre e hijas se fueron de vacaciones a lugar 
distinto donde está ubicado el domicilio familiar, 
siempre que se comunique tal circunstancia al 
progenitor, en forma documentada, y con siete 
días de antelación.

La pretensión del recurrente se concreta en 
que se regule, también en la sentencia, la exten-
sión del régimen de visitas en el supuesto de 
tener el progenitor vivienda adecuada en donde 
desarrollar el régimen de visitas con pernocta, 
sin necesidad de instar un nuevo procedimiento 
para determinarlo.

tal pretensión de parte ha de ser desatendi-
da en sede de la presente alzada procedimental, 

pues consideramos adecuada la extensión del 
régimen de visitas establecido en la sentencia 
apelada, que responde además a lo solicitado 
en la contestación a la demanda, en cuanto al 
no establecimiento de pernocta hasta la ocupa-
ción por parte del progenitor de vivienda ade-
cuada.

La Juzgadora a quo no ha señalado un régi-
men de visitas futuro, ante el acaecimiento del 
acceso del demandado a una vivienda en donde 
desarrollar en la práctica el régimen de visitas, al 
considerar, en aras de tutelar los intereses de las 
menores, que tal cuestión debería dilucidarse en 
sede de un proceso de modificación de medidas, 
en donde podrían valorarse las circunstancias 
entonces concurrentes, y ahora desconocidas, 
sobre la adecuación de vivienda para el desarro-
llo de un régimen de pernoctas de las menores 
con su padre.

tal decisión jurisdiccional la compartimos 
plenamente, y conduce a la desestimación de 
la pretensión impugnatoria del recurso de ape-
lación.

La sentencia de primera instancia reconoce el 
derecho de los abuelos paternos, demandan-
tes, para visitar y tener en su compañía al nieto 
Evaristo los sábados alternos desde las 10 hasta 
las 20 horas. Decisión que es recurrida por los 
padres bajo la afirmación de que tal régimen es 
muy superior al que normalmente se señala a fa-
vor de los abuelos.

El señalamiento de un régimen de comuni-
cación no es algo teórico, sino que ha de sujetar-
se a las circunstancias de cada caso concreto. En 
el presente tenemos que no existe tensión ni con-

flicto alguno de los abuelos con el nieto, salvo 
con los padres de éste, con los que las relaciones 
son tirantes. Hasta que surgieron los problemas 
con los padres del menor, la convivencia del 
nieto con los abuelos era muy intensa, teniendo 
lugar varios días durante la semana, por no decir 
casi diariamente. Este régimen, que fue plena-
mente asumido por abuelos y nieto, no puede 
ahora modificarse hasta tal punto que venga a 
convertirse en un mero residuo de aquél, redu-
ciéndolo a un simple contacto de dos horas una 
vez al mes (un sábado de 12 a 14 horas), como 
pretenden los padres recurrentes.

Hasta que surgieron los problemas con los padres del menor, la convivencia del nieto con 
los abuelos era muy intensa, teniendo lugar varios días durante la semana, por no decir 
casi diariamente. Este régimen, que fue plenamente asumido por abuelos y nieto, no puede 
ahora modificarse hasta tal punto que venga a convertirse en un mero residuo de aquél, re-
duciéndolo a un simple contacto de dos horas una vez al mes (un sábado de 12 a 14 horas), 
como pretenden los padres recurrentes.

ap asturias, sec. 6.ª, sentencia de 24 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. josé manuel barral Díaz
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Por ello se confirma que durante sábados 
alternos los abuelos puedan tener en su compa-
ñía al nieto, aunque fijando otro horario más có-

modo para dicho menor, a partir de las 11 horas, 
permitiéndole así un mayor descanso, mante-
niendo en lo demás la sentencia recu rrida.

Se fija un régimen de visitas reducido ya que los menores muestran un abierto rechazo al 
actual compañero de la madre que viene justificado en un episodio de abuso sexual leve que 
refirió la mediana de las hijas.

ap madrid, sec. 24.ª, sentencia de 19 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª maría del rosario hernández hernández

Se interpone con dos motivos recurso de apela-
ción por la representación procesal de la parte 
actora frente a la sentencia de fecha 1 de sep-
tiembre de 2009, de divorcio, referido el primero 
al sistema de visitas con los 3 hijos comunes de 
los litigantes menores de edad, que se mantiene 
restringido, salvo acuerdo de los progenitores, 
a un intersemanal, día miércoles, y fines de se-
mana alternos, en viernes desde la salida del co-
legio a las 20:00 horas, sábados y domingos de 
10:00 a 20:00 horas, sin pernocta, y suspensión 
un mes en vacaciones escolares de verano, con 
aumento en otro mes, en ese período a los días 
martes. El segundo motivo afecta a la cuantía 
de la pensión de alimentos, fijada en 60 euros 
a favor de cada menor y a cargo de la madre no 
custodio.

Se postula un régimen de comunicaciones 
ordinario o común en el foro, en los términos 
especificados en la demanda, a la que en este 
punto nos remitimos, dándola por reproducida 
en aras a la brevedad, así como no se fijen pen-
siones alimenticias por carecer de medios eco-
nómicos para el pago.

El Ministerio Fiscal se adhiere al recur-
so interesando la modificación del sistema de 
contactos en los términos que la madre postula, 
oponiéndose la contraparte, que solicita la ín-
tegra confirmación de la sentencia apelada con 
imposición de las costas de la alzada a la recu-
rrente.

Como quiera que el primer motivo de re-
curso va referido al sistema de contactos entre 3 
menores de edad y su madre no guardadora, se 
ha de reseñar que en esta materia el interés del 
menor es el principio esencial que debe atender-

se, básicamente en aplicación de los artículos 
39.3 de la Constitución Española. Como dice en 
su preámbulo la Convención sobre los Derechos 
del Niño, adoptada por la Asamblea General 
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 
1989 y ratificada por España el 30 de noviembre 
1990, en todas las medidas concernientes a los 
niños que se tomen por las instituciones públi-
cas o privadas de bienestar social, los tribunales, 
las autoridades administrativas o los órganos le-
gislativos, se atenderá, como consideración pri-
mordial, al interés superior del niño (expresión 
esta que se repite reiteradamente a lo largo del 
texto), asegurándole la protección y el cuidado 
que sean necesarios para su bienestar, teniendo 
en cuenta los derechos y deberes de sus padres 
(artículo 3).

En esta línea, debe recordarse en relación 
con el régimen de visitas, por un lado, que el 
principio dispositivo resulta muy relativizado en 
esta materia por expresa disposición del artículo 
751 LECV, y, por otro, que entiende la mayoría 
de la doctrina, a la vista del contenido de los 
artículos 39.3 de la Constitución Española, 94 
y 160 esencialmente del Código Civil, que el 
derecho de visita del progenitor a sus hijos no 
convivientes con él, y, con carácter más gene-
ral, el de comunicación con los mismos, se in-
tegra, como propio derecho de la personalidad, 
en el ámbito del deber asistencial, de conteni-
do puramente afectivo y extrapatrimonial, que 
corresponde naturalmente a los padres respecto 
de sus hijos. Al respecto, la StS de 30 de abril 
de 1991, se cuida de señalar que las recíprocas 
vinculaciones que constituyen la vida familiar 
pertenecen a la esfera del Derecho Natural, del 
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que es evidentemente consecuencia ineludible 
la comunicabilidad que debe existir entre padres 
e hijos, una de cuyas manifestaciones es el de-
recho de los padres a ver a sus hijos menores, 
y ello aunque no ejerzan la patria potestad, de 
acuerdo con lo dispuesto por el artículo 160 del 
Código Civil. tal naturaleza determina la impo-
sibilidad de abandono, renuncia, prescripción 
por no uso, de transacción y compromiso, o de 
delegación de su ejercicio a un tercero.

Consciente el legislador de la delicadeza de 
la presente materia, reacia a una minuciosa regla-
mentación positiva, se conforma con establecer 
como criterio básico para la adopción de cual-
quier medida que pueda afectar a los menores, el 
interés o la conveniencia de los mismos. Interés 
que, como también reconoce el legislador, puede 
chocar con la postura o pretensión de alguno de 
los progenitores, abdicando el mismo o impo-
niendo un reto incondicionado, primándose pese 
a ello, en todo caso, el goce del derecho, al ob-
jeto de que, en la medida de lo posible, puedan 
cumplirse los fines asignados al núcleo familiar. 
En este sentido el derecho de visita incluye ade-
más de la visita propiamente dicha, la comunica-
ción y la convivencia, concediéndose al Juez la 
regulación de los períodos de desarrollo de esta, 
frecuencia de la segunda así como lugar, modo y 
tiempo, expresado en fechas y horas, de práctica 
de la primera.

La doctrina es igualmente consciente de 
que el ejercicio de derecho de visitas exige una 
colaboración de ambos progenitores presidi-
da por el principio de la buena fe, gravitando 
sobre el progenitor que tiene al menor bajo su 
guarda el deber de comunicar al otro los cam-
bios de domicilio, su estado de salud, el horario 
de asistencia al centro educativo, sus restantes 
actividades extraescolares, y, en general, cual-
quier situación de hecho que pueda impedir o 
dificultar su ejercicio; no pudiendo el titular del 
derecho, en justa correspondencia, ejercerlo de 
modo intempestivo, inapropiado o inadecuado a 
las circunstancias del caso, propiciando gastos, 
molestias extrañas o sacrificios no ordinarios 
al progenitor conviviente con el menor. Como 
se desprende de lo expresado, el derecho que 
estudiamos no es incondicionado en su ejerci-
cio sino subordinado exclusivamente al interés 

y beneficio del hijo (StS 21 de julio de 1993) 
pues, como señala el artículo 3 de la Conven-
ción de los Derechos del Niño de 20 de noviem-
bre de 1989, en cuantas medidas hayan de tomar 
los tribunales con respecto a los menores, «la 
consideración primordial a que se atenderá será 
el interés superior del niño»; estableciendo la 
Ley orgánica 1/1996 de Protección Jurídica del 
Menor, como principio general que debe infor-
mar su aplicación «el interés superior de los me-
nores sobre cualquier otro interés legítimo que 
pudiera concurrir», interés que debe referirse al 
desarrollo libre e integral de su personalidad, tal 
como señala los artículos 10 de la CE así como 
a la supremacía de todo cuanto le beneficie más 
allá de las apetencias personales de sus padres, 
tutores o administraciones públicas, en orden a 
su desarrollo físico, ético y cultural y entre ellos, 
desde luego, el derecho a no ser separados de 
cualquiera de sus progenitores salvo que sea ne-
cesario al interés del menor.

tal interés, dado su carácter genérico y di-
fuso, debe materializarse y determinarse a tra-
vés de una valoración Judicial que debe tener 
como limites: la racionalidad en la apreciación 
de los hechos y la protección del bienestar espi-
ritual y material del menor; atribuyéndose, por 
ello, al Juzgador, como antes hemos recogido, 
amplias facultades discrecionales para fijar el 
régimen de comunicación convivencia y visitas, 
así como para resolver en cada caso y momento 
concreto lo más conveniente para el menor: Esa 
resolución sería siempre de manera eventual y 
nunca definitiva, precisamente para poder modi-
ficar la solución acordada según las cambiantes 
circunstancias, el modo y manera en que vayan 
evolucionando las relaciones parentales (así 
StS de 22 de mayo de 1993, que a su vez cita 
la de la propia Sala de 9 de marzo de 1989) a 
virtud de la gran plasticidad de las actividades y 
comportamiento del ser humano, características 
de una realidad más rica que cualquier elucubra-
ción jurídica, a la que el Juzgador debe procurar 
dar la solución mas idónea y proporcionada a 
los intereses puestos en juego, sobremanera el 
mantenimiento de la relación efectiva con am-
bos progenitores, evitando al menor (ex artículo 
158.3 del Código Civil) los evidentes perjuicios 
que se su falta se derivarían para el logro de un 
adecuado desarrollo de su personalidad en sa-
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zón. Es decir, el régimen de vistas debe compa-
ginar el adecuado sistema de relación del menor 
con ambos progenitores y el propio beneficio 
del menor.

Atendida esta premisa, del examen detalla-
do de los autos, y en atención a las particula-
res y excepcionales circunstancias en concreto 
concurrentes, consideramos más adecuado en el 
presente, el régimen de visitas entre David, Eva 
María y Ana, fijado en la instancia, que la pro-
puesta más amplia que deduce la madre, y que 
considera procedente el Ministerio Fiscal.

ocurre en el supuesto de autos que los me-
nores muestran abierto rechazo al actual com-
pañero de la madre, que viene justificado en 
un episodio de abuso sexual leve que refirió la 
mediana de las hijas, Eva María, protagonizado 
por aquel en su persona cuando esta contaba la 
edad de 6 años, y que viene documentado en au-
tos, hecho que determinó la apertura de proceso 
penal concluido con la absolución del denun-
ciado, en cuanto no se destruyó la presunción 
de inocencia que consagra el artículo 24 de la 
Constitución Española, y que ampara a todo im-
putado.

El mero hecho de que terminara en archivo 
el proceso penal, aun unido al tiempo transcu-
rrido desde entonces, o de que frente a la madre 
no se interpusiera denuncia alguna, no conduce 
sin más a la pretendida ampliación de las visitas 
y comunicaciones, en las circunstancias vistas 
de rechazo de los hijos hacia la pareja senti-
mental de la madre, y se considera contrapro-
ducente obligarles a pernoctar en el domicilio 
materno en compañía de referida persona, aun 
cuando solo fuera esporádica, máxime cuando 
los dos mayores han alcanzado ya una edad, 14 
años David y 12 Eva María, en que se han de 
respetar sus deseos, evitando imposiciones ju-
diciales contraproducentes, y presumiéndoles 
aquí con madurez y juicio suficiente como para 
saber con quien no quieren ni les beneficia re-
lacionarse.

No es la cuestión que aquí ha de movernos 
que no se haya demostrado el perjuicio de la 
pernocta, bien al contrario, compartimos el cri-
terio modulado, cauteloso y prudente del Juez a 
quo, al razonar que no se ha avalado el beneficio 

que pueda reportar un nuevo régimen de visitas 
a los menores.

El que viene actualmente establecido no les 
genera perjuicio, molestia o perturbación, ga-
rantiza suficientemente la necesidad de referen-
cia materna que precisan los hijos, así como el 
vínculo afectivo y el apego a la figura de la ma-
dre, en condiciones tales que no se ve la conve-
niencia de pruebas o ensayos de otros cauces de 
desarrollo más amplios, de los que sí pudieran 
aquellos derivarse, o al menos no se avala con-
venientemente que no vayan a producírselos.

Es en consecuencia acorde al favor filii y 
respetuosa con este la sentencia apelada, por 
cuanto evita a los menores toda situación que 
pudiera resultar brusca, incómoda o inadecua-
da, por la presencia de tercera persona en la 
que, con mayor o menor fundamento, planea 
el riesgo de posibles comportamientos impro-
pios para con los menores, el que aquí ha de 
resolverse a favor de estos, a diferencia de lo 
que acontece en el derecho sancionador, donde, 
como se ha dicho, opera el principio in dubio 
pro reo.

Se ha dado desde luego en la sentencia 
apelada prevalencia a los superiores intereses 
de los niños, frente al deseo, desde luego que 
reconocemos legítimo de D.ª Amanda, de per-
manecer y dedicar un mayor tiempo a sus hijos, 
en un momento en que es inviable un régimen 
ordinario, común o normalizado, así como 
cualquier otra ampliación no informada como 
positiva, en tanto mantenga aquella relación 
afectiva imponiendo a los hijos la presencia de 
tercera persona en el desarrollo de las visitas, 
y que interfiere en la normalización de las que 
nos ocupan, presencia que no puede imponer-
se a los menores, al resultar incompatible, por 
más que sea para la madre lícito relacionarse 
con quien tenga por conveniente, opción esta 
que corresponde a la progenitora femenina y no 
al Juez o tribunal.

No se prueba en esta alzada error en la valo-
ración del material probatorio obrante en autos, 
o de aplicación o interpretación de la norma en 
vigor por parte del Juez a quo, lo que conduce a 
la desestimación del recurso, con confirmación 
en este aspecto de la resolución disentida.
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La sentencia, cuya parte dispositiva ha sido 
transcrita, es apelada por la demandante, quien 
pretende restringir el régimen de relación pater-
no-filial fijado, de manera que se suprima el día 
intersemanal y las pernoctas de todos los perío-
dos. tanto el apelado como el Ministerio Fiscal 
piden la confirmación de la sentencia.

Como cuestión previa, al ser totalmente 
ignorada en la sentencia apelada, debe dejarse 
sentado que en el presente caso procede aplicar 
el derecho civil catalán tanto por el criterio de 
territorialidad (artículo 111.3.1 del Codi Civil 
de Catalunya) como por las normas de conflicto 
de leyes (artículos 9, 107 y 16 del Código Civil 
estatal), que también remiten al mismo ordena-
miento civil.

Ilenia, la hija común, tiene ya tres años de 
edad, de manera que la razón principal que esgri-
me la apelante (ser la niña menor de esa edad) ha 
quedado desvanecida por el tiempo. Sin embar-

go, no por ello debe dejarse de señalar que la teo-
ría de que los niños menores de esa edad no de-
ben pernoctar fuera del domicilio materno (pero 
sí paterno) responde a prejuicios que descansan 
en la discriminación sexista. Salvo el supuesto 
de lactancia natural, no así cuando es artificial, 
debe partirse de la capacidad abstracta de ambos 
progenitores para cuidar adecuadamente a su 
descendencia. Cosa distinta es que conste que un 
progenitor (que también puede ser la madre) ha 
demostrado incapacidad, imposibilidad y/o in-
disposición para el cuidado de un bebé o criatura. 
ésa es la otra razón que esgrime la apelante.

En el presente caso, nada consta en autos 
que indique que el padre no quiere y es capaz de 
cuidar a su hija y por ello no puede ser privado, 
de acuerdo con el artículo 135 del Codi de Fa-
milia, del régimen de relación con su hija que la 
sentencia apelada ha fijado, que debe, por ello, 
confirmarse.

Estos mismos razonamientos se hacen extensi-
vos al uso del domicilio familiar, titularidad ex-
clusiva del padre, quien por cierto, por carencia 
de medios económicos, ha de dar cobertura a la 
necesidad propia de vivienda en la de su proge-
nitora femenina, a lo que no puede indefinida-
mente venir obligado, en un momento en el que 

respecto de esta ha alcanzado la total indepen-
dencia, teniendo derecho a realizarlo por sí y de 
manera autónoma.

En consecuencia, sí considera la Sala que 
por razón de la edad del hijo común Samuel, 
fase académica y grado de conocimiento laboral 

La teoría de que los niños menores de tres años no deben pernoctar fuera del domicilio 
materno (pero sí paterno) responde a prejuicios que descansan en la discriminación sexista. 
Salvo el supuesto de lactancia natural, no así cuando es artificial, debe partirse de la capaci-
dad abstracta de ambos progenitores para cuidar adecuadamente a su descendencia.

ap barcelona, sec. 12.ª, sentencia de 14 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. joaquín bayo Delgado

ViVienDa FamiLiar

Realizando el hijo diversos trabajos remunerados que compatibiliza con los estudios se 
acuerda limitar temporalmente el uso de la vivienda familiar a tres años.

ap madrid, sec. 24.ª, sentencia de 20 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª maría del rosario hernández hernández
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por él alcanzado, se ha producido una variación 
esencial de las circunstancias que determinaron 
la atribución a su favor del uso de la vivienda 
familiar al amparo del artículo 96 del Código 
Civil, siendo que las particulares y actuales cir-
cunstancias que concurren en el presente caso, 
hacen que decaiga en el período repetido de 3 
años, la presunción de interés más necesitado de 
protección en que se asientan las previsiones del 
artículo 96 del Código Civil.

Es por ello que, transcurrido dicho período 
límite, de conformidad con el criterio reitera-
damente mantenido en esta Sala en la materia, 
corresponderá el uso del domicilio litigioso al 
progenitor masculino, D. Joaquín, evitando que 
devengan en ilusorios sus derechos dominicales, 
y en evitación de comportamientos obstruccio-
nistas que pudieran desplegar los componentes 
del núcleo monoparental hoy beneficiados por 
el uso.

Se otorga el uso de la vivienda a favor del padre dado que concedido el uso a la madre y al 
hijo en el anterior procedimiento no han utilizado la vivienda familiar como alojamiento 
permanente, y ello resulta probado en lo actuado no sólo por las lecturas de los suministros, 
sino por su propia declaración en el acto del juicio, cuando fue cuestionada sobre cuál era 
la razón de por qué a finales del año 2007 la vivienda no contara con el suministro de gas, 
aduciendo que se enfadó con la compañía y decidió que la diesen de baja en el suministro.

ap barcelona, sec. 12.ª, sentencia de 18 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. pascual martín Villa

Señala la recurrente en la alegación segunda 
de su escrito de recurso que en relación con la 
medida de atribución al padre del uso y disfru-
te de la vivienda familiar se ha incurrido por el 
Juzgador del primer grado en un grave error en 
la valoración de la prueba; siendo así que ade-
más se ha desatendido el principio del favor filii 
que debe presidir esta clase de procedimientos, 
habida cuenta que la hija del matrimonio sólo 
cuenta con cuatro años de edad.

Antes de pronunciarnos sobre ese error en 
la valoración de la prueba que se atribuye a la 
sentencia del primer grado, se hace preciso rea-
lizar unas previas puntualizaciones: 1) El CF 
supedita en primer lugar la atribución del uso 
del domicilio a lo que libremente hayan pacta-
do las partes, salvo que tal pacto sea perjudicial 
—a criterio de la autoridad judicial— para los 
intereses de los hijos (artículo 83.1); entrando a 
analizar las condiciones personales y familiares 
sólo a falta de convenio (artículo 83.2); 2) La 
estipulación sobre el uso del domicilio familiar 
establecida en convenio regulador homologado 
judicialmente, constituye una manifestación 
del principio de la autonomía de la voluntad ex 
artículo 1255 del Código Civil, sobre materia 

disponible por las partes; 3) En el caso que nos 
ocupa, por Sentencia de separación de fecha 20 
de octubre de 2004 fue aprobado el convenio 
regulador suscrito por los otrora consortes en 
fecha 8 de julio de 2004; 4) El pacto 3.º del men-
cionado convenio regulador que lleva por título 
«Atribución del uso de la vivienda conyugal» 
señala que el uso del domicilio conyugal, sito 
en Badalona, c/ DIRECCIoN000 NUM000, 
entlo NUM001, así como el ajuar, se atribuye 
a la esposa y a la futura hija. Durante el tiempo 
que la esposa use el domicilio, serán a su car-
go todos los gastos de suministros y servicios, 
siendo de cargo del esposo el pago de los demás 
gastos de propiedad, impuestos y tributos; 5) La 
medida respecto del uso del domicilio familiar 
interesada por el padre de la menor en el peti-
tum de su escrito de demanda fue la siguiente: 
«b) No procede la atribución del domicilio que 
fuera conyugal a la Sra. Bibiana, ya que está re-
sidiendo desde el momento de la separación en 
Santa Coloma de Gramanet, por lo que procede 
extinguir y dejar sin efecto la atribución que se 
acordó en el momento de la separación, dejando 
a salvo el derecho de propiedad y de uso de mi 
mandante sobre su vivienda».
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Sentado lo anterior, y, habida cuenta de que 
la atribución del uso del domicilio familiar ha de 
responder a cubrir las necesidades de alojamien-
to y cobijo de la madre y de la hija; máxime, en 
este caso en que dicha vivienda es de la titula-
ridad exclusiva del progenitor paterno, procede 
desestimar el presente motivo del recurso, al re-
sultar acreditado de manera suficiente por la do-
cumental obrante en lo actuado, adecuadamente 
valorada por el Juzgador a quo, que la atribución 
de dicho uso otorgado a la madre y a la futura 
hija —en virtud del pacto alcanzado por ambos 
progenitores en el convenio regulador aprobado 
judicialmente—, no tiene sentido, ya que doña 
Bibiana —aun dejando a un lado, el lapso tem-
poral del año 2008 en que estuvo trabajando en 
la localidad de Rubí— no ha utilizado la vivien-
da familiar como alojamiento permanente, y 
ello resulta probado en lo actuado no solo por 
las lecturas de los suministros, sino por su pro-
pia declaración en el acto del juicio, cuando fue 
cuestionada sobre cuál era la razón de por qué a 
finales del año 2007 la vivienda no contara con 
el suministro de gas, aduciendo que se enfadó 
con la compañía y decidió que la diesen de baja 
en el suministro, sin recordar cuánto tiempo ha-

bía permanecido en esta situación; admitiendo 
—por otro lado— que en aquel período care-
ció de agua caliente, ya que no tenía calentador 
eléctrico; lo que resulta inadmisible teniendo en 
cuenta la edad de la menor.

Lo que subyace en la presente controversia, 
es que doña Bibiana pese a que no ha habitado de 
forma permanente en la vivienda familiar —qui-
zás debido ello al desahogo que encuentra en el 
domicilio de sus progenitores—, no desea des-
prenderse del uso de la misma, por lo menos hasta 
que el padre de la menor no la ayude a satisfacer 
la entrada de una nueva vivienda; no resultando 
de lo actuado la razón por la que ambas partes no 
han logrado un acuerdo en ese sentido, ya que la 
vivienda familiar —como han afirmado dos testi-
gos que depusieron en el acto del juicio— estuvo 
a la venta durante una temporada; siendo así que, 
además, el padre aseguró en el acto del juicio que 
si la vivienda se vendía estaba dispuesto a ayudar 
a su ex-consorte, y, en definitiva, a la hija menor 
común. Por último, simplemente añadir a todo 
ello que la menor permanece aún en la actualidad 
escolarizada en un centro escolar ubicado justo 
enfrente del domicilio de los abuelos maternos, 
los padres de la recurrente.

En la demanda instauradora del presente litigio, 
la parte actora, D.ª Petra, ejercitaba acción con-
tra D. Florentino en la que solicitaba el divorcio 
con relación al matrimonio contraído por los hoy 
litigantes en fecha 30 de septiembre de 2005 en 
Palma, del cual no hubo descendencia; y, asi-
mismo, solicitaba la adopción de las correspon-
dientes medidas complementarias, en especial la 
asignación del uso del que fuera domicilio con-
yugal a la actora, por considerar el suyo el inte-
rés más necesitado de protección, así como el 

pago por mitades de la hipoteca existente sobre 
la misma. opuesta la parte demandada a las me-
didas solicitadas, no así al pronunciamiento de 
divorcio, y seguido el curso del procedimiento, 
recayó finalmente sentencia en primera instancia 
en la cual se declaró el divorcio, sin asignación 
de la vivienda a ninguno de los litigantes y es-
tableciendo el pago por mitades del préstamo 
hipotecario —habiendo sido dicha resolución 
transcrita en los Antecedentes primero y segun-
do de la presente sentencia—, interponiéndose 

Siendo notoria la actual dificultad de venta o alquiler de un inmueble, el Tribunal entiende 
viable, en defecto de acuerdo distinto entre los ex cónyuges, la estimación de la petición 
apelatoria subsidiaria, relativa a la asignación del uso de la vivienda en un turno rotatorio, 
de modo que cada uno de los litigantes la podrá utilizar por sucesivos y alternativos perío-
dos de seis meses, comenzando por la actora-apelante, y ello hasta que se ponga término al 
régimen de copropiedad existente actualmente.

ap baleares, sec. 4.ª, sentencia de 11 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. miguel álvaro artola Fernández
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recurso de apelación por la parte actora, con 
posterior oposición al mismo de la contraparte 
—todo ello en los términos igualmente descritos 
en los Antecedentes tercero y siguientes—.

Entrando ya a resolver los motivos del re-
curso de apelación, la representación procesal de 
la parte apelante, pese a admitir que entiende que 
no pueda resolverse en el presente proceso sobre 
la propiedad de la vivienda que fuera familiar 
(por lo que ha deducido la oportuna demanda 
de juicio ordinario), sí considera, sin embargo, 
que para decidir sobre el otorgamiento del uso 
de la vivienda conyugal se podía realizar, por lo 
menos, un juicio ad limine sobre esta cuestión, 
pudiéndose valorar todos los indicios que obran 
en autos y que apuntan de un modo racional y 
unívoco al hecho de que verdaderamente el pago 
del precio por el hoy demandado no existió, y 
que indiciariamente aparece que la vivienda es 
propiedad exclusiva de la parte actora.

Al respecto, entiende la Sala que, tal y como 
se estableció en la sentencia de instancia, estan-
do probado en autos, merced a la documental, 
concretamente la escritura de compraventa de 
fecha 22 de septiembre de 2005, que la Sra. Pe-
tra vendió la mitad indivisa de la vivienda sita 
en CAMINo000 n.º NUM000, piso NUM001, a 
D. Florentino, quien la compró, reconociendo la 
parte vendedora ante Notario haber recibido de 
la compradora la suma de 40.863,56 euros, de 
los que daba así puntual carta de pago, y habien-
do tenido dicha escritura acceso al Registro de 
la Propiedad, tal y como se documenta también 
en autos, no cabe sino confirmar las considera-
ciones de la Magistrada-Juez de instancia. Entre 
otras cosas, por así derivarse del artículo 38 de 
la Ley Hipotecaria, que constituye una presun-
ción iuris tantum de que, a todos los efectos 
legales, los derechos reales inscritos existen y 
pertenecen a su titular en el modo que determina 
el asiento respectivo. Presunción que no puede 
desvirtuarse, ni mucho ni poco, en el presente 
procedimiento, no destinado a resolver cuestio-
nes de propiedad inmobiliaria, sino exclusiva-
mente las relativas al divorcio y a la adopción 
de las correspondientes medidas derivadas de la 
disolución del vínculo matrimonial.

Seguidamente, con relación a solicitud de 
declaración del interés de la actora como el más 
necesitado de protección ex artículo 96 párrafo 

3.º del Código Civil. Se concuerda también por 
la Sala lo dicho en la sentencia de instancia en 
la medida en que, sobre la base de los ingresos 
acreditados en autos y de los gastos respectivos 
de la cada ex cónyuge, no cabe propiamente 
calificar el interés de la actora-apelante como 
el más necesitado de protección y, por lo tan-
to, como merecedor de la asignación del uso de 
la vivienda familiar (uso que, además, debería 
ser meramente provisional y no definitivo, pese 
a lo que parece pretender la actora-apelante en 
su petición principal). Y ello es así habida cuen-
ta de que, si bien los ingresos del demandado 
son superiores, también lo son sus obligaciones 
pecuniarias al deber responder de los alimentos 
del hijo nacido de un matrimonio anterior, el 
cual, además, le habrá de devengar los corres-
pondientes gastos extraordinarios; estando, por 
otro lado, ambos litigantes vinculados al pago 
por mitad del préstamo hipotecario.

Respecto de la petición subsidiaria sosteni-
da por la actora, considera ésta que la sentencia 
de instancia adopta la que califica como «pési-
ma solución» al situar a los litigantes en el peor 
de los escenarios posibles, pues entiende que les 
«condena» a seguir conviviendo juntos tras la 
tensión acumulada en un proceso contencioso de 
divorcio no exento de acritud, lo que, a juicio de 
la apelante, potencia y acrecienta las posibilida-
des y el riesgo de generar situaciones de violen-
cia, tanto verbal como física, debiéndose tener 
en cuenta que en estos momentos de crisis no 
resulta nada fácil vender inmuebles. Finalmente, 
concluye la apelante en la afirmación de que no 
puede perderse de vista que en el caso de autos 
se está además discutiendo ante los tribunales en 
pleito aparte la propiedad material del inmueble.

En relación a dicho alegato, considera la 
Sala que la interpretación que realiza la apelante 
no es correcta, ya que la sentencia no «conde-
na» a los ex cónyuges a vivir juntos, sino que, 
simplemente, no hace pronunciamiento de asig-
nación de la vivienda, de modo que quedaría el 
inmueble como copropiedad a la espera de una 
posible venta, alquiler o división de la cosa co-
mún, o, incluso, de un eventual pronunciamiento 
en el juicio ordinario en la línea que pretende la 
actora. De modo que hay que aclarar que la sen-
tencia no condena a nadie a convivir de modo 
forzoso tras la ruptura matrimonial.
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Sin embargo, una vez dicho lo anterior, 
aprecia la Sala que no es incierto que la situación 
de hecho existente entre los litigantes puede dar 
lugar a tensiones no deseadas, ya que, pese a que 
en modo alguno la sentencia condena a las par-
tes a convivir tras la ruptura, todo parece indicar 
que no hay voluntad entre los hoy litigantes de 
llegar a acuerdos de división de la cosa común, 
o de alquiler o venta del inmueble y reparto de 
beneficio, sino que existe (además de la situación 
litigiosa en el otro procedimiento respecto del 
dominio del inmueble) un interés mutuo de per-
manencia en la vivienda que es incompatible con 
la situación de ruptura del vínculo matrimonial y 
del enfrentamiento que sobre la vivienda existe. 
En orden a alcanzar tal conclusión, además de las 
reivindicaciones al respecto de la actora, tenemos 
la propia interpretación que hace la representa-
ción procesal de la parte demandada-apelada, 
que evidencia también la situación de potencial 
riesgo, ya que afirma en el escrito de oposición 
al recurso que su pretensión es que ambos cónyu-
ges pudieran seguir usando la vivienda como lo 
venían haciendo. Dice concretamente:

«La actora incide en que esta parte en su con-
testación a la demanda no solicitó expresamente 
el uso de la vivienda, cuestión esta totalmente 
irrelevante, pues la pretensión de esta parte era 
la de mantener la situación tal como estaba antes 
de interponer la demanda de divorcio, es decir 
que ambos cónyuges pudieran seguir usando la 
vivienda como lo venían haciendo, oponiéndose 
en consecuencia a que ese uso le fuese atribuido 
en exclusiva a la actora, y por ello se solicitaba en 
la contestación a la demanda, la desestimación de 
todas las restantes pretensiones de la actora dis-
tintas a la mera extinción del vínculo conyugal».

Así las cosas, y siendo además notoria la 
actual dificultad de venta o alquiler de un in-
mueble, el tribunal entiende viable, en defec-
to de acuerdo distinto entre los ex cónyuges, la 
estimación de la petición apelatoria subsidiaria, 
relativa a la asignación del uso de la vivienda 
en un turno rotatorio, de modo que cada uno de 
los litigantes la podrá utilizar por sucesivos y al-
ternativos períodos de seis meses, comenzando 
por la actora-apelante, y ello hasta que se ponga 
término al régimen de copropiedad existente ac-
tualmente. Solución ésta que, además de operar 
en defecto de acuerdo distinto de los cotitulares, 
considera la Sala, pese a lo alegado por la parte 
apelada, que aunque no se solicitó propiamente 
en la demanda original, sin embargo, su conce-
sión no atenta contra el principio de congruen-
cia respecto de lo sometido originalmente a la 
consideración judicial; en el bien entendido de 
que ha de tenerse presente que nos hallamos en 
el marco del Derecho de familia, ámbito en el 
que subyace siempre un cierto interés público, 
no ajeno al debate de la asignación del uso de la 
que fuera vivienda conyugal ex artículo 96 del 
Código Civil; de suerte que tal matiz permite 
relativizar el rigor de los principios rogatorio y 
de congruencia. Además, lo finalmente conce-
dido por la Sala a favor de la actora es menos, 
no más, de lo originalmente solicitado por ésta 
en su demanda, y tampoco es en puridad cosa 
distinta, ya que, pidiéndose inicialmente la asig-
nación exclusiva e ilimitada del derecho de uso 
de la vivienda conyugal a favor de la actora, se 
termina concediéndole sólo su uso alternativo 
por períodos de seis meses y con carácter mera-
mente temporal, al extinguirse tal régimen una 
vez que se ponga término a la copropiedad.

Recurre la Sra. Laura el pronunciamiento de la 
sentencia de primera instancia que ha desesti-

mado su demanda en la que solicitaba que se le 
mantuviera en el uso de la vivienda familiar, que 

Aunque en la anterior sentencia se contempló la posibilidad de prorrogar los dos años de 
atribución del uso si se cumplían una serie de condiciones, no procede tal ampliación dado 
que la ex esposa si bien presentó una solicitud de empleo ante el Servei d’Ocupació las 
condiciones que indicaba para acceder a un empleo eran tan restrictivas que difícilmente 
podría ofrecérsele uno que fuera aceptable para ella.

ap barcelona, sec. 18.ª, sentencia de 11 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª maría josé pérez tormo
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se le atribuyó por sentencia de divorcio de fecha 
26 de mayo de 2006, sin fijar límite temporal 
alguno.

El Sr. Antonio se opone a la admisión del 
recurso por alegar que ha sido mal preparado y 
subsidiariamente solicita la confirmación de la 
sentencia recurrida.

Debe en primer lugar analizarse la cuestión 
procesal planteada, pues su estimación determi-
naría la desestimación del recurso, sin entrar en 
el fondo de las pretensiones impugnatorias.

En cuanto a la inadmisibilidad del recurso 
de apelación que propugna la representación del 
Sr. Antonio referida a la defectuosa preparación 
del recurso de apelación, tal como señala la 
doctrina del tribunal Constitucional, sentencia 
225/2003 de 15 de diciembre entre otras, que 
«... la Ley de Enjuiciamiento Civil distingue 
dos fases o momentos sucesivos en la formula-
ción del recurso de apelación civil. La primera 
de ellas es la fase de preparación del recurso. 
La misma se sustancia ante el órgano judicial 
que dictó la resolución impugnada ante el que el 
recurrente, dentro del plazo legalmente estable-
cido, “se limitará a citar la resolución apelada 
y a manifestar su voluntad de recurrir con ex-
presión de los pronunciamientos que impugna”. 
Con ello el tribunal a quo dispone de los ele-
mentos necesarios para realizar el examen de su 
procedencia, que le permitirá fundar el juicio de 
admisibilidad, teniendo por preparado el recur-
so, en su caso, y emplazando a la parte recurren-
te para que lo interponga de conformidad con 
lo establecido en el artículo 458 LEC. De este 
modo, la preparación determina o fija el marco 
en el que ha de situarse el objeto de recurso en 
la fase ulterior de interposición, que consiste en 
la exposición de las alegaciones en las que se 
fundamenta» (artículo 458.1 LEC).

El examen del contenido del escrito de inter-
posición del recurso de apelación presentado por 
la recurrente permite constatar el cumplimiento 
de los requisitos establecidos por la legislación 
vigente para la sustanciación del trámite del 
recurso de apelación en su fase de preparación 
pues, mediante el mismo, el recurrente proce-
dió a manifestar dentro de plazo, ante el órgano 
judicial competente su voluntad de recurrir una 
resolución judicial recurrible.

Consta en el escrito presentado por la repre-
sentación procesal de la Sra. Laura que «... se 
impugna la totalidad del fundamento de derecho 
tercero de la sentencia en cuestión por cuanto 
a través del mismo se desestima en el fallo la 
demanda formulada por esta parte, en los si-
guientes términos:» y a continuación transcribe 
el fallo de la sentencia.

Por tanto, es fácilmente entendible que los 
pronunciamientos con los que discrepa la parte 
son aquellos que han sido denegados por la sen-
tencia recurrida y perjudican sus intereses, pues 
difieren de lo peticionado en su demanda. Por 
tanto, siendo la resolución apelable y habiéndo-
se preparado el recurso dentro de plazo, debe 
desestimarse este motivo de oposición plantea-
do por el Sr. Antonio, y entrar en el fondo del 
recurso planteado.

La sentencia de divorcio de fecha 26 de 
mayo de 2006 acordó atribuir el uso de la vivien-
da familiar a favor de la Sra. Laura por el plazo 
de dos años, «sin perjuicio de que se solicite y 
obtenga una prórroga del indicado derecho, para 
lo cual deberá interesarlo por medio de una de-
manda interpuesta antes de la expiración de la 
indicada fecha justificando el mantenimiento de 
la situación de necesidad y la realización de es-
fuerzos infructuosos por incorporarse al merca-
do laboral en el indicado período de tiempo».

Distintos pronunciamientos de esta senten-
cia fueron apelados por ambas partes, pero no 
el que ahora se ha trascrito, referido a la atribu-
ción del uso de la vivienda familiar y la prórroga 
del límite temporal acordado, de manera que al 
consentirlo la hoy recurrente, quedó firme, y así 
debe ser cumplido.

Y conforme a aquel criterio fijado en la 
sentencia que ahora se trata de modificar referi-
do a la limitación temporal de la atribución del 
uso de la vivienda que en su día fue familiar, 
esta Sala, coincidiendo con la apreciación de la 
Juzgadora a quo, considera que no han quedado 
acreditados los necesarios esfuerzos que debía 
realizar la actora para incorporarse al mercado 
laboral, y por lo tanto, huelga analizar si fueron 
infructuosos.

Efectivamente, del interrogatorio de la Sra. 
Laura y de los documentos aportados a los autos 
se ha acreditado que si bien presentó una soli-
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citud de empleo ante el Servei d’ocupació las 
condiciones que indicaba para acceder a un em-
pleo eran tan restrictivas que difícilmente podría 
ofrecérsele uno que fuera aceptable para la acto-
ra. Solicitaba un trabajo a tiempo parcial, en la 
localidad de Badalona, no estaba disponible los 
fines de semana ni las noches y sin tener prepa-
ración profesional, pues había desempeñado su 
último empleo en 1984, sin haber realizado cur-
so alguno de reciclaje, tal como reconoció en su 
interrogatorio, solicitaba únicamente un empleo 
como administrativa. No había intentado traba-
jar en las empresas de sus familiares, a pesar de 
que varios de ellos tenían empresas propias, se-
gún reconoció asimismo en la Vista celebrada 
y a pesar de haber estado cuidando a su padre 
hasta su fallecimiento y continuar cuidando a 

su madre, durante media jornada, no quería de-
dicarse al cuidado de personas de tercera edad, 
pues «no era santo de su devoción», tal como 
afirmó en su interrogatorio.

Esta actitud de la Sra. Laura no puede con-
siderarse de esfuerzo en reingresar en el merca-
do laboral, como se acordó en la sentencia que 
se pretende modificar, sin que el hecho de que 
la hija común, mayor de edad e independiente 
económicamente, con unos ingresos medios de 
1.000 euros al mes, según reconoció la actora, 
por lo que no precisa de una especial protección, 
pueda justificar la prórroga en el uso concedido 
en la sentencia de divorcio, como pretende la 
recurrente, por lo que procede desestimar su re-
curso y confirmar la sentencia de 1.ª Instancia.

En la formulación de su recurso de apelación se 
postula, frente a los pronunciamientos de la sen-
tencia de primera instancia, que no se efectúe 
especial declaración sobre el uso de la vivienda 
familiar, por consecuencia de no tener ya tal ca-
rácter, dado convivir la demandante, desde hace 
más de seis años con tercera persona, con la que 
tiene una relación sentimental conformando una 
unidad familiar distinta a la que primitivamente 
había asumido con el demandado. Además sus-
tenta que por consecuencia de la crisis económi-
ca, en el sector de la construcción al que se ha 
dedicado el apelante, el interés de la accionante 
ya no tiene necesidad de mayor protección para 
la concesión del uso del domicilio familiar.

El segundo pronunciamiento objeto de pre-
tensión impugnatoria, es el referido a la pensión 
de alimentos constituida en favor del menor, a 
cargo del progenitor no custodio, solicitando, 
ante la disminución de ingresos del demandado, 
que se determine la contribución del padre, en 
concepto de prestación de alimentos, la obliga-

ción del abono íntegro y directo de los gastos 
del Colegio, media pensión, libros de texto y to-
das las actividades escolares que acuerden pre-
viamente los progenitores, y así como, llegado 
el caso, la satisfacción de los estudios univer-
sitarios y la mutua médica; y que los gastos de 
carácter extraordinarios del menor, derivados de 
sanidad, no cubiertos por la Seguridad Social o 
por mutua médica privada, o cualquier otro de 
naturaleza excepcional, sean abonados por mi-
tad entre ambos progenitores.

La vivienda familiar, ubicada en la CA-
LLE000 n.º NUM000 de Sentmenat, es de pro-
piedad compartida entre los sujetos de la rela-
ción jurídico-procesal.

La atribución de la utilización de la misma 
ha de establecerse a tenor de las prescripciones 
del artículo 83.2.a) del Código de Familia de 
Cataluña, de aplicación analógica a los supues-
tos de las parejas de hecho con descendencia 
común, según ha declarado este tribunal de ma-
nera reiterada en múltiples resoluciones.

Aun en el hipotético supuesto de haberse acreditado la convivencia marital de la madre con 
un tercero en el domicilio familiar, el uso de la vivienda a su favor no quedaría afectado por 
esta relación sentimental pues la atribución de uso en cierta forma redunda en interés del 
menor, sometido a la guarda y custodia de la madre.

ap barcelona, sec. 12.ª, sentencia de 7 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. juan miguel jiménez de parga gastón
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En su consecuencia, en defecto de acuerdo 
entre las partes, ha de concederse el uso de la 
vivienda y del ajuar doméstico en favor de la 
madre que ostenta la guarda y custodia del hijo 
menor, mientras duren tales funciones, no obs-
tante la propiedad compartida del inmueble.

El demandado no ha acreditado suficiente-
mente en el proceso la convivencia marital de 
la demandante con tercera persona extraña a la 
presente relación jurídico-procesal.

Aun en el hipotético supuesto de haberse 
acreditado tal convivencia marital de la accio-
nante, en el domicilio familiar, el uso de la vi-
vienda en favor de la demandante no quedaría 
afectado por la relación sentimental con tercera 
persona, pues la atribución de uso en cierta for-
ma redunda en interés del menor, sometido a la 
guarda y custodia de la madre, por lo que por 
tal circunstancia se ha atribuido a la progenitora 
la utilización de la vivienda mientras dure las 
funciones de la guarda y custodia.

pensión aLimenticia

Que el demandado en una sola ocasión ingresara la suma de 600 €, para atender «guardería 
y gastos compartidos», no significa un acto propio, en sentido técnico-jurídico de vincula-
ción de futuro.

ap baleares, sec. 4.ª, sentencia de 27 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. miguel ángel aguiló monjo

Después del intrincado procedimiento en el que 
parece que las partes, por las documentales apor-
tadas, han dedicado sus principales esfuerzos a 
zaherirse personalmente a través de intermina-
bles denuncias y requerimientos de actuación 
judicial (vid. ad exemplum folios 13, 15, 17, 68 
y ss., 73, 101, 106, 142, etc.), la decisión que se 
interesa de esta Sala se concreta en un solo pun-
to de discusión, consistente en la suma con la 
que el demandado Sr. Rosendo debe contribuir 
a los alimentos de su hija D.ª Leticia, nacida el 
24 de noviembre de 2005. En el presente pro-
cedimiento la Sra. Consuelo interesaba en este 
aspecto la fijación de una pensión mensual de 
600 €, más la mitad de los gastos extraordinarios 
de la niña. Por el contrario el padre demanda-
do solicitaba que se mantuviera lo resuelto en el 
auto 9 de agosto de 2007 que en cuanto a medi-
das adoptadas en el orden civil en este extremo 
fijaba la cifra de 250 € al mes y demás gastos 
extraordinarios.

La sentencia de instancia, cual se anticipa-
ba, decidió fijar la pensión alimenticia en metá-
lico en la suma de 500 € mensuales, cuantía que 
fue objeto de apelación en esta alzada, lo cual 
motiva la presente alzada y resolución.

Expuesto lo anterior, la cuestión debatida se 
centra en los siguientes parámetros: a) estimar 
el recurso y descender la cuantía de la pensión 
hasta el mínimo interesado por la parte apelante; 
b) confirmar la decisión combatida en cuanto la 
fija en la suma de 500 € al mes, aceptada por la 
parte actora en esta instancia; y c) atenerse a la 
petición del Ministerio Público, expresada en el 
acto de la vista del juicio verbal de procedencia, 
en cuanto solicitaba una solución intermedia de 
350 € mensuales en el mismo concepto.

Lo cierto es que la prueba dirigida al fin 
que ahora se analiza ha sido bastante menguada 
en el proceso, aunque el tribunal asume, como 
se desprende de las declaraciones de la actora-
recurrida, que la necesidades de la menor no 
alcanzan, en la actualidad la suma señalada en 
la sentencia y que las posibilidades de los pro-
genitores, aun considerando la contribución in 
natura de la madre, deben ser compartidas, pues 
de lo actuado no se desprende un desnivel de 
ingresos que conduzca a una desestabilización 
económica por razón de esta materia.

Que le demandado en una sola ocasión in-
gresara la suma de 600 €, para atender «guardería 
y gastos compartidos», no significa un acto pro-
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pio, en sentido técnico-jurídico de vinculación 
de futuro en el mismo sentido y menos trascen-
dencia, en esta instancia decisoria, tiene el pago 
de préstamos personales para la adquisición de 
bienes de automoción que, en definitiva, se han 
definido de propiedad de la demandante.

Es por todo ello que se considera que el recur-
so de apelación debe estimarse en parte y que en 
uso de la facultad moderadora atribuida al tribu-

nal, sin que ello signifique arbitrariedad proscrita 
por el artículo 9 de la Constitución Española, sino 
justo ejercicio del arbitrio judicial en esta mate-
ria, se fijará la pensión económica por alimentos 
discutida en la cifra de 350 € mensuales como así 
se interesó por el Ministerio Fiscal en el acto de 
la vista en defensa institucional de los intereses 
de la menor y como así se dejará constancia en la 
parte dispositiva de la presente resolución.

Debió la parte haber acudido a un incidente de modificación de medidas nada más tener 
conocimiento de que el hijo quería marcharse a estudiar a Barcelona a una facultad privada 
y no pretender introducir tales gastos como extraordinarios.

ap Valencia, sec. 10.ª, auto de 20 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. josé enrique de motta garcía-españa

Respecto a los gastos extraordinarios reclama-
dos igual suerte debe correr dada la claridad de 
los razonamientos contenidos en la resolución 
de instancia; pues debe recordarse que estamos 
en presencia de una demanda ejecutiva y que, 
por tanto, se trata de ejecutar lo en ella acor-
dado, y tales gastos aquí reclamados no pueden 
tener la cualidad que se pretende por la ejecu-
tante de extraordinarios; en efecto, la primera 
discusión viene determinada por establecer qué 
se entiende por gastos extraordinarios.

El Diccionario de la Real Academia defi-
ne como extraordinario lo que se sitúa «fuera 
del orden o regla natural común», añadiendo, 
específicamente que es gasto extraordinario «el 
añadido al presupuesto normal de una persona, 
una familia etc.».

En consecuencia, y con carácter de generali-
zación, habremos de considerar, en relación con 
esta cuestión, que los gastos extraordinarios, en 
la vida de los hijos, son aquellos que no tienen 
periodicidad prefijada, en cuanto dimanantes de 
sucesos de difícil o imposible previsión apriorís-
tica, de tal modo que los mismos pueden o no 
surgir, habiendo, además de ser vinculados a ne-
cesidades que han cubrirse económicamente de 
modo ineludible, en orden al cuidado, desarrollo 
y formación en todos los órdenes del alimentista, 
y ello en contraposición al concepto de lo super-
fluo o secundario, de lo que, obviamente, puede 
prescindirse sin menoscabo para el alimentista.

Aunque eso conlleva que muchas cosas su-
perfluas que tendrían los hijos, como todos he-
mos podido tener, ya no las van a tener por culpa 
de la separación.

Deben ser las partes las que, en cada caso, 
convengan qué gasto debe o no ser estimado 
como extraordinario, y a falta de ello, serán los 
tribunales los que decidan sobre si un determi-
nado gasto será o no incluible como extraor-
dinario, así como la proporción con que cada 
progenitor ha de contribuir, que, normalmente, 
será por mitad, salvo que concurran determina-
das circunstancias que aconsejen establecer un 
proporción distinta.

Dicho de otro modo: En primer lugar debe 
determinarse qué se entiende por gastos extraor-
dinarios, y a tal efecto conviene recordar que 
aunque pueda parecer simple, gastos extraordi-
narios son, como de su propio tenor literal se 
deduce, los que no son ordinarios, sino excep-
cionales, siendo, además, variables en el tiempo 
y en su cuantía, y, en consecuencia, incompati-
bles con el establecimiento de una cantidad al-
zada; pero, dentro de los gastos extraordinarios, 
debe distinguirse entre los necesarios y los con-
venientes e, incluso, una tercera categoría en la 
que se podrían incluir aquellos que son perfec-
tamente prescindibles; en efecto, existen unos 
gastos extraordinarios cuya necesidad no puede 
discutirse —una operación por ejemplo— y al 
no estar contemplados en la resolución judicial 
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—bien sea contenciosa o de mutuo acuerdo—, 
a su pago deben contribuir ambos progenitores; 
asimismo hay otros gastos cuya conveniencia 
nadie discute pero su realización dependerá, en 
buena medida, de las reales posibilidades econó-
micas de los progenitores, y, finalmente, el ter-
cer grupo en el que se pueden incluir los demás 
gastos extraordinarios que siendo perfectamente 
prescindibles, se realizarían, muy probablemen-
te, de seguir junto el matrimonio.

Nadie discute que sería deseable que los 
hijos pudiesen seguir con los mismos gastos ex-
traordinarios —no sólo, por supuesto, los nece-
sarios, sino también los convenientes e, incluso, 
los prescindibles—, pero también a nadie se le 
escapa que ello, necesariamente, va a depender, 
en gran manera, —aparte de la voluntad de los 
padres—, de los medios económicos con que 
cuenten los mismos, que hará que, a veces, haya 
que establecer un orden prioritario.

La nota, pues, que caracteriza a los gastos 
extraordinarios es la imprevisibilidad, es decir, 
que no se puede saber con antelación suficiente 

que van a surgir esas necesidades del menor, al 
depender de sucesos de difícil o imposible pre-
visión, 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 pro-
genitor no custodio.

teniendo pues en cuenta todo lo anterior-
mente expuesto mal puede predicarse de los gas-
tos reclamados en la presente causa el que sean 
extraordinarios al faltar el primero de los requisi-
tos: la imprevisibilidad y la falta de periodicidad, 
al ser los gastos que se reclaman tanto perfec-
tamente conocidos como periódicos, por lo que 
debió la parte haber acudido a un incidente de 
modificación de medidas nada más tener conoci-
miento de que el hijo quería marchar a estudiar 
a Barcelona a una facultad privada, y no preten-
der introducir tales gastos como extraordinarios, 
procediendo por ello la íntegra confirmación de 
la resolución de instancia sin hacer expresa de-
claración en cuanto a las costas de esta alzada 
habida cuenta la peculiaridad de la causa.

El actor en proceso de modificación de medidas 
establecidas en previa sentencia de fecha 23 de 
abril de 2001, interpone recurso de apelación 
frente a la recaída a 22 de mayo de 2009, insis-
tiendo en sus pretensiones desestimadas en la ins-
tancia de supresión de la pensión de alimentos a 
favor del hijo común hoy mayor de edad, Samuel, 
así como de atribución a favor de este, al amparo 
del artículo 96 del Código Civil, de la vivienda 
familiar, titularidad privativa del recurrente.

A los fines de ofrecer una adecuada, en 
cuanto ajustada a derecho, respuesta judicial a 
la problemática así suscitada, parece convenien-
te recordar que la misma se desenvuelve en el 
marco, procesal y sustantivo, regulado por los 

artículos 775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
y 90 y 91, in fine, 100 y 101 del Código Civil.

Como se ha venido manteniendo en esta 
misma Audiencia Provincial, sentencia, entre 
otras muchas de 24 de mayo de 2005, los precep-
tos que acabamos de citar nos habilitan anóma-
los cauces de revisión, esto es al margen del sis-
tema ordinario de recursos, de pronunciamientos 
judiciales que hayan alcanzado definitiva firme-
za, a especie de derogación, o atenuación, en el 
ámbito de los procedimientos matrimoniales, del 
principio de cosa juzgada en el que, conforme 
a lo prevenido en los artículos 207 y 222 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, se asienta nues-
tro sistema procesal. El fundamento de la cosa 

Aunque el hijo lleva cierto retraso en finalizar sus estudios no es por falta de dedicación sino 
por la necesidad de obtener recursos mediante la prestación de servicios retribuidos para 
poder cursarlos. No obstante, se acuerda fijar una limitación temporal de tres años para la 
vigencia de la pensión alimenticia.

ap madrid, sec. 24.ª, sentencia de 20 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª maría del rosario hernández hernández
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juzgada radica en la necesidad de evitar la re-
producción indefinida de litigios y de conseguir 
la estabilidad y seguridad jurídica, en cuanto en 
un anterior proceso haya quedado satisfecha la 
misma pretensión que se propone en el siguien-
te, pues la mera posibilidad de que se produzcan 
sentencias firmes discrepantes y opuestas entre 
sí, vulnera la legítima expectativa de los justicia-
bles de obtener una respuesta única e inequívoca 
de los órganos encargados de impartir justicia, 
e implica, en consecuencia, una quiebra del de-
recho fundamental a una tutela judicial efectiva 
(Sentencias del tribunal Constitucional 77/1983, 
221/1984 y 242/1992, entre otras muchas).

Y es lo cierto que los referidos artículos 90 
y 91 se muestran plenamente respetuosos con 
dicho precepto, dado que tan sólo permiten la 
modificación de los efectos complementarios 
sancionados en una sentencia firme en el su-
puesto de que se hayan alterado sustancialmente 
los factores que condicionaron su inicial adop-
ción. Por lo cual, y conforme a una reiterada y 
pacífica interpretación doctrinal y judicial de ta-
les normas, se exige, en orden al posible acogi-
miento de la acción modificativa, la concurren-
cia de los siguientes requisitos:

1.º Un cambio objetivo, en cuanto al mar-
gen de la voluntad de quien insta el nuevo proce-
dimiento, de la situación contemplada al tiempo 
de establecer la medida que se intenta modificar.

2.º Que dicho cambio tenga suficiente 
entidad, en cuanto afectando a la esencia de la 
medida, y no a factores meramente periféricos 
o accesorios.

3.º Que la expresada alteración no sea 
meramente coyuntural o episódica, ofreciendo, 
por el contrario, unas características de cierta 
permanencia en el tiempo.

4.º Que el repetido cambio sea imprevisto, 
o imprevisible, lo que excluye aquellos supues-
tos en que, al tiempo de establecerse la medida, 
ya fue tenida en cuenta una posible modificación 
de las circunstancias.

A la vista de los antecedentes fácticos, de la 
normativa legal aplicable y doctrina que acaba-
mos de exponer, atendidas las concretas circuns-
tancias concurrentes, esta Sala considera par-
cialmente atendible la pretensión del recurrente, 
habida cuenta la edad de Samuel, hijo común de 

los litigantes, a cuyo favor se abona prestación 
alimenticia y beneficiario final de la atribución 
de uso del domicilio familiar, y ello, si bien no 
para suprimir en este momento la contribución 
del padre, así como la atribución del uso de la 
vivienda, si para limitar temporalmente ambas 
medidas adoptadas en la sentencia cuya modifi-
cación se insta, en atención a las concretas cir-
cunstancias concurrentes, difiriendo la extinción 
de una y otra al momento de transcurrir 3 años 
computados desde la fecha de la presente reso-
lución, tiempo que estimamos prudencial para 
la consecución por parte del alimentista de la 
plena independencia respecto de sus progenito-
res, y sin perjuicio de que, si transcurrido este 
lapso temporal que fijamos, aún precisara este 
hijo de alimentos, pueda solicitarlos, pero ya 
por sí mismo, de ambos progenitores obligados 
y en el proceso ordinario propio que correspon-
da, al margen de uno de familia.

Ciertamente, las excepcionales circunstan-
cias concurrentes en el supuesto de autos, no 
nos permiten considerar hoy por hoy a Samuel 
autosuficiente, en cuanto, aun siendo mayor de 
edad, se encuentra todavía en proceso de forma-
ción, puesto que no ha concluido sus estudios 
superiores de Licenciatura en Ciencias Medio-
ambientales. Viene matriculado en el 3.er año, y 
no había superado al tiempo de interposición de 
la demanda la totalidad de las asignaturas de 1.º 
y 2.º, más ello no por falta de dedicación a los 
estudios, sino por la necesidad de obtener recur-
sos mediante la prestación de sus servicios retri-
buidos por cuenta ajena para poder cursarlos, en 
atención a la precariedad de medios económicos 
de sus progenitores.

Samuel, de 23 años de edad a esta fecha, 
como nacido a 19 de julio de 1986, viene conca-
tenando contratos de trabajo precarios, a tiempo 
parcial, y para obra o servicio determinado, en 
períodos de corta duración, en temporadas com-
patibles con su carrera universitaria desde el año 
2004, no habiendo completado en estos últimos 
6 años sino 308 días de cotizaciones efectivas 
al sistema público de la Seguridad Social, de 
modo que, si bien es conocedor del mercado de 
trabajo, le viene ello impuesto para completar 
su formación y abrir el abanico de sus posibili-
dades laborales, ante la imposibilidad material 
de hacerlo exclusivamente a costa de sus proge-
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nitores, ambos en situación desde luego límite, 
al tener reconocida uno y otro minusvalía en 
porcentaje importante, superior a todas luces en 
el padre, cuyos ingresos se constriñen a tan solo 
562 euros al mes, sensiblemente inferiores a los 
que percibe la madre, que ascienden a 672,69 
euros mensuales (folio 107 de autos). En estas 
circunstancias, es evidente que no es a esta fe-
cha Samuel independiente, sino que es la nece-
sidad la que le impone desempeñar un trabajo, 
so pena de limitar sus expectativas laborales.

Por esta razón estimamos, que en este mo-
mento todavía los alimentos de Samuel tienen 
amparo en el marco de un proceso de familia, 
de donde no es factible aún la extinción, no obs-
tante, un período de 3 años se considera modu-
lado y prudente para la conclusión de la carrera 
emprendida y la inserción estable en el mundo 
laboral, en una edad en la que ello no es social-
mente reprochable, máxime siendo conocedor 
de mercado del trabajo, en cuanto cuenta ya 
con cierta experiencia. En dichos 3 años, podrá 

este hijo haber alcanzado la total autonomía e 
independencia respecto de sus progenitores de 
mostrar la adecuada actitud y esfuerzo en sus 
estudios, siendo un período razonable a la con-
secución de la titulación en el área académico 
por el seleccionado.

En cualquier caso, de no haber obtenido 
tal independencia en el momento aquí previsto, 
siempre tiene abierta la vía a la obtención de 
alimentos de sus progenitores, ejercitando las 
acciones que le incumban en un proceso propio, 
ajeno a este de familia, y de ambos obligados.

Esta circunstancia integra una sustancial al-
teración de las que se tuvieron en consideración 
a 23 de abril de 2001, en términos previstos por 
el legislador y arriba expuestos, para operar la 
modificación de la medida, y evita al tiempo a 
las partes un futuro nuevo litigio, por los cauces 
procedimentales del artículo 775 de la LEC, con 
la consiguiente ventaja que supone para ambos 
la economía procesal, así como para la propia 
administración de justicia.

Por lo que respecta a las pensiones alimenticias 
en beneficio de menores de edad, es esta materia 
de orden público, ius cogens o derecho necesa-
rio, en la que es preceptivo el establecimiento de 
contribución a cargo del progenitor no guardador, 
conforme se desprende del artículo 93 del Códi-
go Civil, de aplicación al debate, a salvo supues-
tos excepcionales de absoluta imposibilidad del 
obligado, como pudiera ser la de indigencia, en 
la que desde luego no se encuentra la apelante.

Así, nos da idea de las necesidades de los 
hijos a cuyo favor se establece en la instancia 
la aportación materna, la propia cuantía que se 
acordó abonara el padre a favor de los menores 
a la fecha de la suscripción del Convenio Re-

gulador de los efectos de la separación, 14 de 
noviembre de 2003, en que quedaron bajo la 
guarda de la progenitora femenina. Aquí ni si-
quiera se aduce por la madre disminución de las 
necesidades de los hijos.

Ha sostenido esta obligada a lo largo del 
proceso, como lo hace en su escrito de recurso, 
que carece de empleo y de todo medio con el que 
sufragar las pensiones alimenticias, y es este un 
hecho que a nada nos determina, al que no pode-
mos ser sensibles.

D.ª Amanda se encuentra en plena edad 
laboral, no le viene reconocida discapacidad ni 
minusvalía, ni le afecta enfermedad invalidan-
te, al menos otra cosa no aflora a este proceso, 

Se fija una pensión alimenticia de mínimos aunque la progenitora no custodia carezca de in-
gresos dado que se encuentra en plena edad laboral, no le viene reconocida discapacidad ni 
minusvalía, ni le afecta enfermedad invalidante, por lo que ha de contribuir a los alimentos 
de sus hijos, incluso trabajando, derecho deber constitucional que a todo español impone el 
artículo 35 de nuestra Constitución y que puede ejercer y cumplir si muestra al respecto la 
adecuada o debida actitud y esfuerzo.

ap madrid, sec. 24.ª, sentencia de 19 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª maría del rosario hernández hernández
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luego ha de contribuir a los alimentos de sus 
hijos, incluso trabajando, derecho deber cons-
titucional que a todo español impone el artículo 
35 de nuestra Constitución, y que puede ejercer 
y cumplir D.ª Amanda si muestra al respecto la 
adecuada o debida actitud y esfuerzo.

Como afirma el Juez de primer grado, 60 
euros mensuales por hijo es una cantidad prácti-
camente simbólica, cuyo abono no impone gran-
des sacrificios ni entra en colisión con el sustento 
propio, ni colma la totalidad de lo imprescindi-
ble al sustento de cualquier persona de la edad 
de los alimentistas; el padre de estos, además de 
haber contribuido de manera personal, material 
y directa a sufragar repetidas necesidades de 
David, Eva María y Ana, lo ha hecho también 
económicamente, dando pleno y satisfactorio 

cumplimiento a lo dispuesto en los artículos, en-
tre otros, 110, 143 y siguientes, así como 154 del 
Código Civil.

Procede por todo lo expuesto, la desestima-
ción del segundo motivo de recurso, con confir-
mación de la sentencia apelada en su integridad, 
pues tampoco en este punto se acredita error 
en la valoración del material probatorio obran-
te en autos, o de aplicación o interpretación de 
la norma en vigor por parte del Juez a quo, sin 
más que precisar que tanto la necesidad como la 
capacidad económica, son cuestiones de hecho 
sometidas a la libre apreciación del Juez a quo, 
facultad de libre apreciación y discrecionalidad 
que debe atemperarse a elementos de juicio y 
base de proporcionalidad que establece el ar-
tículo 146 del Código Civil.

Los viajes de estudios de forma unánime vienen siendo considerados como gasto extraordi-
nario por la práctica totalidad de los Juzgados, al tratarse de una actividad escolar, no sólo 
aconsejable, sino asimismo necesaria toda vez que es realizada por todo el curso y difícil 
explicación sería el que la menor no la hiciese por diferencias entre los cónyuges.

ap Valencia, sec. 10.ª, auto de 6 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. josé enrique de motta garcía-españa

pensión compensatoria

No se fija pensión compensatoria toda vez que ha de tomarse en consideración que produ-
cida la separación de hecho en octubre del año 2006, no se ha ejercitado acción en reclama-
ción de pensión compensatoria hasta el 19 de septiembre de 2008, esto es, prácticamente 2 
años después de la quiebra matrimonial, en los que ha subsistido la recurrente sin aporta-
ción económica del esposo, por sus propios medios.

ap madrid, sec. 24.ª, sentencia de 19 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª maría del rosario hernández hernández

Respecto del viaje a la nieve del curso debe 
estarse a lo acertadamente resuelto por la Juz-
gadora de instancia habida cuenta que dichos 
viajes, de forma unánime vienen siendo consi-
derados como gasto extraordinario por la prác-
tica totalidad de los Juzgados, al tratarse de una 
actividad escolar, no sólo aconsejable, sino asi-

mismo necesaria toda vez que es realizada por 
todo el curso y difícil explicación sería el que 
la menos no la hiciese por diferencias entre los 
cónyuges, y como quiera que no se realiza en 
todos los centros ni todos los cursos, es impre-
visible su realización, lo que le dota del carácter 
de extraordinaria.

Frente a la sentencia de divorcio de los litigan-
tes, de fecha 26 de marzo de 2009, se interpone 

recurso de apelación por la representación pro-
cesal de la demandada, D.ª otilia, con la pre-
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tensión de que se reconozca a su favor pensión 
compensatoria por desequilibrio, al amparo del 
artículo 97 del Código Civil, que le ha sido de-
negada en la instancia.

A la vista de las actuaciones, examinadas 
estas con detalle, es factible anticipar la pro-
cedencia de desestimar el recurso, con íntegra 
confirmación de la resolución disentida, que 
es correcta, como conforme al ordenamiento 
jurídico, y cuyos razonamientos se comparten, 
suscriben y hacen propios en la presente, dán-
dolos por reproducidos en aras a la brevedad, 
sin que ningún error se acredite en la alzada 
cometido, ya de valoración del material proba-
torio obrante en autos, ya de aplicación o inter-
pretación de la norma en vigor por parte de la 
Juez a quo.

En efecto, en el supuesto de autos, no se 
constata, no lo acredita la apelante, en quien re-
cae el onus probandi o carga de la prueba, a te-
nor de lo dispuesto en el artículo 217 de la LEC, 
desequilibrio que la ruptura de su matrimonio le 
haya podido generar, habida cuenta los recursos 
económicos de que dispone esta consorte, titular 
de un no despreciable patrimonio que le genera 
rentas, o es susceptible de generárselas, con el 
que subsistir autónomamente con dignidad, sin 
precisar contribución del ex consorte, con quien 
no la une ya vínculo alguno.

Ha de tomarse en consideración que produ-
cida la separación de hecho en octubre del año 
2006, no se ha ejercitado acción en reclamación 
de pensión compensatoria sino a 19 de septiem-
bre de 2008, esto es, prácticamente 2 años des-
pués de la quiebra matrimonial, en los que ha 
subsistido la recurrente sin aportación económi-
ca del esposo, por sus propios medios.

Consecuentemente con ello, D.ª otilia, al 
momento de producirse la separación de hecho, 
punto cronológico del que ha de partirse para va-
lorar el verdadero desequilibrio, vino a reconocer 
que no existía ninguna diferencia, no ha sido sino 
mucho después, casi dos años desde aquel he-
cho, cuando se retracta de inicial reconocimiento 
y postula pensión compensatoria con cargo al ex 
marido.

Llegado este punto, es conveniente puntua-
lizar que no existen dos momentos de ruptura 

del matrimonio sino tan sólo uno en el que se 
juzga el desequilibrio que pudiera existir.

El desequilibrio económico entre los cón-
yuges en el momento de la ruptura se consideró 
inexistente por la esposa, que a la sazón nada 
reclamó.

En esta materia, con reiteración se ha veni-
do a manifestar por la doctrina que el artículo 
100 del Código Civil establece que la pensión 
compensatoria sólo podrá ser modificada por 
alteraciones sustanciales en la fortuna de uno 
u otro cónyuge; es decir su modificación cuan-
titativa está legalmente condicionada ya que el 
carácter taxativo y excepcional de las causas de 
revisión de las pensiones, al margen de las ac-
tualizaciones previstas, lo evidencia el adverbio 
«sólo» y el adjetivo «sustanciales» empleados 
en el texto legal.

Es cierto que el citado precepto prevé la 
posibilidad de variar el quantum inicialmente 
establecido en los términos señalados, lo que 
podría hacer pensar en la posibilidad tanto de 
un incremento como de una aminoración de la 
pensión; sin embargo es difícilmente concebi-
ble, salvo supuestos excepcionales, la primera 
de las alternativas ya que como se ha dicho el 
desequilibrio que ha de valorarse y corregirse es 
el existente al tiempo del cese de la conviven-
cia. En la mayoría de los supuestos el hipotético 
incremento ulterior de fortuna del obligado obe-
decerá además, en la mayor parte de los casos, a 
su propio esfuerzo individual, ya sin la coopera-
ción del otro cónyuge ajeno a la bonanza econó-
mica sobrevenida y que podría situarle además 
en determinados casos en un nivel superior al 
disfrutado en el matrimonio, lo que, en definiti-
va rompería una de las bases en que se asienta 
la figura examinada a tenor del inciso inicial del 
artículo 97 Código Civil. Por ello la mayor parte 
de la doctrina sostiene que, como norma gene-
ral, la modificación cuantitativa sólo puede ser 
a la baja y ello bien por el empeoramiento de la 
fortuna del deudor o por mejora de la del acree-
dor siempre que tales alternativas no supongan 
un reequilibrio susceptible de extinguir el de-
recho en los términos que contempla el inciso 
inicial del artículo 101 C. Civil.

Abundando en lo expuesto y como señala 
algún autor, cuando las alteraciones se produ-
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cen con independencia de la situación existente 
ya en el matrimonio cuya disolución causa el 
desequilibrio (adquisición de una herencia, pre-
mio de lotería etc.) no existe derecho a pedir la 
modificación de la pensión; por estas mismas 
razones, no es posible pedir pensión cuando 
con posterioridad y no existiendo desequilibrio 
económico en el momento del divorcio o la se-
paración, el deudor aumenta posteriormente su 
fortuna: la pensión tiene un carácter indemniza-
torio fijado en un momento concreto, por ello no 
nace un derecho posterior si el supuesto no se 
produjo en el momento previsto por la Ley.

Por ello y como regla general, se debe afir-
mar que el momento que determina si existe o 
no desequilibrio económico y por lo tanto pen-
sión es el de separación de hecho, y las circuns-
tancias posteriores no darán lugar a aumento, 
disminución, o surgimiento de la pensión, ya 
que el artículo 100 Código Civil utiliza criterios 
objetivos y no se basa en las necesidades perso-
nales de los interesados.

Conforme a lo expuesto, si en ningún mo-
mento existió desequilibrio económico, o ha-
biendo surgido, luego se enjugó o desapareció, 
cualquier diferencia ulterior que pudiera apre-
ciarse entre los ex consortes, si es que la hubie-
re, sería ya por completo ajena al matrimonio, a 
la quiebra del mismo o al esposo, atribuible tan 
solo a otros factores por completo independien-
tes, ya sea situación de prolongada enfermedad, 
de exceso en el nivel de endeudamiento asumi-
do en función de los ingresos que se obtengan, 
de una desacertada gestión de recursos, de la 
voluntaria abstención de cotizar al sistema de 
Seguridad Social, etc., los que en ningún caso 
pueden dar lugar, según la doctrina menciona-
da, ni al inicio ni al resurgimiento de la pensión 
compensatoria, y lo mismo cabe decir de los in-
crementos o variaciones a la alza de la pensión, 
no factibles a posteriori, cuando en su día se es-
timó que el desequilibrio quedaba restablecido 
con un importe determinado de pensión.

Las razones expuestas de por sí impiden el 
éxito de la pretensión de la recurrente y determi-
nan la desestimación del recurso; no obstante, a 
mayor abundamiento, concurren otras circuns-
tancias que coadyuvan a descartar el desequi-
librio.

Los ingresos de que dispone la ex esposa, 
y los que puede obtener, superan notablemen-
te el importe de la cantidad que en concepto de 
pensión compensatoria reclama de D. Juan An-
tonio.

obtiene 800 euros al mes de una vivienda 
alquilada, de la que es usufructuaria vitalicia, así 
como 100 euros más de la renta de una plaza de 
garaje cuya titularidad ostenta en un 50%, y es 
propietaria exclusiva de otra vivienda más que 
venia alquilando por 600 euros al mes, respec-
to de la que nada impide la vuelva a ofrecer en 
alquiler, reportando al menos esa misma, si no 
mayor, cantidad. Completa su economía con la 
percepción de prestación de desempleo en im-
porte de 413,52 euros al mes, reconocida has-
ta mediados del año 2018, no necesita por ello 
contribución de 450 euros al mes con cargo a  
D. Juan Antonio.

Es cierto que padece, o padeció, dolencias 
diversas, por las que ha sido intervenida quirúr-
gicamente, no obstante ello, no ha solicitado re-
conocimiento de minusvalía, invalidez o disca-
pacidad, ni constan las afecciones invalidantes.

Es perfecta conocedora del mercado labo-
ral, puesto que a la vista de su hoja histórico 
laboral, le resultan cotizaciones al sistema de la 
Seguridad Social por más de 22 años. Su edad 
no es tan avanzada como para impedirle toda 
actividad, y dispone de preparación y titulación, 
como evidencian los diplomas a que se alude en 
la resolución disentida, se han prestado servi-
cios por cuenta ajena antes y durante el matri-
monio, y consta baja para el Ayuntamiento de 
Parla, Madrid, en febrero del año 2005.

No son tampoco mayores las necesidades 
de la recurrente, cuando tiene completamente 
cubierta sin coste adicional la propia de vivien-
da en la familiar, de cuya titularidad participa en 
un 70%, y cuyo uso viene atribuido a la única 
hija común, si bien mayor de edad, aún no inde-
pendiente, que convive con la madre.

No se advierte intensa su dedicación pasa-
da a la familia, como se acaba de decir, puesto 
que del matrimonio hubo tan solo una hija, y 
dadas las diversas intervenciones quirúrgicas 
a que se ha sometido la apelante, y el hecho 
de haber trabajado constante el matrimonio, 
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consideramos que la dedicación del esposo a 
aquella y a la familia, ha sido semejante a la de 
D.ª otilia, cada uno en función de sus propias 
posibilidades.

Por la edad de Irene, que así se llama la co-
mún, nacida a 21 de julio de 1990, y que por 
tanto se considera con la suficiente madurez e 
independencia física, no es hoy exclusiva ni de 
considerable grado, la necesidad de dedicación 
de la madre a esta, y desaparecerá en un futuro 
cercano con la independización, de manera que 
goza la apelante de tiempo suficiente disponible 
para ella misma.

No podemos tampoco obviar que se ha se-
guido en este matrimonio el régimen económico 
de absoluta separación de bienes, de manera que 
cada consorte ha venido siendo titular de su pro-
pio patrimonio, sin hacer participe de lo adqui-
rido al otro y gestionándolo o administrándolo 
como ha tenido por conveniente.

En todas las circunstancias vistas, no es 
acreedora esta apelante de pensión compensato-
ria con cargo al ex esposo, pues las diferencias 
económicas que puedan advertirse entre ellos, 
son por completo ajenas a la familia, al matri-
monio, a la ruptura del mismo y a D. Juan Anto-
nio, solo derivadas de los puestos de trabajo que 
cada uno desempeña o desempeñó, en función 
de la respectiva aptitud y cualificación profe-
sional, así como del sector seleccionado para la 
prestación, y empeño en conservar el empleo o 
acceder a otro nuevo, recordando que, conforme 
reiterada doctrina jurisprudencial, este beneficio 
que regula el artículo 97 del Código Civil, no 
tiene por destino equiparar economías desigua-
les o dispares, que es en realidad lo pretendido 
por la apelante.

En este estado de cosas, no se advierte al 
tiempo de la separación de hecho desequilibrio 
para D.ª otilia derivado de la quiebra de su ma-
trimonio, de donde es correcta la decisión de la 
Juez de primer grado, lo que conduce a la deses-
timación del recurso, pues el mero hecho de que 
se haya mantenido una prolongada convivencia 
y que de aquel hubiera una hija, no determina, 
en los condicionamientos estudiados, reconoci-
miento de derecho a pensión compensatoria del 
ex marido, ni indefinida, ni temporal.

La pensión compensatoria en este caso, no 
obedecería a las previsiones que se contemplan 
en el artículo 97 del Código Civil, en cuanto el 
destino de este beneficio, no es otro que colo-
car al consorte desfavorecido con la quiebra del 
matrimonio, en igual situación frente al empleo, 
o medios o recursos con los que obtener el sus-
tento, en que se encontraba antes de contraerlo, 
situación de que ya goza la apelante, recordando 
que, conforme reiterada doctrina jurispruden-
cial, la pensión compensatoria no es de automá-
tica concesión a la separación o al divorcio, ni, 
como ya se ha dicho, un mecanismo igualatorio 
de economías dispares, siendo su finalidad evi-
tar, en la medida relativa que se infiere de las 
medidas cuantificadoras que tal precepto con-
templa, que la separación o la disolución por 
divorcio, del matrimonio, origine a uno de los 
consortes una situación de desequilibrio que se 
reputa injusto, en méritos a la concurrencia de 
dos índices condicionantes comparativos, uno 
temporal en su naturaleza, pues el que postula 
tal derecho ha de estar en posición de inferio-
ridad económica respecto de la que disfrutaba 
antes en el matrimonio, y de carácter personal 
la otra, cuando además es imprescindible que 
la posición económica del beneficiario en po-
tencia, sea de inferior nivel a la del otro consor-
te, debiendo influir ambos condicionamientos, 
y sin que pueda bastar uno solo para el naci-
miento del derecho regulado en el respectivo 
precepto; condicionantes o presupuestos que 
no pueden presumirse, por cuanto los mismos 
han de quedar sometidos a la doctrina general 
del onus probandi, sin alteración ni privilegio 
alguno (artículo 217 de la LEC, anterior 1214 
del CC).

En cualquier caso, hay que tener en cuen-
ta que la mayor parte de las separaciones y los 
divorcios tienen una incidencia negativa en la 
economía de ambos cónyuges y es imposible 
equilibrar aritméticamente la situación de uno 
y otro con la tenida en período de convivencia, 
por ello se afirma por la doctrina que el reequili-
brio no tiene que suponer una igualdad entre los 
patrimonios de los dos, sino hallarse cada uno 
de ellos de forma autónoma en la posición eco-
nómica que le corresponde según sus propias 
actitudes y capacidades para generar recursos 
económicos.
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Contra el criterio decisorio plasmado en la Sen-
tencia de instancia que, acogiendo en su integri-
dad la pretensión al efecto deducida por la es-
posa, reconoce, en pro de la misma, el derecho 
al percibo de una pensión por desequilibrio en 
cuantía de 4.215 € al mes, se alza el demandan-
te, interesando de la Sala que, con revocación de 
dicho pronunciamiento, se declare extinguida la 
obligación de dicho litigante de seguir abonando 
pensión en favor de la Sra. Matilde o, subsidia-
riamente, se reduzca su importe a 300 € al mes.

En apoyo de tal petitum revocatorio y en el 
trámite del artículo 458 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, la dirección Letrada del recurrente 
alega, en síntesis, lo siguiente:

a) Que no se puede constituir judicialmen-
te la obligación de abonar una pensión compen-
satoria sin que se haya admitido reconvención 
judicial sobre tal pedimento.

b) Que habiéndose prorrogado la convi-
vencia matrimonial tan sólo durante once años, 
no procede mantener la vigencia de una pensión 
que se ha venido abonando en los veintiocho 
años siguientes, máxime cuando no se pactó su 
carácter vitalicio. A ello se añade que, al mo-
mento de la separación, la esposa tan sólo conta-
ba 34 años de edad, con una amplia expectativa 
laboral por delante, habiendo desempeñado di-
versos trabajos tras dicha ruptura convivencial. 
Y se finaliza exponiendo que doña Matilde no 
había trabajado en estado de soltera, por lo que 
su separación no le ocasionó un desequilibrio 
económico que implicase un empeoramiento 
cierto en su situación anterior al matrimonio.

c) Que la suma pactada en la escritura pú-
blica de separación englobaba tanto la pensión a 
la esposa como los alimentos de los cuatro hijos 
comunes, por lo que a la primera tan sólo le co-
rrespondería una quinta parte de dicha presta-
ción que, actualizada a febrero de 2009, supon-

dría una cifra de 264 €, no obstante lo cual se 
ofrece, con carácter subsidiario a la propugnada 
extinción, abonar la cantidad de 300 € al mes.

Postura que encuentra la frontal oposición 
de la contraparte, en súplica de íntegra confir-
mación de la resolución impugnada.

El primero de los alegatos en que, conforme 
a lo antedicho, apoya su pretensión el recurrente 
parte de una lectura sesgada o, en su caso, de una 
interpretación errónea de las previsiones del ar-
tículo 770.2.ª de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En efecto, tratándose de medidas comple-
mentarias que, por no afectar a la prole en situa-
ción de dependencia jurídica de sus progenitores, 
no pueden ser adoptadas de oficio, dicho precepto 
tan sólo exige, en orden a su examen y resolución 
de fondo, la articulación de demanda reconven-
cional cuando las mismas no hayan sido solicita-
das en el escrito rector del procedimiento.

Y es lo cierto que en el caso que hoy exa-
minamos la cuestión relativa a la viabilidad del 
derecho de pensión en pro de la esposa ya había 
sido abordada a través del escrito de demanda 
presentado por el hoy recurrente. Se refiere en 
el mismo que, desde la ruptura fáctica de la con-
vivencia matrimonial, acaecida en el año 1981, 
y en virtud del convenio de tal situación reco-
gido en escritura notarial de fecha 27 de abril 
de dicho año, aquél ha venido abonando men-
sualmente la suma allí pactada, con sucesivas 
actualizaciones anuales, la que, si bien entonces 
y en el transcurso de los años inmediatamente 
posteriores, tenía por finalidad la cobertura de 
las necesidades tanto de la esposa como de los 
hijos comunes, acabó, ante la independencia 
económica de estos últimos, por tener como úni-
ca beneficiaria a doña Matilde, ascendiendo su 
cuantía, al tiempo de presentarse la demanda, a 
4.215,36 €. Y se acaba interesando, a través del 
suplico del escrito rector de dicho procedimien-

Si el actor introduce en el debate la procedencia o no de la pensión compensatoria, la de-
mandada no necesita formular demanda reconvencional.

ap madrid, sec. 22.ª, sentencia de 18 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. eduardo hijas Fernández
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to, que se declare extinguida dicha obligación o, 
en su caso, se reduzca su cuantía.

obvio es que el referido planteamiento in-
troduce en el debate litigioso el citado derecho, 
respecto del que ya no se hacía preciso, en or-
den a su examen y decisión de fondo, la for-
mulación de demanda reconvencional, con los 
requisitos formales exigidos por el artículo 406 
LEC, bastando al efecto con que la demandada 
articulara, respecto de aquellas pretensiones, 
otras cualitativa o cuantitativamente diferentes, 
para que el ámbito del proceso, en los términos 
del artículo 412 LEC, quedara definitivamente 
configurado, esto es, sin necesidad de ampliar 
la fase alegatoria.

Y así se procedió, de modo irreprochable, 
por la Juzgadora a quo, al rechazar la admisión a 
trámite de la demanda reconvencional formula-
da por la representación de la esposa, dado que 
la cuestión controvertida, si bien en el sentido 
antedicho, ya había sido planteada por el actor 
en su escrito de demanda, por lo que la antagó-
nica posición al respecto manifestada de contra-
rio no implicaba la ampliación de la contienda 
a medidas no contempladas por el actor, lo que 
excluía un formulismo procesal previsto para 
supuestos distintos del que ahora nos ocupa.

En consecuencia, y bajo el referido plantea-
miento de carácter formal, no puede acogerse la 
pretensión revocatoria formulada.

En cuanto a la extinción de la pensión compen-
satoria que acogió la sentencia de instancia, esta 
Sala no puede compartir tal decisión. Aunque es 
cierto que la pensión compensatoria no es la de 
ser equivalente a una de carácter vitalicio, el mero 
transcurso del tiempo por sí solo no conlleva, sin 
más, su extinción, que únicamente operará cuan-
do se acredite la desaparición del desequilibrio 
económico cuya prueba incumbirá precisamente 
a la parte que postula la extinción del derecho, 
conforme al artículo 217.2 LEC. ocurre en el 
caso de autos que por parte del que solicita la ex-
tinción no se ha acreditado que hayan desapare-
cido las circunstancias determinantes el desequi-
librio económico, circunstancias que, en todo 
caso, han de ser valoradas a partir del año 2000, 
fecha en que la parte aquí accionante promovió 
demanda de modificación de medidas.

Decimos lo anterior por cuanto los factores 
alegados en la demanda como determinantes de 
su extinción no han sido acreditados. Se dice 
que la esposa renunció por escrito al percibo de 
la pensión, sin embargo ello no se ajusta a la 
realidad por cuanto del documento obrante al 

folio 43, no impugnado por el ahora apelado, se 
infiere claramente que a raíz de la liquidación de 
gananciales la esposa únicamente renunció a las 
mensualidades devengadas a favor del que apa-
recía como su acreedor y en aras de compensar 
lo debido, de hecho, posteriormente y como se 
acredita con la resolución aportada en esta ins-
tancia, una vez liquidada la sociedad procedió 
a instar la ejecución judicial por impago de las 
cantidades debidas en concepto de pensión com-
pensatoria y que no habían sido compensadas.

Se alegó también en la demanda que el ape-
lado tenía que hacer frente al pago de una hipo-
teca por la compra de un local sito en la calle Sa-
gunto, pero ocurre que tal alegato, por lo demás 
huérfano de prueba alguna, aparece desvirtuado 
por la nota simple informativa del Registro de 
la Propiedad, ya que en la misma aparece el Sr. 
Nicanor como titular del referenciado inmueble 
sin figurar carga alguna.

El apelado trae a colación en su escrito de 
oposición al recurso circunstancias que no fue-
ron alegadas oportunamente en la demanda, 
como son su edad y estado de salud, sobre la 

El mero transcurso del tiempo por sí solo no conlleva, sin más, su extinción, que únicamente 
operará cuando se acredite la desaparición del desequilibrio económico cuya prueba incum-
birá precisamente a la parte que postula la extinción del derecho.

ap pontevedra, sec. 6.ª, sentencia de 14 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª magdalena Fernández soto
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cuestión, aun cuando acredita que su salud se 
ha deteriorado por perder visión en un ojo, nada 
acredita en orden a que ello le impida hacerse 
cargo del negocio y en cuanto a la supuesta in-
capacidad el mismo reconoce que todavía no ha 
sido resuelta por los organismos competentes. 
Alega también que si la esposa ha vivido sin su 
ayuda económica y ha hecho frente al pago de lo 
que le correspondía en la liquidación de ganan-
ciales es porque contaba con ingresos para vivir, 
cuidando personas mayores. Dada la índole del 
trabajo que refiere el apelado y considerando 
que la apelante no consta que cuente con algún 
tipo de preparación profesional específica, la 
edad que tiene, y que en la actualidad no consta 
dada de alta en ningún régimen de la Seguridad 
Social, entiende esta Sala que, por realizar un 
trabajo de esas características no puede consi-
derarse que haya desaparecido el desequilibrio 
económico que la separación produjo y sobre 
todo si consideramos lo exiguo del importe de 
la pensión compensatoria que hace indefecti-
blemente necesario que la apelante tenga que 
completarla con trabajos del tipo que viene rea-
lizando.

Hace hincapié el apelado en el hecho de que 
su negocio no le proporciona la rentabilidad de 
antaño, consideración que no puede ser conside-
rada desde el momento que ninguna prueba ha 
facilitado tendente a acreditar la supuesta dismi-
nución de ingresos en el negocio, hasta el punto 
que desconocemos cuáles eran en el año 2001 
y cuáles son en la actualidad. Y, por último, en 
cuanto a que no existe desequilibrio únicamen-
te decir que el mismo subiste y para ello basta 
considerar la edad de la Sra. Yolanda y que ha 
dedicado su vida al sostenimiento y cuidado de 
una familia, sin realizar actividad laboral remu-
nerada y ya en edad madura, sin cualificación 
profesional suficiente y en la actualidad enfer-
ma, ve frustrado su proyecto vital, ante ello no 
hay duda que continua siendo acreedora de una 
pensión que le permita en parte hacer frente a 
sus necesidades vitales a cargo de quien se be-
nefició de sus trabajos hasta que de conformidad 
a lo establecido en los artículos 100 y 101 del 
Código Civil, el derecho se extinga o modifique, 
por la desaparición de tal desequilibrio econó-
mico cuya prueba en este procedimiento no ha 
probado quien postuló la extinción.

Debe sin embargo suprimirse el límite temporal. 
Pese a que la Jurisprudencia sostiene un criterio 
favorable a la temporalización, —muestra de ello 
es la sentencia del tS de 28 de abril de 2005 y 
múltiples sentencias de esta Sala— tanto el tri-
bunal Superior de Justicia como el propio tribu-
nal Supremo, se han decantado por la denegación 
de la temporalidad, cuando no pueda preverse, de 
forma objetiva, una posibilidad de mejoría o de 
recuperación económica del cónyuge acreedor, o 
cuando la fijación de un plazo impida el cum-

plimiento de la finalidad reequilibradora que se 
le atribuye a la referida pensión. Así la sentencia 
del tSJC de fecha 5 de mayo de 2003 señala que 
la determinación ex ante, es decir en el momento 
de ordenar el pago de la pensión compensatoria, 
del plazo de duración de ésta, es potestativo y 
no un imperativo legal, recomendando la fijación 
de un límite temporal en los supuestos en que la 
persona beneficiaria de la pensión esté en una 
edad en que la incorporación al mundo laboral 
no sea difícil, tenga una preparación académica o 

Debe suprimirse el límite temporal fijado en la instancia a la pensión compensatoria dado 
que ambos cónyuges están jubilados, de tal manera que no hay posibilidad o no puede pre-
verse de forma objetiva una mejoría de la situación económica de la esposa que permita fijar 
a la pensión compensatoria un límite temporal y la duración del matrimonio —38 años— y 
la dedicación prioritaria de la esposa al cuidado de la familia, impiden considerar que la 
percepción de una pensión compensatoria durante un determinado plazo permita cumplir 
la finalidad reequilibradora.

ap barcelona, sec. 18.ª, sentencia de 11 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª maría Dolores Viñas maestre
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profesional cualificada o el matrimonio haya te-
nido una corta duración. Y la sentencia del tS de 
fecha 17 de octubre de 2008, tras recoger la doc-
trina jurisprudencial tendente a admitir la tempo-
ralidad de la pensión compensatoria, señala que 
«para que pueda ser admitida la pensión tem-
poral es preciso que constituya un mecanismo 
adecuado para cumplir con certidumbre la fun-
ción reequilibradora que constituye la finalidad 
—ratio— de la norma, pues no cabe desconocer 
que en numerosos supuestos, la única forma po-
sible de compensar el desequilibrio económico 
que la separación o el divorcio produce en uno 
de los cónyuges es la pensión vitalicia» y que 
«la temporalidad no es imperativa, en la medida 
que su admisión exige que la fijación de un plazo 
concreto no determine que se resienta la función 
reequilibradora que le es consustancial. Y esta 
exigencia o condición para que pueda limitarse 
temporalmente su percepción obliga al órgano 
judicial, a la hora de optar por fijar un límite tem-

poral, a atender a las específicas circunstancias 
del caso, particularmente, aquellas que permiten 
valorar la “idoneidad o aptitud para superar el 
desequilibrio económico”».

En el caso de autos, ambos cónyuges están 
jubilados, de tal manera que no hay posibilidad 
o no puede preverse de forma objetiva una me-
joría de la situación económica de la esposa que 
permita fijar a la pensión compensatoria un lími-
te temporal y la duración del matrimonio —38 
años— y la dedicación prioritaria de la esposa 
al cuidado de la familia, impiden considerar que 
la percepción de una pensión compensatoria du-
rante un determinado plazo permita cumplir la 
finalidad reequilibradora de la misma, razones 
por las cuales debe suprimirse el límite temporal 
de tres años establecido en la sentencia a la pen-
sión compensatoria, no fijando plazo alguno, sin 
perjuicio de las variaciones que procedan, si se 
modifican las circunstancias o concurre alguna 
de las causas de extinción de la misma.

La parte apelante, a través del escrito de for-
malización del recurso de apelación, estimando 
de aplicación lo dispuesto del artículo 22 de la 
Ley orgánica del Poder Judicial, y por cuan-
to que los hijos menores residen en España en 
compañía de su padre, interesa que se declare 
la competencia del juzgado de primera instancia 
número cinco de Alcobendas para conocer de la 
demanda interpuesta, sobre custodia, régimen 
de visitas y prestación alimenticia de los hijos 
menores.

El Ministerio Fiscal solicita la confirmación 
de la resolución apelada, por entender que es ne-

cesario interesar el exequátur de la sentencia de 
divorcio recaída en Ecuador.

Conviene recordar que la demanda que se 
interpone viene referida a medidas sobre respon-
sabilidad parental, sobre custodia de los hijos 
menores, régimen de visitas en favor del proge-
nitor no custodio y prestación alimenticia a car-
go de este último.

El artículo 8 del Reglamento 2201/2003 es-
tablece que los órganos jurisdiccionales de un 
estado miembro serán competentes en materia 
de responsabilidad parental respecto de meno-
res que residan habitualmente en dicho estado 

cuestiones procesaLes

Ambos progenitores residen en España, como también residen en este país los hijos me-
nores, quienes ya se encuentran en la compañía del padre, de modo que no se observan 
obstáculos procesales para dar lugar a la admisión de la demanda y nada obsta para el 
conocimiento de dicha demanda el hecho de que en su momento se dictara sentencia de 
divorcio en Ecuador, pues no se pretende otro fin que el cambio de las medidas en materia 
de responsabilidad parental.

ap madrid, sec. 22.ª, auto de 28 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. eladio galán cáceres
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miembro en el momento en el que se presenta el 
asunto ante el órgano jurisdiccional.

En este sentido, es lo cierto que según se 
desprende de los hechos expuestos en la de-
manda, ambos progenitores residen en España, 
como también reside en este país los hijos me-
nores, quienes ya se encuentran en la compañía 
del padre, de modo que no se observan obstácu-
los procesales para dar lugar a la admisión de la 
demanda, que afecta a materia de responsabili-

dad parental, y nada obsta para el conocimiento 
de dicha demanda por parte del Juzgado de Pri-
mera Instancia número cinco de Alcobendas el 
hecho de que en su momento se dictara senten-
cia de divorcio en Ecuador, pues no se pretende 
otro fin que el cambio de las medidas en materia 
de responsabilidad parental, en los términos ex-
puestos en la demanda planteada, de modo que 
para su admisión no se estima necesario exigir 
el exequátur de la sentencia de divorcio.

Conocida la razón de ser de la presente alzada, 
en la extensión y términos antes dichos por la 
expresión de los motivos que llevaron a la repre-
sentación legal del Sr. Argimiro a apelar la sen-
tencia de instancia es llegado el momento de dar 
respuesta concreta a las anunciadas pretensiones 
a la luz de la legalidad vigente, doctrina juris-
prudencial y circunstancias concurrentes. Así, 
del estudio de las actuaciones procede su deses-
timación y ello sin necesidad de extendernos en 
argumentaciones jurídicas y de conformidad con 
lo dispuesto en el artículo 456 de la LEC al decir 
que «en virtud del recurso de apelación podrá per-
seguirse, con arreglo a los fundamentos de hecho 
y de derecho de las pretensiones formuladas ante 
el tribunal de primera instancia»; y de conformi-
dad con la doctrina jurisprudencial emanada de 
nuestro tribunal Supremo que interpretando el 
principio de la congruencia, desde mayo de 1986 

nos dice: «No pueden tenerse en cuenta a fin de 
decidir sobre ellas, las pretensiones formuladas 
ex novo en el momento del recurso de apelación, 
al ser trámite no procedente a tal propósito».

Partiendo de lo que antecede, de la legalidad 
vigente y doctrina jurisprudencial, citadas; del 
estudio de las actuaciones y tras valoración con-
junta de la prueba obrante en autos; cabe decir 
en este momento que procede desestimar el pre-
sente recurso de apelación por cuanto lo pedido 
ahora por el recurrente en esta alzada no fueron 
pretensiones formuladas al Juez de la primera 
instancia; y ello al haber sido declarado el de-
mandado al folio 85 de las actuaciones y en pro-
videncia de fecha 14 de julio de 2009, en situa-
ción de rebeldía procesal. Se insiste, no se puede 
pedir nada por primera vez, a través del recurso 
de apelación y al órgano ad quem lo no pedido en 
primera instancia antes al órgano a quo.

Con esta solución que adoptamos, no se incurre 
en incongruencia alguna, ultra o extrapetita, toda 
vez que, solicitada por el apelante la extinción 

en el momento actual de la pensión de alimen-
tos y del uso del domicilio familiar, no hace la 
Sala otra cosa que estimar ambas pretensiones 

Cuando el demandado ha sido declarado en rebeldía no puede pedir nada por primera vez 
a través del recurso de apelación.

ap madrid, sec. 24.ª, sentencia de 20 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. Francisco javier correas gonzález

Si se solicita la extinción del uso de la vivienda familiar y se limita temporalmente a tres 
años la sentencia no incurre en incongruencia dado que se estima parcialmente la preten-
sión pero se difiere su efectividad de forma temporal.

ap madrid, sec. 24.ª, sentencia de 20 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª maría del rosario hernández hernández
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parcialmente, acordando diferir una y otra extin-
ción al transcurso de 3 años computados desde 
la fecha de la presente resolución, vencidos los 
cuales, tanto la pensión de alimentos, como el 
uso del domicilio familiar, quedarán extinguidos 
automáticamente, sin necesidad de nueva decla-
ración, y sin perjuicio de que, si con anterioridad 
a tal momento Samuel obtuviera la independen-
cia, se pueda acudir nuevamente a otro proceso 
de modificación de medidas, y habida cuenta los 
conocidos aforismos doctrinales: «quien pide lo 

más, pide también lo menos», en este caso, in-
teresada la extinción de los dos beneficios, ha 
de considerarse solicitada también su limitación; 
así como da mihi factum, dabo tibi ius, que se 
contiene en el artículo 218 de la LEC, al facul-
tar al tribunal, sin apartarse de la causa petendi, 
acudiendo a fundamentos de hecho o de derecho 
distintos de los que las partes hayan querido ha-
cer valer, resolver conforme a las normas apli-
cables al caso, aunque no hayan sido citadas o 
alegadas acertadamente por los litigantes.

La privación de la patria potestad no puede acordarse en un procedimiento de mutuo acuer-
do, procediendo la devolución de los autos al juzgado de Instancia para que los cónyuges 
propongan una nueva redacción de la cláusula, que como mucho podría limitarse a atribuir 
el ejercicio de la patria potestad a la madre.

ap barcelona, sec. 12.ª, sentencia de 20 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. pascual martín Villa

Por la Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Pri-
mera Instancia núm. 1 de los de Igualada se dictó 
Sentencia en fecha 13 de julio de 2009 mediante 
la que se aprobó la propuesta de un convenio re-
gulador suscrito por doña Susana y don José Pe-
dro el día 1 de abril de 2008, relativo a la guarda 
y custodia de la hija menor común, Sara, si bien 
no se aprobó el pacto primero, segundo parágra-
fo de dicho convenio, en el que el padre renuncia 
a la patria potestad. Por Auto de aclaración de fe-
cha 20 de julio de 2009 fue rectificada la anterior 
resolución en los siguientes extremos: 3. Se hace 
saber a los litigantes que la sentencia no es firme 
y que frente a la misma pueden interponer recur-
so de apelación, que habrán de preparar ante este 
Juzgado dentro de los cinco días hábiles conta-
dos desde el siguiente en que se reciba la notifi-
cación de la presente resolución, en la forma que 
disponen los artículos 455 y ss. de la LEC.

Frente a la expresada sentencia y su auto 
aclaratorio se alzó doña Susana, interesando la 
revocación del pronunciamiento por el que no 
se aprueba la renuncia del padre a la patria po-
testad de la hija común, debiendo acordarse en 
esta alzada la privación a dicho progenitor de la 
patria potestad por los motivos que se aducen en 
el cuerpo del escrito de recurso.

La digna representante del Ministerio Fiscal 
se opuso al recurso interpuesto por la madre de 

la menor e interesó la confirmación de la resolu-
ción recurrida, ya que, a su entender, la eventual 
concurrencia en la persona del Sr. José Pedro de 
una causa de privación de la patria potestad ex 
artículo 170 del Código Civil, deberá ser alegada 
y probada en el juicio declarativo correspondien-
te, tal y como se indica en la sentencia recurri-
da, sin que sea admisible renuncia, transacción, 
allanamiento o desistimiento alguno del Sr. José 
Pedro, pues se trata de una materia excluida de 
la libre disposición de las partes, tal y como es-
tablece el artículo 751.1 y 3 de la LEC.

Es posible leer en la StSJC de 18/0972008, 
aplicable por analogía al supuesto que nos ocu-
pa, que «... hoy por hoy, sin perjuicio de las re-
formas que el legislador crea oportuno introdu-
cir en el futuro Libre Segon del Codi Civil de 
Catalunya —en el que, al parecer, se prevén los 
pactos en previsión de una ruptura matrimonial 
y, en general, se remarca igualmente el carácter 
vinculante de los acuerdos alcanzados por los 
cónyuges con posterioridad a la ruptura, aun 
fuera de la propuesta de convenio, establecien-
do, no obstante, un término de revocación de 
tres meses desde su otorgamiento—, lo cierto 
es que tanto del artículo 76.3.a) CF, en relación 
con el artículo 77 CF, como del artículo 83.1 CF 
se desprende que, en las materias de inequívoca 
naturaleza patrimonial, los cónyuges tienen una 
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amplia autonomía negocial (artículo 1255 CC y 
artículo 11 CF)»; sin embargo, «... esta autono-
mía se ve limitada si del pacto se derivara per-
juicio para los hijos menores o incapacitados, en 
cuyo caso su aprobación judicial deberá ser de-
negada y, en el supuesto de que los cónyuges se 
nieguen o se abstengan de modificar el convenio 
conforme a las observaciones realizadas al res-
pecto por el juez, será éste quien resuelva lo pro-
cedente (artículo 78 CF y artículo 777 LEC).

Es en este sentido en el que cabe interpretar 
en el vigente Derecho de Familia catalán la ne-
cesidad de aprobación judicial del convenio re-
gulador acordado por los cónyuges, preceptuada 
por el artículo 78 CF para que alcance los efectos 
previstos en el artículo 81 CF, de acuerdo con lo 
que dejamos claramente expuesto en la senten-
cia núm. 23/2004, de 19 de julio, y reiteramos en 
la sentencia núm. 26/2006, de 22 de junio».

En el pacto primero, párrafo 2.º, del conve-
nio regulador suscrito por los padres de la me-
nor en fecha 1 de abril de 2008 se señala expre-
samente lo siguiente: Asimismo, y atendiendo a 
que el padre de la menor no ha mantenido nunca 
ningún tipo de contacto con ella y manifiesta no 
tener voluntad de tenerlo a partir de este mo-
mento, acepta expresamente que la patria potes-
tad de la niña la asuma únicamente y en su tota-
lidad, la madre, doña Susana; en consecuencia, 
don José Pedro, renuncia a la patria potestad que 
pudiere ejercer sobre su hija Sara.

El expresado pacto no fue aprobado por el 
juzgado, por entender que se trataba de una ma-
teria indisponible para las partes, y, por tanto, no 
podía ser objeto de renuncia, allanamiento, tran-
sacción o desistimiento; aprobándose el resto del 
convenio, a excepción de dicho pacto, para la 
elucidación del cual se remitió a las partes —si 
ese fuese su interés— al procedimiento declara-
tivo correspondiente.

Por la madre se interesa en su recurso que 
por economía procesal, habida cuenta de que el 
padre está incurso en causa de privación de la pa-
tria potestad, se admita su renuncia a la misma, 
acordándose ahora tal privación a fin de dejar re-
suelta la cuestión y no verse obligada a acudir a 
un nuevo procedimiento distinto del presente.

Dicha cuestión relativa a la privación al 
padre de la menor de la potestad no es posible 
efectuarla en este procedimiento, y ello se de-
duce de lo preceptuado en el artículo 136 del 
CF, con arreglo al que: «El pare i la mare poden 
ésser privats de la titularitat de la potestat només 
per sentència ferma, fonamentada en l’ incom-
pliment greu o reiterat de llurs deures, o per sen-
tència dictada en causa penal o matrimonial»:

Sentado lo anterior, obviamente, por tratar-
se de normas imperativas —con marcado carác-
ter de orden público— de obligada observancia 
por los tribunales, no es posible en el presente 
procedimiento privar al padre de la potestad, ni 
siquiera aunque pudiera presumirse que éste hu-
biera incurrido en un grave incumplimiento de 
los deberes inherentes a la misma; sin embargo, 
y pese a que en este procedimiento consensuado 
no se pueda privar al padre de la titularidad de la 
potestad, ello no empece para que pueda llegar 
a establecerse un pacto en torno al ejercicio de 
la misma; y en este sentido, para tratar de dar 
una solución al asunto, lo más adecuado será 
realizar una nueva propuesta de convenio, que 
exprese que bien el padre y la madre ejercitan 
conjuntamente la potestad sobre la hija menor, o 
que la ejerce la madre con el consentimiento del 
padre (artículo 137.1 CF); o bien, que la potes-
tad será ejercida de forma exclusiva por la ma-
dre, ante la imposibilidad del progenitor paterno 
de ejercerla por motivos «íntimos, personales o 
análogos» que impidan ese ejercicio, ex artículo 
137.3 in fine CF.

Esta Sala no comparte el criterio de la Juzga-
dora a quo.

Ciertamente, a la luz de la literalidad de los 
preceptos que acabamos de transcribir es exigible 

Se incurre en excesivo formalismo al no admitir a trámite la demanda por falta de presen-
tación de documentos que acrediten la capacidad económica del actor.

ap madrid, sec. 24.ª, auto de 20 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª maría del rosario hernández hernández
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la aportación de la certificación de inscripción de 
nacimiento de los hijos en el Registro Civil, y 
demás documentos en que el cónyuge funde su 
derecho, así como, al haberse interesado medi-
das de carácter patrimonial, los documentos de 
que disponga la reclamante que permitan evaluar 
la situación económica de los cónyuges y, en su 
caso, de los hijos, tales como declaraciones tri-
butarias, nóminas, certificaciones bancarias, títu-
los de propiedad o certificaciones registrales.

Se afirma en el auto disentido que nada ale-
ga la actora en orden a meritada situación eco-
nómica, y es lo cierto que en el escrito genera-
dor del proceso, en el hecho tercero del mismo, 
se expresa que esta trabaja como asistenta de 
hogar, realizando trabajos esporádicos, que resi-
de en vivienda de alquiler en compañía del hijo 
menor y de un hermano, abonando 300 euros 
mensuales en concepto de renta, y estas alega-
ciones son en si mismas suficientes para acceder 
a la admisión a trámite de la presente demanda, 
en cuanto a la misma se acompaña la certifica-
ción del Registro Civil relativa a la inscripción 
de nacimiento del hijo, y es factible, dada la 
precariedad laboral de la actora, que carezca de 
documentos tales como nóminas o recibos de 
salario, contrato de trabajo, declaraciones tribu-
tarias o los acreditativos de titularidad de bienes, 
cuando ha aportado aquellos de los que dispo-
ne, y sin que ello obste al conocimiento de sus 
propias posibilidades económicas mínimamen-
te, siendo incluso factible que finalmente en la 

sentencia por la que concluya el procedimiento, 
se resuelva sobre medidas, sin proceder a fijar 
la cuantía de la pensión alimenticia o régimen 
de visitas, por desconocerse los parámetros que 
permitan condiciones de establecimiento.

Nada impide por lo demás en el curso del 
procedimiento perfilar el panorama patrimonial, 
como pueda ser a título de ejemplo, oficiando 
al servicio de Averiguación Patrimonial, como 
puede a lo largo del mismo D.ª Sonsoles aportar 
documentos relativos a ingresos y gastos tanto 
propios como del menor.

En consecuencia, un exceso de rigorismo 
formal, determina aquí indefensión para la de-
mandante, que expresamente manifestó en su es-
crito de fecha de presentación 2 de julio de 2009, 
en segundo otrosí digo, su voluntad de cumplir 
con todos y cada uno de los requisitos exigidos 
para la validez de los actos procesales, añadien-
do que, si por cualquier circunstancia se hubiera 
incurrido en algún defecto, se ofrecía, desde ese 
mismo momento a su subsanación de forma in-
mediata y previo requerimiento, todo ello a los 
efectos previstos en el antes citado artículo 231 
de la LEC.

Ha de ser en consecuencia estimado el re-
curso, con revocación del auto disentido, a dejar 
sin efecto, para que, una vez se reciban las ac-
tuaciones, se proceda a la admisión a trámite de 
la demanda, con todo lo demás a que hubiere 
lugar en derecho.

Conocida ya la razón de ser de la presente al-
zada, por la expresión del motivo que llevó a la 
recurrente a apelar la resolución de instancia; 

para la resolución del presente recurso y para 
una mejor comprensión de lo que después se 
dirá; es conveniente al caso previamente re-

ejecucion De sentencia

Se deja sin efecto la ejecución despachada al no probarse que el incumplimiento del régi-
men de visitas se deba única y exclusivamente a un comportamiento directo y doloso de la 
madre ya que queda constancia que las visitas chocan abiertamente con los deseos del hijo 
de quince años de edad.

ap madrid, sec. 24.ª, auto de 27 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. Francisco javier correas gonzález
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cordar con la doctrina más autorizada de los 
autores, al hablar de las clases de prueba que, 
por su objeto, debemos distinguir entre prueba 
principal y contraprueba. Prueba principal es la 
prueba de que se han dado los hechos mismos 
que son condición de la aplicación de la nor-
ma jurídica; por tanto, es la prueba de la parte 
cargada con la acreditación de la verdad de sus 
afirmaciones de hecho contenidas en la deman-
da. La contraprueba es la prueba del adversa-
rio en contra de tal afirmación. La importancia 
práctica de la distinción está en esto: la prueba 
principal, para lograrse, tiene que convencer 
plenamente al Juez de la existencia de los he-
chos sobre los que versa, sin tal convencimiento 
la norma no podrá ser aplicada. En cambio, la 
contraprueba se logra ya en cuanto imposibilite 
o destruya aquel convencimiento; esto es, que 
basta con que introduzca de nuevo la duda en el 
ánimo del Juzgador. De aquí que contraprueba 
no signifique siempre lo mismo que prueba de 
lo contrario.

Pues bien, partiendo de lo que antecede; 
del estudio de las actuaciones y tras valoración 
conjunta de la prueba obrante en autos; cabe 
decir en este momento que procede desestimar 
el presente recurso de apelación al no haberse 
probado por el demandante ejecutivo y ahora 
apelante, en ninguna de ambas instancias, la 
verdad de sus afirmaciones de hecho contenida 
en su demanda. No se ha probado que el incum-
plimiento del régimen de visitas se deba única y 
exclusivamente a un comportamiento directo y 
doloso de la Sra. Estíbaliz. Por otro lado se com-
parte totalmente lo argumentado por el órgano a 
quo y decidido para dejar sin efecto el auto de 
2 de julio de 2009 pues las visitas establecidas 
y que se pretenden chocan abiertamente con lo 
deseos del hijo acorde con su edad de 15 años; 
y que, insistimos, revelan que de darse incum-
plimiento del régimen de visitas la causa no es 
el comportamiento de la madre; al menos, como 
se dijo, ello no se ha probado y de la manera que 
debe exigirse a quien plantea un procedimiento.

El único motivo de discrepancia expresado por 
don Casimiro reside en el pronunciamiento so-
bre costas ya que la resolución impugnada opta 
por no efectuar imposición de las mismas a nin-
guna de las partes y ello en base a la especial 
naturaleza de la ejecución.

Alega el apelante que no es de aplicación al 
procedimiento de ejecución la doctrina jurispru-
dencial que viene entendiendo que en materia 
de derecho de familia no se efectúe, con carác-
ter general, imposición de costas en función del 
vencimiento. Efectivamente, la Ley de Enjuicia-
miento Civil, Ley 1/2000, de 7 de enero, en su 
artículo 561.2, apartado segundo, dispone que si 
se estimara la oposición a la ejecución, se deja-
rá ésta sin efecto y se condenará al ejecutante a 

pagar las costas de la oposición y este precepto 
no contiene excepciones. Si en materia de im-
posición de costas procesales rige el principio 
objetivo del vencimiento, con mayor razón de-
berá efectuarse aplicación de este principio en el 
proceso de ejecución cuando el incumplimiento 
previo de la resolución judicial ha motivado la 
presentación de la demanda de ejecución por el 
ejecutante. El auto que se impugna desestima, 
como no podía ser de otra manera, la oposición. 
Dada además la falta de consistencia de los ar-
gumentos esgrimidos para justificar el incum-
plimiento del régimen de visitas, la consecuen-
cia no puede ser otra que la de la continuación 
de la ejecución y la consiguiente imposición de 
las costas a la ejecutada.

Si en materia de imposición de costas procesales rige el principio objetivo del vencimiento, 
con mayor razón deberá efectuarse aplicación de este principio en el proceso de ejecución 
cuando el incumplimiento previo de la resolución judicial ha motivado la presentación de 
la demanda de ejecución por el ejecutante.

ap barcelona, sec. 18.ª, auto de 25 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª ana m.ª garcía esquius
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Antes de entrar en el estudio del recurso debe 
manifestarse que al tratarse de una demanda 
ejecutiva la misma tiene por objeto cumplir lo 
en su día acordado en una sentencia, y dado que 
la sentencia que se pretende ejecutar aprobó el 
convenio suscrito por las partes, debe estarse a 
dicho convenio, toda vez que las sentencias ju-
diciales deben ser cumplidas en sus propios tér-
minos, especialmente por las partes que firma-
ron el convenio que dicha sentencia aprueba.

En el caso de autos, según consta al folio 67 
y siguientes de los autos, se dictó el 22 de abril 
de 1999 sentencia de separación aprobando las 
medidas convenidas entre las partes, entre las 
cuales cabe destacar la que aquí interesa, refle-
jada en el convenio en donde se recoge bajo el 
epígrafe ADJUDICACIóN que «el esposo dona 
a título gratuito a las hijas del matrimonio su 
mitad que le corresponde de los bienes ganan-
ciales, excepto el garaje y el vehículo, que serán 
adjudicados al esposo», y ciertamente al folio 
67 de los autos consta el citado documento de 
fecha 25 de marzo de 1999 donde las partes así 
lo expresan. Así las cosas es clara la pertenencia 
de la obligación que a ambas partes alcanza de 
cumplir aquello que convinieron y que fue apro-
bado judicialmente en la sentencia antes dicha.

Debe recordarse que el ejecutado puede 
oponerse a la ejecución alegando motivos de 
fondo o defectos formales.

Los motivos de fondo vienen recogidos en 
el artículo 556 de la LEC:

— Pago o cumplimiento de lo ordenado en 
la sentencia que se habrá de justificar 
documentalmente. Se plantean proble-
mas cuando se paga en mano sin recibo 
al cónyuge, o se entrega directamente a 
los hijos o se hace en una cuenta que el 

progenitor obligado al pago abre a nom-
bre de los hijos.

—  Caducidad de la acción. Conocida es la 
discusión sobre si el plazo de caducidad 
es de 5 o de 15 años, si bien en la actua-
lidad se trata ya de una cuestión pacífi-
ca, el que el plazo es el de 5 años.

— Actos y transacciones que se hubieren 
convenido para evitar la ejecución siem-
pre que consten en documento público. 
Sabido es que los pactos que versen so-
bre la pensión alimenticia de los hijos 
son radicalmente nulos.

Los motivos de forma están recogidos en el 
artículo 559 de la LEC:

— Carecer el ejecutado del carácter o re-
presentación con que se le demanda.

— Falta de capacidad o de representación 
del ejecutante o no acreditar el carácter 
o representación con que demanda.

— Nulidad radical del despacho de la eje-
cución por no contener la sentencia o 
laudo arbitral pronunciamientos de con-
dena, no cumplir el documento presen-
tado los requisitos legales exigidos para 
llevar aparejada ejecución, o por infrac-
ción, al despacharse la ejecución, de lo 
dispuesto en el artículo 520 de la LEC.

En cuanto a si se trata o no de una conde-
na de hacer personalísimo o no personalísimo 
debe decirse que la ejecución de títulos que im-
ponen una declaración de voluntad se rigen no 
por el artículo 709, ni tampoco por el artículo 
706, sino por el artículo 708 de la LEC donde 
se regula sistemáticamente con la ejecución de 
las prestaciones de hacer, pero con especialida-
des respecto de la ejecución por prestaciones de 

Habiéndose pactado en el convenio regulador que «el esposo dona a título gratuito a las 
hijas del matrimonio su mitad que le corresponde de los bienes gananciales, excepto el 
garaje y el vehículo, que serán adjudicados al esposo», procede dar cumplimiento al pacto 
siguiendo los trámites previstos en el artículo 708 de la LEC.

ap Valencia, sec. 10.ª, auto de 20 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. josé enrique de motta garcía-españa
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hacer personalísimo, en las que debería ser, en 
principio, subsumida.

Considerada la emisión de una declaración 
de voluntad como una forma de prestación de 
hacer, sin duda tiene, además, la característica 
de ser un hacer personalísimo, Solamente la vo-
luntad expresada por el ejecutado puede satis-
facer la utilidad perseguida por el ejecutante, y 
ello en un doble sentido: natural y jurídico. Na-
tural porque solo el ejecutado puede exteriorizar 
su propia voluntad y jurídico porque es el ejer-
cicio de las facultades o de la posición jurídica 
de la que el ejecutado esté investido lo que pro-
duce, a través de la declaración de su voluntad, 
los efectos jurídicos que satisfacen el derecho 
del ejecutante.

Ahora bien, así como la infungibilidad na-
tural o material de la expresión de voluntad del 
ejecutado no puede ser superada en modo algu-
no, no ocurre lo mismo con la infungibilidad 

jurídica, pues el ordenamiento jurídico puede 
establecer que los efectos jurídicos que el ejecu-
tante aspira a conseguir mediante la declaración 
de voluntad del ejecutado, se produzcan, si hay 
suficiente fundamento, sin necesidad de que esa 
voluntad sea declarada en cumplimiento de lo 
que impone el titulo ejecutivo, disponiendo que 
la declaración omitida sea suplida por ciertas 
resoluciones del tribunal, y por ello el citado 
artículo 708 de la LEC establece los supuestos 
en los que si el condenado se niega a admitir la 
declaración de voluntad que el título le impone, 
su conducta pueda ser sustituida por el Juez para 
producir el mismo efecto jurídico, y también fija 
el límite de esa potestad del Juez así como el 
procedimiento a seguir, y esto es lo que no se 
ha hecho en el caso de autos, por lo que deben 
remitirse las actuaciones al Juzgado a fin de que 
proceda el Sr. Juez conforme señala el citado 
precepto, dictando a continuación la resolución 
que estime pertinente.

No obstante las alegaciones contenidas en el re-
curso de apelación es lo cierto que debe decirse 
que hay que partir de la premisa ineludible de la 
necesidad de las visitas al ser aspecto esencial a la 
relación paterno-filial y que como tal consagra el 
artículo 94 del Código Civil, al decir que el pro-
genitor que no tenga consigo a los hijos menores 
o incapacitados gozará del derecho de visitarlos, 
comunicar con ellos y tenerlos en su compañía y 
si bien el mismo precepto prevé la posibilidad de 
su limitación o suspensión, ello lo será si se die-
ren graves circunstancias que así lo aconsejen o 
se incumplieren grave o reiteradamente los debe-
res impuestos en la resolución judicial, debiendo 
entenderse la previsión de que se den graves cir-
cunstancias que así lo aconsejen, en el sentido de 
que afecten negativamente al menor, las cuales se 

habrán de ponderar no tanto por sí mismas como 
en función de la relación padre-hijo, y cuyo aco-
gimiento habrá de ser siempre moderado y res-
trictivo, a la par que contemplador de todas las 
circunstancias de tal compleja función de visitas, 
máxime cuando en última instancia quien más va 
a sufrir las consecuencias de esa medida va a ser 
el niño, que se verá privado de unas relaciones 
con su progenitor, que el artículo citado regula 
pensando precisamente en él, en cuanto es el más 
necesitado de ellas. teniendo, pues, en cuenta to-
das esas circunstancias, en el caso de autos, debe 
primar el interés de los hijos sobre el del padre, 
y por ello, bien sea por lo alegado por la deman-
dada, bien por lo reconocido por el propio actor, 
lo cierto es que las relaciones paterno filiales han 
llegado a un punto en el que resulta imposible el 

Visto lo acaecido en el presente supuesto, mantener a todo trance el régimen de visitas sólo 
puede acarrear un mayor desencuentro e, incluso, la pérdida total de relaciones, por lo que 
acuerda la Sala el sometimiento de la familia a terapia familiar sistemática a fin de que los 
profesionales medien en el conflicto familiar, reanudándose a continuación las visitas de 
forma progresiva según los informes que emitan los citados profesionales.

ap Valencia, sec. 10.ª, auto de 20 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. josé enrique de motta garcía-españa
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mantenimiento del régimen de visitas en su día 
acordado, siendo elocuentes los sucesos acaeci-
dos entre las partes, lo que determinó que la Sala 
acordase que el Gabinete Psicosocial adscrito a 
los Juzgados de Familia emitiese el correspon-
diente dictamen acerca de lo más conveniente 
para el régimen de visitas, y a la vista del mis-
mo ciertamente no puede adoptarse otra medida 
que la que aconseja el citado Gabinete, toda vez 

que mantener a todo trance el mismo régimen 
de visitas sólo puede acarrear un mayor desen-
cuentro e, incluso, la pérdida total de relaciones, 
por lo que acuerda la Sala el sometimiento de la 
familia a terapia familiar sistemática a fin de que 
los profesionales medien en el conflicto familiar, 
reanudándose a continuación las visitas de for-
ma progresiva según los informes que emitan los 
citados profesionales.

Interrumpidas las visitas por un período prolongado no pueden reanudarse de forma repen-
tina a voluntad del padre.

ap madrid, sec. 24.ª, auto de 20 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª maría del rosario hernández hernández

El ejecutante interpone recurso de apelación 
frente al auto de fecha 21 de julio de 2009, en 
cuya virtud se estima íntegramente la oposición a 
la ejecución despachada a 12 de marzo de 2009, 
dejando esta sin efecto e imponiendo a aquel las 
costas del incidente.

Acontece en el supuesto de autos, que tras 
un período prolongado de interrupción del desa-
rrollo del régimen de visitas y contactos paterno 
filiales, pretendió reanudarlo el recurrente que 
fijó como fin de semana a llevarlo a cabo el del 
17 a 19 de octubre de 2008, ello por correspon-
derle el derecho de opción, al tratarse de año par, 
en méritos al título de ejecución, sentencia de 
divorcio de los litigantes de 30 de julio de 1999.

Como quiera que precisamente aquel venía 
a coincidir con celebración familiar, la ejecuta-
da le envió burofax poniéndolo de manifiesto, 
y participando que no habría ningún inconve-
niente en que llevara a cabo la recogida de la 
hija común Alicia, el fin de semana siguiente, 
el día 24, viernes, antes de la salida del colegio, 
reintegrándola al domicilio materno el domingo 
26, continuando los fines de semana alternos de 
forma sucesiva.

Con una frecuencia de cada 15 días, desde 
el 17 de octubre de 2008 y hasta el 22 de di-
ciembre del mismo año, el ejecutante interpu-
so sucesivas denuncias, 6 en concreto, una por 
cada fin de semana alterno, contra la progenito-
ra femenina, por incumplimiento del sistema de 

contactos judicialmente establecido, alegando 
no contestase a sus insistentes llamadas efectua-
das a la puerta del domicilio de la hija.

todas cuantas dieron lugar a procesos pe-
nales, concluyeron con sentencia absolutoria, 
al no quedar constatada la concurrencia de los 
requisitos necesarios para la comisión del con-
creto ilícito penal tipificado en el artículo 622 
del Código Penal.

Con motivo de no haberse reanudado el ré-
gimen de comunicaciones con la hija en los fines 
de semana seleccionados por el padre, deman-
do este ejecución de título judicial, que ha dado 
lugar a las presentes actuaciones, en las que la 
madre niega haber hecho caso omiso a las llama-
das a que hace alusión el demandante, afirmando 
haber sido este quien no se ha presentado a reco-
ger a Alicia.

No es otra cosa distinta a la expuesta lo que 
se infiere de las actuaciones. A la vista de ello, tal 
y como afirma la Juez a quo, no queda estableci-
do por parte de la madre ningún incumplimiento 
de la sentencia de divorcio, más allá de las meras 
manifestaciones interesadas de parte, las que en 
efecto, quedan desacreditadas a la luz de la do-
cumentación aportada por D.ª Raquel, acompa-
ñando a su escrito de oposición a la ejecución.

En estas circunstancias, falta en esta el pre-
supuesto básico de toda ejecución, no otro que 
el voluntario renuente incumplimiento de la 
obligación impuesta en sentencia firme.
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A los fines de la viabilidad de la corres-
pondiente acción ejecutiva, constituye requisito 
indispensable que se mantengan los condicio-
nantes exigidos, pues en otro caso, y de aplicarse 
automáticamente el pronunciamiento al respecto 
contenido en la sentencia que puso fin al pro-
cedimiento matrimonial, prescindiendo de las 
circunstancias que ulteriormente hayan podido 
concurrir, se desbordarían los límites propios del 
título que debe servir de base a la ejecución, por 
lo que la misma, en tal supuesto, debe quedar 
excluida, en aplicación de lo prevenido en el ar-
tículo 559.3.º de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Es lo cierto que, en el caso que hoy analiza-
mos, al tratarse de año par el 2008, la facultad de 
optar o elegir, en coyuntura de desacuerdo, en 
orden al sistema de visitas, correspondía al pa-
dre, pero no lo es menos que no es dable inflexi-
bilidad que derive de quedarse en la literalidad, 
sin contemplar ni atender a otras circunstancias, 
como es que, interrumpidas las visitas por pe-
ríodo prolongado, repentinamente y sin una pru-
dente antelación, deban reanudarse a voluntad 
del padre, sin la más mínima consideración a 
otros planes que hubieran surgido o se hubieran 
trazado para Alicia, y que desde luego resultaban 
para ella gratificantes, en cuanto compartía con 
los hermanos el logro de uno de ellos, cuando 
aplazar o diferir el contacto no suponía incon-
veniente para D. Ricardo, o al menos ninguno 
se aduce en el escrito de recurso, como tampoco 
se indica en el de demanda que fuera perentorio 
iniciar los contactos precisamente el día 17 de 
octubre, por no poderse llevar a cabo en otros 
plazos, y es la única que aquí se advierte, la de 
represaliar a la contraparte, como bien se indica 
en la resolución disentida.

Parece conveniente recordar al respecto, 
que, como declara el tribunal Supremo ya desde 
viejas sentencias como la de 28 de junio de 1927, 
las resoluciones judiciales dirigidas a llevar a 
efecto una sentencia firme deben ajustarse exac-
tamente a las declaraciones que ésta contenga, 
cumpliéndolas puntualmente en toda su integri-
dad, sin ampliar ni reducir sus límites, ni hacer 
declaraciones contrarias o no comprendidas en 
ella, lo que es también interpretable a contrario 
sensu, cuando no concurran las circunstancias 
consideradas para establecer medidas en la sen-

tencia que se ejecuta, en los términos en que lo 
fueron, pues en tal caso han de considerarse eje-
cutadas. En el supuesto concreto que se enjui-
cia, la coyuntura que se represento al dictado de 
la sentencia, no era desde luego impedir a Alicia 
asistir a una celebración familiar, por coincidir 
la misma con el tiempo de la comunicación con 
el padre, y mucho menos cuando no veía a este 
desde junio de 2007, esto es, hacía ya casi año 
y medio, arco cronológico en el que D. Ricar-
do se abstuvo de realizar acto alguno efectivo 
de contactar con su hija, lo que contrasta con el 
dinamismo posterior demostrado a partir de la 
segunda mitad de octubre de 2008.

Por todas las razones expuestas, ha de ser 
confirmado el auto recurrido, en cuanto es ab-
solutamente correcto el criterio decisorio de la 
Juez de primer grado, se comparte íntegramen-
te por la Sala en el presente, donde se carece 
de todo motivo para sustituir aquel, objetivo e 
imparcial, por el subjetivo e interesado del re-
currente, que aquí no demuestra error de valo-
ración del material probatorio obrante en autos, 
ni de aplicación o interpretación de la norma en 
vigor, y sin que quepa hablar de incongruencia 
ni ultra ni extrapetita, cuando en la instancia se 
ha dado solución a todas las cuestiones plantea-
das por las partes.

Para concluir, el auto apelado, en cuanto 
estima íntegramente la oposición a la ejecución 
despachada, condena al pago de las costas del 
incidente a la parte ejecutante.

Pretende también el recurrente se revoque 
este pronunciamiento, y lo funda en que ningún 
argumento lo justifica.

tal pretensión ha de ser desestimada a tenor 
literal de lo dispuesto en el artículo 561.2.2.ª, de 
la LEC, en cuya virtud, si se estimara la opo-
sición a la ejecución, se dejará esta sin efecto 
y se mandará alzar los embargos y las medidas 
de la afección que se hubieren adoptado, rein-
tegrándose al ejecutado a la situación anterior 
al despacho de la ejecución, conforme a lo dis-
puesto en los artículos 533 y 534. también se 
condenará al ejecutante a pagar las costas de la 
ejecución.

En estos términos, ninguna razón seria 
quiebra el principio general y abre la vía a una 
discrecionalidad razonada, lo que nos conduce 
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a mantener el pronunciamiento condenatorio al 
pago de las costas del incidente de oposición 
efectuado en la instancia.

Procede en consecuencia la desestimación 
íntegra del recurso, no obstante sin condenar a 
ninguno de los litigantes al pago de las costas de 

la alzada, dada la naturaleza de la materia que 
nos ocupa, las concretas circunstancias concu-
rrentes, la jurisprudencia recaída en casos análo-
gos y la posibilidad abierta a ello, aún ambigua, 
por el juego de lo dispuesto en los artículos 398 
y 394, ambos de la LEC.

Se acuerda el levantamiento parcial del embargo realizado al padre sobre la totalidad de 
sus ingresos por impago de pensiones alimenticias a fin de proporcionar al ejecutado una 
mínima cantidad monetaria para su subsistencia personal.

ap baleares, sec. 4.ª, auto de 19 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. miguel ángel aguiló monjo

Interpuso D.ª Montserrat demanda de ejecución 
de la sentencia de 5 de marzo de 2004 en la que 
se fijaba una pensión por alimentos a cargo del 
progenitor demandado y a favor de los dos hi-
jos comunes, reclamando como cantidad adeu-
dada por tal concepto, en calidad de principal, 
inicialmente la suma de 2.400 €, más las can-
tidades que se siguieran devengando, amplián-
dose sucesivamente las sumas consignadas en 
el despacho de ejecución a medida del trans-
curso del tiempo y de los devengos ocurridos 
o minorándolas en razón de las cantidades que 
se consideraban retenidas a cuenta de la deuda 
reclamada.

La representación del ejecutado Sr. Pedro 
Francisco solicitó en diversas ocasiones que, 
dado que sus únicos ingresos procedían de una 
exigua pensión no contributiva del IBAS, se mo-
dificara la medida de embargo practicada en el 
procedimiento sobre la totalidad de la misma, 
alzándolo parcialmente «a los efectos de que (el 
ejecutado) pueda disponer de alguna cantidad 
monetaria para atender a sus propias necesida-
des personales». Dicha petición fue desestimada 
por providencia de 23 de junio de 2008, la cual 
fue recurrida en reposición, motivando el auto 
de 2 de octubre de 2008 que, después de inci-
dencias procesales (de las que se da cuenta deta-
llada en el auto de esta Sala —folio 176—), ha 
alcanzado el grado de apelación, lo que origina 
esta alzada y resolución.

Dispone el artículo 607 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil: «Embargo de sueldos y pensio-

nes.—1. Es inembargable el salario, sueldo, 
pensión, retribución o su equivalente, que no ex-
ceda de la cuantía señalada para el salario míni-
mo interprofesional». A continuación se señalan 
unas escalas proporcionales de embargabilidad 
sobre el exceso de la cuantía anterior.

Señala, a su vez, el artículo 608 de la mis-
ma ley: «Ejecución por condena a prestación 
alimenticia.—Lo dispuesto en el artículo ante-
rior no será de aplicación cuando se proceda por 
ejecución de sentencia que condene al pago de 
alimentos, en todos los casos en que la obliga-
ción de satisfacerlos nazca directamente de la 
Ley, incluyendo los pronunciamientos de las 
sentencias dictadas en procesos de nulidad, se-
paración o divorcio sobre alimentos debidos al 
cónyuge o a los hijos. En estos casos, así como 
en los de las medidas cautelares correspondien-
tes, el tribunal fijará la cantidad que puede ser 
embargada».

De la anterior normativa se desprende con 
claridad que no existe límite normativo alguno 
de inembargabilidad sobre salario, sueldo, pen-
sión o retribución equivalente cuando se trata, 
como ahora sucede, de la ejecución de una sen-
tencia dictada en procesos matrimoniales que 
condena al pago de una obligación de alimentos, 
bien sea al cónyuge o a los hijos y aunque los 
ingresos del deudor no excedan del salario mí-
nimo interprofesional. Y sin embargo, también 
en este caso, el inciso final del artículo 608 LEC 
citado obliga al tribunal a fijar la cantidad que 
puede ser embargada que, quizás pueda coinci-
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dir con la total ingresada por los aludidos con-
ceptos, pero que no descarta o impone que ello 
deba ser siempre necesariamente así.

En el recurso de apelación que se analiza se 
alude a la proporcionalidad entre el caudal del 
alimentante y las necesidades de los alimentis-
tas, debate que está fuera de lugar en la actual 
controversia cuando se trata de la ejecución de 
una resolución judicial definitiva y que fija, en 
firme, la cifra objeto de condena. Del mismo 
modo, carece de interés decisorio la invocación 
a los artículos 562 y 563 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, cuyo contenido es ajeno a lo que 
ahora de resuelve.

Queda en pie únicamente, por tanto, si re-
sulta o no procedente el levantamiento parcial 
del embargo total sobre la pensión no contributi-
va que percibe el Sr. Pedro Francisco, solicitado 
en el recurso, con la finalidad de que el ejecuta-
do pueda disponer de algunas cantidades mone-
tarias para atender a sus propias necesidades.

Como se decía la petición que se analiza 
tiene su apoyo legal en el inciso final del artícu-
lo 608 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que 
impone al tribunal la fijación de la cantidad a 
embargar, incluso en las condiciones extremas 
que la norma contempla. No se discute que el 
embargo de la pensión suponga su retención to-
tal al 100%, ni tampoco que su finalidad ejecuti-
va sea la de procurar la atención de los hijos, lo 
que es, sin duda, un interés prioritario y el más 
necesitado de protección, en cualquier caso. 

tampoco se duda de que el Sr. Pedro Francisco 
carece de cualquier otro ingreso distinto al que 
se examina, aunque también es cierto que las 
circunstancias personales, pasadas o actuales, 
del ejecutado no pueden ser utilizadas para mi-
norar su obligación primordial alimenticia.

Lo que sí se entiende relevante es que la 
medida acordada deja sin ingreso acreditado al-
guno a D. Pedro Francisco y, asimismo, lo es si 
en esta tesitura este tribunal debe acordar el le-
vantamiento parcial del embargo, como se pide, 
a fin de proporcionar al ejecutado una mínima 
cantidad monetaria para su subsistencia perso-
nal, obviando su conducta pretérita no caracteri-
zada por el afán de procurar el beneficio de sus 
hijos.

Nos hallamos, por tanto, seguramente ante 
una situación de enfrentamiento o colisión ac-
tual entre dos derechos fundamentales y que sin 
embargo tiene solución mediante la aplicación 
de una ley ordinaria, que es la que permite fi-
jar la cantidad a embargar, aún en tales casos, 
defiriendo la cuestión al tribunal sentenciador 
que, sin duda, debe actuar acudiendo al pruden-
te arbitrio que le otorga el reiterado artículo 608 
LEC en su párrafo final.

Conjugando todos los datos obrantes en au-
tos y atendiendo a los razonamientos que prece-
den, la Sala considera ajustado a derecho y a las 
normas de la prudencia judicial, levantar en el 
30% el embargo de la pensión, estimándose con 
ello el recurso de apelación estudiado.

Por la Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Pri-
mera Instancia núm. 7 de Badalona se dictó Auto 
mediante el que fue inadmitida a trámite la de-
manda ejecutiva presentada por doña Hortensia.

Frente al contenido de dicha resolución se 
alzó doña Hortensia, quien interesó su revoca-
ción y que fuese dictada otra por la que se acor-
dase el despacho de la ejecución interesada.

Como en la escritura no existe óbice intrínseco alguno que pueda oponerse eficazmente a 
que sea despachada la ejecución interesada, habida cuenta de que se trata de la primera 
copia de una escritura y de ella resulta la existencia de una deuda a cargo del ejecutado 
líquida, vencida y exigible, sin necesidad de otros razonamientos se está en la tesitura de 
revocar el Auto recurrido, debiendo dictarse por la Sra. Magistrada-Juez del primer grado 
el correspondiente Auto despachando la ejecución.

ap barcelona, sec. 12.ª, auto de 18 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. pascual martín Villa
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Efectivamente, tal y como se afirma por la 
recurrente, el Juzgado, de una manera un tanto 
rigorista, ha denegado el despacho de la presen-
te ejecución, pese a que aplica certeramente al 
caso lo dispuesto en el artículo 517.2 aptdo. 4.º 
de la LEC, al tratarse de una primera copia de 
una escritura pública de compromiso de manu-
tención, otorgada por don Javier, mediante la que 
reconocía su obligación de satisfacer la cantidad 
mensual de 250 euros a la madre ejecutante en 
concepto de alimentos para la manutención del 
hijo menor de la pareja.

Se razona al efecto por el Juzgado que nos 
hallamos ante una materia comprendida dentro 
de los procedimientos especiales de Derecho de 
Familia, y en este sentido hubiese sido preciso 
para que el título estuviese investido de fuerza 
ejecutiva no sólo la primera copia de la escritura 
pública que se acompañó por la ejecutante a su 
demanda de ejecución, sino también el informe 
del Ministerio Fiscal y la ulterior homologación 
o aprobación judicial del acuerdo sobre los ali-
mentos del hijo menor de edad al que ha llegado 
la pareja.

Aunque en principio ello es así, y por afectar 
a un menor sea necesario someter estos pactos al 
control judicial, con la audiencia preceptiva del 
Ministerio Fiscal, en el caso que nos ocupa y, 

precisamente desde la óptica del interés superior 
del menor —quien, en los términos establecidos 
por el artículo 134 del CF, ha de ser salvaguar-
dado por la autoridad judicial en no importa qué 
tipo de procedimientos—, con la inadmisión de 
la demanda de ejecución lo único que se está 
produciendo es una denegación de alimentos a 
un menor, que en el momento actual puede po-
siblemente verse afectado por una situación de 
necesidad; siendo ello —como ya se ha dicho— 
lo primero que es preciso precaver, ya que, en 
otro caso, las posibles consecuencias negativas 
de esta denegación superarían con creces a las 
positivas que se han pretendido imponer.

Por lo que, como en la mencionada escritu-
ra no existe óbice intrínseco alguno que pueda 
oponerse eficazmente a que sea despachada la 
ejecución interesada, habida cuenta de que se 
trata de la primera copia de una escritura y de 
ella resulta la existencia de una deuda a cargo 
del ejecutado líquida, vencida y exigible, sin 
necesidad de otros razonamientos se está en la 
tesitura de tener que revocar el Auto recurrido; 
debiendo dictarse por la Sra. Magistrada-Juez 
del primer grado el correspondiente Auto des-
pachando la ejecución solicitada, que seguirá 
adelante por los trámites legalmente estable-
cidos.

La parte apelante, a través del escrito de formali-
zación del recurso de apelación interpuesto con-
tra la resolución de instancia, y con revocación 
de la misma, solicita que se continúe el proceso 
de ejecución a fin de requerir a la ejecutada para 
que cumpla con la obligación de hacer estable-
cida en el convenio aprobado por sentencia, en 

el que se procede a la liquidación de la sociedad 
legal de gananciales, acordándose la adjudica-
ción de la vivienda a aquélla así como el deber 
de afrontar las cargas sobre la hipoteca, lo que 
implica el deber de subrogarse en todos los de-
rechos y obligaciones del préstamo hipotecario 
con la entidad bancaria, por lo que debe acudir 

Procede seguir adelante la ejecución para dar cumplimiento a la cláusula octava del con-
venio en la que se le adjudicó la vivienda a la esposa con la obligación de asumir la carga 
hipotecaria que pesaba sobre dicho inmueble, lo que implicaba, obviamente, la formal su-
brogación en las deudas y obligaciones de la hipoteca con el Banco de Bilbao, conllevando 
ello la necesidad de realizar formalmente la subrogación con la entidad bancaria, en lo que 
se refiere a la titularidad de las obligaciones desde ese momento asumidas única y exclusi-
vamente por aquélla.

ap madrid, sec. 22.ª, auto de 7 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. eladio galán cáceres
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a la sucursal correspondiente de Alcorcón para 
materializar efectivamente dicha subrogación.

Conviene precisar que las sentencias, y las 
resoluciones en general, deben ejecutarse en sus 
propios términos, de acuerdo a lo establecido en 
el artículo 18 de la Ley orgánica del Poder Judi-
cial, de modo que se hace preciso cuando así se 
disponga en la sentencia, que en este supuesto 
se ha limitado a aprobar un convenio asumido 
entre las partes, cumplir con las obligaciones 
de hacer que implica la aceptación de las obli-
gaciones asumidas en dicho convenio judicial-
mente aprobado, y todo ello de conformidad con 
lo establecido en el artículo 706 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil.

En este sentido, conviene recordar que se 
dictó sentencia de separación de fecha 2 de julio 
de 2005, que aprobó el convenio de fecha 5 de 
abril del mismo año, acordándose la liquidación 
de la sociedad legal de gananciales, según la 
cláusula octava de dicho convenio, de tal manera 
que fue adjudicada la vivienda a la esposa, con 
la obligación de asumir la misma la carga hipo-
tecaria que pesaba sobre dicho inmueble, lo que 
implicaba, obviamente, la formal subrogación 
en las deudas y obligaciones de la hipoteca con 
el Banco de Bilbao, conllevando ello la necesi-
dad de realizar formalmente la subrogación con 
la entidad bancaria, en lo que se refiere a la titu-
laridad de las obligaciones desde ese momento 
asumidas única y exclusivamente por aquélla.

Por ello, la demanda ejecutiva inicial no 
solamente se limitaba a reclamar el importe de 
1.998,76 €, en relación a las cuotas del présta-
mo hipotecario, lo que implica la necesidad de 

la ejecutada de acudir a la sucursal bancaria 
correspondiente, de Alcorcón, para ultimar di-
cha subrogación en tales deudas y obligaciones 
frente a la entidad bancaria, y para desconec-
tar definitivamente, en materia de obligaciones 
frente a la entidad bancaria, al ejecutante.

Así se acordó por auto de fecha 31 de julio 
de 2008, en el sentido de requerir a la ejecutada 
a los fines antes indicados, lo que implicaba rea-
lizar de inmediato todas las gestiones necesarias 
para ultimar dicha subrogación. Por todo ello, el 
abono de las cantidades en su día impagada por 
la ejecutada no puede poner fin al proceso de 
ejecución, en los términos que indebidamente se 
ha acordado en el auto hoy apelado de 9 de julio 
de 2009, sino que, antes bien, debe continuar el 
proceso de ejecución a los fines de practicar el 
requerimiento que venía acordado en el auto de 
31 de julio de 2008, acto procesal que debe ser 
personal con la ejecutada, a quien debe conce-
derse un plazo prudencial para que cumpla con 
dicho requerimiento, con los apercibimientos 
oportunos, pues, por otra parte, ni tan siquiera 
consta la negativa de la parte ejecutada a cum-
plir con dicha obligación personal, no obstante 
el pago de lo adeudado, por lo que en este senti-
do el recurso debe estimarse.

Dada la naturaleza especial y el objeto que 
se ventila en el procedimiento, y el sentido en el 
que se ha resuelto en el auto apelado, no cons-
tando la negativa de la ejecutada al cumplimien-
to del auto 31 de julio del 2008, y conforme al 
artículo 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
no se hace declaración sobre condena en las cos-
tas del recurso.

Constituyen los siguientes los antecedentes de 
la cuestión sometida a esta Sala: 1) El Juzga-
do de Primera Instancia n.º 2 de Marbella dic-
tó sentencia en procedimiento de divorcio n.º 

1145/2005 el 25 de septiembre de 2006, en cuya 
parte dispositiva se acordaba, entre otros: «El 
uso y disfrute de la vivienda familiar, se atribu-
ye a la esposa por dos años y si en este plazo 

Aunque la vivienda familiar pertenece a ambos cónyuges, al no haberse atribuido el uso a 
ninguno de ellos, a instancia del ex esposo se despacha ejecución y se acuerda el lanzamien-
to de la ex esposa que venía ocupándola en exclusiva.

ap málaga, sec. 6.ª, auto de 22 de abril de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª soledad jurado rodríguez
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no se han liquidado los gananciales, se concede 
su uso alternativo a las partes, como solicita el 
esposo, seis meses cada uno, empezando por el 
Sr. José Carlos». 2) Recurrida en apelación, se 
dictó sentencia por esta Sección 6.ª de la Au-
diencia Provincial de Málaga n.º 468/2007, de 
13 de septiembre, en cuyo fallo se hacía, entre 
otros, el siguiente pronunciamiento: «la atribu-
ción del uso y disfrute de la vivienda familiar 
no quede a favor de ninguno de los esposos, ni 
temporal, ni definitivamente», lo que se razo-
naba en el fundamento de derecho segundo en 
los siguientes términos: «presentándose como 
incoherente atribuir una vivienda de las caracte-
rísticas de las que aparecen en los autos... a uno 
de los cónyuges por entender que su interés es el 
más necesitado de protección, ni tan siquiera, de 
forma temporal, excluyéndose al mismo tiempo 
también la posibilidad contenida en la sentencia 
de primer grado de conceder su uso en forma 
alternativa a uno y otro cónyuge por intervalos 
de seis meses hasta su venta definitiva, dadas 
las relaciones tensas existentes entre los espo-
sos, siendo buena muestra de ello el, al parecer, 
comportamiento obstruccionista mostrado por 
su actual ocupante a que terceros interesados 
en la adquisición del inmueble puedan acceder 
a su interior para ser enseñado por agente inmo-
biliario, lo que determina que lo procedente, en 
justicia, sea acordar el no uso por ninguno de los 
interesados a fin de que cuanto antes procedan 
a liquidar la sociedad de gananciales y así, dar 
término a la carga hipotecaria que recae sobre el 
marido teniendo que abonar la cantidad mensual 
de mil ochocientos euros (1.800 €) y la dispo-
nibilidad económica más que holgada de uno y 
otro consorte para adquirir una vivienda digna». 
3) D. José Carlos presentó el 13 de noviembre 
de 2007 demanda ejecutiva de dicho pronuncia-
miento solicitando en el petitum que se requiera 
a D.ª María para que en el plazo de diez días 
abandone el domicilio familiar, bajo apercibi-
miento de que, en caso de no verificarlo, se pro-
cederá a su lanzamiento, 4) el auto objeto del 
presente recurso desestima dicha pretensión eje-
cutiva acordando no haber lugar a la ejecución 
iniciada, que se deja sin efecto, decisión que 
fundamenta en que el pronunciamiento judicial 
que pretende ejecutarse es declarativo y expre-
sado en sentido negativo, con lo cual no entraña 

ninguna condena a la ejecutada a desalojar la vi-
vienda y mucho menos entregar su posesión al 
ejecutante, resolución frente a la cual interpone 
recurso de apelación al ejecutante.

Establece el artículo 776 LEC que los pro-
nunciamientos sobre medidas en los procesos 
matrimoniales se ejecutarán con arreglo a lo dis-
puesto en el Libro II de la Ley, y dentro de éste, 
de conformidad con el artículo 517.2.1.º cons-
tituye título ejecutivo la sentencia que dicta la 
medida concreta cuya ejecución se pretende. La 
regulación contenida en el Capítulo I del título I 
de dicho Libro III (artículos 517 a 522), en rela-
ción a la sentencia como título ejecutivo, descan-
sa en la tradicional clasificación doctrinal de las 
sentencias, según la acción que resuelvan, en de 
condena, meramente declarativas y constitutivas, 
y según doctrina y Jurisprudencia: a) la senten-
cias de condena imponen al condenado la reali-
zación de una determinada prestación y al tiempo 
crea un título para la efectividad de la condena 
por vía jurisdiccional ejecutiva, b) las sentencias 
constitutivas crean, modifican, constituyen, can-
celan, dejan sin efecto o extinguen un derecho o 
producen tales efectos en una situación jurídica 
o estado preexistente, siendo una característica 
mas de ese tipo de sentencias la de que son sufi-
cientes para la finalidad a que tienden, no siendo 
necesaria la ejecución, lo que no excluye la pro-
cedencia de realizar actos consecuenciales que 
no tiene carácter ejecutivo puso sino mas bien 
de acreditamiento, de constancia y de publicidad 
del cambio ocurrido, doctrina ésta recogida por 
el tribunal Supremo (entre otras Sentencia de 16 
de junio de 1998 dictada bajo la vigencia de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881) al decir 
que las sentencias constitutivas, al gozar de la 
autoridad de cosa juzgada, son susceptibles de 
ejecución en sus propios términos, conforme al 
mandato constitucional de los artículos 117.3 y 
118, y 18 de la Ley orgánica del Poder Judicial 
y 919 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, y, c) las sentencias declarativas se limitan 
a la mera declaración que constata una situación 
jurídica preexistente a la decisión, dotándola de 
certeza jurídica por consecuencia de la resolu-
ción judicial, y al no tener ningún efecto fuera de 
ella misma no es susceptible de ejecución forzo-
sa, entre otras cosas, al faltar un obligado a rea-
lizar o reconocer cualquier nueva situación. Esta 
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distinción resulta fundamental al establecer el 
artículo 517.2.1.º que sólo tendrán aparejada eje-
cución la sentencia de condena firme, principio 
éste que se reitera en el artículo 521.1 al decir 
que no se despachará ejecución de las sentencias 
meramente declarativas ni de las constitutivas.

Analizado el procedimiento, ha de indicarse 
que el ejecutante no interesa que se le entregue el 
uso y disfrute de la vivienda sino que se limita a 
pedir la ejecución con el requerimiento de des-
alojo de la vivienda, conducta esta última a la que 
obliga la sentencia pues con el pronunciamiento 
«la atribución del uso y disfrute de la vivienda 
familiar no quede a favor de ninguno de los espo-
sos, ni temporal, ni definitivamente» se está po-
niendo fin a la situación creada por la sentencia 
dictada en la primera instancia —que atribuía el 
uso y disfrute de la vivienda a D. José Carlos—, 

en consecuencia ésta viene ocupando dicho in-
mueble (no como copropietaria) sino en virtud de 
pronunciamiento judicial que fue revocado por el 
que pretende ejecutarse, que equivale a acordar 
que ha terminado la atribución del uso de la vi-
vienda y que, en consecuencia, viene obligada a 
desalojarla, procediendo por ello a la estimación 
del recurso y la revocación del auto recurrido al 
ser los actos de ejecución que se solicitan con-
formes con la naturaleza y contenido del título 
(artículo 551.1), pues el pronunciamiento que se 
ejecuta ni es declarativo ni constitutivo sino que, 
conforme a la doctrina expuesta, impone a las 
partes una determinada prestación cual es el no 
uso de la vivienda, lo que conlleva claramente la 
condena a ese desalojo. El plazo para éste será de 
un mes, aplicando por analogía los plazos esta-
blecidos en los artículos 440.3 y 704.1 LEC.

Frente al Auto dictado en la anterior instancia 
que acuerda el archivo de los presentes autos de 
ejecución de título judicial, seguidos a instancias 
de D.ª María, que interesaba el despacho de eje-
cución frente al que fue su esposo D. José, del 
que se encuentra divorciada en virtud de Senten-
cia de fecha 18 de abril de 2005, por la cantidad 
de 7.067,80 euros de principal, correspondientes 
a pensiones alimenticias atrasadas, actualizacio-
nes de las mismas y otros gastos generados por 
el menor hijo de ejecutante y ejecutado, más la 
suma de 2.120 euros que calcula para intereses 
y costas, por carecer el juzgado de competencia 
para adoptar medidas de carácter ejecutivo fuera 
del territorio nacional, al ser el ejecutado nacio-
nal de Estados Unidos y residir en aquel país, se 
alza en apelación la parte ejecutante, alegando 
que la juzgadora a quo incide en error de dere-
cho, por cuanto que no se está solicitando ningu-
na medida ejecutiva concreta frente al ejecutado 
residente en Estados Unidos, ni la efectividad 

de ninguna resolución española en el extranje-
ro, sino, simplemente, que le sea notificada la 
presente ejecución al demandado conforme al 
convenio de notificación y traslado en el extran-
jero de documentos judiciales y extrajudiciales 
en materia civil o comercial, hecho en La Haya 
en 15 de noviembre de 1965 aportado por dicha 
parte a requerimiento del juzgado. olvida el re-
currente al plantear el recurso de apelación frente 
al Auto dictado en la anterior instancia que nos 
encontramos ante un procedimiento de ejecu-
ción de una Sentencia judicial dictada en España 
y, concretamente, ante una ejecución dineraria 
por pensiones alimenticias y gastos generados 
por el menor, nacido de la unión nupcial de los 
litigantes, en cuyo supuesto el artículo 580 de la 
LEC excluye la necesidad de requerir de pago 
al deudor, y por ende comunicarle la ejecución, 
pudiendo entrarse directamente en el embargo 
de bienes del ejecutado, es decir, en una medi-
da ejecutiva concreta, tal y como se dispuso en 

Teniendo nacionalidad americana el ejecutado y su domicilio en aquel país se acuerda el 
archivo de la demanda de ejecución instada por la ex esposa al carecer el juzgado de com-
petencia para adoptar medidas de carácter ejecutivo fuera del territorio español.

ap málaga, sec. 6.ª, auto de 9 de marzo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª inmaculada suárez-bárcena Florencio
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el Auto de fecha 3 de septiembre de 2008, no 
combatido por la ejecutante, resultando pues una 
actuación procesal inútil, por superflua, la comu-
nicación pretendida por la parte recurrente, en el 
recurso de apelación, siendo así que, ciertamen-
te, los tribunales Españoles carecen de compe-
tencia y jurisdicción para llevar a cabo medidas 
concretas de ejecución, cuales serían embargos 
y en general cualquier medida de aseguramiento 
en Estados Unidos, país del que es nacional y 
en el que reside el ejecutado, y ello por las pro-
pias razones expuestas por la juzgadora a quo 
en el auto apelado, no habiéndose designado por 
la ejecutante ningún bien del ejecutado que, por 
estar situado en España, permitiera hacer traba 

sobre el mismo, a los fines de la ejecución, por lo 
que, siendo finalidad de la ejecución el cobro por 
parte de la ejecutante de las cantidades que se 
dicen adeudadas por el ejecutado, previstas en la 
Sentencia que se ejecuta, finalidad que no puede 
ser cumplida en el caso enjuiciado al ser el eje-
cutado nacional de Estados Unidos y residente 
en aquel país, carece de objeto, por tanto, con-
tinuar con una ejecución cuyos términos habrán 
de materializarse en Estados Unidos de Améri-
ca, sin perjuicio ello del derecho de la ejecutante 
a solicitar en aquel país el reconocimiento y eje-
cución, tanto de la Sentencia de divorcio como 
del Auto despachando ejecución, conforme a los 
tratados internacionales aplicables.

Si bien es cierto, que en virtud del auto dictado en su día, se fijó «a cargo del esposo D. 
Joaquín en concepto de contribución a las cargas del matrimonio la obligación de pago del 
20% de sus ingresos mensuales», también lo es, que no podemos confundir dichos ingresos 
con los obtenidos de la explotación ganadera familiar de la que ambas partes hoy litigantes 
son copropietarios. 

ap sevilla, sec. 2.ª, auto de 25 de febrero de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. andrés palacios martínez

tras el examen y valoración de lo actuado en 
primera instancia, así como lo alegado por las 
representaciones procesales de las partes en sus 
respectivos escritos de interposición y oposición 
al recurso, no puede esta Sala sino compartir el 
criterio de la Juzgadora de instancia acordando 
la no procedencia de continuar con la ejecu-
ción despachada; toda vez que si bien es cierto, 
que en virtud del auto dictado en su día por el 
Juzgado de Primera Instancia de Cazalla de la 
Sierra se fijó «a cargo del esposo D. Joaquín en 
concepto de contribución a las cargas del ma-
trimonio la obligación de pago del 20% de sus 
ingresos mensuales» actualizables conforme al 
IPC; también lo es, que no podemos confundir 
dichos ingresos con los obtenidos de la explota-
ción ganadera familiar de la que ambas partes 
hoy litigantes son copropietarios. De ahí, que 
promovida demanda ejecutiva por la Sra. Ma-
ría Antonieta en relación al período compren-
dido entre 4 de mayo de 2005 y 11 de marzo 
de 2006; lo cierto es, que en aquellas fechas la 

empresa familiar soportó más gastos que ingre-
sos (no olvidemos, que en los primeros meses 
del año es cuando se procede a la venta de los 
animales criados en la explotación sufragándo-
se con los ingresos obtenidos los gastos durante 
el resto del año); sin que pueda aceptarse por 
esta Sala la interpretación de la ahora apelante 
de participar de los ingresos obtenidos durante 
unos meses y no de los gastos necesarios para la 
obtención de los mismos con el percibo de una 
suma desproporcionada ascendente a 5.414,07 
euros mensuales durante el período de referen-
cia y más aún teniendo en cuenta el abono por 
el ahora ejecutado de 800 euros mensuales a la 
Sra. María Antonieta durante el período de refe-
rencia. De ahí, que esta Sala asuma la valoración 
apreciativa llevada a cabo por la Juez a quo en 
la resolución recurrida, por lo que es proceden-
te la desestimación de la pretensión revocatoria 
articulada a través del recurso interpuesto y la 
confirmación del auto de referencia en toda su 
integridad.
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En apoyo de su tercera pretensión revocatoria la 
parte apelante esgrime el escrito presentado por 
la representación del Sr. íñigo el 26 de junio de 
2007 donde se afirma que los pagos por alimentos 
a la hija extramatrimonial efectuados por el de-
mandado han sido los siguientes: 2900 en mano 
y en efectivo, 11.227 por embargos y 9.208,88 
euros por transferencia a la cuenta designada por 

la Sra. Antonieta, y también el ingreso de 6.000 
euros efectuado por el demandado, pero dichos 
ingresos no comprenden todo el ámbito temporal 
en el que el demandado ha abonado cantidades 
por la pensión alimenticia aludida y por lo tanto 
la partida 1.ª de los créditos del activo es confor-
me con el artículo 1397.3.º del CC y el recurso 
de apelación en este punto no puede prosperar.

Para el cálculo del porcentaje de la vivienda que pertenece a la sociedad de gananciales sólo 
puede computarse el importe del capital abonado constante dicha sociedad excluyendo los 
intereses.

ap madrid, sec. 22.ª, sentencia de 21 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. eduardo hijas Fernández

El debate litigioso en esta alzada ha quedado 
constreñido a la determinación del porcentaje 
de titularidad que corresponde a la sociedad de 
gananciales en su día constituida por los espo-
sos sobre el inmueble que constituyó la sede de 
la vida familiar, ubicado en la urbanización El 
Soto de la Moraleja de Alcobendas, pues el Sr. 
Héctor, discrepando del criterio decisorio reco-
gido en la Sentencia de instancia, interesa de la 
Sala que declare que la cuota ganancial sobre 
dicho bien es del 23,2%, en tanto que el 76,8% 
restante pertenece privativamente a dicho liti-
gante. Con carácter subsidiario, se propugna la 
asignación a la disuelta sociedad económico-
matrimonial de un porcentaje del 50,48% de la 
vivienda y al Sr. Héctor, con carácter privativo, 
el 49,52% restante.

Postura que encuentra la frontal oposición 
de la contraparte, en súplica de íntegra confir-
mación de la resolución impugnada.

La problemática así suscitada debe ser ana-
lizada a la luz de las previsiones contenidas en 
los artículos 1354 y 1357 del Código Civil, con-
forme a los cuales la vivienda y ajuar familia-
res comprados a plazos por uno de los cónyu-
ges antes de contraer matrimonio, y cuyo precio 
haya sido abonado, en todo o en parte, durante 
la vigencia de la sociedad de gananciales y con 
dinero común, corresponderán pro indiviso a la 
misma y, con carácter privativo, al cónyuge o 
cónyuges, en proporción al valor de las respec-
tivas aportaciones.

El tribunal Supremo mantiene que la com-
pra de una vivienda, en estado de soltería, en la 
que se constituye el domicilio familiar tras la ce-
lebración del matrimonio, determina el carácter 
mixto sancionado por dichos preceptos cuando, 
para pagar el precio de la adquisición, se cons-
tituye un crédito hipotecario, cuyas cuotas de 
amortización son abonadas, en todo o en parte, 

regÍmenes económicos

Crédito de la sociedad de gananciales contra el esposo por el pago de las pensiones alimen-
ticias de una hija extramatrimonial.

ap madrid, sec. 22.ª, sentencia de 26 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. josé ángel chamorro Valdés
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durante la vigencia de dicho régimen (StS 31 
de octubre de 1989).

En definitiva, y a tenor de dicho criterio ju-
risprudencial, quedan equiparados, a los efectos 
contemplados en los preceptos analizados, las 
amortizaciones de la hipoteca y los pagos de 
una compraventa a plazos, bien entendido que, 
respecto de las primeras, sólo puede computarse 
el capital, que no los intereses bancarios que se 
incluyen en cualquiera de las cuotas de un prés-
tamo hipotecario.

En el supuesto que, por vía del presente re-
curso, se somete a nuestra consideración y en re-
lación con la cuestión controvertida, ha quedado 
acreditado que, en fecha 10 de junio de 1985, don 
Héctor, en estado de soltero, suscribió un contra-
to con la entidad «Comunidades tiuna Dos SA» 
por el que sustituyó a dicha entidad en el 3,24% 
del derecho de opción de compra que a la mis-
ma correspondía en el solar sobre el que se pro-
yectaba construir, junto con otros, la antedicha 
vivienda. En dicho documento se contemplaban 
unos desembolsos previstos a tal fin por un glo-
bal de 13.565.857 pesetas, de las que 3.232.333 
se entregaron en el momento de la suscripción, 
como pago a cuenta de las obligaciones asumi-
das por los contratantes. Dicha aportación inicial 
se completaba, hasta llegar a dicha suma total, 
con los siguientes pagos parciales:

— 1.260.000 pesetas, a abonar mediante 
dieciocho letras de 70.000 pesetas cada 
una, con vencimientos entre el 15 de 
junio de 1985 y el 15 de noviembre de 
1986.

— Dos pagos de 786.777 pesetas cada uno, 
a efectuar los días 31 de marzo de 1986 
y la misma fecha de 1987.

— Finalmente un crédito hipotecario, en 
cuantía prevista de 7.500.000 pesetas.

En fecha 13 de enero de 1987, se otorga 
escritura notarial de préstamo hipotecario, pero 
no por la cantidad prevista en el referido docu-
mento privado, sino por un capital de 3.500.000 
pesetas, a devolver en el plazo de diez años, 
con amortizaciones mensuales, incluido los 
correspondientes intereses, de 54.343 pesetas 
cada una, y ello a partir del mes de febrero de 
dicho año.

tal aminoración cuantitativa del préstamo 
hipotecario, en relación con las previsiones al 
efecto contenidas en el antedicho documento 
privado, no nos pueden hacer concluir, a falta 
de otras pruebas y por la vía del artículo 386 
LEC, que se produjera una sustancial e injustifi-
cada rebaja del precio de adquisición del solar y 
edificación del inmueble, sino, por el contrario 
y en pura lógica, la existencia de unos abonos, 
en el ínterin, de otras sumas que, por alegadas 
razones fiscales, no quisieron reflejarse docu-
mentalmente. En consecuencia, del precio total 
reflejado en el documento privado de adquisi-
ción de la vivienda sólo quedaba por abonar la 
suma de 3.500.000 pesetas cuando se constituye 
dicha carga hipotecaria.

Los hoy litigantes contraen matrimonio en 
fecha 23 de enero de 1988, a partir de cuyo mo-
mento, y como reconoce don Héctor en la decla-
ración prestada ante el órgano a quo, las cuotas 
mensuales del referido préstamo se abonaban con 
dinero ganancial, por lo que, computadas, como 
se ha razonado, tan sólo la parte correspondien-
te al capital, que no a los intereses, y debiendo 
fijarse el primero, a falta de prueba sobre la dis-
tribución porcentual en cada recibo de aquéllos, 
en la suma de 29.166,66 pesetas, resulta que la 
parte del precio de adquisición abonado durante 
la vigencia de la sociedad ganancial, y con cargo 
a la misma, arroja una suma de 3.149.999 pese-
tas (108 cuotas de 29.166,66 pesetas), esto es el 
23,22% de aquél.

tales datos no quedan desvirtuados por 
los confusos alegatos vertidos por la dirección 
Letrada de la Sra. Inmaculada, en el trámite del 
artículo 461 LEC, sobre el abono por dicha liti-
gante, con cargo a la nómina que ingresaba en 
la cuenta abierta en la entidad Bankinter, de las 
cuotas del préstamo hipotecario, pues el extracto 
bancario incorporado a las actuaciones tan sólo 
se remonta al año 1990, esto es, estando ya vi-
gente la sociedad de gananciales, lo que condi-
ciona el carácter comunitario, que no privativo, 
de dichas aportaciones, a tenor de lo prevenido 
en el artículo 1347.1.º del Código Civil.

tampoco ofrece virtualidad alguna, en or-
den a la propugnada, por dicha parte, confirma-
ción de la resolución apelada, el alegato sobre 
las obras de ampliación y mejora que en el ci-
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tado inmueble hayan podido realizarse durante 
el matrimonio, ya que la inversión monetaria al 
efecto realizada con dinero común tan sólo po-
dría generar, dada la naturaleza mixta de dicho 
bien, un crédito de la sociedad ganancial con-
tra el esposo, en relación con el porcentaje de 
participación en la titularidad que al mismo co-
rresponde con carácter privativo, a tenor de las 
previsiones del artículo 1397.3.º CC, lo que, sin 
embargo, no ha sido así postulado en el caso por 

la actora, y excluye, por imperativo del artículo 
218 LEC, cualquier pronunciamiento judicial al 
respecto.

Por todo lo expuesto, procede acoger la pre-
tensión revocatoria que articula la parte apelante 
con carácter principal, en el sentido de declarar 
que la titularidad del citado inmueble corres-
ponde a la sociedad de gananciales tan sólo en 
un 23,22%, en tanto que al Sr. Héctor le pertene-
ce, con carácter privativo, el 76,78% restante.

No pueden retrotraerse los efectos de la disolución de la sociedad de gananciales a la fecha 
de presentación de la demanda ya que aunque se trata de una posibilidad que se contempla 
en la Ley de Régimen Económico Matrimonial Aragonesa, no hubo petición expresa por la 
parte actora.

ap barcelona, sec. 12.ª, sentencia de 19 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. pascual martín Villa

Recurre don Miguel ángel la no aplicación en la 
sentencia del primer grado de la retroacción de los 
efectos de la disolución del consorcio al momento 
de la admisión a trámite de la demanda de divor-
cio, como —a su entender— hubiese sido lo pro-
cedente, en base a lo preceptuado en el apartado 
2 del artículo 65 de la Ley 2/2003, de 12 de febre-
ro, de la Comunidad de Aragón (Régimen Econó-
mico Matrimonial y Viudedad), que lleva por tí-
tulo «Momento de eficacia de la disolución», a 
cuyo tenor: «En los casos de nulidad, separación 
o divorcio y en los de disolución de la comunidad 
conyugal por decisión judicial, el Juez podrá re-
trotraer los efectos de la disolución hasta el mo-
mento de admisión a trámite de la demanda, pero 
quedarán a salvo los derechos adquiridos por ter-
ceros»; lo que repercute en la inclusión del apar-
tado 13 del activo, relativo a la indemnización de 
35.000 euros percibida por él con ocasión de su 
despido de la empresa Pfizer, SA.

No le asiste la razón al recurrente.

Así, en la sentencia de 8 de julio de 2005 de 
la Sala de lo Civil y Penal del tSJ de Aragón pue-
de leerse que «El Preámbulo de la Ley 2/2003 ad-
vierte de las innovaciones respecto del Derecho 
anterior en lo referente a las normas sobre disolu-
ción, liquidación y división del consorcio y se re-
fiere a “la posibilidad” de que el Juez retrotraiga 

los efectos de la disolución hasta el momento de 
admisión a trámite de la demanda, pero quedarán 
a salvo los derechos adquiridos por terceros».

En el mismo sentido, se observa en la SAP 
de teruel 19 de noviembre de 2007 que la Ley 
aragonesa contempla «la posibilidad» de que el 
juez pueda retrotraer los efectos de la disolución 
hasta el momento de la admisión a trámite de 
la demanda. «Pero la propia expresión utilizada 
por el legislador —“podrá”— conlleva que su 
aplicación no es automática, sino que la misma 
deberá ser requerida por alguna de las partes, al 
ser la civil una jurisdicción eminentemente ro-
gada; solicitud que no consta se realizara en la 
instancia...; la falta de petición ante el Juzgado 
fue la causa por la que la sentencia de instancia 
no se pronuncia sobre este punto, no pudiendo 
ser acordada en este momento procesal por ser 
una solicitud extemporánea».

En el caso que nos ocupa, en el hecho 2.º 
de la solicitud del recurrente de formación de 
inventario a fin de liquidar el régimen económi-
co matrimonial se señalaba lo siguiente: «Que 
en la demanda de divorcio presentada, que se 
acompaña como doc. núm. 2 de los acompaña-
dos (sic), se solicita la disolución del régimen 
económico matrimonial, por lo que, conforme a 
lo dispuesto en el artículo 808.1 y siguientes de 
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la LEC se solicita la formación de inventario, 
con arreglo al artículo 1397 del Código Civil y 
55 de la Compilación» (sic).

Es decir, brilla por su ausencia la petición 
relativa a la retroacción de los efectos de la di-
solución de la sociedad consorcial al momento 
de admisión a trámite de la demanda, que el 
ahora apelante afirma en el párrafo 4.º de la ale-
gación primera de su escrito de recurso, haber 
efectuado.

Es más, en el artículo 55 de la Compilación 
de Derecho Civil de Aragón, que se invoca por 
el recurrente, que llevaba por título «Inventario» 
—aun obviando que dicho precepto no está vi-
gente, por haber sido derogado—, no se conte-
nía referencia alguna a la retroacción que ahora 
pretende haberse solicitado, siendo el tenor de 
tal precepto el siguiente: «1. Cualquiera de los 
partícipes en una comunidad disuelta podrá pe-
dir ante el Juez de Primera Instancia que se haga 
inventario del patrimonio consorcial (apartado 
redactado conforme a la Ley 3/1985, de 21 de 
mayo). 2. Se incluirán en el inventario todos 
aquellos bienes que se hallen en poder del cón-
yuge sobreviviente al tiempo de formalizarlo y 
que, real o presuntivamente, sean comunes, así 
como aquellos de igual naturaleza que se prue-
be existían al cesar la comunidad matrimonial; 
todo ello a salvo lo dispuesto en los artículos 53, 
número 4, y 59. 3. El inventario se practica-
rá con citación de todos los interesados y en la 
forma que los concurrentes convengan o, en su 
defecto, en la prevenida por la Ley de Enjuicia-
miento Civil para el juicio de testamentaría».

Por último, es preciso señalar que el recu-
rrente ni siquiera en la petitoria de su escrito 

de solicitud de inventario, en donde se interesa 
por él que se proceda al inventario de los bienes 
constitutivos de la sociedad consorcial, cuya di-
solución —añade— se ha solicitado en el pro-
cedimiento de divorcio (sic), se hizo mención 
alguna a la circunstancia de la retroacción de los 
efectos de la disolución que, sólo con posterio-
ridad, ha sido introducida.

Así las cosas, pese a que la solicitud de 
formación de inventario hubiera tenido lugar 
paralelamente a la de la demanda de divorcio, 
era en este último procedimiento de divorcio, y 
no en el que nos encontramos, en el que debió 
de haberse formulado por el ahora recurrente la 
solicitud de retroacción de los efectos de la di-
solución del consorcio hasta el momento de la 
admisión a trámite de la demanda (artículo 65.2 
de la Ley 2/2003); por lo que ahora resulta in-
admisible lo pretendido por el recurrente, al no 
ser legalmente en esta solicitud de inventario, 
sino en el procedimiento de divorcio, en el que 
el Juez podría haber retrotraído en todo caso los 
mencionados efectos.

La conclusión a la que debe llegarse, por 
tanto, es contraria a las pretensiones del recu-
rrente, y así se recogió por la Sra. Magistrada-
Juez del primer grado en su resolución; esto es, 
la eficacia de la disolución del consorcio se ha 
producido el día 4 de febrero de 2008, fecha de 
la sentencia de divorcio.

Por ello, sin necesidad de mayores razona-
mientos, el recurso de don Miguel ángel debe 
decaer, y en consecuencia debe mantenerse en 
el Activo del inventario la indemnización por él 
percibida con ocasión de su despido de la mer-
cantil Pfizer, SA.

Se suscita conflicto negativo de competencia 
objetiva entre el Juzgado de Primera Instancia 

número nueve de esta ciudad, especializado en 
materia de familia y el de Violencia sobre la Mu-

Los Juzgados de Violencia en ningún caso son competentes para conocer de los procedi-
mientos de liquidación de la sociedad conyugal, al no haberle sido expresamente atribuido 
por el artículo 87 ter 2 de la LOPJ, y ello con independencia de haber conocido previamente 
del procedimiento matrimonial del que dimana dicha liquidación.

ap asturias, sec. 4.ª, auto de 17 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª maría nuria zamora pérez
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jer, conflicto que debe resolverse en el sentido 
de declarar la competencia objetiva del Juzgado 
de Primera Instancia número nueve.

Borja presenta demanda solicitando la li-
quidación del régimen económico matrimonial, 
sociedad de gananciales, vigente constante ma-
trimonio con doña Flora, de quien actualmente 
está divorciado.

turnada la demanda al juzgado de Primera 
Instancia, especializado en materia de familia, 
en fecha 13 de noviembre de 2009, dicta Auto 
declarándose competente y acordando citar a la 
demandada a fin de proceder a la formación de 
inventario, en los términos regulados en el pá-
rrafo segundo del apartado primero del artículo 
809 de la LEC.

Notificada la resolución a la demandada ar-
ticula declinatoria del artículo 63.1 de la LEC, 
por considerar que la competencia objetiva co-
rrespondía al Juzgado de Violencia sobre la Mu-
jer, a tenor de lo regulado en el artículo 87 ter 
2, en relación con el artículo 807 de la LEC, al 
ser quien había dictado la sentencia de divorcio. 
Declinatoria estimada en Auto de 18 de febrero 
de 2010, acordando remitir los autos al Juzgado 
objetivamente competente.

Enviados los autos al Juzgado de Violencia 
sobre la Mujer, éste, previa Audiencia del Mi-
nisterio Fiscal, también se declaró objetivamen-
te incompetente, elevando las actuaciones a la 

Audiencia Provincial, para resolver la cuestión 
negativa de competencia, planteada.

El tema suscitado fue objeto de acuerdo 
unánime de esta Audiencia Provincial, aprobado 
el 23 de abril de 2009, en el sentido de inter-
pretar restrictivamente las normas que atribuyen 
competencia objetiva al Juzgado de Violencia 
sobre la Mujer, y así dicho juzgado será com-
petente para la tramitación y resolución de los 
asuntos que expresamente le son asignados en el 
artículo 87 ter de la LoPJ, complementado con 
lo regulado en el artículo 49 bis de la LEC. Así 
se recogió en el apartado 2 de dichos acuerdos 
cuando se dice: «Por unanimidad se resolvió que 
los Juzgados de Violencia en ningún caso son 
competentes para conocer de los procedimientos 
de liquidación de la sociedad conyugal, al no ha-
berle sido expresamente atribuido por el artículo 
87 ter 2 de la LoPJ, y ello con independencia de 
haber conocido previamente del procedimiento 
matrimonial del que dimana dicha liquidación». 
La observancia de dicho acuerdo, unido a que 
este proceso de liquidación de sociedad de ga-
nanciales no es encuadrable en el apartado d) del 
artículo 87 ter 2 de la LoPJ, referido a «los que 
tengan por objeto la adopción o modificación 
de medidas de trascendencia familiar», referido 
más bien a aquellas medidas de contenido per-
sonal o patrimonial a adoptar de inmediato ante 
una separación o divorcio, nos lleva a afirmar la 
competencia objetiva del Juzgado de Primera 
Instancia especializado en materia de familia.

La parte apelante, a través del escrito de formali-
zación del recurso de apelación interpuesto con-
tra la sentencia de instancia, y con revocación 
de la misma, solicita que se incluya en el pasivo 
de la sociedad de gananciales, y como crédito 
del esposo, el importe de 1.544 €, en razón de 
cuotas pagadas por aquél por el uso de la maxi-

tarjeta de Caja Madrid, n.º NUM005, afirmando 
que con dicha tarjeta se abonó el pago de una 
lavadora, ItV, ruedas del coche, viajes, y estan-
do asociada dicha tarjeta a la cuenta corriente 
común de Caja Madrid NUM006, y por razón 
de compras desde 2006, con cuotas mensuales 
de 171 €.

No puede incluirse en el pasivo la deuda de la tarjeta de crédito dado que no existe prueba 
alguna de que las operaciones realizadas con cargo a dicha tarjeta por el ex esposo lo hayan 
sido en beneficio e interés de la sociedad legal de gananciales, constando que actualmente 
dicha tarjeta ya se encuentra cancelada.

ap madrid, sec. 22.ª, sentencia de 14 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. eladio galán cáceres
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En modo alguno es posible acoger la preten-
sión planteada por el recurrente, por cuanto que 
no consta prueba suficiente sobre la titularidad 
de la apelada de dicha tarjeta, aportándose sola-
mente una fotocopia, correspondiente a una pan-
talla de ordenador, donde precisamente aparecen 
operaciones realizadas única y exclusivamente 
por aquél, documento que ha sido expresamente 
impugnado, sin que por otra parte exista detalle 
ni referencia concreta a las compras que se di-
cen realizadas, ni tampoco documental, facturas, 
justificantes de compras, sobre la realidad de las 
mismas y los gastos efectuados, como tampoco 
se tiene certeza de la fecha de tales operaciones y 
de los gastos diversos que se indican, en los apar-
tados antes anunciados, y sin olvidar que se pro-
duce la separación de hecho en el mes de octu-
bre de 2006, siendo así que en la instancia, en el 
momento procesal oportuno, se mantenía que tal 
crédito ascendía al importe de 1.917,34 €, mien-
tras que en la alzada se ha optado por mantener 
la reclamación en la cuantía antes indicada.

Por lo demás, tampoco cabe deducir conclu-
siones en los términos pretendidos por el recu-
rrente, una vez que se han analizados los extrac-
tos y movimientos de la cuenta corriente común 
n.º NUM006.

En suma, no existe prueba alguna de que 
las operaciones realizadas con cargo a dicha 
tarjeta lo hayan sido en beneficio e interés de 
la sociedad legal de gananciales, constando que 
actualmente dicha tarjeta ya se encuentra can-
celada.

No puede olvidarse que la apelada era titular 
de su propia tarjeta desde la fecha de separación 
de hecho, tarjeta número NUM007, de manera 
que no existiendo prueba de que constante el 
matrimonio se realizaran las concretas compras 
y gastos a los que se refiere el recurrente, ni tam-
poco que a la fecha de la separación de hecho 
existiera deuda vigente con cargo a dicha tar-
jeta, y por dichas operaciones, es lo procedente 
desestimar el motivo del recurso interpuesto por 
el apelante.

La dirección letrada de doña Rosa se alzó contra 
la sentencia de instancia reclamando la revoca-
ción y que se dicte otra por la que, decretando no 
haber lugar a la reclamación de la demanda, se 
establezca en cuanto al único bien que constitu-
ye el activo del inventario formado, consistente 
en el local de Buenos Aires (Argentina), que el 
mismo se ponga a la venta mediante agentes in-
mobiliarios de aquella ciudad, y se reparta por 
partes iguales el precio resultante de la venta, 
según la alternativa que el mismo actor plantea 
en su propuesta de liquidación. Mientras que la 
dirección letrada de don Melchor pidió la des-
estimación del presente recurso, se condene a la 
demandada al pago de las costas generadas en la 
presente instancia y se acuerde seguir adelante el 
procedimiento con el nombramiento de peritos 

y contadores para el reparto de los bienes con 
inclusión de las deudas reclamadas.

Para el análisis de la incongruencia esgrimida 
por la parte apelante hay que tener en cuenta que 
el juicio sobre la congruencia de la resolución ju-
dicial ineludiblemente presupone la confrontación 
entre su parte dispositiva y el objeto del proceso, 
delimitado por sus elementos subjetivos (partes) 
y objetivos (petitum y causa de pedir), (Senten-
cias 161/1993, de 17 de mayo y 369/1993, de 13 
de diciembre, del tribunal Constitucional). Así la 
adecuación o correspondencia que la congruen-
cia impone debe extenderse tanto al resultado o 
efecto jurídico que el litigante pretende obtener 
con el pronunciamiento judicial postulado (peti-
tum) como a los hechos que sustentan la preten-
sión y surten su fundamento (causa petendi). Pe-

Se revoca la sentencia de instancia que acordó la venta de la vivienda ganancial y el reparto 
del precio entre ambos cónyuges dado que deben seguirse los trámites previstos en la LEC 
debiendo tenerse en cuenta lo indicado en el artículo 1405 del CC en relación con las deudas 
entre cónyuges.

ap madrid, sec. 22.ª, sentencia de 13 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. josé ángel chamorro Valdés
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tición y causa, ambos conjuntamente, delimitan 
pues el alcance objetivo de la resolución judicial 
(Sentencias 122/1994, de 22 de abril, del tribunal 
Constitucional y 28 de junio 1978 del tribunal 
Supremo). Así pues el deber de congruencia no 
solo impide que el órgano judicial pueda conce-
der cosa cualitativamente diversa de la pedida y 
propia de una distinta acción (Sentencias del tri-
bunal Supremo de 28 de enero de 1991, 15 de 
febrero de 1991, 23 de junio de 1992 y 29 de oc-
tubre de 1992) sino que también se opone a que 
lo pedido pueda ser judicialmente concedido por 
una causa y razón de pedir distinta de la alegada 
(Sentencias de 20/1982, de 5 de mayo, y 67/1993, 
de 1 de marzo, del tribunal Constitucional y Sen-
tencias de 20 de julio de 1990 y 30 de diciembre 
de 1993 del tribunal Supremo).

Sentado lo anterior y comparando el suplico 
de la demanda en la que se pide «que admita el 
presente escrito con la propuesta de liquidación 
y documentos que se acompañan, señalando día 
y hora para que ambas partes comparezcan ante 
el Secretario Judicial a fin de intentar un acuer-
do y, en su defecto nombrar contador y peritos, 
en su caso, para realizar las operaciones diviso-
rias» con el fallo de la sentencia que nos ocupa 
fácilmente se llega a la conclusión que ésta es 
incongruente lo que bastaría para su revocación. 
El proceso donde se ha dictado la sentencia 
recurrida es el de liquidación previsto en el ar-
tículo 810 de la LEC que tiene como finalidad 
adjudicar el haber ganancial, ello resulta no solo 
de la demanda sino que el auto de 26 de junio 
de 2008 lo deja bien claro. Dicho proceso ha de 
partir de manera ineludible de la composición 
de la sociedad de gananciales fijada en la sen-
tencia de 7 de diciembre de 2007 que determina 
que el activo de la sociedad de gananciales lo 
compone el local de comercio sito en la avenida 

de Regimiento de Patricios 810-812 de la ciu-
dad de Buenos Aires (Argentina) y que no existe 
pasivo. Dicha sentencia no fue recurrida por las 
partes y por lo tanto la liquidación tiene como 
objeto el inmueble citado. La sentencia recurri-
da al incluir en la liquidación deudas personales 
entre los litigantes es contraria a la sentencia de 
7 de diciembre de 2007.

Por otra parte las deudas de un cónyuge con 
el otro a las que se refiere el n.º 3 de la propuesta 
de liquidación presentada por la demandante y 
actualmente apelada no se incluyen en ninguna 
de las partidas del artículo 1398 del CC y les 
resulta aplicable el artículo 1405 del CC que es-
tablece que si uno de los cónyuges resultare en 
el momento de la liquidación acreedor personal 
del otro, podrá exigir que se le satisfaga su cré-
dito adjudicándole bienes comunes, salvo que 
el deudor pague voluntariamente. Se trata de lo 
que un sector doctrinal califica de una anómala 
interferencia en la liquidación societaria, porque 
la relación crédito-deuda entre los cónyuges es 
extrínseca y ajena a los avatares de la masa ga-
nancial, al concederse un derecho subjetivo que 
no se integra, de ejercitarse, en las operaciones 
particionales, pero que actúa, una vez conclui-
das las mismas y antes de las definitivas adju-
dicaciones de bienes que los convertirán ya en 
privativos, como complemento accesorio, que 
no necesario de aquellas, a fin de que un cón-
yuge pueda resarcirse con bienes comunes de lo 
que el otro le adeude a título personal. Debiendo 
señalarse que la determinación de estas deudas 
personales es ajena al proceso de liquidación del 
artículo 810 de la LEC.

En base a lo expuesto procede revocar la 
sentencia que nos ocupa y acordar que conti-
núen los trámites de la liquidación de sociedad 
de gananciales.

Para calcular el porcentaje del pro indiviso deberán tenerse en cuenta únicamente los pagos 
del préstamo hipotecario abonados constante la sociedad de gananciales, no pudiendo en 
ningún caso incluirse los pagos posteriores a la disolución de la sociedad.

ap pontevedra, sec. 3.ª, sentencia de 29 de abril de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. Francisco javier romero costas

Establecido lo anterior, la determinación del 
porcentaje que plantea la ex esposa recurrente, 

correspondiente a las cuotas pagadas constante 
matrimonio y al carácter ganancial de las cuotas 
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hipotecarias restantes tras la ruptura o divorcio 
habido, no puede acogerse. Efectivamente, como 
bien refiere la contraparte en su oposición, y se 
deriva de las preceptos y Jurisprudencia relacio-
nada supra, el porcentaje de titularidad ganan-
cial se ha de concretar a las cuotas devengadas y 
pagos o abonos destinados a la amortización del 
préstamo hipotecario realizados sólo constante 
matrimonio con dinero ganancial, no cabien-
do otra interpretación, pues lo que se pretende 
contraría aquellos preceptos y busca ampliar el 
porcentaje ganancial atribuyendo este carácter 
a pagos futuros o ulteriores que ya no son ga-
nanciales (artículo 1392 CC) por producirse una 
vez disuelto el matrimonio y sin que resulte via-
ble atender a pagos posteriores distintos de los 
efectivamente concurrentes o cuotas devengadas 
constante matrimonio. En este sentido, las úni-
cos pagos reconocidos indiscutidos gananciales 
y destinadas al abono del préstamo hipotecario 
lo son los habidos entre el matrimonio (2-VII-
05) y el divorcio (Sentencia 29 de enero de 2008) 
que ascienden a un total de 5587.97 €, suma que 
representa en relación al precio total real admiti-

do (82.740 €) un porcentaje de 6,75%, que será 
la proporción de la vivienda familiar estimable 
como ganancial, e incluible en el Activo de la 
Sociedad de Gananciales, extremo en el que ha 
de ser corregido lo decidido en la instancia y, 
consecuentemente, quedando sin efecto con ello 
la inclusión en el Activo del derecho de crédito 
correspondiente a las cuotas del préstamo hipo-
tecario pagadas constante matrimonio frente al 
demandado decididas en la instancia.

Establecido lo anterior, lo que no puede 
tampoco considerarse es la inclusión en el Pa-
sivo Ganancial de deuda de obligación de pago 
alguna en relación a las cuotas del préstamo 
hipotecario suscrito por el ex esposo para la 
adquisición de la vivienda devengadas y deven-
gables tras la disolución (divorcio) habida, pues 
las mismas se corresponden con el porcentaje 
privativo en el inmueble de aquél, único obliga-
do a su abono. De todo ello se deriva la estima-
ción en parte del recurso de apelación deducido 
por la representación de la Sra. Rafaela, no pro-
cediendo por tanto la imposición de las costas 
derivadas de esta alzada (artículo 398 LEC/00).

D. álvaro interpuso demanda de reclamación de 
la cantidad, por principal, de 151.242,68 €, con-
tra su esposa, D.ª Purificación de la que se en-
cuentra separado legalmente por sentencia firme 
de 10 de noviembre de 2006, basada en su fun-
damentación jurídica en el instituto jurispruden-
cial del enriquecimiento injusto. Dicha parte ac-
cionada, contestó y negó la demanda y, a su vez 
formuló reconvención en reclamación de la suma 
112.737,42 €, exponiendo como fundamentos de 
derecho de fondo los mismos recogidos en la de-
manda inicial que se hacían propios, así como la 

normativa del Código Civil que disciplina el pago 
de obligaciones (artículos 1157 y siguientes).

La sentencia de instancia, cual se avanzaba, 
decidió desestimar la demanda principal y la re-
convencional, lo que ocasionó que ambas partes 
interpusieran sendos recursos de apelación, todo 
lo cual motiva la presente alzada y resolución.

Considera este tribunal que deban realizarse 
algunas recapitulaciones fácticas antes de entrar 
en lo que propiamente se conoce como «fondo 
del asunto».

De la documentación aportada se evidencia que la controversia cruzada no puede resol-
verse con base en un posible enriquecimiento injusto pues poniéndose de manifiesto unas 
intrincadas relaciones económicas que propiciaron la formación de una masa común, aun 
en régimen de separación de bienes, las pretensiones de ambas partes deben ser decididas en 
una ordenada liquidación por el procedimiento ad hoc diseñado en los artículos 806 y ss. de 
la LEC para que en su seno puedan dilucidarse acabadamente las controversias existentes 
entre los litigantes.

ap baleares, sec. 4.ª, sentencia de 14 de abril de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. miguel ángel aguiló monjo
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Así, el Sr. álvaro sostiene, sintéticamente 
expuesto, en su demanda inicial que la Sra. Pu-
rificación mediante escritura de compraventa de 
4 de diciembre de 1997 se intituló a su favor el 
apartamento sito en la calle DIRECCIoN000, 
Edificio DIRECCIoN001 n.º NUM000 de Santa 
Eulalia del Río (Ibiza), aunque en realidad el in-
mueble había sido comprado no por la demanda, 
sino por el actor, si bien concede, subsidiaria-
mente, que ésta pudo invertir del total precio de 
adquisición (8.300.000 pesetas) 7.500.000 pese-
tas y el actor 800.000. Se añade por el deman-
dante que mediante su exclusiva aportación pe-
cuniaria y personal en la ampliación del referido 
apartamento, éste experimentó un notable incre-
mento de precio, hasta quintuplicar su valor a 16 
de marzo de 2007, fecha en que la demandada 
lo vendió a tercero por 250.000 €, de modo que, 
aplicando una regla proporcional sobre el valor 
metro cuadrado y mejoras entre ambas fechas, 
entiende que la demandada se ha enriquecido in-
justamente, sin causa y a su costa en el importe 
de 151.242,68 € que ahora reclama.

Por su parte la demandada, tras afirmar que 
el inmueble de Ibiza era de su exclusiva propie-
dad, negando las aportaciones de adverso, man-
tiene que quien se enriqueció durante el matri-
monio fue el demandante, explicando que era 
propietaria de una vivienda en Avenida Diagonal 
de Barcelona por su compra al actor; que en fe-
cha 28 de julio de 1994 gravó el inmueble con un 
préstamo hipotecario por importe de 25.000.000 
de pesetas y que con este dinero compró, el mis-
mo día, otra vivienda en la calle Copérnico asi-
mismo de Barcelona; que el 16 de noviembre de 
1994 vendió el inmueble de Avenida Diagonal 
por 37.000.000 de pesetas y el 17 de mayo de 
1995 adquirió por 9.000.000 de pesetas un local 
en la calle Doctor trueta para montar un nego-
cio de restauración que no prosperó; que el 29 
de septiembre de 1997 vendió la casa de la calle 
Copérnico y el 4 de diciembre siguiente adqui-
rió, a sus exclusivas expensas, el apartamento de 
Santa Eulalia (Ibiza) por el importe indicado de 
8.300.000 pesetas. Ya en trances de reconven-
ción se indica que el Sr. álvaro, abusando de 
un poder general que le había otorgado el 10 de 
julio de 1997, cuando se hallaba en tratamien-
to de un cáncer que padecía, vendió el local de 
la calle Doctor trueta el 17 de marzo de 2003, 

abonando el demandante principal gastos de in-
termediación inmobiliaria y de cancelación de 
hipoteca, más apoderándose del resto del precio 
que se evalúa en la suma de 112.737,42 €, que es 
la cantidad objeto de reconvención.

La sentencia de instancia, en referencia a la 
demanda agitada por el Sr. álvaro, considera que 
la acción que incorpora es la de enriquecimiento 
injusto y relacionando doctrina jurisprudencial al 
efecto, entiende correctamente que dicha acción 
es subsidiaria, en el sentido que son las accio-
nes especificas que la ley concede para evitarlo 
las que deben ejercitarse, en función de la pro-
pia naturaleza del enriquecimiento sin causa. Se 
dice, por tanto, dejando aparte las obras de me-
jora, «que la acción que debería haber ejercitado 
el actor debiera haber sido la nulidad de la es-
critura de pública de compraventa del piso “por 
falta de causa o simulación contractual” y en su 
caso la nulidad de la venta realizada por la ahora 
demandada a tercero con la consecuente acción 
reivindicatoria, sin perjuicio de lo que resultara 
en caso de imposibilidad de devolución».

Se argumenta en el recurso que se examina 
que no existía ninguna otra acción al alcance del 
actor, al margen de la ejercitada, contrariamente 
a lo que se decide en la sentencia combatida, 
pues ni se reclama el precio de la compraven-
ta ni hay reivindicación de propiedad, sino sólo 
reclamación de cantidad por el incremento de 
valor del patrimonio que ha experimentado el de 
la Sra. Purificación, en detrimento del de el Sr. 
álvaro. Se añade que el matrimonio se regía por 
el régimen de separación de bienes, argumentán-
dose que si se hubiese tratado de régimen eco-
nómico de gananciales sin duda hubiera existido 
la acción específica de liquidación patrimonial 
en el proceso de separación, «por lo que en ese 
caso sí que la acción de enriquecimiento injusto 
podría entenderse como subsidiaria de la ante-
rior, pero ello no es así en el presente caso pues-
to que no había posibilidad de liquidar régimen 
económico alguno».

Por su parte, la postura de la Sra. Purifica-
ción es diametralmente contraria, tanto en sus 
alegatos de defensa como en los argumentos de 
la reconvención y los defendidos en su recurso de 
apelación propio. Y sin embargo, en los funda-
mentos de derecho de su demanda autónoma se 
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apoya básicamente en los mismos de la demanda 
principal (quien se ha enriquecido injustamente 
es el actor), aunque la sentencia de instancia jus-
tifica la desestimación de la reconvención en un 
acuerdo, que estima probado por presunciones, 
de reparto por mitad, al menos, de lo obtenido 
por la venta del local de la calle Doctor trueta. 
Este dato y los que se derivan de las relacionas 
operaciones inmobiliarias acerca de préstamos 
hipotecarios, inversiones, compras y ventas de 
inmuebles constante matrimonio, todas ellas de 
cierta complejidad y precisadas de una apurada 
demostración y transparencia.

Llegados a este punto, no se comparte la 
opinión de que el régimen de separación de bie-
nes no precisa de liquidación en ningún caso.

Bajo la rúbrica de «Procedimiento para la 
liquidación del régimen económico matrimo-
nial», dispone el artículo 806 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil que «la liquidación de cualquier 
régimen económico matrimonial que, por capi-
tulaciones matrimoniales o por disposición le-
gal, determine la existencia de una masa común 
de bienes y derechos sujeta a determinadas car-
gas y obligaciones se llevará a cabo, en defecto 
de acuerdo entre los cónyuges, con arreglo a lo 

dispuesto en el presente capítulo y a las normas 
civiles que resulten aplicables».

Entiende este tribunal que de la profusa do-
cumentación aportada a los autos (que han al-
canzado la desorbitada numeración 1.177 folios) 
e, incluso, de las propias alegaciones de las par-
tes y actos propios, se evidencia que la contro-
versia cruzada no puede resolverse en base a un 
posible enriquecimiento injusto en contempla-
ción a un único elemento patrimonial o, incluso 
a varios, poniéndose de manifiesto unas intrin-
cadas relaciones económicas que propiciaron la 
formación de una masa común, aun en régimen 
de separación de bienes, que obliga que las pre-
tensiones de ambas partes no pueda ser decidida 
por el instituto subsidiario del enriquecimiento 
injusto, sino que se impone, si a las partes con-
viene, una ordenada liquidación por el procedi-
miento ad hoc diseñado en la Ley Procesal antes 
referido, para que en su seno puedan dilucidarse 
acabadamente las controversias existentes entre 
los litigantes.

Es por tales consideraciones que procederá 
desestimar ambos recursos de apelación inter-
puesto en la forma en que se dirá en la parte 
dispositiva de la presente resolución.

Se interpone recurso de apelación frente a la 
sentencia de instancia de 5 de octubre de 2009, 
en cuya virtud se desestima la demanda inter-
puesta contra el Instituto Madrileño del Menor 
y la Familia, declarando no haber lugar a la opo-
sición al acuerdo de 6 de noviembre de 2007, 
dictado por la Comisión de tutela del Menor, 
por la que se retira a D.ª Graciela la declaración 
de idoneidad para adopción internacional.

Dados los términos en los que se plantea 
la litis en el supuesto de autos, ha de precisarse 
previamente que la apreciación de si unas perso-
nas tienen capacidad o disposición para el ejer-
cicio de las funciones inherentes a la patria po-
testad adoptiva, que no otra cosa es una aptitud 
o idoneidad, presenta evidentes dificultades, no 
ya tanto porque ha de hacerse previamente a su 
ejercicio, y por ello sin que las mismas hubieran 

proceDimientos De menores

Reconocida inicialmente la idoneidad de la actora para la adopción internacional, tras el 
rechazo de dos preasignaciones que encajaban totalmente con el ofrecimiento realizado se le 
retira tal idoneidad al producirse el rechazo total a las características básicas del menor en 
su aspecto racial, por lo que a la primera de las candidatas respecta y buscando una certeza 
de salud en la segunda, imposible de garantizar en la adopción internacional.

ap madrid, sec. 24.ª, sentencia de 19 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª maría del rosario hernández hernández
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tenido oportunidad de demostrar en la práctica 
tal idoneidad, sino muy especialmente porque 
incide en comportamientos humanos de futuro 
y por ello no siempre previsibles.

El artículo 176 del Código Civil alude a la 
idoneidad, que tradicionalmente se ha venido re-
sumiendo en la «solvencia moral y económica» 
y que el artículo 1829 de la Ley Enjuiciamiento 
Civil de 1881 refería a las condiciones persona-
les, familiares, sociales, y medios de vida; algu-
na resolución alude también a la «aptitud educa-
dora» (Audiencia Provincial de Asturias de 11 
de diciembre de 2002).

El concepto de idoneidad es un concepto 
jurídico indeterminado aun cuando no ha de ex-
tenderse hasta el punto de limitar la posibilidad 
de adopción a quienes reúnen claramente esa 
solvencia económica, moral, cultural y social 
que acredita la calidad de adoptantes, conforme 
al Código Civil.

En el supuesto de autos, reconocida ini-
cialmente la idoneidad de la actora para llevar 
a cabo adopción internacional, a la vista de los 
informes social y psicológico emitidos al efec-
to, tras el rechazo de dos preasignaciones que 
encajaban totalmente con el ofrecimiento rea-
lizado, sin argumentar razones convincentes 
y cumplidas, le fue retirada tal idoneidad, por 
no concurrir en aquella los criterios a seguir, 
y más concretamente, al producirse el rechazo 
total a las características básicas del menor en 
su aspecto racial, por lo que a la primera de las 
candidatas respecta, y buscando una certeza de 
salud en la segunda, imposible de garantizar en 
la adopción internacional, máxime en atención a 
la previa historia en la niña, de 7 años de edad, 
de institucionalización y abandono, así como, fi-
nalmente, la visión superficial y poco realista de 
la infancia y de la adopción, demostrada por la 
recurrente, que hace dudar fundadamente de su 
capacidad para cubrir las necesidades del menor 
y de afrontar las dificultades que puedan surgir 
en orden a la adaptación y evolución del niño.

Razona la Juez a quo en la resolución di-
sentida, que D.ª Graciela no cumple los criterios 
exigidos para la adopción internacional, esto es, 
respeto a la historia personal del niño, aceptación 
de sus características personales, flexibilidad de 
actitudes y adaptabilidad a nuevas situaciones y 

capacidad para dar cobertura a las necesidades 
de desarrollo del niño, tomando en considera-
ción que la institución de la adopción interna-
cional, no es otra cosa que medida encaminada a 
procurar familia a los niños que no pueden vivir 
con la propia, y no menores que satisfagan las 
expectativas de los adultos, por lo que estima 
procedente mantener la Resolución impugnada 
de 6 de noviembre de 2007, de la Comisión de 
tutela del Menor, por la que se acuerda retirar la 
declaración de idoneidad de la recurrente.

Expresa la Juez de primer grado en razo-
namientos jurídicos impecables, modulados y 
prudentes, fruto de la valoración en su conjunto, 
y conforme a las reglas de la sana crítica, que 
en el proyecto de adopción la recurrente mani-
festó en el correspondiente cuestionario, como 
características del menor de difícil aceptación 
por su parte, raza distinta a la europea y el pade-
cimiento de enfermedad no superable, de donde 
infiere acotadas características en el potencial 
adoptando que no justifica la renuncia a la me-
nor primeramente preasignada, rechazada por 
presentar rasgos asiáticos, como no se justifica 
este rechazo en no haberse conmovido al ver por 
vez primera a la menor, o que no la sintiera en 
el momento como hija, máxime en atención a la 
edad que se ofrece y capacidad para comprender 
necesidades y dificultades que previsiblemente 
presenten, lógicamente de mayor complejidad a 
medida que evoluciona y crece el niño adopta-
do, en igual sentido y por lo que se refiere a la 
segunda preasignación, con la pretensión de cer-
teza de estado de sanidad de la menor, imposible 
de garantizar.

Estos razonamientos se comparten, suscri-
ben y hacen en su integridad propios por la Sala 
a la vista de las actuaciones, y del contenido del 
expediente administrativo obrante en las actua-
ciones, aquí revisado detalladamente, sin que 
se encuentre error en la valoración que de todo 
este bagaje realiza la Juez a quo, con base en las 
circunstancias concurrentes en la apelada, ex-
presadas en la sentencia de instancia, lo que de 
por si determina la desestimación del recurso, es 
más, esta Sala se ha pronunciado en numerosas 
ocasiones sobre cuáles son los límites que, en 
orden a la valoración de la prueba practicada en 
la instancia, tienen los tribunales de apelación, 
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y así se ha dicho que al no ser la segunda instan-
cia un segundo juicio, sino solo la revisión del 
modo en que se ha valorado la prueba, no cabe 
pedir, sin más, la sustitución de las conclusiones 
a las que llega el Juez a quo, siendo que sólo 
cuando exista realmente un error, bien porque se 
haya omitido la valoración de alguno de los me-
dios practicados, bien porque se haya valorado 
alguno que no debió serlo, o cuando se infringe 
alguna norma que disponga el modo en que se 
ha de valorar un concreto medio o porque en el 
proceso de valoración se lleguen a soluciones 
absurdas, ilógicas, o contrarias a las leyes de la 
física, es posible conseguir que se sustituya la 
valoración realizada.

Desde luego a nada determina el certificado 
aportado por la parte emitido por especialista en 
psiquiatría, en el que de manera resumida se ex-
ponen hechos que se dicen relevantes acaecidos 
durante el proceso de adopción internacional 
que nos ocupa.

Se dice en este que el rechazo de la primera 
menor preasignada se justifica no en las razones 
que se expresan por la entidad pública, sino en 
una tensa confusión de sentimientos que hicie-
ron surgir múltiples dudas sobre la decisión que 
se iba a tomar, sin pensar en ella misma, sino 
en la menor hacia la que no surgía sentimiento 
maternal, ni se podía querer en el acto, y que, 
una vez conocida, detectando distanciamiento y 
frialdad en la niña, fácil y certeramente adverti-
do por su titulación en psicología, con historial, 
se nos dice profesional de reconocido prestigio, 
y notoria empatía, estimó con toda su valía, que 
la niña no tenía interés en conocerla y tener con 
ella nexo alguno, por el apego existente con la 
familia de acogida, concluyendo que es esta una 
postura reflexiva y madura, a valorar como ca-
bal respeto hacia la historia personal de Regina, 
que así se llama la niña.

Se afirma, respecto de Irina, segunda de las 
menores preasignadas, y aceptada provisional-
mente, que pese a no darse garantías de salud 
psíquica, finalmente por escrito confirmó la 
adopción, atribuyendo la exigencia de prueba 
médica rechazada por agresiva, no a la intención 
de descartar problema mental, sino al deseo de 
documentarse respecto de pautas a seguir y tra-
tamiento.

Dicho informe, emitido a instancia de la 
parte, si bien ratificado por su autor en el acto 
de la vista celebrada en las actuaciones a 28 de 
septiembre del pasado año, no nos determina sin 
más a la estimación del recurso, pues no ha lo-
grado llevar a la Sala a la convicción, como tam-
poco llevó a la Juzgadora de instancia, de que 
han de quedar descalificadas las razones que de-
terminaron a la Comisión de tutela del Menor de 
retirar a D.ª Graciela el reconocimiento inicial de 
idoneidad para la adopción internacional, siendo 
hechos objetivos, que en la misma mañana en 
que se conoce a Regina, se decide no aceptarla, 
comunicando que era debido el rechazo a que fí-
sicamente esta no le gustaba por presentar rasgos 
asiáticos, y por no sentirla ni afectiva ni emo-
cionalmente como hija. Conocida acto seguido a 
Irina, si bien es el aspecto físico de esta del agra-
do de D.ª Graciela, condiciona la decisión final a 
la emisión de dictámenes médicos más amplios, 
en función de que se descarte problema mental, 
para lo que exigió un tAC craneal en Rusia, ne-
gado por los profesionales, por entrañar para la 
menor un riesgo o peligro innecesario.

todo ello conduce a la desestimación del 
recurso, con íntegra confirmación de la senten-
cia apelada, como correcta y conforme al orde-
namiento jurídico, añadiendo, para concluir, y 
a mayor abundamiento, que en aras a no causar 
indefensión a la parte se ha entrado al examen 
del recurso, lo que no era preceptivo, tomando 
en consideración que, en defectuosa técnica pro-
cesal, se concluyó el escrito de recurso de apela-
ción con el suplico de que se revocara la disen-
tida, con dictado de otra sentencia según el de 
la demanda, sin deducir luego petitum concreto 
alguno de esta Sala, como tampoco se formuló 
en la instancia, puesto que la demanda de 20 de 
abril de 2009, no contiene otra petición al Juzga-
do que la de admisión de práctica de prueba a los 
efectos procesales oportunos (folio 195, in fine).

Pese a la desestimación del recurso, dada la 
naturaleza de la materia que nos ocupa, las con-
cretas circunstancias del caso, la jurisprudencia 
recaída en supuestos análogos, y la posibilidad 
abierta a ello, aun ambigua, por el juego de lo 
dispuesto en los artículos 398 y 394 de la LEC, 
no ha lugar a condenar a ninguno de los litigan-
tes al pago de las costas de la alzada.
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Los Juzgados de Familia no son competentes para tramitar la demanda en la que un menor 
pide que la DGAIA declarare que es un menor en situación de desamparo, que asuma su 
tutela y realice los trámites para obtener la residencia en este país, dado que corresponde 
conocer de ella a los órganos de la jurisdicción contenciosa-administrativa.

ap barcelona, sec. 18.ª, auto de 13 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª maría josé pérez tormo

Se confirma la declaración de desamparo ya que la madre no ha conseguido aprender a 
anteponer el beneficio de sus hijos frente a su inestabilidad emocional, no ha sabido preser-
varlos de posibles situaciones de riesgo y aun a pesar de la vinculación afectiva y de la vo-
luntad que haya podido mostrar al tratar de superar sus dificultades, la realidad se impone 
de una manera evidente.

ap barcelona, sec. 18.ª, sentencia de 11 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª ana maría hortensia garcía esquius 

Recurre Primitivo el Auto de primera instancia 
que ha considerado que no tiene competencia 
objetiva para el conocimiento de su demanda, 
en la que solicitaba que la DGAIA declarara 
que es un menor en situación de desamparo, que 
asumiera su tutela y realizara los trámites para 
obtener la residencia en este país, considerando 
la Juzgadora a quo que corresponde conocer de 
ella a los órganos de la jurisdicción contenciosa-
administrativa.

Alega en su recurso que tiene un pasapor-
te válidamente expedido en su país, sin que se 
haya alegado la DGAIA que haya sido manipu-
lado ni que sea falso.

El Ministerio Fiscal dice en su oposición al 
recurso de apelación que se está discutiendo la 
mayoría de edad de Primitivo, lo que no puede 
incardinarse en el procedimiento del artículo 
780 de la LEC, al no ser materia de protección 
de menores, por lo que no es competente el Juz-
gado de Familia, y solicita la confirmación de la 
resolución recurrida.

El recurso así planteado no puede prosperar. 
La potestad jurisdiccional de los Juzgados de Fa-
milia es exclusiva y excluyente en las localidades 

donde funcionen, abarca únicamente las actua-
ciones previstas en los títulos IV y VII del Li-
bro Primero del Código Civil, y correlativas del 
Código de Familia en Cataluña, y aquellas otras 
cuestiones que en materia de Derecho de la Fami-
lia le sean atribuidas por las leyes, sin que pueda 
extenderse la competencia de los Juzgados de Fa-
milia a enjuiciamientos que impliquen el ejercicio 
de acciones que no quedan exactamente incluidas 
entre las materias atribuidas a la competencia ju-
risdiccional de los Juzgados de Familia.

Los Juzgados de Familia de Barcelona son 
competentes para los procedimientos en los que 
se plantee oposición a las resoluciones adminis-
trativas en materia de protección de menores por 
el cauce procesal del artículo 779 y siguientes 
de la LEC, y el caso que ahora se plantea no 
puede incardinarse en tal procedimiento pues no 
queda acreditado el elemento esencial, cual es la 
minoría de edad del actor Primitivo, del que se 
discute su edad.

No tratándose pues, de un proceso de pro-
tección de menor, no es competente el Juzgado 
a quo, por lo que procede desestimar el recurso 
planteado, y confirmar la resolución recurrida.

La sentencia que se apela, pese a desestimar la 
demanda interpuesta por la Sra. Estela interesan-
do la revocación de la resolución de la DGAIA de 

8 de febrero de 2008 que, manteniendo la tutela 
administrativa sobre los menores Fermina y Eloy 
acuerda su ingreso en centro, resuelve ampliar el 
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régimen de visitas de la madre con los menores a 
una visita semanal, a través del servicio de Punt 
de trobada y de una duración de 4 horas. La de-
cisión es impugnada por la representación de la 
DGAIA que tiene atribuida la tutela de estos me-
nores desde que por resoluciones de fechas 23 de 
enero de 1998 y 20 de diciembre de 2006, fueron 
declarados en situación de desamparo.

La trayectoria vital de estos menores hace 
ya demasiados años que se ha visto gravemen-
te afectada por las sucesivas modificaciones de 
su situación personal en función de la posible y 
coyuntural mejora del estado emocional y eco-
nómico de la madre. Acreditada la incapacidad 
de la madre para asumir de forma responsable la 
custodia de sus hijos y sus hermanos, algunos de 
los cuales son mayores de edad, y pese a todos 
los intentos de tratar de asegurar la permanencia 
de los niños en el entorno familiar y en el hogar 
materno, la realidad es que no ha sido posible 
conseguir la estabilidad en ese entorno. La ma-
dre no ha conseguido aprender a anteponer el 
beneficio de sus hijos frente a su inestabilidad 
emocional, no ha sabido preservarlos de posi-
bles situaciones de riesgo y aún a pesar de la 
vinculación afectiva y de la voluntad que haya 
podido mostrar al tratar de superar sus difi-
cultades, la realidad se impone de una manera 
evidente. Lo cierto es que, pese a los períodos 
de mejora que al ser detectados han podido dar 
lugar a la adopción de medidas de acercamiento 
entre madre e hijos, a partir de octubre del año 
2007, con el inicio para la madre de una nueva 
relación de pareja, se reproducen las situaciones 
de agresividad en el domicilio, malos tratos en 
el ámbito doméstico, dificultades económicas, 
ansiedad y conflictividad permanente que afec-
ta seriamente la estabilidad de los menores. El 
hecho de que a la madre le haya sido diagnos-
ticado un trastorno de personalidad, trastorno 
distímico que junto a la existencia de una esco-
liosis y osteoartrosis generalizada ha dado lugar 
a la Resolución de Declaración de Disminución 
en un porcentaje del 68%, lo único que hace es 
evidenciar que eran ciertas las imputaciones de 
la existencia de trastorno de la personalidad en 
la madre que efectuadas a lo largo de todo el ex-
pediente administrativo y este trastorno, unido 
al hecho de la ausencia de una figura paterna o 
de una familia extensa dispuesta a compartir el 

cuidado de los menores, lo que hace es revelar 
la posible situación de indefensión en que es-
tos se encontraban, agravado este hecho por la 
coincidencia de unas relaciones de pareja cuya 
influencia es del todo negativa para la conviven-
cia familiar.

La resolución de instancia, pese a todo, am-
plía el régimen de visitas de los menores con la 
madre, teniendo en cuenta la vinculación afecti-
va madre e hijos, pero los últimos y más recien-
tes informes del resultado del desarrollo de este 
régimen de visitas lo que hacen es desaconse-
jar el mantenimiento del régimen establecido y 
cuanto más una posible ampliación.

No basta la vinculación afectiva sino se 
advierte una voluntad declarada de superación 
y trabajo para mejorar la situación, lo que no 
se ha acreditado en estos autos a pesar de que 
inicialmente la administración había optado por 
asumir la tutela pero atribuir a la madre la guar-
da, dándole así la oportunidad de continuar con-
servando a sus hijos contando con la ayuda de la 
administración para su cuidado.

Aun cuando en todos los procesos en que 
se trate de dilucidar sobre las medidas más 
oportunas para la protección de los menores es 
exigible de todos los que intervienen en el pro-
ceso, incluidas la administración y los jueces y 
tribunales, actúen con el máximo rigor y cau-
tela, valorando de forma ponderada todas las 
circunstancias concurrentes y tratando de ga-
rantizar los derechos de todos quienes resulten 
afectados sin ignorar la necesaria protección a 
la institución familiar a la que pertenece el me-
nor, cuya protección garantiza el artículo 39 de 
nuestra Constitución, el interés del niño siem-
pre es el que ha de primar sobre cualquier otra 
consideración.

Es por ello que además hemos de tener en 
cuenta el derecho, tanto el menor como de los 
propios padres, a que el niño crezca y sea edu-
cado en el seno de la familia natural, es sancio-
nado en el Derecho Internacional que proclama 
el interés del niño a ser educado por sus padres 
naturales, así la Declaración de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas de 3 de diciembre 
de 1986, especialmente en los artículos 9 y 19 
de la Convención sobre los Derechos del Niño, 
el cual advierte de la necesidad de adoptar cuan-
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tas medidas sean precisas para proteger al niño 
contra toda forma de perjuicio o abuso físico o 
mental, descuido, como en nuestro ordenamien-
to jurídico, entre otros y principalmente, en el 
artículo 172.4 del Código Civil, y en el artículo 
5 de la Llei 37/1991. Es consecuencia asimismo 
de la patria potestad de los padres, cuyo ejerci-
cio ha de ser en interés o beneficio de los hijos 
(sentencias del tribunal Supremo de 14 de oc-
tubre de 1935, 9 de marzo de 1989 o 23 de julio 
de 1987, entre muchas otras) y que salvo que 
se aprecien circunstancias especiales, corres-
ponderá a los padres la guarda y custodia de sus 
hijos menores de edad.

Por otra parte, el artículo 135 del Codi de 
Família reconoce a los progenitores no custo-
dios, el derecho a relacionarse personalmente 
con sus hijos, pero no es este un derecho ab-
soluto sino supeditado siempre al beneficio del 
menor, de manera tal que podrá la autoridad 
judicial limitarlo o suspenderlo cuando se ad-
vierta cualquier tipo de perjuicio para el menor, 
como ocurre en este caso. En este sentido, el 
informe que obra en este rollo, emitido en fe-
cha 30 de septiembre de 2009 por el servicio de 
EAIA Raval Sud y el informe del CRAE Maria 

Reina, de 20 de septiembre de 2009, alertan so-
bre la angustia con que están viviendo los hijos 
las visitas, el estado en que se ha presentado la 
madre a las mismas y el perjuicio que la forma 
en que se desarrollan las mismas está causando 
al estado emocional de los menores, y por ello 
las valoraciones de los profesionales actuantes 
deben ser atendidas, máxime si se valora asimis-
mo que Fermina es una niña alegre, de carácter 
abierto y sociable, que muestra interés por los 
estudios y por integrarse socialmente, adoptan-
do una responsabilidad que va más allá de la que 
le correspondería por edad y que Eloy necesita 
mucha atención y tranquilidad y manifiesta una 
baja autoestima, todo lo cual requiere tratar de 
garantizarles a ambos una seguridad y serenidad 
que la madre en la actualidad no está en con-
diciones de proporcionarles. En consecuencia y 
en atención a lo expuesto, estimando el recurso 
interpuesto por la DGAIA y la representación 
del Ministerio Fiscal, se acuerda revocar la re-
solución de instancia en el sentido de no haber 
lugar a ampliar las visitas, correspondiéndole a 
la administración tutelar la adopción de las me-
didas que considere procedentes en función de 
la evolución de la situación.

Con fecha 26 de junio de 2009, por el Juzgado 
de Primera Instancia n.º 2 de Parla, se dictó Auto 
cuya parte dispositiva es del tenor literal: «Que 
debo INADMItIR la demanda presentada, al no 
haberse presentado un principio de prueba de 
los hechos en los que se funda la impugnación 
de la filiación, procediéndose al archivo de las 
actuaciones, previa baja en los libros correspon-
dientes de este Juzgado».

Pretende la parte apelante la admisión a trá-
mite de la demanda interpuesta, sobre impugna-
ción de la paternidad matrimonial, en los términos 
reflejados en el suplico de dicho escrito rector, y 
bajo los argumentos indicados en el mismo.

Conviene recordar, siguiendo la doctrina de 
esta propia Sala (auto de 7 de febrero de 2006 y 
18 de noviembre de 2008, entre otros), y con re-
ferencia a aquella que emana del tribunal Supre-

FiLiación

Aun aceptando que no necesariamente debe presentarse este principio de prueba en un 
escrito aparte, sí son necesarias referencias concretas en la demanda a medios de prueba a 
practicar que contribuyan a conferir al sustento fáctico de la petición credibilidad y verosi-
militud, aunque luego no prospere la demanda.

ap madrid, sec. 22.ª, auto de 9 de abril de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. eladio galán cáceres
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mo, Sentencias 19 de enero de 1990, 20 de octu-
bre de 1993, 4 de mayo de 1999, 28 de diciembre 
de 2001, 13 de junio de 2002, 18 de mayo de 
2000, entre otras, que el apartado número 1 del 
artículo 767 de la ley procesal previene que en 
ningún caso puede ser admitida la demanda so-
bre determinación o impugnación de la filiación 
si con ella no se presenta un principio de prueba 
de los hechos en que se funda.

Ello ha de ponerse en conexión con lo dis-
puesto del artículo 1.6 del Código Civil, que 
atribuye a la jurisprudencia la función de inter-
pretar y aplicar las leyes, y así, puede afirmarse 
que es doctrina reiterada y pacífica la que señala 
que es necesario que con la demanda conste la 
oferta de practicar determinadas pruebas en el 
momento adecuado, y de este modo de llevar a 
cabo un control de la razonabilidad de la deman-
da, de modo que ello constituye un complemen-
to tendente a procurar la seriedad de la misma, y 
no una restricción ni un obstáculo a la posibili-
dad que abre la Constitución.

Es decir, desde esta perspectiva ha de pro-
pugnarse una interpretación del principio de 
prueba que no convierta en elemento formal de 
rechazo la falta de incorporación de un escrito 

que contenga el mentado principio de prueba a 
la demanda; sin embargo, aun aceptando que no 
necesariamente debe presentarse este principio 
de prueba en un escrito aparte, si es necesario 
referencias concretas a medios de prueba a prac-
ticar, que contribuyan a conferir al sustento fác-
tico de la petición credibilidad y verosimilitud, 
aunque luego no prospere la demanda.

Aplicada la anterior doctrina al caso de au-
tos es lo cierto que no se cumple con las mí-
nimas previsiones, según establece la doctrina 
y jurisprudencia, en orden a la admisión de la 
demanda, dada la falta de principio de prueba, 
a proponer siquiera junto con el escrito de de-
manda, lo que determina la confirmación de la 
resolución apelada.

Como Obiter Dicta cabría deducir del pro-
pio planteamiento que se contiene en la demanda 
la caducidad de la acción ejercitada, por cuanto 
que el que los que el demandante ya advierte 
que hace años que ya viene diciendo que no es 
el padre de los hijos a que se hace mención en 
el escrito rector, de modo que en una correcta 
aplicación del artículo 136 podría darse la po-
sibilidad, en cuanto al fondo del asunto, de la 
aplicación de la caducidad de dicha acción.

El presente proceso tiene por objeto la declara-
ción de existencia de una pareja de hecho y el 
que uno de ellos tiene derechos sucesorios res-
pecto del otro ante su fallecimiento; dicha mate-
ria no puede considerarse incluida en el ámbito 
del Derecho de Familia, que constituye el sector 
del ordenamiento jurídico al que se extiende la 
competencia de esta Sección conforme al Acuer-

do del Consejo General del Poder Judicial de 4 
de mayo de 2000, por lo que procede remitir el 
mismo al Servicio Común de Registro y Repar-
to de esta Iltma. Audiencia Provincial para que 
sea turnada a la Sección que corresponda, al que 
se acompañará testimonio de lo actuado por esta 
Sección, quedando sin efecto el señalamiento 
acordado.

uniones De hecho

El presente proceso tiene por objeto la declaración de existencia de una pareja de hecho y 
el que uno de ellos tiene derechos sucesorios respecto del otro ante su fallecimiento; dicha 
materia no puede considerarse incluida en el ámbito del Derecho de Familia.

ap Valencia, sec. 10.ª, auto de 20 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª pilar manzana Laguarda
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Asumiendo los demás pronunciamientos de la 
Sentencia de instancia, impugna la parte ape-
lante el que concierne a la distribución de pago 
entre ambos litigantes de las cuotas del présta-
mo hipotecario que grava la vivienda familiar, 
suplicando de la Sala que, con revocación del 
mismo, se declare que la Sra. Susana ha de asu-
mir en exclusiva dicha obligación económica, y 
ello sin perjuicio de las compensaciones que, en 
su día, pudieran proceder de acreditarse la coti-
tularidad de dicho inmueble.

Postura que encuentra la frontal oposición 
de la contraparte, en súplica de íntegra confir-
mación de la resolución impugnada.

A fin de ofrecer una adecuada, en cuanto 
ajustada a derecho, respuesta judicial a la pro-
blemática jurídico-económica en tal modo sus-
citada parece necesario recordar que la misma se 
inserta en una contienda litigiosa que se desen-
vuelve en el marco procesal al efecto habilitado 
por los artículos 748-4.º y 770-6.ª de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil que constriñen el ámbito 
de debate, y consiguiente decisión judicial, a las 
pretensiones relativas a la custodia de hijos me-
nores y alimentos reclamados para los mismos 
por un progenitor frente al otro.

Cierto es, y así lo viene manteniendo esta 
Sala, que dicho acotamiento legal no excluye, 
ni podría hacerlo, la regulación, en tal marco 
procesal, de otras medidas íntimamente ligadas 
a las expresamente recogidas por la citada Ley 
rituaria, cuales las relativas al ejercicio de la pa-
tria potestad y régimen de visitas, además de la 
posible asignación del uso del domicilio fami-
liar a los hijos, en cuanto parte integrante de la 
obligación alimenticia, de conformidad con las 
previsiones generales al efecto contenidas en el 
artículo 142 del Código Civil.

Por ello, y al contrario de lo que acaece en 
los pleitos matrimoniales, en los que se contem-

pla expresamente la regulación de medidas que 
no tiene incidencia directa y específica sobre la 
prole en situación de dependencia jurídica de 
sus progenitores, afectando tan sólo a los cónyu-
ges en sus futuras relaciones económico-patri-
moniales, en supuestos como el presente, y dado 
el referido acotamiento normativo, la decisión 
judicial de la contienda suscitada no puede abar-
car a otras cuestiones que las específicamente 
contempladas en los antedichos preceptos, con 
aquellas otras que, a tenor de lo expuesto, resul-
tan inseparables de las mismas.

En consecuencia, han de quedar necesaria-
mente fuera de dicho entorno cuestiones, como 
la que se suscita a través del presente recurso, 
que afectan, no a los hijos comunes, sino de 
modo directo y exclusivo a los progenitores en-
tre sí, en orden a sus relaciones patrimoniales o 
económicas.

Así pareció entenderlo la ahora apelada en 
su escrito de contestación a la demanda recon-
vencional articulada de contrario, en cuanto en 
su suplico se remitía a la petición de medidas 
realizada en el escrito rector del procedimiento, 
en el que ninguna mención específica se hacía al 
pago de la cuota hipotecaria que gravaba la vi-
vienda familiar, añadiendo, de modo significati-
vo y perfectamente acorde con lo anteriormente 
razonado, que no se hiciera «pronunciamiento 
alguno respecto de extremos que por exceder al 
objeto del presente proceso, como es la cotitu-
laridad de la vivienda habitual y extremos refe-
ridos al condominio, deba dejarse para el cauce 
procesal oportuno».

Y en cuanto, a mayor abundamiento, la po-
sible obligación de pago por el hoy apelante de 
las cuotas del préstamo hipotecario se encuentra 
vinculada necesariamente a la determinación de 
la discutida titularidad de la vivienda, de confor-
midad con lo prevenido en el artículo 393 CC, 

Queda fuera del objeto del procedimiento de fijación de medidas paterno filiales la cuestión 
relativa al pago de la hipoteca constituida sobre la vivienda familiar.

ap madrid, sec. 22.ª, sentencia de 13 de abril de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. eduardo hijas Fernández
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Don Santiago, en su calidad de único heredero 
testamentario de doña Filomena, formuló de-
manda de juicio ordinario contra la sobrina de 
la causante doña Almudena, interesando senten-
cia por la que se declare que la totalidad de los 
fondos depositados en las distintas cuentas de 
La Caixa pertenecían en exclusiva a la causante, 
que la demandada ha extraído de las cuentas de 
La Caixa mencionadas en la demanda la suma 
de 106.338,00 euros, condenándola a reintegrar 
a la masa hereditaria la indicada cantidad con 
más sus intereses legales.

Se opuso la demandada a dichas pretensio-
nes alegando, en síntesis, la falta de legitimación 
activa del actor por entender que no era el here-
dero único de la causante al prevenir el testamen-
to una sustitución vulgar para el caso de premo-
rencia de cualquiera de los herederos ex re certa 
en favor de los descendientes por estirpes del ac-
tor instituido heredero, para seguidamente negar 
que los fondos depositados en las cuentas banca-
rias fueran de exclusiva propiedad de la causante 
doña Filomena, siendo improcedente la restitu-
ción solicitadas puesto que todas las operaciones 
de cancelación de imposiciones a plazo, orden 
de venta de títulos y transferencia de fondos se 
realizaron en vida de la causante y haciendo uso 
de las facultades de libre disposición legalmente 
atribuidas a los titulares de cuentas indistintas 
que faculta a cualquiera de los titulares para reti-

rar total o parcialmente los fondos existentes en 
la cuenta, título legítimo sobre el dinero recla-
mado que proviene de la transmisión a su favor 
por parte de la causante para que atendiera todas 
sus necesidades alimenticias y de cuidado hasta 
el momento de su fallecimiento y como medio 
de pago de sus servicios, contrato de alimentos 
que legitima la propiedad de los saldos banca-
rios, por lo que solicitó la desestimación íntegra 
de la demanda y su libre absolución.

La sentencia de la instancia desestima la 
falta de legitimación activa alegada por ser el 
actor el único heredero testamentario de doña 
Filomena al no haberse cumplido la condición 
que da lugar al llamamiento de los sustitutos, 
considera acreditado que los fondos depositados 
en las cuentas indistintas provienen del patrimo-
nio de la causante y, sin embargo, entiende que 
la demandada no viene obligada a restituir los 
fondos retirados de dichas cuentas por ser de su 
propiedad al habérselos transmitido la Sra. Fi-
lomena como contraprestación de los cuidados 
que le dispensó su sobrina hasta su fallecimien-
to mediante contrato verbal de vitalicio, por lo 
que decidió desestimar la demanda y absolver 
libremente a la demandada.

Dicha resolución constituye el objeto del 
presente recurso al haber sido apelada por la par-
te demandante alegando, como esencial motivo 
de impugnación, que la inexistencia del contrato 

sucesiones

Los depósitos bancarios eran de la exclusiva propiedad de la causante y no existió donación 
u otro acto jurídico eficaz transmitiendo la propiedad de los mismos a favor de su sobrina 
por los cuidados que le dispensaba, por lo que no puede sostenerse la existencia real y verda-
dera de un contrato de vitalicio para amparar la extracción de los fondos y su apropiación 
por parte de la demandada. La inexistencia del contrato conlleva la obligación de restituir a 
la masa hereditaria la cantidad distraída por la demandada al ser de la exclusiva propiedad 
de la causante.

ap baleares, sec. 3.ª, sentencia de 9 de marzo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. guillermo roselló Llaneras

procede, accediendo en lo sustancial a la preten-
sión revocatoria articulada, dejar sin efecto el 
pronunciamiento impugnado, y ello sin perjuicio 

de lo que, al respecto, pudiera acordarse en el 
cauce procesal adecuado, necesariamente distin-
to del presente.



– 235 –

jurisprudencia - audiencias provinciales

de alimentos que se fundamenta en la inclusión 
de la demandada como cotitular de las distintas 
cuentas tituladas a nombre de la causante, por 
cuanto la apertura de una cuenta bancaria a nom-
bre de dos personas no produce ningún desplaza-
miento patrimonial de una a otra sino únicamen-
te el nacimiento de meras facultades dispositivas 
frente al banco.

Incólumes los hechos que declara probados 
la sentencia apelada referentes a la condición 
de único heredero por parte del demandante Sr. 
Santiago, la propiedad de la causante de los fon-
dos depositados en las cuentas indistintas con la 
demandada en La Caixa, y realidad de las ope-
raciones de extracción de la cantidad reclamada 
por parte de la demandada el día de la muerte 
de la causante Sra. Filomena para ingresarla en 
una cuenta de su exclusiva titularidad, la única 
cuestión a decidir en esta alzada queda reducida 
a la existencia del alegado contrato verbal califi-
cado de vitalicio, que la sentencia de la instancia 
considera existente y que legitima el traspaso de 
la propiedad de los indicados depósitos a favor 
de una cotitular de la cuenta indistinta, sin per-
juicio de la realidad de los cuidados que haya 
podido prestar a la otra cotitular.

El denominado contrato de vitalicio que, 
como señalan, entre otras, las SStS de 30 de 
noviembre de 1987, 31 de julio de 1991 y, entre 
las más recientes, las de 18 de enero de 2001, 
9 de julio de 2002, 1 de julio de 2003 y 1 de 
septiembre de 2008, «es un contrato autónomo, 
innominado o atípico, que participa en parte del 
carácter del de renta vitalicia aunque no es en-
teramente el mismo, por el que se hace cesión 
de bienes a cambio de la obligación de dar asis-
tencia y cuidados durante toda la vida del o de 
los cedentes», y la StS de 12 de junio de 2008 
precisa que «esta modalidad contractual ha sido 
jurisprudencialmente delimitada frente a la do-
nación modal u onerosa y frente a la renta vita-
licia como un contrato autónomo, innominado y 
atípico, susceptible de las variedades propias de 
su naturaleza y finalidad, regido por las cláusu-
las, pactos y condiciones incorporadas al mismo 
en cuanto no sean contrarias a la ley, la moral y 
el orden público» artículo 1255 del Código Ci-
vil, y al que son aplicables las normas generales 
de las obligaciones —Sentencias de 1 de julio 

de 2003 y 25 de febrero de 2007, entre otras—. 
La sentencia de 1 de septiembre de 2006 precisa 
que «es ésta una modalidad de contrato que par-
ticipa en parte del carácter del de renta vitalicia, 
aunque no es enteramente el mismo, por el que 
se hace cesión de bienes a cambio de la obliga-
ción de dar asistencia y cuidados durante toda la 
vida del o de los cedentes; caracterización en la 
que fácilmente tiene cabida el contrato celebra-
do entre Coloma y las demandantes, en el que la 
primera cedía a las segundas la nuda propiedad 
de las fincas detalladas, y, en contraprestación 
a esta cesión, éstas quedaban obligadas frente a 
aquélla a prestar alimentos en la extensión de-
terminada en los artículos 142 y siguientes del 
Código Civil, transmitiéndose dicha obligación 
a los respectivos herederos de las cesionarias, al 
fallecimiento de las mismas, y estando prohibida 
la constitución de gravámenes o hipotecas sobre 
los bienes adquiridos, así como su enajenación, 
en vida de la cedente, sin su consentimiento ex-
preso»; y como contrato atípico lo define igual-
mente la reciente StS de 25 de mayo de 2009 
diciendo «la sentencia de 12 de junio de 2008, 
con cita de la de 1 de septiembre de 2006, dice 
que este contrato participa en parte del de renta 
vitalicia, aunque no coincide y en él “[...] se hace 
cesión de bienes a cambio de la obligación de 
dar asistencia y cuidados durante toda la vida del 
o de los cedentes” (asimismo, SStS de 1 de julio 
de 2003 y 9 de julio de 2002). En el derecho es-
pañol, al ser un contrato atípico, rige la libertad 
de pactos, de modo que “[...] justo porque es un 
contrato innominado (el término, como se dijo, 
es genérico), sin tipificación específica, habrá de 
regirse por los pactos, cláusulas y condiciones 
que las partes establezcan, con la cobertura le-
gal, común a toda clase de vitalicio como con-
trato oneroso que el Código regula, es decir la 
renta vitalicia, cuyas normas, establecidas en los 
artículos 1802 a 1808 ambos inclusive, habrán 
de ser aplicables, analógicamente, atemperadas 
a las especialidades de cada supuesto [...]” (StS 
de 1 de julio de 1982, así como las anteriormente 
citadas en esta sentencia)».

Pues bien, a la luz de la anterior doctrina ju-
risprudencial, pacífica y uniforme, para la exis-
tencia del contrato de vitalicio y dada su natura-
leza sinalagmática se precisa que se acredite la 
transmisión de bienes de presente por parte del 
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pensionista, precisando la ya lejana StS de 2 de 
marzo de 1952 que la transmisión del dominio es 
requisito indispensable para que exista contrato 
de renta vitalicia, y la asunción de obligaciones 
por parte de quien recibe los bienes como con-
secuencia de dicha transmisión, lo que impone 
analizar sí, en el caso que se enjuicia, existió di-
cha transmisión de la propiedad de los fondos 
por parte de la causante a favor de la demandada 
como consecuencia de la obligación asumida de 
cuidarla y alimentarla hasta la muerte.

Desde luego, la argumentación de la sen-
tencia recurrida para considerar que existió la 
real transmisión de la titularidad de los fondos 
propios de la causante depositados en las cuen-
tas indistintas y por el hecho de haber incluido 
como cotitular de las mismas a su sobrina hoy 
demandada, contradice abiertamente la doctrina 
legal que cita sobre las cuentas bancarias con-
juntas o indistintas que no producen el efecto 
de atribuir la propiedad de los fondos por partes 
iguales a los titulares, prevaleciendo siempre y 
en todo caso la procedencia de las cantidades 
depositadas, en este sentido se pronuncian, ade-
más de las citadas por la sentencia apelada, las 

SStS de 29 de mayo de 2000, 10 de febrero y 
12 de noviembre de 2003 precisando que el ca-
rácter indistinto de una cuenta corriente no afec-
ta a la propiedad del capital, que no está sujeta a 
la estructura o características de la cuenta, sino a 
su propia naturaleza intrínseca, y no presupone 
condominio y se puede aportar prueba en con-
tra, sólo a falta de prueba se entiende que ambos 
titulares son dueños por mitad de la suma de los 
fondos depositados.

Pues bien, en el caso ha quedado incólu-
me que los depósitos bancarios eran de la ex-
clusiva propiedad de la causante Sra. Filomena 
y que no existió donación u otro acto jurídico 
eficaz transmitiendo la propiedad de los mismos 
a favor de su sobrina por los cuidados que le 
dispensaba, por lo que no puede sostenerse la 
existencia real y verdadera de un contrato de 
vitalicio para amparar la extracción de los fon-
dos y su apropiación por parte de la demandada, 
inexistencia del contrato que conlleva la obliga-
ción de restituir a la masa hereditaria la cantidad 
distraída por la demandada al ser de la exclusiva 
propiedad de la causante. Se estiman el motivo 
y el recurso.

La parte apelante, a través del escrito de forma-
lización del recurso de apelación interpuesto 
contra la resolución de instancia, y con revoca-
ción de la misma, interesa que no se conceda 
autorización a la tutora de doña Sagrario para 
impugnar el testamento otorgado por doña Ma-
ría teresa, de fecha 5 de marzo de 2002.

Señala que doña Sagrario ha sido internada 
en un geriátrico, habiendo sido declarada judi-
cialmente incapaz por medio de sentencia de 30 
de diciembre de 2006; reiterando los argumen-
tos expuestos en el escrito obrante al folio 99 de 
los autos, del recurrente, haciéndose una crítica 

al procedimiento de incapacidad; advierte que 
existe conflicto familiar entre la tutora, sus her-
manos y primos, por un lado, y el recurrente, 
don Baltasar, por otro, al tiempo que defiende 
la validez del testamento otorgado, denunciando 
que en el supuesto de que se declare la nulidad 
del mismo los herederos son sus hermanos, el 
recurrente y doña Sagrario, así como los sobri-
nos de ambos, entre los que se encuentra la tu-
tora doña Covadonga; se indica, también, que 
la situación económica de doña Sagrario no es 
holgada como para afrontar los costes de un pro-
ceso de impugnación de testamento y denuncia 

otras cuestiones

Se concede autorización en favor de la tutora para plantear la acción de impugnación del 
testamento otorgado por la incapacitada.

ap madrid, sec. 22.ª, auto de 28 de mayo de 2010

Ponente: ilmo. sr. D. eladio galán cáceres
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el inadecuado ejercicio del cargo por parte de la 
tutora, doña Covadonga.

La parte apelada, a través del escrito de opo-
sición al recurso interpuesto de contrario, solici-
ta la confirmación de la resolución apelada.

La problemática suscitada ha sido correc-
tamente resuelta en el auto apelado, pues aun 
siendo escueto en su argumento, es acertado el 
mismo, para dar lugar a la decisión judicial so-
bre autorización en favor de la tutora de doña 
Sagrario para plantear acción de impugnación 
de testamento otorgado por doña María teresa, 
con fecha de 5 de marzo de 2002.

A este respecto conviene recordar lo pre-
ceptuado en el artículo 216 del Código Civil, en 
lo atinente al deber que comporta la función tu-
telar, que debe ejercerse siempre en beneficio de 
la persona sometida a tutela, si bien, bajo el con-
trol y la salvaguarda de la autoridad judicial, lo 
cual se pone en relación con lo dispuesto en los 
artículos 232 y concordantes, y artículo 271.6 
del texto legal antes citado.

Así las cosas, por medio de la licencia ju-
dicial que se interesa solamente se pretende la 
viabilidad procesal y judicial, en orden a pre-
servar los bienes y derechos que a la tutelada le 
corresponde, como no podía ser de otra mane-
ra, dado el parentesco entre esta y la causante, 
a la sazón, su hermana, doña María teresa, de 
modo que es acorde al interés de aquella que la 
tutora cumpla con el derecho-deber de ejercitar 
las acciones correspondientes para preservar el 
patrimonio de la tutelada, en el que se engloban 
los derechos sucesorios y testamentarios que se 
derivan del fallecimiento de su hermana.

No es posible en esta resolución entrar a va-
lorar circunstancias, de orden personal, familiar, 
psicológico o psiquiátrico, que pueda motivar, o 
no, la nulidad del testamento otorgado por doña 
María teresa, lo que se deberá analizar, y va-
lorar jurídicamente, en el procedimiento corres-
pondiente, el cual, por cierto, ya se ha iniciado, 
puesto que se ha promovido juicio ordinario 
ante el juzgado de primera instancia número 87 
de los de Madrid, con solicitud de medidas cau-
telares, demanda admitida por auto dictado por 
aquel Juzgado, de fecha 28 de julio del 2009.

Por las anteriores razones, se descarta, en 
este expediente, cualquier argumento o razona-

miento relativo a la valoración sobre la capaci-
dad de la testadora para otorgar el testamento de 
fecha 5 de marzo de 2002, instituyendo here-
dero a don Baltasar, a la sazón, hermano de las 
testadora y de la tutelada, y sin perjuicio de las 
expectativas de derechos del grupo familiar de 
ambas, que son, por otra parte, legítimas, para 
el futuro y llegado el caso y momento, pues ello 
nada tiene que ver con lo que se pretende en este 
tiempo presente, como es la protección de los 
intereses económicos y patrimoniales de doña 
Sagrario, y es en sede del procedimiento ordi-
nario que ya se ha iniciado en el que se debe 
determinar si concurren causas que determinen 
o no la invalidez del testamento otorgado.

Por ello, no apreciándose conflicto de in-
tereses entre la tutora y la tutelada, no siendo 
causa para denegar la autorización para plantear 
la demanda de impugnación del testamento el 
coste económico del proceso, como tampoco 
lo es las relaciones personales, cuáles sean, en-
tre don Baltasar y el resto de los parientes, no 
siendo de valorar en este expediente si la tutora 
cumple o no correctamente en el ejercicio de su 
función, no resultando trascendente, a los fines 
que ahora interesa, valorar la situación actual 
de doña Sagrario, o si es procedente o no que 
continúe internada en un geriátrico, resultando 
irrelevante si doña Sagrario ha revocado o no el 
testamento otorgado, también a la fecha de 5 de 
marzo de 2002, no teniendo trascendencia las 
posibles consecuencias de lo dispuesto en el tes-
tamento otorgado en su momento por doña Ma-
ría teresa, con fecha de 14 de marzo de 1989, 
en el que instituye heredera a doña Sagrario, es 
por todo ello por lo que se considera acertada 
en el ámbito jurídico y legal la concesión de la 
autorización judicial para entablar demanda de 
impugnación de testamento al que antes se ha 
hecho mención.

Las legítimas expectativas hereditarias, de 
futuro, de la tutora, doña Covadonga, sobre el 
patrimonio de la tutelada no determina ahora 
la existencia de conflicto de intereses entre esta 
última, aquella y el resto de los parientes, pues 
solamente se trata en este momento de mantener 
intactos e indemnes los posibles derechos que, 
también legítimamente, pudieran corresponder a 
doña Sagrario, mientras viva, lo que impide que 
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se materializa ahora cualquier beneficio econó-
mico en favor de la tutora, pues, llegado el caso, 
existen mecanismos legales suficientes que im-

piden la tutora cualquier acción o decisión no 
amparada en la ley o no controlada y aceptada 
por la autoridad judicial.

No aprecia la Sala desequilibrio patrimonial alguno que pueda servir de base o fundamento 
a la compensación económica del artículo 41 del CF. No ha habido durante el matrimonio 
un incremento patrimonial del esposo al que haya podido contribuir la esposa con su tra-
bajo o con su dedicación a la familia, no cabe hablar en consecuencia de ningún enriqueci-
miento.

ap barcelona, sec. 18.ª, sentencia de 11 de mayo de 2010

Ponente: ilma. sra. D.ª maría Dolores Viñas maestre

La sentencia ha reconocido a favor de la esposa, 
al amparo del artículo 41 del CdF la cantidad 
de 18.000 euros. Entiende la Sala, tras valorar 
toda la prueba aportada, que no concurre uno 
de los presupuestos básicos exigido en el citado 
precepto para reconocer la compensación por 
desequilibrio patrimonial.

Como ha señalado de forma reiterada el tri-
bunal Superior de Justicia en sentencias, entre 
otras de 27 de abril de 2000, 27 de abril de 2005 
y 4 de septiembre de 2008 (esta última recoge 
toda la doctrina del tribunal sobre esta materia), 
deben concurrir para reconocer la compensación 
económica los siguientes requisitos: «1.º) Que 
exista una separación judicial, divorcio o nulidad 
del matrimonio. 2.º) Que uno de los cónyuges 
haya realizado, durante el matrimonio, un traba-
jo para el hogar o para el otro cónyuge no retri-
buido o retribuido insuficientemente. 3.º) Que la 
disolución del régimen haya generado una des-
igualdad patrimonial comparando las dos masas 
de los cónyuges. A estos requisitos, que expresa-
mente menta el texto del artículo 23 de la Compi-
lació, añade hoy el artículo 41 del Codi otro: 4.º) 
Que esa desigualdad patrimonial implique un 
enriquecimiento injusto. La concurrencia de este 
requisito supone la aplicación de la abundante 
doctrina jurisprudencial sobre la materia (de la 
que son puros exponentes las sentencias de fe-
chas 6 de marzo de 1995, 19 de febrero de 1996 

y 5 de mayo de 1997) y, por tanto, la existencia 
de un aumento patrimonial por parte de uno de 
los cónyuges, el correlativo y causal empobreci-
miento por parte del otro y la ausencia de motivo 
que justifique el desequilibrio económico».

Como se ha señalado en el fundamento an-
terior, además de los ingresos que percibe cada 
cónyuge, como patrimonio, el esposo aparece 
como titular de una cuenta con un saldo en mayo 
de 2008 de 4.780,61 euros y de un Plan de Pen-
siones con un valor de 77.220,84 euros en mayo 
de 2008, mientras que la esposa es propietaria 
del domicilio conyugal adquirido durante el ma-
trimonio, no habiéndose acreditado que se haya 
adquirido con el producto de una herencia y apa-
rece como titular de una cuenta bancaria con un 
saldo de 15.626,31 euros en enero de 2007. No 
aprecia la Sala desequilibrio patrimonial alguno 
que pueda servir de base o fundamento a la com-
pensación económica del artículo 41 del CdF. No 
ha habido durante el matrimonio un incremento 
patrimonial del esposo al que haya podido con-
tribuir la esposa con su trabajo o con su dedica-
ción a la familia, no cabe hablar en consecuencia 
de ningún enriquecimiento, debiendo por ende 
denegarse la compensación, dejando sin efecto 
la cantidad reconocida en la sentencia que tam-
poco explica las razones de su determinación y 
que además fija un plazo de pago distinto del es-
tablecido en el CdF, sin motivo alguno.
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uniones De hecho

El perro lo adquirieron constante la convivencia y se considera un bien común, por lo que 
hasta tanto tenga lugar la división de la cosa común se acuerda que permanezca cada seis 
meses con cada uno de los integrantes de la pareja.

juzgado de 1.ª instancia n.º 2 de badajoz, sentencia de 7 de octubre de 2010

Magistrado-Juez: ilmo. sr. D. Luis romildo hernández Díaz-ambrona

PRIMERo.—La propiedad de los animales.

Los animales son bienes semovientes y, en 
nuestra tradición jurídica, las referencias legis-
lativas son abundantes. El Código Civil los in-
cluye dentro de la categoría de «cosas».

Así, el artículo 333 proclama que todas las 
cosas que son o pueden ser objeto de apropia-
ción se consideran como bienes muebles o in-
muebles. Los animales entonces son cosas que 
pueden ser objeto de apropiación y tienen la 
naturaleza de bienes muebles, sin más salvedad 
que la contemplada en el artículo 334 del Códi-
go Civil con relación a los viveros, palomares, 
colmenas, etcétera. 

Es entonces la ocupación una de las formas 
de adquirir la propiedad de los animales. El ar-
tículo 610 recoge que se adquieren por la ocu-
pación los bienes apropiables por su naturaleza 
que carecen de dueño. Y el artículo 612.3 prevé 
que el propietario de animales amansados podrá 
reclamarlos dentro de veinte días, a contar desde 
su ocupación por otro, y pasado dicho término 
pertenecerán al que lo haya cogido y conservado. 
La ocupación, según la doctrina, es un medio ori-
ginario de adquirir la propiedad que consiste en 
la aprehensión de una cosa corporal que no tiene 
dueño, con ánimo de adquirir la propiedad. 

Y en cuanto a la posesión, el artículo 465 
establece que los animales fieros sólo se poseen 
mientras se hallen en nuestro poder, los domes-

ticados o amansados se asimilan a los mansos o 
domésticos si conservan la costumbre de volver 
a la casa del poseedor. 

SEGUNDo.—Régimen jurídico de las parejas 
de hecho.

En primer lugar, como recoge la sentencia 
tribunal Supremo de 4 de febrero de 2010, con-
viene recordar que la unión de hecho, matrimo-
nio de hecho o convivencia more uxorio es la 
convivencia con análoga afectividad a la matri-
monial, sin la celebración formal del matrimo-
nio, que no es antijurídica, sino extrajurídica y 
produce o puede producir efectos personales, 
económicos o de filiación.

La jurisprudencia del tribunal Supremo, por 
todas la sentencia de 19 de octubre de 2006, ha 
rechazado la posibilidad de aplicar normas que 
están fundadas sobre el matrimonio a situacio-
nes de convivencia more uxorio, no apreciando 
analogía entre una y otra situación por cuanto en 
el matrimonio existe una relación jurídica entre 
ambos cónyuges que efectivamente los vincula 
con recíprocos derechos y obligaciones, y por el 
contrario ninguna obligación pesa sobre los con-
vivientes que en uso de su libertad optaron por 
ese tipo de unión, no sujetándose a los variados 
y numerosos derechos y deberes que configu-
ran el estado civil de los casados ligados por los 
efectos de su propio consentimiento manifesta-
do públicamente ante la sociedad con las forma-
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lidades y requisitos que la Ley exige y previene 
en el momento de contraer matrimonio.

Sí es cierto que, en vez de la aplicación de 
la normativa sobre el matrimonio, se ha acepta-
do la apreciación de una comunidad de bienes, 
pero, eso sí, siempre que se deduzca de la volun-
tad de los convivientes y persiga la protección a 
la parte más débil de la relación evitando injus-
tos perjuicios. Y es que, según el Alto tribunal, 
no cabe la posibilidad de considerar que toda 
unión paramatrimonial por el mero y exclusi-
vo hecho de iniciarse lleve aparejado el surgi-
miento automático de un régimen de comuni-
dad de bienes, llámense gananciales, sociedad 
universal de ganancias, condominio ordinario 
o cualquier otra forma, sino que habrán de ser 
los convivientes interesados los que por pacto 
expreso o por sus facta concludentia, aportación 
continuada y duradera de sus ganancias o de su 
trabajo al acervo común, los que evidencien que 
su inequívoca voluntad fue la de hacer comunes 
todos o algunos de los bienes adquiridos durante 
la duración de la unión de hecho.

Las sentencias del tribunal Supremo de 8 
de mayo y 30 de octubre 2008, así como las de 
22 de febrero y de 19 de octubre de 2006, para 
admitir la naturaleza común del patrimonio, exi-
gen la concurrencia de facta concludentia, he-
chos que evidencien la inequívoca voluntad de 
los convivientes de formar un patrimonio común, 
pues los bienes adquiridos durante la conviven-
cia no se hacen, por ese mero hecho, comunes 
a los convivientes, sino que pertenecen a quien 
los ha adquirido, salvo que, de forma expresa o 
por medio de hechos concluyentes se evidencie 
el carácter común de los mismos.

tERCERo.—Existencia de interés jurídico.

Según una leyenda de los indios norteame-
ricanos, el Dios Nagaicho creó el mundo. Pri-
mero puso cuatro columnas para sostener el cie-
lo en alto y separarlo de la tierra. Luego, se fue 
a pasear por el mundo, e iba creando cosas para 
llenarlo. La leyenda especifica cómo hizo al 
hombre y a la mujer, cómo creó los ríos y cómo 
fue creando a los animales, uno por uno. todos 
los animales, excepto el perro. En ninguna parte 
de la leyenda se muestra al Dios creando al pe-
rro. Y es que cuando Nagaicho se fue a pasear, 
ya llevaba un perro con él. El Dios ya tenía un 

perro. Por lo visto, la idea de que alguien fuese 
paseando sin un perro al lado, era impensable: el 
perro siempre había estado ahí.

Leyendas aparte, lo cierto es que el perro 
probablemente haya sido el primer animal do-
mesticado. Gracias a los hallazgos arqueológi-
cos que se han producido, se ha verificado que 
el lobo, como antecedente del perro, comenzó a 
domesticarlo el hombre ya en la Prehistoria. Y 
desde entonces, los perros han estado al lado de 
los humanos, ayudándolos en la caza, el pasto-
reo, la vigilancia del hogar y otras tareas. Se ha 
dicho incluso que nuestra relación con el perro 
es, además de por intereses prácticos, funda-
mentalmente una relación «parental». Según se 
dice, la morfología de los cachorros desencade-
na inevitablemente el comportamiento «paren-
tal» en el hombre, ya que su aspecto desvalido, 
lloriqueos y gemidos nos provocan la necesidad 
de proporcionarles cuidado y protección. De he-
cho, aunque el hombre primitivo lo utilizara para 
vigilar el poblado o para la caza, existen hoy en 
día tribus africanas que tienen condiciones de 
vida similares a las de los primeros pobladores 
y que, sin embargo, conviven con perros sin que 
éstos desempeñen labor aparente.

Sea como fuere, en la actualidad, el perro 
sigue cazando para nosotros, vigila nuestros re-
baños y propiedades, nos sirve de alimento, de 
sujeto experimental, trabaja en múltiples tareas 
como la detección de explosivos o drogas, en 
salvamento, ayuda a personas con minusvalías, 
etcétera. Y por encima de todo, tal vez por esa 
especial relación innata, el principal papel del 
perro es hacernos compañía, sobre todo en las 
sociedades urbanas.

Y de esa compañía, como consecuencia 
lógica, nacen grandes y sentidos afectos. En el 
mundo de las nuevas tecnologías, en la red de re-
des, en Internet, el buscador Google para la pala-
bra «perro», da más de veinte millones de resul-
tados. Y en ese océano de páginas, encontramos 
comentarios como el siguiente: «yo sinceramen-
te no podría vivir el día a día sin mis perros, son 
unas de las principales cosas primordiales en mi 
vida que me hacen feliz y olvidarme de mis pro-
blemas junto a ellos, ya que me dan la alegría y 
la felicidad que ninguna otra persona o animal 
me puede transmitir». o como este otro: «quiero 
más a mi perro que a nadie, así suene tonto, lo 
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quiero así porque para mí es fiel, amoroso, leal, 
mi compañero, mi motivo de sonreír, mi motivo 
de levantarme de buen humor todos los días y la 
razón por la que vivo».

Estas líneas acerca del perro vienen a cuen-
to para confirmar que el objeto del presente pro-
cedimiento sí es acreedor de la tutela jurisdic-
cional en los términos del artículo 5 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil. 

Aunque la parte demandada, con buen cri-
terio, no ha puesto en cuestión que la pretensión 
hoy deducida tenga interés jurídico, no está de 
más dejar aquí expresa constancia de esta cir-
cunstancia y, ello, porque, puntualmente, cierta 
jurisprudencia se ha resistido a reconocer que 
este tipo de reclamaciones puedan ser llevadas 
ante los tribunales.

Que sí deben tener acceso jurisdiccional 
los conflictos que puedan suscitarse por razón 
de la tenencia de un animal compartido, es con-
clusión, por otra parte, que se alcanza con solo 
advertir que no dejan de ser bienes apropiables 
y, por ende, objeto de derechos. Y todo ello sin 
necesidad de acudir aquí a esas tesis filosóficas 
que, yendo más allá y con buena dosis de razón, 
buscan convencernos de que los animales son 
seres sensibles e independientes, no simples ob-
jetos cuya existencia se reduce a satisfacer nues-
tros intereses humanos.

CUARto.—Solución del caso.
Por doña Catalina se propugna la posesión 

compartida de un perro y su ex pareja opone que 
se trata de un bien privativo. La demanda debe 
prosperar. 

Ciertamente, en principio los bienes adqui-
ridos durante la convivencia no se convierten 
en comunes, sino que pertenecen a quien los ha 
adquirido.

Ahora bien, opera aquí en toda su dimensión 
la doctrina jurisprudencial, según la cual existe 
un régimen de comunidad de bienes cuando fue 
voluntad de los convivientes hacer comunes to-
dos o algunos de los bienes adquiridos durante 
la duración de la unión de hecho.

Los llamados «hechos concluyentes», de-
mostrativos de esa voluntad, han quedado bá-
sicamente acreditados con la aportación de la 
sentencia de 4 de febrero de 2009 dictada por 
el Juzgado de Primera Instancia número cinco 

de Badajoz. Dicha sentencia hace prueba en los 
términos del artículo 319 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, es decir, como documento público. 
Como recuerda el tribunal Supremo (por todas, 
la sentencia de 12 de junio de 2009), el artículo 
317.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil cataloga 
como documentos públicos, a efectos de prueba 
en el proceso, a las resoluciones y diligencias de 
actuaciones judiciales de toda especie y los tes-
timonios que de las mismas expidan los Secreta-
rios Judiciales. El carácter público del documen-
to se produce, en ese caso, por la intervención 
en los mismos de funcionarios públicos, que os-
tentan legalmente el atributo de la «fe pública», 
concretamente la «fe pública judicial», cuales 
son los Secretarios Judiciales, que les confiere 
el poder de acreditar con su firma la autenticidad 
del documento que intervengan. Y como quiera 
que, según el artículo 319 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, los documentos públicos tienen 
un valor tasado, es decir, hacen prueba plena del 
hecho, acto o estado de cosas que documenten, 
no puede sino concluirse que los elementos de 
juicio proporcionados por la sentencia del Juz-
gado de Primera Instancia número cinco de Ba-
dajoz son determinantes aquí. Concretamente, 
en dicha sentencia ya se hizo constar que la hoy 
actora y el demandado fueron pareja de hecho 
durante nueve años y que no sólo tenían una co-
munidad de vida sino también otra de bienes. Es 
más, en dicha sentencia se llegó a la conclusión 
de que lejos de distinguirse claramente sus patri-
monios, tenían una confusión de los mismos. 

Con estos antecedentes, en la medida en que 
el perro objeto del litigio fue encontrado en 2001, 
constante la convivencia, ha de entenderse que 
ese perro pasó a ser de los dos. Y buena prueba 
de la titularidad compartida son la existencia de 
dos cartillas veterinarias, una a nombre de ella 
y otra a nombre de él. Esta duplicidad de carti-
llas, como ha corroborado en juicio la veterinaria 
doña Emma (testigo, no se olvide, llamada a pro-
puesta del propio demandado) es factible. 

también las fotografías aportadas con la 
demanda ponen de manifiesto la posesión com-
partida del perro. Y esta última circunstancia no 
es irrelevante, puesto que, conforme al ya citado 
artículo 612.3 del Código Civil, el propietario 
de animales amansados podrá reclamarlos den-
tro de veinte días, a contar desde su ocupación 
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por otro, y pasado dicho término pertenecerán 
al que los haya cogido y conservado. Conser-
vación en la que indudablemente participó doña 
Catalina, sin que, por lo demás, ni siquiera se 
haya probado en juicio que fuera don Eduardo la 
persona que supuestamente en Mérida se encon-
tró abandonado al perro. Pero es que, aun cuan-
do esta última hipótesis fuera cierta, nada cam-
biaría las cosas, pues, como ya se ha expuesto, 
fue voluntad inequívoca de los hoy litigante la 
de hacer comunes los bienes adquiridos durante 
la duración de su unión de hecho. 

Llegados a este punto, siendo entonces 
doña Catalina y don Eduardo copropietarios del 
perro en litigio, la solución propugnada de la te-
nencia compartida es correcta. Estamos ante un 
bien, el perro, indudable y esencialmente indivi-
sible (artículo 401 del Código Civil). Las opcio-
nes entonces serían la adjudicación del perro a 

uno de los dueños, con deber de indemnizar al 
otro (artículo 404 del Código Civil), o el disfru-
te compartido (artículo 394 del Código Civil). 
Como quiera que aquí no se ha instado por nin-
guno de los condueños del perro la primera po-
sibilidad, es decir, la extinción de la comunidad 
mediante la entrega del animal a uno de ellos y 
la consiguiente compensación al otro, sólo cabe 
la alternativa de regular el disfrute del animal. 

Pues bien, como ese disfrute, por razones 
obvias, no puede ser conjunto, lo procedente 
es establecer una tenencia temporal del perro. 
Períodos de tiempo que han de ser iguales para 
doña Catalina y don Eduardo. De forma ponde-
rada, se acuerda entonces fijar que el perro esté 
cada seis meses en poder de cada uno, comen-
zándose el primer plazo de disfrute por doña Ca-
talina habida cuenta de que es quien se ha visto 
últimamente privada de la tenencia. 

Ejercita el padre demandante una acción al am-
paro de lo dispuesto en el artículo 770.6.º LEC, 
medidas con respecto a hijos menores nacidos 
de una relación extramatrimonial, solicitando las 
medidas que estima más idóneas con respecto a 
su hija Sofía de 7 años de edad, sobre la que am-
bos progenitores litigantes ostentan, por minis-
terio de ley la titularidad de todas las facultades, 
derechos y obligaciones que comporta el ejerci-
cio de la patria potestad. De entre estas medidas 
la que comporta la principal cuestión objeto de 
debate, es la concerniente a la atribución de la 
guarda y custodia, destacándose además que el 
padre insta una modificación y cambio sustan-
cial, de indudable trascendencia, con relación a 
la situación fáctica precedente, puesto que inte-
resa que se le atribuya la guarda y custodia de su 
hija, modificando la que, de hecho, venía ejerci-

tando la madre. Al respecto, para que prospere 
la modificación de la atribución de la guarda y 
custodia, han de cumplirse ciertos requisitos co-
munes a toda solicitud de modificación.

Para que prospere la modificación de la 
atribución de la guarda y custodia, han de cum-
plirse ciertos requisitos comunes a toda solici-
tud de modificación.

Pero además de los requisitos anteriores, 
cuando se inste la modificación de esta concreta 
medida deberán concurrir los siguientes requi-
sitos:

a) Incapacidad acreditada  
del progenitor custodio

Para que se conceda la modificación es necesa-
rio que se acredite la incapacidad del progenitor 

guarDa y custoDia

Cambio de custodia a favor del padre dado que la menor, en sus siete años de vida, ha te-
nido seis cambios de domicilio, sin que además haya resultado probado que obedecieran a 
motivos laborales de la madre.

juzgado de 1.ª instancia n.º 7 de sevilla, sentencia de 1 de septiembre de 2010

Magistrado-Juez ilmo. sr. D. Francisco serrano castro
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custodio o que su conducta sea perjudicial para el 
menor. Dentro de este apartado podemos incluir 
los casos en los que el progenitor custodio esté 
aquejado de una enfermedad nerviosa o necesite 
tratamiento psiquiátrico. Esta circunstancia ha 
sido considerada tradicionalmente incompatible 
con el desempeño de la guarda. De igual modo 
se han de incluir los casos de falta sobrevenida 
de idoneidad por concurrencia de circunstancias 
y conductas en el progenitor custodio que se 
puedan estimar lesivas para los intereses y de-
rechos del hijo.

b)  Capacidad acreditada del progenitor  
que solicita la modificación

En principio, el hombre y la mujer están ca-
pacitados igualmente para asumir la guarda y 
custodia de los hijos. En virtud del principio 
de igualdad ante la Ley y no discriminación de 
sexos consagrado en el artículo 14 CE, el sexo 
no puede ser un criterio determinante a la hora 
de otorgar la guarda y custodia de los menores 
a uno u otro progenitor. Ambos padres tienen la 
misma importancia en la educación y el desarro-
llo integral de los menores.

Sin embargo, el porcentaje de concesiones 
de guarda a la madre alcanza el noventa por 
ciento del total. El bajo porcentaje de padres 
guardadores se debe a la falta de petición por los 
mismos, pero también una cierta tendencia de 
los tribunales a considerar que la madre, por su 
sexo, es mejor guardadora. Estas sentencias pa-
rece que aún están aplicando el anterior artículo 
159 CC que concedía a la madre la guarda de los 
hijos menores de siete años y que fue reformado 
por la Ley 11/1990, de 15 de octubre de 1990. 
Esta circunstancia es la que lleva a la sentencia 
del tribunal Constitucional, Sala 1.ª, 14 de julio 
de 2003, a conceder el amparo solicitado por un 
padre que se sintió discriminado por razón de su 
sexo en procedimiento de divorcio en relación a 
la guarda y custodia de la hija.

Pérez Martín apuesta por una solución inter-
media. Este autor considera que durante la pri-
mera fase de crecimiento del menor (período de 
lactancia, etc.) por simples razones biológicas, la 
mujer está más capacitada para guardar y custo-
diar a los menores. Superada esta primera etapa 
de crecimiento (a partir de los tres o cuatro años 
de edad) ambos padres son igual de aptos para 

cuidar de sus hijos, y sólo las circunstancias del 
caso permitirán realizar una elección concreta.

c)  Cambio beneficioso para el menor.  
Principio del favor filii

Para que se admita la modificación de la atribu-
ción de la guarda y custodia será necesario que 
se cumpla un tercer requisito (el más importan-
te): que la situación que nazca de la modifica-
ción de las medidas no sea más perjudicial para 
el menor que la situación existente. 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 obs-
tante de reconocer la satisfactoria situación en 
la que se ha encontrado la menor, termina acce-
diendo 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 so-
cialmente o en un centro escolar, lo más benefi-
cioso para el menor es permanecer en esa misma 
situación. Es menos perjudicial requerir al pro-
genitor custodio para que subsane las deficien-
cias 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 es-
tabilidad.

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 ma-
trimonial, las medidas relativas al cuidado de los 
hijos han de estar inspiradas por el principio del 
favor filii elevado a rango constitucional —prin-
cipio de protección integral de los hijos del ar-
tículo 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.

d)  Audiencia de los hijos mayores de doce 
años y de los que tengan juicio suficiente

El artículo 770.4 LEC, tras la redacción dada 
por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de re-
forma de la legislación procesal par la implanta-
ción de la nueva oficina judicial, prescribe que 
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en el procedimiento contencioso, de estimarse 
necesario de oficio o a petición del fiscal, par-
tes o miembros del equipo técnico judicial o del 
propio menor, se oirá a los hijos menores o inca-
pacitados si tuviesen suficiente juicio y, en todo 
caso, a los mayores de doce años.

En mutuo acuerdo, la Ley 15/2005, de 8 de 
julio, por la que se modifican el Código Civil 
y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de 
separación y divorcio, modificando en este pun-
to el artículo 92 CC y artículo 777 LEC, como 
respuesta a las opiniones contrarias a la obliga-
toriedad de oír al menor, en todo caso, cuando 
hubiere cumplido la edad de 12 años, habida 
cuenta del trauma que para el mismo puede su-
poner la comparecencia en el Juzgado.

Por otro lado, el artículo 92.2 CC impone 
al Juez el deber genérico de velar por el cum-
plimiento 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 artículo 92 CC se contiene un 
mandato de similar estructura. Así es requisito 
procesal antes de acordar el régimen de guarda y 
custodia «oír a los menores que tengan suficien-
te juicio cuando se estime necesario de oficio o 
a petición del Fiscal, partes, miembros del Equi-
po técnico Judicial, o del propio menor». Final-
mente, idéntica redacción ha sido utilizada para 
modificar el apartado quinto del artículo 777.

Igualmente el artículo 9.1 Lo 1/1996, de 15 
de enero, reconoce y regula el derecho del menor 
a ser oído en todo procedimiento administrativo 
o judicial en el que esté directamente implicado.

En conclusión, tanto los apartados 2 y 6 del 
artículo 92 CC como en el n.º 5 del artículo 777 
LEC, como el n.º 4 del artículo 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 su-
perior del menor del artículo 2 de la Lo 1/1996.

No puede darse una regla general en cuan-
to 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 su-
ficiente para ser explorado, no hay reglas gene-
rales y dependerá de la madurez psicológica de 
cada niño. El párrafo último del artículo 770.4 

LEC, permite al Juez, de forma excepcional, re-
cabar el auxilio de especialistas en la explora-
ción cuando ello sea necesario. 

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

En cualquier caso, la voluntad manifesta-
da 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 circunstancias objetivas. 
Según la SAP Salamanca de 4 de noviembre de 
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 media-
tizado 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 res-
pecto 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 cau-
sas para variar la situación existente.

En idéntico sentido la SAP toledo de 11 de 
noviembre de 1999 manifiesta que el deseo de los 
hijos constituye una circunstancia esencial capaz 
de fundamentar una eventual modificación de la 
medida relativa a su guarda y custodia, dada la 
trascendencia que dicha voluntad tiene a la hora 
de apreciar las condiciones de convivencia más 
beneficiosas para el menor, desde la perspectiva 
de su desarrollo afectivo y protección integral, 
artículo 39 CE, siempre que, naturalmente ese 
deseo responda a una voluntad autónoma, firme y 
decidida, ajena a inducciones o influencias extra-
ñas y a caprichos o inclinaciones pasajeros, que 
no se acomodan al verdadero interés legalmente 
tutelado, y que exprese a una voluntad razonable 
y razonada en base a unas causas objetivas que 
sean susceptibles de valoración judicial con el 
auxilio, en su caso, de especialistas.

En atención a dichos requisitos y exigencias, 
en el presente caso se considera fehacientemente 
acreditado que concurren, en interés de la menor, 
a los efectos de acordar el cambio de guarda y 
custodia instado por el padre. Seguidamente se 
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expondrán y detallarán todos los factores indica-
tivos de riesgo y en consideración al principio de 
favor filii, que aconsejan adoptar esa medida:

1. Los constantes cambios de domicilio 
que ha tenido la menor durante sus siete años de 
vida: Ciertamente cualquier ciudadano tiene de-
recho al traslado de su residencia, constituyendo 
incluso un derecho fundamental que proclama 
la Constitución; ahora bien, cuando ese derecho 
colisiona con el derecho de un menor a gozar 
de estabilidad en un entorno adecuado, se ha de 
valorar si ese hábito itinerante, por un lado, en-
cuentra justificación, y por otro, si está lesionan-
do el bienestar del niño, sometido a constantes 
vaivenes por mero capricho o conveniencia de su 
progenitora. Pues bien, en el caso de Sofía consta 
que en sus siete años de vida, ha tenido seis cam-
bios de domicilio, sin que además haya resultado 
probado que obedecieran a motivos laborales, 
pues no se han aportado contratos de trabajo que 
motivaran los traslados, decididos unilateralmen-
te por la madre sin consultar ni tomar en consi-
deración, en absoluto la opinión del padre pese 
a ostentar también este la patria potestad sobre 
su hija. A partir de 2005, la madre y la hija han 
vivido en Sevilla, en casa de la abuela materna, 
Benalmádena, Sierra de las Nieves, Loja, Hué-
tor tajar, habiendo regresado de nuevo a Sevi-
lla, donde asegura que va asentarse con carácter 
definitivo, pese a que resulta que aún no se ha 
empadronado en esta capital. todo ese peregri-
naje, indudablemente ha perjudicado a la menor 
notoriamente en su nivel de rendimiento acadé-
mico, ritmo de aprendizaje y adaptación al me-
dio, resultando significativo que la propia Sofía 
en la diligencia de exploración judicial, cuando 
se le preguntó al respecto manifestara que había 
llevado tanto cambio de domicilio «regular».

2. Desatención en el cuidado de su hija 
por parte de la madre. Resulta especialmente 
significativo que el padre inicia el procedimiento 
ante la comprensible preocupación que le causa 
el recibir una comunicación de la directora de la 
guardería de su hija en Huétor-tajar, en la que le 
traslada que su hija no se encuentra bien atendi-
da con su madre. La responsable de esa guarde-
ría (profesora-tutora de xxxxxx) incluso se des-
plazó hasta Sevilla para ratificar su impresión 
sobre las circunstancias que la llevaron a tomar 
esa iniciativa, declarando testificalmente a fin de 

dar cuenta de los aspectos de desatención ob-
servados en la alumna: desinterés de la madre, 
impuntualidad, ropa inadecuada, inapropiados 
hábitos higiénicos y sanitarios, bajo nivel de 
aprendizaje, tristeza apreciada en la niña y que 
se correspondía con una conducta desordenada 
de la madre (la niña era recogida en la guardería 
por muchos hombres desconocidos).

Esa desatención se mantuvo y se plasmó a 
posteriori en un elevado grado de absentismo 
escolar, aportándose certificado del «Colegio 
San Isidro Labrador» en el que estuvo matricu-
lada xxxx tras concluir su período de guardería 
en Huétor, y en el que se refleja el injustificable 
número de faltas de asistencia, y que llegaron 
a sumar más de 14 de un mes. Pero es más, tal 
y como llama la atención al propio Ministerio 
Fiscal en su informe de conclusiones en el que 
solicita que se atribuya la guarda y custodia de 
la menor al padre, resulta también probado que 
en la actualidad (aún cuando indudablemente 
ha mejorado la situación de la niña, pues, en-
tre otras cosas la madre se encuentra con apoyo 
familiar) en el colegio en el que se encuentra 
matriculada en Sevilla, ha seguido teniendo un 
alto número de faltas de asistencia injustifica-
das. El Ministerio Fiscal destaca la importancia 
de esa información teniendo en cuenta que con 
cinco faltas injustificadas se pone en marcha el 
protocolo de absentismo escolar. 

Por último la desatención de la niña también 
se pone de manifiesto en el informe pericial psi-
cológico aportado por el demandante, valorán-
dose al padre y a su hija, y no así a la madre 
ante su negativa a acudir a ninguna entrevista del 
psicólogo. En ese informe de fecha 23 de mar-
zo de 2010, ratificado en el acto de la vista, se 
constatan los factores de riesgo ya objetivizados 
a nivel académico: absentismo, negligencia y 
despreocupación de la madre a la hora de par-
ticipar en las tareas escolares de su hija, malos 
hábitos alimenticios e higiénicos. En todos caso, 
ese informe introduce otro dato significativo y 
que se estima de importancia, y que solo podría 
deducirse de la reiterada actitud de la madre, 
quien siempre ha ninguneado a la figura paterna, 
obligando al padre a iniciar un procedimiento 
ante el Registro Civil de Córdoba para ajustar los 
apellidos de su hija y su filiación y mantenién-
dolo ajeno a su desarrollo pese a la implicación 



revista de Derecho de Familia

– 246 –

y cumplimento por su pare de sus obligaciones. 
Ese dato es importante puesto que se ha obser-
vado en la niña un principio de manipulación 
y alienación que podría terminar por deteriorar 
la relación paternofilial, que en la actualidad se 
basa en una vinculación afectiva saludable.

No obstante, también resulta procedente 
destacar que tal y como se ha apuntado, la situa-
ción de la niña ha mejorado desde que se encuen-
tra en Sevilla (informe C.E.I.P. Híspalis de 22 de 
diciembre) sin que esa mayor implicación y pre-
ocupación de la madre puedan hacer desaparecer 
las dudas sobre su idoneidad que se desprende 
de los factores de riesgo detectados máxime si se 
tiene en cuenta que es mayor implicación preci-
samente coincide con la existencia de una proce-
dimiento en el que se encuentra en juego la cus-
todia de su hija. En tal sentido se puede valorar 
el informe de Equipo Psicosocial de fecha 22 de 
enero de 2010, entendiendo que la conclusión de 
que ambos núcleos familiares son normalizados 
se emite en atención a una situación temporal 
limitada y concreta sin tomar en consideración 
los antecedentes relatados. Incuestionablemen-
te sería deseable que se redujera el conflicto de 
lealtad que en la niña se aprecia hacia sus dos 
progenitores (dada la adecuada vinculación afec-
tiva y de apego que afortunadamente mantiene 
hacia ellos); sería conveniente que se pudieran 
establecer cauces de comunicación y acuerdos 
sobre el futuro desarrollo de su hija; sería acon-
sejable que no se produzcan interferencias en la 
labor que como padres han de ejercer.

Pues bien, todos esos objetivos se estima, a 
la vista de la prueba practicada, que se alcanza-

rían de manera más adecuada a través del cam-
bio de guarda y custodia propuesto. Conclusión 
también alcanzada, se insiste, por el Ministerio 
Fiscal.

3. Idoneidad y predisposición del padre 
para asumir la custodia de su hija. Dicha ido-
neidad queda fuera de toda duda, siendo coin-
cidente en ese extremo el informe emitido por 
el Equipo Psicosocial con el resto de prueba ob-
jetivas que indican la capacidad acreditada del 
progenitor que solicita la modificación.

4. Interés de la menor por irse a vivir con 
su padre a Córdoba: Con todo, pese a la edad 
de la niña, en la exploración demostró una ma-
durez, contundencia y convicción impropios a 
la hora de mostrar la preferencia por irse a vi-
vir junto a su padre a Córdoba. Esa voluntad es 
destacada por el Ministerio Fiscal, que estuvo 
presente en la diligencia de exploración, cuando 
indica en su informe: «En la exploración pudo 
verse el especial vínculo que la menor tiene con 
su padre. Pero no es solo eso, sea por carácter, 
sea por un a situación laboral más consolidada, 
el demandante parece más dispuesto a dedicar 
mayor tiempo a su hija y pese a no apreciarse 
una situación de riesgo grave en el núcleo ma-
terno, existen datos para afirmar que en cierto 
aspectos el demandante podría cumplir mejor 
las funciones inherentes a la patria potestad».

En definitiva, todo ello incide en la conclu-
sión de que en atención al principio de favor filii 
se considere a la figura paterna como el más idó-
neo referente para asumir la guarda y custodia 
de la menor.

Por el demandado se solicita un régimen de visi-
tas para con un hijo de la actora respecto al cual 

carece de lazo alguno de parentesco, y en base 
a la relación de convivencia mantenida con la 

régimen De Visitas

Se fija un régimen de visitas a favor del compañero sentimental de la madre consistente 
en fines de semana alternos —idéntico al de la hija común— y quince días en el período 
vacacional de verano.

juzgado de 1.ª instancia n.º 6 de málaga, sentencia de 10 de junio de 2010

Magistrada-Juez ilma. sra. D. gloria muño rosell
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actora, y los lazos de afectividad derivados de 
la misma. 

A ello se opone la madre, cuya representa-
ción opone, en primer lugar, que la cuestión no 
puede plantearse como reconvención, en base al 
artículo 770 y que no cabe la acumulación de 
acciones, por lo que la cuestión planteada no 
puede ser objeto de este procedimiento.

En primer lugar, respecto al procedimien-
to, ciertamente, la cuestión introducida por el 
demandado, consiste en una acción distinta de 
la ejercida en la demanda, con un objeto dife-
rente, ya que, en una se ejercita la acción perso-
nal relativa a la custodia de un menor y la pen-
sión alimenticia, y en otra se refiere a la acción 
para determinar un régimen de visitas para con 
otro menor distinto de aquel al que se refiere 
la demanda. Este menor, aun siendo hermano 
de la hija común de las partes, es hermano de 
la misma.

Por tanto, resulta evidente, que la acción 
y objeto de ambas demandas son distintas y de 
conformidad con los artículos 128 y ss. de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, no se observa im-
pedimento alguno a que tales acciones puedan 
resolverse en el mismo proceso y resolverse en 
la misma sentencia. A tal fin, debe de tenerse en 
cuenta que el hijo de la actora, José Manuel, no 
cuenta con una paternidad legalmente reconoci-
da, por lo que la acción que el demandado puede 
ejercitar debe dirigirla sólo frente a la madre, 
actora en el presente procedimiento, con lo cual, 
las partes intervinientes son coincidentes en am-
bos procedimientos. teniendo en cuenta, ade-
más, que el procedimiento para el ejercicio de 
ambas acciones es el mismo, es decir, el Verbal 
especial del capítulo I, del título I del libro IV de 
la LEC (250-13 de la LEC), no se observa nin-
gún inconveniente en resolver ambas cuestiones 
la misma resolución, ya que no se trata de reso-
luciones incompatibles. Más bien al contrario, 
atendida la circunstancia de que ambos menores 
son hermanos, debe considerarse de interés para 
ambos, la conveniencia de resolver ambas cues-
tiones de forma conjunta, de modo que pueda 
posibilitarse el cumplimiento del régimen de vi-
sitas de forma coordinada con los dos niños. De-
biendo entenderse, finalmente, que el ejercicio 
de esta acción por vía reconvencional, en cuanto 

se refiere a una medida y cuestión no relaciona-
da en al demanda, es absolutamente correcta.

Por lo que al fondo del asunto se refiere, 
deben, en primer lugar, considerarse probados 
los siguientes hechos:

Inician una relación estable de pareja en el 
año dos mil seis, cuando José Manuel hijo de la 
actora, y que no tiene reconocida una paterni-
dad determinada, contaba con dos años y me-
dio. Desde entonces y hasta la ruptura, la pareja 
ha mantenido una relación familiar, que integra 
también, y lógicamente, a este menor creándo-
se evidentes lazos de afectividad de éste con el 
Sr. Pedro, y que se refleja del examen de la do-
cumental aportada, y se refleja de los propios 
actos de las partes, tras la ruptura, ya que el Sr. 
Pedro ha venido llevándose al menor los fines 
de semana, juntamente con María, con la anuen-
cia materna. Los lazos de efectividad entre el Sr. 
Pedro y el menor José Manuel de desprenden 
también del contenido de los interrogatorios de 
ambas partes, exponiéndose además, que el niño 
mantiene relaciones «cuasi familiares» con la 
familia extensa del Sr. Pedro.

En base a los hechos que han quedado acre-
ditados, debe considerarse de aplicación en el 
presente caso, el artículo 160 del Código Civil, 
entendiendo que el Sr. Pedro, es un «allegado» 
para el menor, al que, en beneficio de éste, de-
ben serle reconocidas las visitas que solicita, por 
las siguientes razones y con los siguientes con-
dicionamientos:

1.º El concepto de familia, es un concep-
to cambiante, y el derecho de familia debe ser 
aplicado en consecuencia, de conformidad con el 
artículo 3-1 del Código Civil, de modo que «las 
normas se interpretarán según el sentido propio 
de sus palabras, relación con el contexto, los an-
tecedentes históricos y legislativos, y la realidad 
social del tiempo en que han de ser aplicadas, 
atendiendo fundamentalmente al espíritu y finali-
dad de aquéllas». Por tanto, resulta evidente, que 
hoy en día, se construyen familias con distintos 
integrantes de distintas familias, no vinculadas 
por lazos de parentesco, y que constituyen a to-
dos los efectos, realidades familiares, que, tienen 
además, indudable incidencia en los menores.

2.º Debe considerarse que el demando 
tiene el concepto de «allegado» para el menor, 
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en el sentido previsto en el artículo 160 del Có-
digo Civil. tal cualidad debe deducirse de dis-
tintas circunstancias existentes, y debe estarse 
para su determinación, al caso concreto, pues no 
puede concluirse que cualquier persona pueda 
solicitar un régimen de visitas para con los hijos 
de su pareja, ni que todos puedan tenerlo con 
la misma extensión. En el presente caso, resulta 
de especial trascendencia que el menor, no tie-
ne una paternidad legalmente reconocida, por lo 
que redundará, indudablemente, en su interés, el 
seguir relacionándose con la persona que ha ve-
nido desempeñando en su vida el papel o rol pa-
terno; la escasa edad del menor cuando las par-
tes inician la convivencia y la existencia de ésta 
cuando el menor aún es pequeño, cuando resulta 
de especial relevancia para los niños la posesión 
de una figura de identificación, de indudable be-
neficio para la formación de la personalidad del 
niño; los lazos de efectividad existentes entre el 
Sr. Pedro y el menor, fácilmente perceptibles del 
análisis de las fotografías aportadas; la relación 
tiene una vinculación directa con el demanda-
do, por cuanto permite la convivencia entre los 
hermanos los fines de semana; y finalmente, el 
hecho de que, de hecho, las visitas se vienen de-
sarrollando, de modo que el demandado, con la 
anuencia materna, se viene llevando al niño, los 
fines de semana, junto con hermana.

3.º Siendo de aplicación el artículo 161 
del Código Civil, debe reconocerse un régimen 
de visitas para el demandado con el menor hijo 
de la actora, en cuanto, las mismas son benefi-
ciosas para el niño.

4.º La amplitud del régimen de visitas de 
los allegados no puede concebirse en los mis-
mos límites y términos de los que se vienen 
reconociendo al os progenitores, ya que el re-
conocimiento de un régimen de fines de semana 
alternos y mitad de períodos vacacionales, como 
si de un padre se tratara, puede perjudicar al me-
nor, en la medida que limitaría su relación con la 
propia progenitora, cuyas relaciones, derivadas 
de los propios lazos de parentesco y filiación, 
deben ser preeminentes. Por ello, en el presente 
caso, se considera en beneficio del menor, so-
bre todo, en la medida que posibilitará el man-
tenimiento de la convivencia con su hermana, 
el establecimiento de fines de semana alternos, 
con la misma extensión que el régimen a ella 
reconocidos. No obstante, debe entenderse prio-
ritario el derecho de la madre a estar con su hijo 
en los períodos vacacionales escolares, sobre 
todo en aquellas vacaciones que por un sentido 
de la religiosidad, festividad, familiaridad, (Na-
vidad, por ejemplo, y especialmente), el menor 
tiene derecho a disfrutar de las actividades y vi-
vencias que la madre, por derecho propio, con-
sidere oportuno, sin limitación alguna. Ello, sin 
perjuicio, de que las partes, puedan acordar las 
estancias de forma consensuada en la forma que 
consideren conveniente. No obstante, teniendo 
en cuenta la gran duración del período de vera-
no, y siendo de interés para el niño disfrutar de 
algunos días con el demandado y su hermana, 
y con objeto de que los niños no estén mucho 
tiempo separados, se fijarán quince días en ve-
rano a favor del demandado.
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incapaciDaD

Existe conflicto de intereses y por tanto debe nombrársele un defensor judicial al incapaz 
cuando se pretende la elevación a público de un contrato privado de compraventa en el que 
aparece como vendedor y a su vez comprador el tutor del incapaz.

Dgrn, resolución de 2 de junio de 2010

En el presente recurso se ha de determinar si es 
o no conforme a Derecho la calificación regis-
tral por la que se suspende la inscripción de una 
escritura de elevación a público de un documen-
to privado de compraventa otorgado en su día, 
con previa autorización judicial, por el tutor del 
vendedor hoy fallecido, por la parte comprado-
ra y por los herederos del vendedor fallecido, 
habiendo sido declarado incapaz uno de dichos 
herederos que comparece representado por su 
tutor que es, a su vez, uno de los compradores en 
el documento privado ahora elevado a público. 
En el contrato privado se declaró recibido en el 
momento de su firma parte del precio, quedan-
do aplazado el resto, que se confiesa recibido 
en la escritura de elevación a público. Los com-
pradores son un matrimonio que afirman estar 
casados en régimen de separación de bienes, sin 
especificar si este régimen es convencional o le-
gal supletorio, y sin que resulte de la escritura 
las participaciones o cuotas de sus respectivas 
adquisiciones.

La Registradora suspende la inscripción 
por existir conflicto de intereses entre uno de 
los herederos del vendedor fallecido, declarado 
incapaz, y su tutor, al concurrir en este último 
la condición de parte compradora en el mismo 
contrato de compraventa, por lo que entiende la 
Registradora que es necesario el nombramiento 
de defensor judicial con base en lo dispuesto en 
el artículo 299 del Código Civil.

La recurrente se opone a la calificación por 
entender que no existe tal conflicto de intereses 
puesto que el incapaz no vende bien inmueble 

alguno, dado que dicho bien inmueble, del que 
era titular su padre, fue vendido en vida de éste a 
la fecha del documento privado de venta (19 de 
febrero de 2003). Se trataría, por tanto, de una 
venta entonces perfeccionada, en la que ambas 
partes habían recibido las contraprestaciones 
pactadas en dicho documento, no siendo nece-
sario el nombramiento de defensor judicial ni 
la obtención de nueva autorización judicial por 
tratarse de una elevación a público de un acto 
dispositivo ya perfeccionado. 

En cuanto al primero de los defectos seña-
lados, su resolución exige dilucidar si es posi-
ble inscribir una escritura en la que se eleva a 
público un documento privado de compraventa 
teniendo en cuenta que: a) En el momento de 
la elevación a público del documento privado 
el vendedor había fallecido; b) Uno de los he-
rederos del vendedor ha sido declarado incapaz 
con posterioridad a la fecha en que se suscri-
bió el documento privado; c) En la escritura, el 
incapaz está representado por su tutora, la cual 
resulta ser uno de los compradores; d) Del total 
precio de la compraventa (seis mil diez euros y 
doce céntimos), sólo seiscientos un euros y un 
céntimo se declararon pagados en el momento 
de la firma del documento privado, en tanto que 
el resto de dicho precio de cinco mil cuatrocien-
tos nueve euros con once céntimos se confiesan 
recibidos por la parte vendedora antes del acto 
en la escritura calificada.

Es cierto, conforme alega la recurrente, 
que la venta en su día realizada se perfeccio-
nó al tiempo de la celebración del documento 
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privado ahora elevado a público, pero a pesar 
de ello, tal y como tiene resuelto este Centro 
Directivo en sus Resoluciones de 15 de julio de 
2003 y 9 de enero de 2004, desde el punto de 
vista del Registro de la Propiedad sólo puede 
considerarse como fecha en la que se produjo 
el negocio cuya inscripción se pretende la del 
documento público. Así resulta de las siguien-
tes consideraciones: a) La fehaciencia de la que 
habla el artículo 1227 del Código Civil sólo se 
extiende «a la fecha» del documento y no a su 
contenido negocial, ni a la identidad de las per-
sonas que en el mismo intervinieron, ni acredita 
la capacidad natural de dichas personas para la 
celebración del acto o contrato documentado; 
b) La exigencia de documento auténtico que 
establece el artículo 3 de la Ley Hipotecaria y 
33 de su Reglamento respecto a los títulos for-
males que pretenden su acceso al Registro de 
la Propiedad no puede entenderse satisfecha en 
este caso, a los efectos de eludir la aplicación 
de las normas legales que prescriben la inter-
vención del defensor judicial, por cuanto el do-
cumento privado con fecha fehaciente (desde la 
fecha del fallecimiento del vendedor) carece de 
fuerza probatoria respecto del «hecho que mo-
tiva su otorgamiento» (vid. Resolución de 18 de 
octubre de 1989); c) La Ley sujeta a autoriza-
ción judicial no sólo la enajenación o gravamen 
de bienes inmuebles, sino también la renuncia 
de derechos y la cesión a terceros de los cré-
ditos que el tutelado tenga contra el tutor (vid. 
artículos 271, n.º 2 y 3, y 272, n.º 7, del Código 
Civil y concordantes del Código de Familia de 
Cataluña, artículo 212, n.º 1.c) y g), por lo que 
con mayor motivo se han de sujetar a la mis-
ma exigencia las cartas o confesiones de pago 
aplazado que permiten entender extinguidas las 
deudas que el tutor tuviese contraídas con el 
tutelado (cfr. artículo 1156, n.º 1, del Código 
Civil), siendo así que del total precio de la com-
praventa, según el documento privado, sólo se 
paga en el propio acto una parte, mientras que 
la mayor parte de dicho precio resulta aplazado 
y ahora confesado su pago en el documento de 
elevación a público.

En la fecha del otorgamiento de la escri-
tura pública la compradora actúa simultánea-
mente como compradora y como representante 
del heredero incapaz para elevar a público el 
documento privado en su día celebrado, exis-
tiendo conflicto de intereses. Además en el 
presente supuesto, como se ha indicado, sólo 
una mínima parte del precio pactado resulta 
confesada en el documento privado ahora ele-
vado a público, quedando aplazada la mayor 
parte de dicho precio precisamente hasta el 
momento del otorgamiento de la presente es-
critura pública de venta, en la que la compra-
dora en su condición de tutora del menor y, a 
la vez, compradora declara que el precio pac-
tado y aplazado está pagado. Dicha confesión 
de pago realizada al tiempo del otorgamiento 
de la escritura de elevación a público, es una 
declaración nueva que no está comprendida en 
el documento privado elevado a público y que 
produce efectos jurídicos nuevos y relevantes 
para el tutelado, en la medida en que podría 
conllevar, eventualmente, una renuncia de los 
derechos o créditos que el tutelado pueda tener 
contra el tutor-comprador por razón de dicho 
precio aplazado; lo que podría determinar la 
existencia de conflicto de intereses entre tutor 
y tutelado, sin que, dada la limitación del re-
curso a las cuestiones que se relacionan directa 
e inmediatamente con la calificación del Regis-
trador (cfr. artículo 326 de la Ley Hipotecaria), 
deba entrarse ahora a analizar la necesidad o 
no de una autorización judicial por razón de 
esa eventual renuncia al derecho o crédito del 
tutelado, como tampoco sobre la eventual apli-
cabilidad al caso de las limitaciones previstas 
por el artículo 1459, n.º 1, del Código Civil, 
extremos que no se prejuzgan. Procede, pues, 
confirmar el defecto señalado en la calificación 
basado en la existencia de un conflicto de in-
tereses entre tutor y tutelado, lo que exige el 
nombramiento de defensor judicial de confor-
midad con el artículo 299 del Código Civil, 
desestimando el recurso interpuesto en cuanto 
a este extremo.
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uniones De hecho

Se deniega la inscripción de la cláusula del convenio regulador de una pareja de hecho en la 
que los convivientes pactan la liquidación del condominio existente respecto a la vivienda 
familiar al ser necesario el otorgamiento de la correspondiente escritura pública.

Dgrn, resolución de 16 de junio de 2010

Para la resolución del presente recurso son rele-
vantes los siguientes hechos:

a) Por Sentencia firme y por mutuo acuer-
do de los progenitores —pareja de hecho duran-
te siete años, finalizando la misma en febrero 
de 2008—, «se aprueba la propuesta de conve-
nio regulador» formulado por los mismos, «en 
adopción de las medidas paterno-filiales».

b) La propuesta de convenio contiene, 
además de los pactos relativos a la separación, 
patria potestad, guardia y custodia de los dos hi-
jos comunes, régimen de visitas y vacaciones, y 
pensión de alimentos, un pacto relativo al «Do-
micilio Común». En dicho acuerdo se atribuye 
el uso y disfrute del mismo —vivienda adquiri-
da por compra por mitades indivisas por ambos 
progenitores en el año 2006, gravada con una 
hipoteca— a favor de los menores y de la madre 
con la que convivirán, y se acuerda dejar extin-
guido el condominio existente sobre dicha finca, 
adjudicándola a don A. E. C., el cual asume la 
totalidad del préstamo pendiente, en cuya virtud 
practican las correspondientes liquidaciones y 
adjudicaciones, obligándose la otra progenitora 
a facilitar a aquél «todos los trámites, gestiones, 
escrituras y otorgamientos necesarios para la 
formalización de dicha extinción de condomi-
nio y su inscripción en el Registro de la Pro-
piedad».

c) El Registrador no practica los asientos 
solicitados porque «el convenio aprueba sólo 
las medidas paterno filiales» y señala que «La 
extinción de condominio habrá de elevarse a 
público», en aplicación del artículo 3 de la Ley 
Hipotecaria.

El defecto ha de ser confirmado, toda vez 
que la sentencia aprueba la propuesta de conve-
nio regulador «en adopción de las medidas pa-
terno-filiales», entre las que, por consiguiente, 

no se puede comprender el acuerdo de extinción 
de condominio sobre una finca. Así resulta del 
propio testimonio de la Sentencia aportada de la 
que se desprende la concurrencia de las siguien-
tes circunstancias: a) el objeto del juicio es la 
«guarda, custodia y alimentos de mutuo acuer-
do»; b) conforme al fundamento de Derecho 
primero, la aprobación del convenio se justifica 
porque «por analogía a la regulación del pro-
cedimiento de separación y divorcio, no puede 
repugnar a la conciencia jurídica la regulación 
entre las partes de las relaciones paterno-filiales, 
siempre que los acuerdos no fueren contrarios a 
la moral o al orden público... considerando que 
los mismos amparan suficientemente el interés 
de los menores»; c) en el fallo de la Sentencia se 
acuerda la aprobación del «convenio regulador 
propuesto por los litigantes A. E. C. y M. D. t. 
M., presentado con la demanda, en adopción de 
las medidas paterno-filiales».

Pero aun en el caso en que la Sentencia hu-
biese aprobado también el convenio en el extre-
mo relativo a la extinción del condominio sobre 
la finca que fue vivienda familiar, lo que no es 
el caso, tampoco podría prosperar la pretensión 
del recurrente. En efecto, como recordó la Re-
solución de este Centro Directivo de 25 de oc-
tubre de 2005, 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 salvaguar-
dia jurisdiccional —artículos 1 y 38 de la Ley 
Hipotecaria—), está fundado en una rigurosa 
selección de los títulos inscribibles sometidos a 
la calificación del Registrador, y 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-
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ción en los libros registrales, y esta norma se 
reitera a través de toda la Ley Hipotecaria, así 
como de su Reglamento, salvo contadas excep-
ciones que son ajenas al caso ahora debatido.

Ciertamente, según los artículos 1216 del 
Código Civil y 317.1.º de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, son documentos públicos los testi-
monios que de las resoluciones y diligencias de 
actuaciones judiciales de toda especie expidan 
los Secretarios Judiciales (a quienes correspon-
de dar fe, con plenitud de efectos, de las actua-
ciones procesales que se realicen en el tribunal 
o ante él —artículos 281 de la Ley orgánica del 
Poder Judicial y 145 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil—); y conforme al artículo 319.1 de di-
cha 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, que al exigir el 
artículo 3 de la Ley Hipotecaria para inscribir en 
el Registro los títulos relativos a bienes inmue-
bles o derechos reales que estén consignados en 
escritura pública, ejecutoria o documento au-
téntico, no quiere ello decir que puedan constar 
en cualquiera de estas clases de documentos in-
distintamente, 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 julio 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).

Es cierto que, en el marco de estos criterios 
generales, este Centro Directivo (cfr., por todas, 
Resoluciones de 25 de febrero y 9 y 10 de marzo 
de 1988), ha admitido el carácter inscribible del 
convenio regulador sobre liquidación del régi-
men económico matrimonial que conste en tes-
timonio judicial acreditativo de dicho convenio 
y que haya sido aprobado por la Sentencia que 
acuerda la separación; y ello porque se considera 
que se trata de un acuerdo de los cónyuges que 
acontece dentro de la esfera judicial y es presu-
puesto necesario de la misma Sentencia modifi-

cativa del estado de casado. Pero esta posibilidad 
ha de interpretarse en sus justos términos, aten-
diendo a la naturaleza, contenido, valor y efectos 
propios del convenio regulador (cfr. artículos 90, 
91 y 103 del Código Civil), sin que pueda ser-
vir de cauce formal para otros actos que tienen 
su significación negocial propia, cuyo alcance y 
eficacia habrán de ser valorados en función de 
las generales exigencias de todo negocio jurídi-
co y de los particulares que imponga su concreto 
contenido y la finalidad perseguida.

Precisando más los límites de la citada doc-
trina, recientemente la Resolución de 22 de mar-
zo de 2010, reiterando otros pronunciamientos 
anteriores de este mismo Centro Directivo, ha 
señalado que respecto de la sociedad de ganan-
ciales, proclamada en nuestro Derecho la posi-
bilidad de transmisión de bienes entre cónyu-
ges 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. Ahora bien, puesto que el objeto de 
la liquidación es exclusivamente la división por 
mitad del haber resultante después de pagados 
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 ten-
gan 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 remanente consorcial se compense 
con esa adjudicación —a su favor— de bienes 
privativos del otro cónyuge o, simplemente, 
negocios adicionales a la liquidación, indepen-
dientes jurídicamente de ésta, con su propia cau-
sa. Indudablemente, el negocio de que se trate 
ha de tener su adecuado reflejo documental, 
siendo preciso plasmarlo así, nítidamente, en el 
correspondiente documento, sin que pueda pre-
tenderse en todo caso su inscripción por el mero 
hecho de que conste en el convenio regulador de 
la separación, cuyo contenido propio es un ne-
gocio que es exclusivamente de liquidación de 
la sociedad conyugal (cfr. artículos 1397 y 1404 
del Código Civil y 18 de la Ley Hipotecaria).

Del mismo modo resulta admisible, como 
ya habían admitido Resoluciones anteriores, 
la inscripción de la adjudicación que mediante 
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convenio regulador se realice respecto de los 
bienes adquiridos vigente el régimen de sepa-
ración de bienes, pues aunque dicho régimen 
está basado en la comunidad romana, esto no 
autoriza a identificar ambas regulaciones. Esta 
diferenciación resulta, en nuestro ordenamien-
to, del hecho de que el régimen económico ma-
trimonial de separación de bienes sólo pueda 
existir entre cónyuges, así como de la afectación 
de los bienes al sostenimiento de las cargas del 
matrimonio, de las especialidades en la gestión 
de los bienes de un cónyuge por el otro, de la 
presunción de donación en caso de concurso de 
un cónyuge y de las limitaciones que para dis-
poner se derivan del destino a vivienda habitual 
de un inmueble. Nada de esto sucede en una co-
munidad romana en la que en ningún momento 
existen consecuencias patrimoniales derivadas 
de las circunstancias personales de los titulares, 
pues ni los bienes integrantes de esta comunidad 
se sujetan a afectación especial alguna ni sufren 
singulares limitaciones a su disposición (cfr. las 
Resoluciones de 21 de enero de 2006 y 29 de 
octubre de 2008).

Ahora bien, dicha doctrina no implica que 
—a los efectos de su inscripción— se admita 

el convenio regulador, aprobado judicialmente, 
como documento de formalización de una diso-
lución de una comunidad de bienes, adquiridos 
al margen o en ausencia de todo régimen conyu-
gal, como sucede en el presente caso en el que 
de la documentación presentada al Registro no 
se deduce ni puede en forma alguna colegirse la 
existencia de pactos reguladores de las relaciones 
económicas de la convivencia de los miembros 
de la unión de hecho, o para liquidarlas tras su 
cese, conforme prevé el artículo 4 n.º 1 de la Ley 
Valenciana 1/2001, de 6 de abril, por la que se 
regulan las uniones de hecho, que pudieran asi-
milarse a estos efectos a un régimen conyugal.

No parecen ser ajenos los otorgantes del 
convenio a la necesidad de otorgar la correspon-
diente escritura pública a fin de formalizar el 
acuerdo sobre extinción del condominio, cuan-
do señalan en el propio convenio que la progeni-
tora no adjudicataria se obliga a facilitar a aquél 
«todos los trámites, gestiones, escrituras y otor-
gamientos necesarios para la formalización de 
dicha extinción de condominio y su inscripción 
en el Registro de la Propiedad». Estipulación 
que, por lo demás, no fue objeto, como ya se 
dijo, de aprobación judicial.





Revista de

Derecho
de Familia

sección práctica





– 259 –

La reLación entre Los progenitores  
a eFectos De acorDar La custoDia compartiDa

Una vez que, como es de esperar, se declare la inconstitucionalidad del informe favorable 
del Ministerio Fiscal que prevé el artículo 92 del CC para que se acuerde la custodia com-
partida, en aquellos casos en los que ambos progenitores estén en condiciones de igualdad 
para que se declare este modelo de custodia, el obstáculo que están poniendo muchos juz-
gados y tribunales para denegarla es que «los padres no se llevan bien».

Señala el artículo 92 del CC que para acordar la custodia compartida el juez tendrá 
en cuenta, entre otras cuestiones, «la relación que los padres mantengan entre sí», pero 
no se da ninguna pauta de interpretación, delegando el legislador en los jueces la decisión 
sobre qué tipo de relación debe existir entre los progenitores para que pueda acordarse la 
custodia compartida.

Es clara la doctrina de la AP de Madrid, Sec. 22.ª, de 21 de julio de 2009 según la cual 
«No se acuerda la custodia compartida porque los padres priorizan el mantener el conflicto 
e interponer continuamente denuncias entre ellos que en buscar una solución para que la si-
tuación educativa, sanitaria, relacional, emocional y psicológica de su hijo sea más favorable 
y positiva». también resulta ilustrativa la Sentencia de la Sec. 2.ª de la AP de Sevilla de 1 de 
abril de 2009 que no concede la custodia compartida por la excesiva judicialización de las 
relaciones entre los progenitores y el elevado grado de conflictividad existente entre ellos. 
Igualmente la Sentencia de la AP de Vizcaya, Sec. 4.ª, de 31 de octubre de 2008, indica que 
«La relación de los progenitores ha sido, y parece que es, muy conflictiva con total incomuni-
cación, por lo que bajo el prisma del interés del menor no procede conceder la custodia com-
partida». o la Sentencia de la Sec. 4.ª de la AP de Asturias de 3 de julio de 2008 que señala: 
«El informe emitido por el perito judicial sigue optando por la guarda materna mientras que 
la documental, expresiva de continuas denuncias entre los litigantes, revela principalmente 
una situación de continuo enfrentamiento que no parece la más adecuada para el sistema que 
se pretende establecer de custodia compartida que precisa de una relación pacífica, serena y 
fluida entre los progenitores que permita que se sucedan los continuos turnos en la custodia 
sin alteraciones relevantes que perjudiquen la necesaria estabilidad del niño».

Como podrá comprenderse en estas situaciones la custodia compartida serviría para 
incrementar la litigiosidad conyugal, sin embargo, existen otras situaciones distintas en 
las que las relaciones de los progenitores que cesaron en la convivencia no son belicosas. 
En ocasiones sólo se hablarán lo imprescindible, en otras habrá una comunicación fluida 
e incluso pueden existir supuestos en los que no exista la más mínima comunicación entre 
ellos pero no existan denuncias ni conflictividad. En todos estos casos ¿qué relación deben 
mantener los padres entre sí para que pueda acordarse la custodia compartida?

La Sentencia del tSJ de Cataluña de 8 de marzo de 2010 vino a indicar al respecto que:

«No cabe duda de que la situación ideal es que los progenitores tengan una comunicación 
fluida y lleguen acuerdos en todo lo que afecte a los hijos. Pero no puede sostenerse de 
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forma automática que ante una situación de conflictividad no pueda optarse por la guarda 
y custodia compartida. En cada caso, deberá examinarse su pertinencia, con la finalidad 
de valorar lo más adecuado para los intereses de los menores, no el de los padres. Y añade 
que, en realidad, lo que existe en el caso de autos es una falta de comunicación, sin que se 
aprecie ningún tipo de maltrato, ni tampoco una situación límite o que no pueda revertirse 
con un poco de buena voluntad

... La guarda y custodia compartida no es adecuada en supuestos de conflictividad extrema 
entre los progenitores, especialmente siempre que existan malos tratos —SStSJC 29/2008, 
de 31 de julio; 24/2009, de 25 de junio—, sin que ello signifique, sin embargo, que deba 
desecharse frente a cualquier grado de conflictividad y que no deba procurarse su implanta-
ción cuando resulta beneficiosa para los menores, aunque sea imponiendo en determinados 
casos la mediación familiar o terapias educativas».

también la Sentencia del tSJ de Cataluña de 3 de marzo de 2010 trató la cuestión 
haciendo la siguiente reflexión:

«Ciertamente que una de las causas que empecen a la concesión del ejercicio compartido de 
la guarda y custodia de los hijos menores tras la ruptura matrimonial viene constituida, sin 
duda, por la conflictividad u hostilidad entre los padres, porque cualesquiera que hubieren 
sido las causas de la separación o del divorcio, es necesario un cierto grado de entendimien-
to y consenso entre los progenitores para poder ejercer de modo adecuado la corresponsa-
bilidad parental, sin perjuicio de la posibilidad de acudir a la autoridad judicial en caso de 
desacuerdo o de conflicto de intereses (artículos 138.1, 139.2 y 151 CF).

Ahora bien, esta exigencia no puede extremarse hasta el punto de hacer depender el otorga-
miento de la custodia compartida —o, en su caso, el mantenimiento de la misma— de una 
armonía prácticamente imposible de obtener tras cualquier crisis matrimonial».

Por último, la SAP de Baleares de 14 de julio de 2009 también da unas pautas razona-
bles para valorar la relación entre los progenitores:

«En dicho punto, considera la Sala conveniente referir que, con carácter general, si bien 
la relación que mantienen los padres ha de valorarse, conforme se establece en el artículo 
92.6 del Código Civil, para acordar la medida de guarda y custodia compartida, tampoco 
puede el tribunal exigir al respecto que la relación sea de todo punto ejemplar, por cuanto 
que no cabe reconducir tal recomendación legal únicamente a supuestos idealizados, ajenos 
a la realidad habitual, al deberse partir de la base de que toda ruptura conlleva inevitables 
tensiones; debiendo, además, los tribunales velar para evitar que la posibilidad de guarda 
y custodia compartida se desvanezca tras meros alegatos de tensiones invocadas o propi-
ciadas por aquel cónyuge que, sabiéndose aventajado para la obtención o el mantenimiento 
de la guarda y custodia a su favor, los utiliza con el único fin de evitar la guarda y custodia 
compartida o para obtener alguna ventaja en la negociación de un posible convenio».

Parece razonable que la mención que se hace en el artículo 92 del Código Civil a que se 
valore «la relación que los padres mantengan entre sí» debería interpretarse siguiendo las 
pautas que se contienen en las anteriores sentencias dado que una interpretación restrictiva 
tendría la consecuencia de erigir a este requisito en un obstáculo insalvable para la conce-
sión de la custodia compartida y podríamos encontrarnos con supuestos en los que podrían 
tensarse las relaciones entre los progenitores para aparentar una situación incompatible 
con la custodia compartida.
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casos prácticos

i. gastos eXtraorDinarios

Previamente a realizar el gasto extraor-
dinario, la madre envió al domicilio del 
padre una carta certificada con acuse de 
recibo notificando la necesidad del gas-
to y el presupuesto. Dicha misiva llegó 
a entregarse en el domicilio del padre 
quien alega que él no recogió la carta y 
que la recepción tampoco acredita que el 
contenido fuese el que indica la madre 
¿puede estimarse esta causa de oposi-
ción?

No. Si la carta se entregó por el servicio 
de correos en el domicilio del padre, a éste 
corresponde acreditar que la persona recep-
tora no se la entregó y para ello le bastaba 
haber propuesto la correspondiente prue-
ba testifical que acreditase dicho extremo. 
Por otro lado, y en relación con el conteni-
do de la carta certificada, si se sostiene que 
el contenido era otro, pudo y debió presen-
tar al juzgado el que según él iba dentro de 
la carta.

ii. cuestiones procesaLes

En un procedimiento penal iniciado 
como consecuencia de las lesiones causa-
das al hijo supuestamente por la madre 
¿como medida cautelar puede privarse a 
ésta de la patria potestad de forma au-
tomática?

No. Al tratarse de una medida restric-
tiva de derechos, su adopción requiere el 
previo trámite de audiencia, ya que en caso 
contrario se le provoca una indefensión to-
tal que tiene relevancia constitucional.

iii. pensión aLimenticia

Dada la actual falta de ingresos del pro-
genitor no custodio, en la sentencia de 
divorcio se ha acordado fijar una pensión 
alimenticia a su cargo, si bien condicio-
nando su abono a que encuentre trabajo 
¿es jurídicamente viable este pronuncia-
miento?

No. La obligación alimenticia no puede 
estar sujeta a condicionante alguno, y preci-
samente por ello, aun en casos de inexisten-
cia de ingresos, siempre se fija un mínimo 
vital en concepto de pensión alimenticia.

iV. regÍmenes económicos 
matrimoniaLes

Si en el convenio regulador los cónyuges 
hicieron constar que su régimen econó-
mico matrimonial era el de separación 
de bienes, cuando legalmente era el ga-
nanciales ¿qué consecuencias tiene este 
pacto?

El pacto es nulo pues vulnera una nor-
ma imperativa y por tanto carecerá de efica-
cia si no llegaron a otorgarse capitulaciones 
matrimoniales. 

V. cuestiones procesaLes

Se ha pedido por la madre la exploración 
de una hija de cinco años de edad siendo 
denegada dicha petición por el Juzgado 
¿es ajustada a derecho esta decisión?

Sí. Es un criterio acogido por la ma-
yoría de los juzgados y tribunales que la 
exploración de una menor de cinco años 
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no es recomendable ya que a esa edad di-
fícilmente puede exponer claramente su 
voluntad, por lo que no puede considerarse 
que sea erróneo no haber practicado dicha 
prueba, siendo recomendable que en tales 
casos se acuda a datos objetivos para dedu-
cir con cuál de los padres puede estar mejor 
la menor.

Vi.  regÍmenes económicos 
matrimoniaLes

Si existe un solo bien inmueble a liquidar 
y los cónyuges han optado por su venta 
¿puede prescindirse del procedimiento 
de liquidación de gananciales y acudirse 
a la venta judicial?

teniendo en cuenta que en el artículo 
806 de la LEC se indica que la liquidación 
del régimen económico matrimonial «se 
llevará a cabo, en defecto de acuerdo entre 
los cónyuges, con arreglo a lo dispuesto en 
el presente capítulo y a las normas civiles 
que resulten aplicables», si existe acuerdo 
entre los cónyuges en que la vivienda salga 
a subasta pública, no vemos inconveniente 
en que ambos pidan su celebración siguien-
do los cauces previstos en el artículo 2048 
y ss. de la LEC de 1881 que aún mantienen 
su vigencia.

Vii. cuestiones procesaLes

Si solo uno de los cónyuges solicitó la 
atribución del uso de la vivienda fami-
liar, no existiendo hijos menores, ¿puede 
el juzgado atribuir el uso compartido del 
inmueble por períodos de tiempo?

No. La sentencia que atribuyese ese uso 
compartido adolecería del vicio de incon-
gruencia pues fue más allá de lo solicitado 
por las partes, dado que no existiendo hijos, 
la atribución del uso del domicilio familiar 
es una medida de carácter dispositivo.

Viii. cuestiones procesaLes

El demandado no se personó en autos 
tras ser emplazado siendo posteriormen-
te declarado en rebeldía. Al apelar la sen-
tencia pide la nulidad de actuaciones al 
no habérsele notificado personalmente la 
providencia en la que se le declaraba en 
rebeldía ¿puede aceptarse esta tesis?

No. La nulidad de actuaciones procede 
cuando se dan los requisitos legales y ade-
más se causa indefensión a la parte, y en 
este caso ninguna indefensión se ha produ-
cido puesto que el propio demandado sabía 
de su decisión de no contestar y asumía, por 
tanto, las consecuencias.

iX. aLimentos

Si el padre interpuso demanda de divor-
cio solicitando la atribución de la custo-
dia y la fijación de un régimen de visitas a 
favor de la madre, y esta última al contes-
tar a la demanda solicitó la custodia y la 
fijación de una pensión alimenticia, acor-
dándose por el Juzgado otorgar la custo-
dia a la madre ¿desde qué fecha puede 
reclamarse la pensión alimenticia?

A pesar de que la mayoría de los juz-
gados y tribunales se decantan por aplicar 
lo establecido en el artículo 148 del CC a 
las pensiones alimenticias que se fijan en 
los procedimientos de divorcio, al haberse 
solicitado dicha pensión por la madre en el 
escrito de contestación, la exigibilidad de 
la pensión sólo puede retrotraerse a la fecha 
de este último escrito dado que es cuando 
la madre, en representación de los hijos 
menores de edad, reclama judicialmente la 
fijación de una pensión.

X. gastos eXtraorDinarios

Pretende el padre que los gastos genera-
dos por las clases de vela impartidos a 
los hijos durante el período vacacional 
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sección práctica

que pasaron con él tengan la considera-
ción de gastos extraordinarios y que por 
tanto sean abonados al 50% entre ambos 
progenitores. La madre se opone a dicha 
petición al considerar que fue una deci-
sión unilateral que formaba parte de las 
actividades de ocio que realizan los hijos 
en los períodos de vacaciones, ¿puede es-
timarse la reclamación del padre?

No. La jurisprudencia interpreta que su 
importe debe correr por cuenta del progeni-
tor que tiene a las menores en su compañía 
por tratarse de una actividad de entreteni-
miento, no necesaria, y una forma de orga-
nizar su trabajo y ocio el progenitor que las 
tiene en ese período estival (AP Valencia, 
Sec. 10.ª, Auto de 21 de enero de 2010).

Xi. pensión aLimenticia

¿Puede un hijo reclamar a su padre en un 
juicio verbal las pensiones alimenticias 
que venía obligado a abonarle en la sen-
tencia de divorcio?

No. El hijo puede interponer un proce-
dimiento de alimentos para reclamar la fija-
ción de una pensión alimenticia, pero la re-
clamación de las pensiones atrasadas debe 
efectuarse en el procedimiento de ejecución 
de la sentencia de divorcio estando legiti-
mada para ello exclusivamente la madre. 

Xii. ejecución De sentencia

Ante una ejecución por impago de pen-
siones alimenticias se opone el padre ale-
gando la compensación de la deuda con 
la que la madre tiene por impago de la 
mitad de las cuotas del préstamo hipote-
cario acreditando esta circunstancia en 
forma. El Juzgado desestimó la causa de 
oposición ¿Existe un enriquecimiento in-
justo en la madre que no cumple lo pacta-
do en el convenio regulador en cuanto al 

pago de la mitad de la hipoteca y exige el 
pago de la pensión alimenticia?

No. La desestimación de la excepción 
tiene su base legal en la imposibilidad de 
compensar las pensiones al no ser la ma-
dre su destinataria final, sino solamente 
su administradora. Además no se produce 
enriquecimiento injusto desde el momento 
en el que el padre puede interponer una de-
manda de ejecución para que la madre abo-
ne el 50% de las cuotas hipotecarias.

Xiii. FiLiación

Junto a la demanda de reclamación de 
paternidad el presunto padre solicita 
que, declarada judicialmente su filiación 
paterna, se fije un régimen de visitas con 
el hijo menor de edad. ¿Puede accederse 
a esta petición?

Desde el punto de vista formal no exis-
te ningún obstáculo para que, dentro de los 
pronunciamientos de la sentencia, se esta-
blezca un régimen de visitas puesto que así 
lo ha indicado el tribunal Supremo en su 
Sentencia de 24 de junio de 2004. Eviden-
temente otra cuestión distinta es si por las 
peculiaridades del caso procede o no la fija-
ción del régimen.

XiV. cuestiones procesaLes

No conviviendo ya hijos en el domicilio 
familiar y solicitado por el esposo el di-
vorcio sin petición de medidas, ¿debe la 
esposa formular reconvención para pedir 
que se le atribuya el uso de la vivienda 
familiar?

En efecto, dicha petición debe formu-
larse por vía de reconvención ya que en 
nuestro sistema procesal está proscrita la 
reconvención implícita, por tanto, no tendrá 
ninguna eficacia que en el suplico del es-
crito de contestación a la demanda solicite 
la atribución del uso de la vivienda. Aun-
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que ciertamente existen algunos juzgados 
y tribunales que interpretan de una manera 
flexible la cuestión, el criterio mayoritario 
se inclina por la tesis que hemos expuesto 
al principio.

XV. FiLiación

Siendo el hijo menor de edad, la madre 
ejercitó en nombre de aquél la acción de 
reclamación de paternidad desestimán-
dose la demanda por falta de pruebas. 
Al alcanzar el hijo la mayoría de edad 
ha vuelto a presentar una demanda de 
reclamación de paternidad. ¿Existe al-
gún obstáculo para el ejercicio de esta 
acción?

Efectivamente, la sentencia que se dic-
tó anteriormente produjo el efecto de cosa 
juzgada, por lo que ya no podrá seguirse un 
nuevo procedimiento con la misma finali-
dad. No debemos olvidar que las partes son 
las mismas dado que en el procedimiento 
inicial la madre actuó en representación del 
hijo menor de edad y no ejercitando un de-
recho propio.

XVi.  regÍmenes económicos 
matrimoniaLes

En el momento de la liquidación de la so-
ciedad de gananciales pretende el espo-
so incluir en el activo de la sociedad de 
gananciales el importe de los IBI de los 
inmuebles privativos de la esposa que se 
han abonado por la sociedad de ganan-
ciales constante el matrimonio. ¿Puede 
admitirse esta tesis?

No. teniendo en cuenta que los rendi-
mientos de los bienes privativos tienen ca-
rácter ganancial, los impuestos devengados 
por estos bienes han de entenderse como un 
gasto de administración ordinaria de bienes 
privativos incardinable en el artículo 1362.3 
del Código Civil.

XVii. FiLiación

A pesar de tener conocimiento el marido 
de la madre de que no era el padre bio-
lógico del hijo, dejó transcurrir el plazo 
para ejercitar la acción de impugnación 
de la paternidad que se le atribuyó como 
consecuencia de la presunción estableci-
da en el artículo 116 del CC. ¿Tiene le-
gitimación para reclamar la paternidad 
del hijo demandado al verdadero padre 
biológico?

Entendemos que no, dado que la am-
plia legitimación que otorga el artículo 131 
del CC para la reclamación de la paternidad 
tiene una excepción: cuando la filiación que 
se reclama contradiga otra determinada le-
galmente. En estos términos se pronunció 
la Sentencia del tribunal Supremo de 31 de 
diciembre de 2001.

XViii.  ejecución  
De sentencias

Al no abonar el esposo el 50% del prés-
tamo que grava la vivienda familiar, la 
esposa ha iniciado una ejecución de sen-
tencia y se le ha embargado la totalidad 
del sueldo. ¿El embargo del salario debe 
respetar los límites establecidos en el ar-
tículo 607 de la LEC o por el contrario 
por tratarse de ejecución de una obliga-
ción alimenticia, por imperativo de los 
artículos 608 y ss., no está sujeto a límite 
alguno?

La posibilidad cierta de que la entidad 
acreedora ejecute la hipoteca por impago de 
las cuotas, con pérdida de la propiedad del 
inmueble, no transmuta una deuda origina-
riamente civil en deuda por alimentos, pues 
seguiría pesando sobre ambos progenitores 
la obligación de proporcionar vivienda a su 
hijo. Encontrándonos ante una deuda civil 
ordinaria, la misma debe seguir el régimen 
común de su ejecución, con aplicación de 
los límites del artículo 607 de la LEC cuan-
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do se embargan salarios, sueldos, pensiones 
o prestaciones equivalentes.

XiX. cuestiones penaLes

Habiendo interpuesto la madre denuncia 
por impago de pensiones alimenticias fi-
jadas a favor del hijo, hoy ya mayor de 
edad, alega el padre que no puede con-
denársele dado que falta el requisito de 
perseguibilidad necesario cual es la de-
nuncia de la persona agraviada, en este 
caso, el hijo mayor de edad, ¿puede darse 
la razón al padre?

No. El concepto de persona agraviada 
por este tipo de delitos no queda circuns-
crito al mero titular de la pensión estableci-
da, sino que, en función de las particulares 
circunstancias concurrentes, puede serlo 
también el progenitor que, teniéndolo en su 
compañía por no haber alcanzado indepen-
dencia económica, sufre las consecuencias 

del mismo no sólo desde el punto de vista 
pecuniario, sino por el especial agravio que 
supone hacer frente en soledad al sosteni-
miento de la prole sin el auxilio del sujeto 
activo de la infracción.

XX. cuestiones procesaLes

¿Pueden solicitarse medidas previas an-
tes de presentar una demanda de modifi-
cación de medidas?

El artículo 771 de la LEC sólo contem-
pla la petición de medidas previas antes de 
interponerse una demanda de separación, 
divorcio o nulidad matrimonial, y el artícu-
lo 775 de la LEC únicamente indica que 
«las partes podrán solicitar, en la demanda 
o en la contestación, la modificación pro-
visional de las medidas definitivas con-
cedidas en un pleito anterior», por lo que 
en principio la petición no tiene cobertura 
legal. 





Revista de

Derecho
de Familia

Derecho comparaDo





– 269 –

LegÍtima y DiscapaciDaD: una reLectura De  
Los requisitos eXigiDos ex lege para eL beneFicio  

De La especiaL protección o cuaLiDaD  
De Legitimario asistenciaL

(Breves acotaciones a tono con el artículo 12.5 de  
la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad)

Leonardo B. Pérez Gallardo
Profesor Titular de Derecho Civil

Facultad de Derecho. Universidad de la Habana
Notario

«El amor, para que sea auténtico, debe costarnos»

Madre teresa de Calcuta

RESUMEN ABStRACt

La Convención internacional de los derechos de las 
personas con discapacidad impone a los ordenamien-
tos jurídicos internos la necesidad de atemperar sus 
normas a los principios que ella evoca y desarrolla 
en su articulado. Se trata de pensar en clave jurídica 
con una nueva dimensión social de la discapacidad. 
No deja de tener trascendencia la manera en que se 
protege a este sensible sector de la población a través 
de la legítima sucesoria, con un alcance asistencial, 
que mira hacia la necesidad del individuo, más que a 
la parentalidad y la conyugalidad por sí solas, como 
hasta ahora lo han hecho los ordenamientos jurídicos 
de raíz latina. 

palabras clave: legítimas, discapacidad, dependen-
cia económica, inaptitud para trabajar, ancianidad.

the international Convention on the rights of the per-
sons with disabilities imposes to the member states 
the necessity to modify their national laws in accor-
dance to the legal principles evoked and established in 
its regulations. this process follows to think the new 
social dimension of the persons with disabilities in le-
gal terms. It is remarkable the way in which this sensi-
tive segment of the population is protected, especially 
through the system of legitimas. this protection has 
been created to reach the assistance needed for disa-
bled people; it looks to the necessity of the person not 
only as parents or spouses, which has been the princi-
ple enacted by the legal systems with latin roots.

Key words: legitimas, disability, economical depen-
dence, work unsuitability, old age.
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I.  PERSoNAS CoN DISCAPACIDAD Y HERENCIA A LA LUz 
DEL ARtíCULo 12.5 DE LA CoNVENCIóN SoBRE LoS 
DERECHoS DE LAS PERSoNAS CoN DISCAPACIDAD

Soy consciente de que no es la sucesión por causa de muerte el eslabón más significativo 
en pos de la protección a las personas con discapacidad. La integración social no opera a 
partir de la posición como testadores o como sucesores de quienes tienen algún tipo de 
discapacidad, cualquiera sea la naturaleza de ésta. No obstante, reconozco que el artículo 
12.5 de la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad presupone que 
«los Estados Partes tomarán las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar 
el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con los demás, a 
(...) heredar bienes». Ello per se tiene un valor añadido, tratándose de la más importante 
Convención sobre derechos humanos aprobada en esta primera década del siglo. Y en este 
orden se regula un derecho que en Cuba tiene reconocimiento constitucional a través del 
artículo 24 de la Carta Magna (me refiero al derecho de herencia sobre la propiedad per-
sonal, derecho sobre el cual se ha pronunciado recientemente la Sala de lo Civil y de lo 
Administrativo del tribunal Supremo, a través de su Sentencia N.º 79 de 31 de marzo del 
2010, único Considerando (ponente Arredondo Suárez).

No obstante, es innegable el valor que puede tener para la satisfacción de importan-
tes necesidades por parte de las personas con discapacidad el disponer de un patrimonio 
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propio, aun cuando éste sea transmitido por causa de muerte. La Convención no establece 
pautas sobre cómo los ordenamientos internos deberán regular la sucesión mortis causa 
a favor de personas con discapacidad. tan solo se limita a enunciar el reconocimiento del 
derecho de herencia a su favor. 

Hoy día en la literatura jurídica, al menos de este lado del continente, el tema de la 
protección sucesoria a las personas con discapacidad no ha sido todo lo recurrente que se 
esperaba. La atención se ha centrado, con acierto, en temáticas de alcance más general 
que atañen al ejercicio de la capacidad jurídica de la persona con discapacidad. Empero, si 
queremos prever una protección integral en el orden jurídico de este importante sector de la 
población, no podremos olvidar, para no pecar de incautos, que la arista sucesoria también 
revierte una importancia indudable, dado que en definitiva, es ella la vía a través de la cual 
se puede poner a buen recaudo la transmisión intergeneracional de la propiedad. 

II. LEGítIMAS Y DISCAPACIDAD

1.  Las legítimas: minoración de su cuantía y de la cualidad  
de sus destinatarios. panorama en el Derecho iberoamericano

Una preocupación de la doctrina científica en estos últimos tiempos, y del notariado en 
particular, lo ha sido la regulación de las legítimas en nuestros ordenamientos jurídicos, y 
cuando hablo en plural, me refiero concretamente en el contexto iberoamericano, en el cual 
Cuba se sitúa (1). La absoluta libertad de testar, sin más cortapisas que la propia voluntad 
humana no ha sido la tendencia acogida por los códigos civiles, al menos por la mayoría de 
los de esta región, con expresa excepción de algunos códigos centroamericanos, además de 
los de los Estados mexicanos. Amén de franquearse cierto margen de disponibilidad patri-
monial, ésta ha estado limitada entre otros por el sistema de legítimas, visto como una res-
tricción a la facultad de disponer (2). Hoy día, los legisladores en su mayor parte se resisten 
a suprimir los sistemas legitimarios que en sus disímiles variantes rigen en los más diversos 
códigos civiles. Así, en Iberoamérica se diseñan sistemas legitimarios con legítimas que as-
cienden a cuatro quintos del as hereditario (Bolivia y Argentina), u otros que la restringen a 
los dos tercios (Perú y Uruguay) o la dividen en legítima estricta, mejora y libre disposición 
(España y Puerto Rico) o la reducen a la mitad (Brasil y Chile —cuando existen descen-
dientes—, Cuba, cuando existen herederos especialmente protegidos, El Salvador, Perú 
—sólo ascendientes— y Venezuela), aquellos que la varían de acuerdo con el número de 
hijos o la clase de pariente —sucesor— (República Dominicana) y aquellos que distinguen 
la porción conyugal, la cuarta de mejora y las legítimas (Chile, Colombia y Ecuador).

 (1) En la quinta conclusión del tema II: el Notariado como garante de los derechos de las personas. Reflexión 
sobre los beneficios de la Función Notarial en el ámbito de las personas como entes sujetos de derechos y obligaciones, 
de la xIV Jornada Notarial Iberoamericana, celebrada en junio del 2010 en Punta Cana, República Dominicana, se ha 
propuesto, con gran cierto, a mi juicio: «Que en aquellos países en los que la legítima implica un porcentaje demasiado 
elevado de la herencia se estudie la posibilidad de reducirla, para permitir al testador mayor libertad en su distribución, 
especialmente para la protección de sus herederos en situación de vulnerabilidad».

 (2) Vid. VALLEt DE GoYtISoLo, Juan B., limitaciones de Derecho Sucesorio a la facultad de disponer, 
tomo I, las legítimas, volumen I, 1.ª edición, Instituto Nacional de Estudios Jurídicos, Madrid, 1974, pp. 4 y ss.
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Recordemos que la cuarta de mejora por un lado limita la libertad testamentaria pero 
por otro le permite al testador beneficiar a ciertos herederos (Chile, descendientes y cónyu-
ge —este último a partir de 1989—) con amplitud de criterio y decisión.

otros países —los menos—, no regulan las legítimas (Costa Rica, Guatemala, Hondu-
ras, México y Nicaragua). Así, el testador puede disponer de la totalidad de su patrimonio.

No obstante, aun en estos países no se desprotege al núcleo familiar ya que por un lado 
existen los alimentos obligatorios (Honduras y México) y, por otro, cuando el testador dis-
tribuye la totalidad de sus bienes en legados, se reserva para el declarado heredero un diez 
por ciento (Costa Rica). Esta es la figura de la cuarta falcidia del Derecho romano pero en 
menor proporción. Perú también mantiene esta institución. 

Este gran abanico que ofrece el estudio de los sistemas legitimarios en el Derecho 
comparado nos conduce a la conclusión de que en el sistema de Derecho continental las 
legítimas se imponen como freno a la libertad de testar y aun los códigos de segunda ge-
neración como los de Bolivia, Perú, Paraguay y Brasil no se han atrevido a desmembrar 
del sistema sucesorio la tutela que dispensa a los parientes más allegados las legítimas. 
Empero, lo que resulta hoy de urgente reforma en nuestro contexto jurídico es la necesidad 
de reducir el monto o cuantía de esas legítimas en países como Argentina o Bolivia en los 
que su existencia, cuando hay descendientes, obnubila toda posibilidad de testar, en tanto 
la cuantía de libre disposición resulta tan insignificante que no merece acudir al testamento 
como acto dispositivo patrimonial por causa de muerte, por excelencia. En este sentido 
se pronuncia un sector importante de la doctrina científica quien aboga por que el Dere-
cho de Sucesiones mantenga un equilibrio entre las reglas imperativas y las reglas de la 
autonomía, de modo que no puede existir una absoluta voluntad de testar (expresión de la 
soberanía del derecho de propiedad), ni tampoco un sistema de legítimas total (en nombre 
de la solidaridad familiar y de la igualdad), equilibrio que se pudiera lograr mediante una 
disminución de las legítimas y un fortalecimiento de institutos que permitan una mayor 
solidaridad familiar con el más débil, como el fideicomiso testamentario, la mejora, el 
derecho real de habitación del cónyuge supérstite (3). En tal sentido las xV Jornadas Nacio-

 (3) Según el parecer de la profesora Graciela MEDINA en su valioso artículo «Los principios de la codificación 
contemporánea: su reflejo en el derecho sucesorio», p. 6, en www.GracielaMedina.com, consultado el 25 de noviembre 
del 2005. En él expresa la importante académica cómo la reducción de las legítimas ha sido una preocupación constante 
por los autores de reformas al Código Civil de VéLEz SáRSFIELD. En el anteproyecto de Bibiloni y en el anteproyecto 
de 1936 la legítima se reducía a 2/3 del haber hereditario, cuando existían descendientes legítimos. Mientras que en el 
anteproyecto de LLAMBíAS, se seguía el modelo francés y se establecían legítimas móviles de acuerdo con la cantidad 
de hijos del causante. La legítima era de la mitad si existía un solo descendiente, de dos tercios si se dejaba dos o tres 
descendientes y de un cuarto en el caso de un mayor número de ellos. De igual manera «... los congresos y jornadas rea-
lizados en la Argentina, con diferencias de matices se inclinaron por un otorgamiento de una mayor libertad de testar.

«En una posición extrema, se propició la absoluta libertad de testar en el Primer Congreso Notarial Argentino cele-
brado en Buenos Aires en 1917. En él se formularon reflexiones sobre la frecuencia con que los notarios han observado 
los casos de personas que protestan contra la ley, porque no les permite disponer más libremente sus bienes y sobre la 
verdadera solución que estaría, no en reducir las legítimas, sino en declarar la amplia facultad de testar. 

«En posiciones intermedias se pronunciaron las III Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas en tucumán 
en 1967 y las Ix Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Mar del Plata de 1983. En la primera de ellas se propició un 
prudente aumento de la porción disponible y una correlativa disminución de la porción legítima. Mientras que en las 
Jornadas celebradas en Mar del Plata, además se recomendó que el causante sea facultado para aplicar un porcentaje de 
la porción legítima a favor de los descendientes para mejorar a alguno o algunos de ellos».
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nales de Derecho Civil de la Argentina, celebradas en la ciudad de Mar del Plata en 1995, 
se pronunció en la primera de las conclusiones en la Comisión N.º 6, sobre la necesidad de 
una reforma de los artículos relativos a la legítima, reduciéndose tanto las legítimas de los 
descendientes (a dos tercios) como la de los ascendientes y del cónyuge (a la mitad). 

otros autores, desde la reciente doctrina chilena abogan por cambios más moderados 
en este orden, «Se trataría más bien de buscar un equilibrio que permita una mayor liber-
tad del testador, pero en ciertos márgenes, definidos de la forma más objetiva y pacífica 
posible» (4). En este orden, no en balde se alude a la pérdida de la prístina ratio de las 
legítimas, pues el aumento de la expectativa de vida hace que se reduzca «las hipótesis 
en que los hijos quedan tempranamente sin padres cuando a su vez ya han formado su 
propia familia» (5). Se trata, por tanto de una libertad controlada del testador, que evite en 
todo caso, los actos en fraude de las legítimas a los que suelen acudir los testadores ante la 
existencia de normas imperativas, restrictivas del derecho de disponer por causa de muerte. 
Sería conveniente «examinar en la práctica el grado de respeto que tienen las instituciones 
que fuerzan la voluntad del testador y precisar en qué medida la simulación deja sin efecto 
las buenas intenciones legales» (6).

Similares criterios se esgrimen también desde la doctrina española. El profesor DEL-
GADo ECHEVERRíA en ponencia presentada en las xII Jornadas de la Asociación de 
Profesores de Derecho Civil, que tuvieron lugar del 9 al 11 de febrero de 2006, en San-
tander, Jornadas dedicadas a las reformas del Derecho Sucesorio en España (7) apuntaba 
sobre las alternativas en torno a las legítimas, a saber: o bien su supresión, posición que 
considero de extrema, o una limitación tanto en el orden objetivo (cuantía), como subjetivo 
(personas destinatarias de ella). De tomarse el primer punto de vista, sostiene el profesor 
que dicha opción de política legislativa en lo que constituye el núcleo del Derecho de Suce-
siones español, si su fundamento y finalidad ya no es la originaria, y es ahora más un deber 
moral o social, la sanción debe proceder de la moral o la sociedad, pero no del mundo 
jurídico. Las legítimas suprimidas podrían ceder su lugar a atribuciones patrimoniales con 
finalidad asistencial en favor de las personas necesitadas y dependientes del causante a las 
cuales su muerte deja desasistidas. De todas maneras sería tomar la posición que hace dos 
décadas siguió el Derecho cubano, pero en el fondo no sería más que regular una legítima 
moderada y limitada, esto es, una legítima, criterio que considero más atinado. Ello, a 
pesar de que el Código Civil cubano no le atribuye el nombre con el que en Derecho han 
sido conocidas, si bien la propia doctrina y jurisprudencia patrias la han sustentado (8). Se 

 (4) Vid. tAPIA RoDRíGUEz, Mauricio, Código Civil. 1855-2005. evolución y perspectivas, Editorial Jurídica 
de Chile, Santiago de Chile, 2005, p. 200.

 (5) ídem.

 (6) Ibídem.

 (7) Vid. «¿Reforma del Derecho de sucesiones del Código civil?», en www.derechocivil.net/ponencias, consul-
tado el 28 de mayo de 2007, p. 1.

 (8) Sobre el tema en el Derecho cubano vid. PéREz GALLARDo, Leonardo B., «Los herederos especialmente 
protegidos. La legítima. Defensa a su intangibilidad cuantitativa y cualitativa», en Derecho de Sucesiones, tomo II, bajo 
su coordinación, Félix Varela, La Habana, 2004, y para un estudio jurisprudencial del tema «Algunos criterios jurispru-
denciales, en sede sucesoria, de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del tribunal Supremo. Derroteros del último 
lustro (2000-2004)», en Boletín de la Organización Nacional de Bufetes Colectivos, N.º 21, octubre-diciembre del 
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trataría, no obstante, de propiciar la libertad del testador, en especial a la hora de realizar 
atribuciones de los cónyuges entre sí, razón que frecuentemente motiva la utilización del 
testamento como cauce de ordenación de la sucesión por causa de muerte. Una adaptación 
a la realidad social de este tiempo.

Si se asumiera la segunda posición, sigue expresando DELGADo ECHEVARRíA, la 
supresión no sería el objetivo, sino todo lo más, reducir las legítimas al revelarse excesi-
vas en el momento actual. La reducción no sólo sería cuantitativa sino también reducción 
en el número de grados de parentesco de los llamados como legitimarios (supresión de 
la legítima de los ascendientes o limitación sólo al primer grado). Flexibilizar también 
las legítimas, concibiéndolas como créditos contra la herencia y no como parte alícuota 
de ella (9).

En la misma medida que la reducción de las cuotas de las legítimas es una aspiración 
de un sector de la doctrina científica, este mismo sector propone, no sin razón, la necesidad 
de que éstas puedan ser empleadas como una fórmula de tutela o protección de las per-
sonas con discapacidad. En ese orden vienen las proposiciones del profesor DELGADo 
ECHEVARRíA, a su juicio es plausible «... una reforma en profundidad del sistema legiti-
mario del Código civil. Cabe sugerir la supresión de la legítima de los ascendientes, salvo 
atribuciones asistenciales (...)» (10). En tanto los profesores argentinos Graciela MEDINA y 
Horacio MADERNA EtCHEGARAY abogan por el fideicomiso testamentario como una 
vía alternativa de protección de las personas con discapacidad y de aquellas que judicial-
mente se han declarado incapacitadas, alternativa que sería mucho más eficaz en la misma 
proporción en que los ordenamientos jurídicos den paso a una libertad de testar cuantitativa 

2005, pp. 30-54 y en la segunda parte de ese artículo publicado en la misma revista, N.º 22, enero-marzo del 2006, pp. 
2-26. La jurisprudencia más reciente llega a denominar a los herederos especialmente protegidos como legitimarios, 
según la Sentencia N.º 317 de 18 de mayo del 2005, de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del tribunal Supremo 
en su Primer Considerando., de la cual fue ponente González García, ello con motivo de un supuesto de preterición. 
De ese modo se dispuso: «(...) en el caso concurre la modalidad de omisión de legitimario que en la doctrina jurídica 
se conoce como real o material, en la que el testador, pese a que hace mención en el testamento de la persona en quien 
concurre la especial protección, si bien no le atribuye expresamente esa condición; luego la excluye al asignar el destino 
que tendrán los bienes y derechos que conforman su herencia, no reservándole la mitad de la misma que nuestra legis-
lación sustantiva civil le destina forzosamente como legítima; pues acto seguido a esa simple mención nombra como 
único y universal heredero a un tercero, lo que ocasiona indefectiblemente la nulidad de la institución de heredero como 
terminantemente establece el artículo cuatrocientos noventa y cinco, inciso primero, del Código Civil; a diferencia de 
la llamada omisión formal, donde a contrario sensu el testador, a pesar de no reconocer expresamente la condición de 
su legitimario, sin embargo le reserva la porción de legítima que le corresponde; de todo lo cual deriva la inconsistencia 
del aludido motivo, pues no puede sostenerse con éxito la tesis de que por la sola mención de la existencia de un hijo 
que depende económicamente del testador ya le viene reservada la mitad de legítima y el heredero universal sólo lo es 
de la mitad restante, interpretación extensiva improcedente, pues el heredero especialmente protegido no sólo requiere 
de su reconocimiento como tal por el testador, sino además de asignación patrimonial concreta que satisfaga su legíti-
ma» y a la cuota que les corresponde a ellos, legítima. Así, Sentencia N.º 314 de 12 de mayo del 2005, de la Sala de lo 
Civil y de lo Administrativo del tribunal Supremo en su Primer Considerando, de la cual fue ponente el mismo juez, 
a cuyo tenor se dice: «... aunque el legatario adquiere la condición de propietario del bien legado desde la muerte del 
causante, los legados han de reducirse en lo necesario para satisfacer la integridad de la legítima que la ley reserva a los 
herederos especialmente protegidos, de haberlos, o las deudas a satisfacer por el caudal relicto frente a otros posibles 
acreedores hereditarios con prelación en su crédito (...)». 

 (9) Vid. «¿Reforma del Derecho de...?», cit. 

 (10) DELGADo ECHEVARRíA, Jesús, «Propuesta de conclusiones», principal, Sucesiones: Política del Dere-
cho, document.php?id=159, consultado el 28 de mayo de 2007, p. 1. 
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y cualitativamente superior, de modo que haya más cobertura para la autonomía de la vo-
luntad del disponente por causa de muerte. Posibilidad que a su juicio logra el Proyecto de 
Código Civil argentino de 1998, en el que: «La antinomia libertad y solidaridad también 
se vislumbra en el ámbito del Derecho de Sucesiones, donde el juego es tripartito porque 
en aras de la libertad se amplía la cuota de libre disposición de bienes para después de la 
muerte, en pro de la solidaridad familiar se mantiene el sistema de legítimas pero teniendo 
en cuenta la tuición de los más débiles se permite la constitución de fideicomiso testamen-
tario aun en vulneración de la legítima, cuando este es constituido a favor de menores e 
incapaces» (11).

El fideicomiso testamentario en un régimen de legítimas fuertes como el actualmente 
vigente en Argentina

«... es de escasa utilidad por cuanto solo se puede constituir en la limitadísima cuota de 
libre disposición, esto priva de eficacia al instituto como manera de protección de los in-
capaces.

«El sistema actual deja sin solución a los padres de hijos incapaces, quienes tienen una 
preocupación constante, en determinar quién se va a ocupar de ellos después de la muerte 
de los progenitores, y fundamentalmente quién se va a ocupar de cubrir sus necesidades 
y administrar sus bienes, funciones que abnegadamente durante la vida desempeñan los 
padres. La ausencia de posibilidad efectiva de mejorar la situación del hijo que más lo 
necesita cuando existen otros herederos forzosos, lleva las más de las veces a realizar actos 
en fraude a la ley o en otros casos produce la imposibilidad de dar soluciones solidarias a 
los incapaces.

Para estos supuestos es útil el instituto del fideicomiso testamentario ya que sirve como 
herramienta eficaz para la tuición de los más débiles. Pero si sólo se puede constituir un 
fideicomiso testamentario en la cuota de libre disposición (y ésta es muy baja) tal herra-
mienta se torna ineficaz, por ello la legislación proyectada propone que en el caso de existir 
incapaces sean válidos los fideicomisos testamentarios a su favor aunque violenten la legí-
tima de otros herederos forzosos hasta que cese la incapacidad» (12).

otros ordenamientos jurídicos como el cubano han reconocido una legítima cuali-
ficada en el orden sustantivo, a partir de la exigencia en los «herederos» especialmente 
protegidos de tres requerimientos: vínculo parental en el orden de los descendientes o 

 (11) En efecto, el Proyecto de Reforma del Código Civil de 1998 reglamenta expresamente el Fideicomiso, en 
los artículos 1452 a 1485 del Libro Cuarto «De los Derechos Personales», título III, de los «Contratos en particular», 
Capítulo xxII «Fideicomiso» y dedica su sección octava al «fideicomiso testamentario», además alude expresamente 
al fideicomiso testamentario al referirse a la legítima sucesoria en el Libro Sexto, «De la transmisión de derechos por 
causa de muerte», título Ix, «De la porción legítima». Vid. MEDINA, Graciela y MADERNA EtCHEGARAY, Hora-
cio, «El fideicomiso testamentario en el Proyecto de Código Civil 1999 y en las xVII Jornadas Nacionales. Su relación 
con la legítima y la protección de incapaces y de los concebidos dentro y fuera del seno materno», pp. 1-2. 

Las xVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas en el año 1999 en la Universidad Nacional del Litoral, 
Santa Fé, la Comisión N.º 6 destinada al Derecho de Sucesiones trató el tema del fideicomiso testamentario, recomen-
dando su carácter de excepción frente al régimen legitimario y el principio de orden público de la inviolabilidad de las 
legítimas, en el supuesto de que dicho fideicomiso tuviera por finalidad la protección de los legitimarios incapaces y 
menores. 

 (12) Ibídem, p. 8. 
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de los ascendientes o vínculo conyugal, dependencia económica respecto del causante e 
inaptitud para trabajar. Requisitos que han sido esculpidos a través del sentido jurispru-
dencial a ellos atribuidos, y en el que a pesar de cierto emparentamiento con las personas 
con discapacidad, a muy lamentar nuestro, las dimensiones que el legislador cubano le da 
a los «herederos» especialmente protegidos no coincide en todos sus ángulos con el de las 
personas con discapacidad, si bien sería atinado un acercamiento, al menos vía jurispru-
dencial, en este orden.

2.  Los «herederos» especialmente protegidos y las personas  
con discapacidad: ¿círculos concéntricos o secantes? 

La figura de los «herederos» especialmente protegidos, fue sin duda uno de los giros más 
sintomáticos que dio el legislador del Código Civil cubano de 1987 (13). He dicho y reitero 
en esta oportunidad, que el verdadero giro fue más en el nomen iuris que en su contenido. 
A fin de cuentas, tan forzoso, si quisiéramos emplear la terminología del legislador del 
Código Civil español, cuerpo legal antecedente del actual, es el previsto en el abrogado 
Código, como el reconocido por el actual, no está en su forzosidad la diferencia, sino en 
los presupuestos exigidos ex lege para arroparse de la condición. El legitimario cubano, a 
diferencia de su predecesor, es un legitimario condicionado, condición impuesta, a modo 
de presupuesto legal, lo que ha sido incluso reafirmado por la Sala de lo Civil y de lo Ad-
ministrativo del tribunal Supremo que en su Sentencia N.º 75 de 31 de marzo del 2009, 
segundo Considerando. (ponente Díaz tenreiro) ha dejado dicho que «... el instituto de los 
herederos especialmente protegidos que regula el artículo cuatrocientos noventa y tres del 
Código Civil destaca entre sus rasgos distintivos, entre otros que: son establecidos legal-
mente, requieren de la existencia de un vínculo parental o marital con el causante, y en el 
caso del primero se limita exclusivamente a los hijos y, premuertos éstos, al resto de los 
descendientes, así como a los ascendientes, se demanda además la dependencia económica 
del causante y la no aptitud para trabajar, —lo que le incorpora cierto carácter transito-
rio—, de tal suerte que esta especial protección no existe por el solo hecho del nacimiento 
ni por la formalización o reconocimiento judicial del matrimonio, o sea no es suficiente 
el vínculo parental o marital, es indispensable el cumplimiento de dos requisitos o reque-
rimientos legales a saber: la no aptitud para trabajar y la dependencia económica con el 
causante», tríada de requerimientos que se impone como valladar inexpugnable por quien 
pretenda obtener un reconocimiento judicial favorable de esta condición (14). 

 (13) tal es así que en la presentación del Código Civil se llega a decir: «el nuevo Código (...) en el ámbito del 
Derecho heredita rio, establece la libertad de testar, que solo se ve limitada a la mitad de la herencia cuando existen 
here deros especialmente protegidos que hayan estado al amparo del testador», resaltándose como uno de los giros 
copernicanos del nuevo texto legal. Realmente no es tan así, pero sin hesitación alguna, supone una nueva dimensión 
de las legítimas. Dimensión que ha sido luego desarrollada por la doctrina y la jurisprudencia. A mi juicio, mucho más 
que lo pudo dar el legislador. 

 (14) Según ha dicho la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del tribunal Supremo en su Sentencia N.º 484 de 
31 de julio del 2003, en su segundo Considerando (ponente Acosta Ricart): «... debe entenderse que la novedosa insti-
tución del heredero especialmente protegido que tutela nuestro Código Civil (...) requiere la concurrencia simultánea 
e inequívoca de los tres requisitos exigidos, en este caso, ser cónyuge sobreviviente del causante, no estar apto para 
trabajar y dependencia económica del testador, debiéndose abundar en el sentido que la omisión de uno solo de los 
mencionados, hace inaplicable el precepto (...)».
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No tengo la menor duda que la figura tiene como propósito la protección de las per-
sonas vulnerables y dependientes económicamente del causante, aquellas que tras su fa-
llecimiento necesitan una cobertura de sus más apremiantes necesidades pues per se no 
las pueden asumir, entre las cuales cabría incluir a las personas con discapacidad, que por 
el grado de ésta, les resulta imposible una integración en el ámbito del mercado laboral, 
que le permita obtener las fuentes de ingresos con las cuales enfrentar los retos de la 
vida. Empero, me he preguntado y sigo preguntándome si tal y como está concebido en el 
Derecho sucesorio cubano, los sujetos que pueden gozar de la especial protección, como 
legitimarios, coinciden con las personas con discapacidad. En principio, el tener una disca-
pacidad, no es sinónimo de ser una persona vulnerable, ni dependiente económicamente. 
Hay variadas discapacidades físicas, intelectuales, mentales, sensoriales, que no hacen a la 
persona económicamente vulnerable, premisa para arroparse con esta especial condición 
en materia de legítimas. No puede tampoco obviarse que las normas sobre legítimas son 
excepción y nunca regla en el ordenamiento jurídico cubano, pues «deviene ante todo 
limitación al soberano derecho de testar libremente, de donde sólo por causas especiales 
y fehacientemente demostradas puede someterse a cuestionamiento el libre ejercicio de la 
facultad de una persona de disponer libremente sobre sus bienes para después de su muer-
te» (Sala de lo Civil y de lo Administrativo del tribunal Supremo, Sentencia N.º 484 de 
31 de julio del 2003, segundo Considerando, ponente Acosta Ricart). No es lo común que 
las personas cumplan los requisitos del artículo 493 del Código Civil cubano. El Derecho 
cubano transitó de un sistema de legítima meramente parental, en que la condición se 
adquiere por la filiación, con derecho el cónyuge sobreviviente a la cuota vidual usufruc-
tuaria, a un sistema de legítima asistencial, el que no deja de sustentarse en el parentesco 
o en el matrimonio, pero en el cual estos requerimientos no son suficientes, resultando in-
dispensable la prueba de los otros dos presupuestos que el legislador impone en el artículo 
493.1 del Código Civil. De ese modo, cabría argüir que no toda persona con discapacidad 
tiene la condición de especial protección, para ostentarla, la discapacidad tiene que estar 
asociada a una situación de vulnerabilidad o dependencia económica al momento del de-
ceso del causante, momento que ha sido tenido en cuenta jurisprudencialmente para reco-
nocer la condición de legitimario de quien reclame tal cualidad (15). Ello me parece lógico, 
precisamente en aras del principio de igualdad, la discapacidad de una persona por sí sola 
no supone una especial protección en materia sucesoria, no hay razón para ello. Lo que sí 
resultaría injusto es que se apliquen ad pedem literæ las normas sucesorias por los jueces, 
cuando se trata de personas con discapacidad que al momento del deceso del titular del 
patrimonio se encontraban vinculadas laboralmente, en empleos con cierta remuneración, 
pero no suficiente para enfrentar todas sus necesidades, incrementadas estas incluso por 
razón de su discapacidad. 

 (15) Así lo ha dicho y reiterado la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del tribunal Supremo: «(...) la con-
dición de heredero especialmente protegido que establece el artículo cuatrocientos noventa y tres del Código Civil es 
exclusiva de la sucesión testada, de naturaleza estrictamente personal, intransferible e intransmisible por concepto de 
herencia (...) apreciable al momento de la muerte del causante y no del otorgamiento del testamento (...)», Sentencia 
No. 180 de 15 de marzo del 2005, segundo Considerando (ponente González García); «(...) (Al) haber quedado justifi-
cado que el causante al momento de su deceso contaba con descendencia en minoría de edad y por ende beneficiarios 
de la condición de herederos especialmente protegidos (...)», Sentencia N.º 872 de 29 de diciembre del 2006, segundo 
Considerando (ponente Arredondo Suárez).
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3. Dimensión objetiva de su regulación

Reconoce el Derecho cubano (artículo 493.1 del Código Civil) que uno de los presupuestos 
para adquirir la condición de legitimario, este de naturaleza objetiva, es la dependencia eco-
nómica respecto del causante de la sucesión. Esta representa la sujeción monetaria de una 
persona respecto de otra, en este caso específico, en relación con el causante de la sucesión. 
Implica un estado de déficit económico, motivo por el cual el sujeto dependiente requiere 
del sujeto que le brinde apoyo económico. En fin, como ha dicho el Alto Foro «la dependen-
cia económica representa la sujeción monetaria de una persona respecto a otra, en este caso 
en relación con el causante de la sucesión (...)» (Sentencia N.º 75 de 31 de marzo del 2009. 
Segundo Considerando. Ponente Díaz tenreiro), razón por la cual la condición de especial 
protección no viene de la mano necesariamente de la situación de discapacidad del pretenso 
legitimario. No todo es especialmente protegido en un sujeto con discapacidad, de la misma 
manera que la discapacidad no conlleva necesariamente a la especial protección. En todo 
caso nos encontramos frente a círculos secantes, no concéntricos, así, v. gr., pudiera darse el 
supuesto de que un sujeto aun recibiendo una pensión monetaria por concepto de jubilación 
a cargo de la Seguridad Social dependa económicamente, por ejemplo, de un hijo que es 
quien en realidad constituye su soporte pecuniario. El que se devengue tal pensión no debe 
ser razón suficiente para que se pierda la condición de legitimario. No se trata de una mera 
ecuación matemática, sino de una fórmula jurídica, de indudable alcance social. 

Como la experiencia de la vida lo ha demostrado, su apreciación en sede judicial ha 
sido casuística, dependiendo, en gran medida, del éxito de la fase probatoria del proceso. 

El tema resulta hartamente polémico pues no es posible fijar un baremo o cuantía mí-
nima para determinar si un sujeto se encuentra comprendido o no bajo las circunstancias 
de la especial protección. La fórmula legislativa resulta un concepto válvula, que deja el 
legislador en manos de los jueces para que éstos lo apliquen ad hoc. 

En el caso conocido y fallado por la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del tribunal 
Supremo por Sentencia N.º 988 de 1 de octubre de 2001, el Alto Foro confirmó la sentencia 
de instancia en un asunto en que se aludía por el recurrente que el tribunal de instancia para 
apreciar los requisitos de la especial protección había tenido en cuenta la declaración que 
efectuara la Comisión de peritaje en fecha 13 de junio del 2000 de invalidez total para tra-
bajar, siendo tal extremo —a su juicio— improcedente por haberse otorgado el testamento 
en fecha 4 de noviembre de 1999. Aun cuando en esa fecha (ya desde 1998) el hijo del 
causante, a la postre, especialmente protegido, recibía una pensión por la Asistencia Social 
de 47.00 pesos, lo que califica el recurrente como signo de certeza de la no dependencia 
económica respecto de su padre, al constituir dicha suma su sostén propio y, en conse-
cuencia, no darse el segundo requisito de la especial protección, o sea, la dependencia 
económica respecto del causante de la sucesión. Ante ello, dispone la Sala que la sentencia 
dictada por el tribunal a quo es ajustada a Derecho porque «(...) el actor del proceso por 
ser soltero, incapacitado y depender económicamente de su progenitor posee la condición 
de heredero especialmente protegido y al ser preterido al otorgarse el testamento que se 
impugna vicia de nulidad la institución de heredero que éste contiene, sin que sea válido el 
argumento de que no existía tal dependencia dada la prestación económica que recibía del 
órgano de asistencia social, pues precisamente la aludida prestación corrobora la carencia 
de medios propios del demandante que dependía de su progenitor como se ratifica del resto 
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del material probatorio que consta de las actuaciones y aún con la mentada ayuda, dada su 
exigüidad, mantuvo obviamente tal dependencia por lo que al ocurrir el deceso de éste le 
fue concedida pensión por causa de muerte». 

tampoco resulta necesaria la convivencia con el causante (16). Se puede depender eco-
nómicamente de una persona con la cual no se convive. Incluso podría darse dependencia 
económica percibiendo una jubilación, cuando en el orden probatorio quede acreditado que el 
sostén ineludible del sujeto lo era el pariente o cónyuge fallecido. Las circunstancias importan 
y mucho en la determinación de tal condición o cualidad, por lo que resultará vital, en caso de 
litis, el manejo que de los medios probatorios hagan las partes a través de sus abogados. 

Algo más que en este sentido merece aclarar es que necesariamente no se es especial-
mente protegido respecto de una persona, puede quedar demostrado que más de una persona 
constituían el soporte patrimonial del sujeto supérstite. No hay, ni puede existir, en este or-
den reglas preestablecidas. El ejemplo más palpable lo es el de los menores hijos que serán 
especialmente protegidos en relación con ambos progenitores, aunque uno de ellos no con-
viva con él, incluso cuando al padre le haya sido privado de la patria potestad, porque en tal 
caso, según proceda, se determinará, entre otros extremos, lo concerniente a la obligación de 
dar alimentos por el padre privado del ejercicio de la patria potestad a favor de su hijo (vid. 
artículo 97, párrafo primero, del Código de Familia). Reclamase o no alimentos a los padres 
por los menores hijos, el deber jurídico de atenderles y alimentarles está latente. 

tampoco ha sido fijado ni determinado al estilo del ordenamiento ruso, un término ne-
cesario para fijar la dependencia económica, como en los casos del reconocimiento judicial 
de la unión matrimonial no formalizada, queda, por tanto, al discreto y prudente arbitrio 
judicial su determinación. 

A)  la dependencia económica respecto del causante y la inaptitud 
para trabajar: en pos de una relectura de la norma más allá 
de su exégesis. los valores que la figura evoca

La no aptitud para trabajar implica la imposibilidad física o psíquica de un sujeto para 
realizar por sí mismo una labor productiva que le permita vender su fuerza de trabajo y 
recibir a cambio una remuneración con la que pueda obtener los recursos mínimos mone-
tarios para emprender una vida económica con la solvencia necesaria. Bajo este requisito 
se incluyen los menores de edad (17), y los ancianos con impedimentos físicos y/o mentales, 

 (16) Aunque en algunos casos ha sido un elemento a tener en cuenta por el juzgador para apreciar la concurrencia 
de la dependencia económica respecto del causante, de manera que su omisión ha sido valorada como causal de inexis-
tencia de la especial protección pretendida. Así se ha pronunciado la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del tribunal 
Supremo en Sentencia N.º 387 de 30 de junio del 2003 en la que dispone que «(...) la prueba documental que acusa la 
recurrente como dejada de apreciar por la Sala de instancia, lo ha sido de conformidad con su específico resultado, la que 
por sí sola no acredita que dependiera económicamente del causante, porque tal y como acotó la sentencia interpelada 
si bien la pensión que recibe de la seguridad social por su condición de viuda del causante e incapacitada para laborar, 
quedó fehacientemente demostrado que vivió separada del mismo por muchos años, residiendo con una hija quien se 
ocupaba de su sostén, por esta razón resulta evidente la falta de virtualidad jurídica de la aludida prueba para determinar 
un pronunciamiento distinto del fallo (...)», razón por la que la Sala declaró SIN LUGAR el recurso interpuesto. 

 (17) Con la particularidad de que en Cuba la mayoría de edad se adquiere a los 18 años cumplidos [vid. artículo 
29.1.a) del Código Civil], pero ya a los 17 se dispone de capacidad para concertar contratos de trabajo, siendo excep-
cional la posibilidad de que los adolescentes de 15 y 16 años de edad puedan concertar tales contratos. 
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sin pensión por jubilación a cargo de la Seguridad Social, y cualquier otra persona con 
discapacidad que el grado de ésta le impida su integración social, entendido en el plano 
laboral como la imposibilidad de obtener los frutos de su trabajo. 

En mi experiencia como notario he tenido que responder a innumerables consultas de 
personas preocupadas por el destino de sus hijos que tienen cierta discapacidad, que en 
modo alguno les ha impedido realizar una vida socialmente útil, si bien sus posibilidades 
de actuación en el mercado laboral han sido más bien limitadas, a quienes he aconsejado 
que la vía del testamento es la más segura para garantizarles beneficios en el orden patri-
monial, pues según el dictado literal de la norma, no se clasificarían dentro del concepto 
de legitimarios, amén de que la figura de la legítima es ajena a la sucesión ab intestato en 
el Derecho cubano. 

Mi preocupación está dada por el rasero, en ocasiones demasiado rígido, con el que 
se mide la condición de legitimario en el Derecho cubano. Los requisitos establecidos ex 
lege deben ser interpretados a tono con el momento en que se aplica la norma. La inaptitud 
para el trabajo no puede ser un concepto limitado a las potencialidades del individuo para 
enfrentar una vida laboralmente útil. De este modo, en la medida en que las normas en el 
Derecho Laboral hacen dúctil la integración de la persona con discapacidad, con una polí-
tica de empleo que les permita, primero el adiestramiento laboral y luego el ambiente pro-
picio, conforme con la discapacidad que se tenga, en clave sucesoria quedarían esfumadas 
las expectativas que en este orden se pudieran tener. Hay que actuar con prudencia y razón, 
de tal manera que la sola discapacidad de un individuo no se erija en una barrera infran-
queable a la libertad de testar, pero tampoco que la especial protección, ergo, la condición 
de legitimario, se haga descansar con exclusividad en la imposibilidad del individuo de su 
autosostenimiento, sin más miramientos que sus circunstancias temporales al momento del 
deceso del autor de la sucesión. 

Con esa filosofía hay que entender, interpretar y aplicar la figura de los especialmente 
protegidos. No creo que la sola declaración de discapacidad sea motivo suficiente para 
limitar la libertad de testar de una persona. Si eso fuera así, no se sustentaría la figura en 
la necesidad económica y dependencia del beneficiario con respecto del causante y sí 
tan solo en la propia existencia de la discapacidad. No obstante, hay que juzgar con pru-
dencia cada caso en particular, pues podría darse el supuesto de que una persona con un 
alto grado de minusvalía, incorporada a cierta labor, aún tuviera dependencia económica 
respecto del causante, de modo que la aptitud para trabajar habría que atemperarla en su 
interpretación, pues el hecho de incorporarse de modo voluntario a un empleo en estas 
circunstancias, no supone que objetivamente no estemos frente a una persona «inapta para 
trabajar». De lege ferenda sería propicio que el legislador precisara la situación de las 
personas con discapacidad frente a la especial protección que debieran merecer en sede 
de legítimas hereditarias. Hoy por hoy, de cara a nuestra realidad, le compete al juzgador 
determinar si, conforme con el material probatorio aportado en el proceso, merece tal 
condición o no. En aras de una aplicación uniforme y homogénea del Derecho, lo más 
oportuno sería, sin duda, un pronunciamiento normativo. Abogo porque así sea, mientras 
tanto, competerá a los jueces actuar con el sentido común, buscando una protección de 
la persona con discapacidad, cuando las circunstancias del sujeto así lo ameriten. No se 
olvide que nuestra legítima asistencial no solo incluye a las personas con discapacidad 
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sino también a las personas dependientes y vulnerables económicamente. tampoco creo 
que la pensión por seguridad social que reciba este sector nada desdeñable de nuestra 
población, se convierta, en todo caso, en un impedimento que limite la adquisición de 
la cualidad de legitimario. Por fortuna, nuestro legislador no estableció baremo alguno 
para determinar cuándo una persona se clasifica entre los sujetos con especial protección 
legitimaria. No hay cálculos matemáticos, ni actuariales que lleguen en nuestro auxilio. 
La figura de la especial protección que conlleva el establecimiento de una legítima asis-
tencial, que tampoco se traduce en dinero o signo que lo represente, y que por ello no deja 
de ser, atendiendo al contenido de su derecho, una legítima pars bonorum se sustenta en 
juicios de valor que debe hacer el juez en pos de su apreciación. 

Las normas jurídico sucesorias tienen un componente axiológico innegable, otra cosa 
no puede decirse de ancestrales figuras como la desheredación, la indignidad, el perdón 
al indigno, o incluso el testamento, cuyo contenido refleja en muchos casos una expresión 
no solo de la personalidad de su autor, sino también la reflexión más importante que hace 
este en su paso por la vida, la «recompensa» por los favores y por las actitudes a quienes 
fueron fieles al testador y el «castigo» a los ingratos. Por eso, incluso el más perfecto de 
los testamentos suele venir acompañado de algún despecho o rencor de alguien que se creó 
falsas expectativas sucesorias. 

En otro orden, el Derecho no puede convalidar actitudes mezquinas, ni egoístas. La so-
lidaridad es un megaprincipio, informador de todo el Derecho Civil, el que encuentra una 
expresión concreta en la figura de los «herederos» especialmente protegidos. El animus 
legislatoris volcado en la norma legal fomenta este principio, en el que la protección a las 
personas con discapacidad tiene un perfecto encuadre. Como expone el maestro CIURo 
CALDANI, la sucesión participa de una complejidad axiológica, en el que los valores de la 
utilidad y el amor juegan un papel fundamental. «Si bien toda ella se refiere a la justicia y 
tiene importantes despliegues de amor y utilidad, la sucesión testamentaria, la ab intestato 
y la legítima poseen distintos sentidos de utilidad. La sucesión testamentaria deja más es-
pacio al amor y la utilidad como los entienda el testador; en la sucesión legítima imperan 
los criterios de amor y utilidad que establece el legislador» (18). Precisamente a esos criterios 
me refiero en ocasión de hacer un nuevo pase de revista al estudio de la legítima asistencial 
de nuestro ordenamiento jurídico sucesorio. El criterio de utilidad y el valor solidaridad 
deben ser criterios de continua aplicación por los jueces en supuestos de reclamación de la 
cualidad de legitimarios cuando de personas con discapacidad en grado tal que no logren 
per se un autosostén económico, se trate. 

4. La expansión de la dimensión subjetiva

En esta visión no solo prospectiva, sino también realista y actual de nuestro Derecho suce-
sorio, de cara además a la necesaria respuesta que ha de dar nuestro Derecho interno a la 
Convención de los derechos de las personas con discapacidad, cabría preguntarnos en qué 

 (18) Vid. CIURo CALDANI, Miguel ángel, «Aportes integrativistas al Derecho de Sucesiones (La sucesión 
como hora de la verdad de la persona física)», en Investigación y Docencia, N.º 40. disponible en: www.centrodefiloso-
fia.org.ar, p. 29, consultado el 4 de abril del 2010. 
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orden se han de proyectar las medidas a tomar por los Estados Partes, para garantizar a las 
personas con discapacidad la posibilidad de ser causahabientes, en igualdad de condicio-
nes con los demás. No cabe duda que tener una capacidad diferente, no hace distingo en un 
plano de igualdad formal y material de los ciudadanos ante la ley, como principio general. 
La discapacidad de una persona no es razón alguna que justifique la cercenación de su 
derecho a heredar, en todo caso, sí que es motivo para una especial tutela en este orden, en 
el que las legítimas pueden desempeñar una función social que en el presente no suele ser 
reconocida. Se trata de un reverdecer de una institución clásica en sede sucesoria, que con 
el decursar de los años se ha convertido en una mera cortapisa a la libertad de testar que no 
siempre se justifica en las claves de estos tiempos. 

tal y como se ha venido estudiando el tema en la doctrina patria, pudiera pensarse, de 
iure condendo, en la necesidad de expandir la dimensión subjetiva de la figura, de modo 
que el valor utilidad se haga sentir con la realidad que impone la vida, a la cual necesita 
acompasar el Derecho (19).

A) Descendientes con discapacidad: ¿Necesaria prelación? 

El Derecho sucesorio cubano hace descansar la condición de legitimario de los descen-
dientes de segundo grado en adelante, en la inexistencia de descendientes de primer grado. 
A diferencia de los ascendientes que pueden concurrir unos y otros a la sucesión, si reúnen 
los requisitos establecidos ex lege, los descendientes están supeditados a una sorprendente 
prelación legal. ¿Cómo es posible entonces que un nieto, que dependa económicamente 
del abuelo y no esté apto para trabajar, adquiera la condición de legitimario respecto de su 
abuelo, sólo en el supuesto de que su progenitor haya fallecido antes? Sobre este particular 
ya me he pronunciado en otras ocasiones (20). Es un absurdo que el nieto con discapacidad 
que requiera la especial protección en sede sucesoria, adquiera la cualidad de legitimario 
bajo la conditio iuris de que su progenitor haya fallecido antes. No es tan excepcional que 
un abuelo sea el sostén económico de una hija y de una nieta, por citar un ejemplo, en que 
ambas sean a su vez personas dependientes. No se olvide tampoco que hay ciertas disca-
pacidades que tienen un fuerte componente genético. El legislador tomó como referencia 
un orden prelatorio inconcebible con la ratio de la institución. En una legítima asistencial, 
tal prelación no se concibe. 

B) Ancianidad, discapacidad y condición de heredero. el orden de los ascendientes

Ni qué decir de los cambios demográficos por los que atraviesa Cuba. Según información 
de la oficina Nacional de Estadísticas de Cuba, en el año 2007, el crecimiento poblacional 
del país es bajo, de un - 0,2%, lo cual se debe, entre otras razones a un bajo nivel de fecun-
didad, el número de hijos por mujer es de 1,43, y el número de hijas por mujeres es de 0,69, 

 (19) Vid. PéREz GALLARDo, L.B., «El Derecho de Sucesiones en cifras. Recuentos y pronósticos», en el De-
recho de Sucesiones en Iberoamérica. Tensiones y retos, bajo mi coordinación, temis, Ubijus, Reus, zavalia, Bogotá, 
México D.F., Madrid, Buenos Aires, 2010, pp. 357-368.

 (20) Vid. PéREz GALLARDo, L.B., «Los herederos especialmente protegidos...», en Derecho de Sucesiones, 
II, pp. 182-184.
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a lo cual se une un saldo migratorio externo de - 32 811 al finalizar el año 2007. La pirámi-
de o histograma de población de Cuba (21), país tercermundista, es bastante peculiar, pues 
aun cuando su forma habitual es la de un triángulo, lo cual se explica en tanto no todas las 
personas que integran un determinado grupo de edad pasarán a integrar el escalón siguiente 
debido a la muerte de algunos de sus integrantes, además del fenómeno migratorio, las gue-
rras, los desastres naturales, etc., camino como vamos en nuestro país, para el año 2025 se 
perdería incluso la forma de pirámide, pues la cima tiende a ser tan ancha, que en unos años 
se distorsionaría el sentido geométrico de la figura (vid. gráfico 3 del Anexo I). Para el año 
2025, uno de cada cuatro cubanos tendrá más de 60 años, en tanto que en el 2007, el 16,6% 
de nuestra población pertenecía a la llamada tercera edad, con cierta tendencia mayoritaria 
de la población femenina de esa edad. De 1985 al 2007 la población de la tercera edad ha 
aumentado en más de un 5% (vid. gráfico 1 del Anexo I). Ello es expresión de que para los 
años que se avecinan, a pesar de la esperanza de vida que ha aumentado considerablemente 
en los últimos tiempos, no será nada desdeñable el número de fallecimientos ante una po-
blación bastante anciana. 

Este envejecimiento poblacional trae de la mano una sensible reducción del número de 
personas en edades comprendidas entre los 0 y los 14 años, motivo por el cual se estrecha 
y se estrechará aún más hacia el año 2025 la base del histograma poblacional, por lo que 
ya se ha tenido que aprobar una nueva Ley de Seguridad Social (Ley N.º 105/2008, de 27 
de diciembre) que amplía la edad para la jubilación a 60 años a las mujeres y 65 años a los 
hombres. En tanto, como ya había expresado, la esperanza de vida al nacer en el período 
2005-2007 para ambos sexos era de 77,97 años, la cual se espera aumente en los próximos 
años. Igualmente llama la atención lo que se ha dado en llamar esperanza de vida geriátri-
ca, esto es, la esperanza de vida que tienen las personas cuando arriban a los 60 años, que 
en el caso de Cuba asciende a 20,8 años para los hombres, lo que equivale a 80,8 años de 
vida y a 23,4 para las mujeres, lo cual supone 83,4 años de vida, de lo que se colige una 
sobremortalidad femenina. Ahora, estos datos que nos brindan la demografía y las estadís-
ticas nos deben hacer reflexionar a los juristas. Este proceso de envejecimiento poblacional 
severo, razón por la cual Cuba va llegando a la última fase de la transición demográfica, 
unido a la tendencia hacia la longevidad, amén de la reformulación a la que estamos avo-
cados con el Anteproyecto de Código de Familia, tendiente a reforzar las instituciones de 
asistencia, apoyo y protección de menores e incapacitados judicialmente y de normas ad 
hoc sobre la protección del adulto mayor, el Derecho de Sucesiones también tiene que 
adaptar sus instituciones a la nueva dinámica poblacional. 

No se trata con exclusividad de reformular la norma legal en este orden (regulación de 
la legítima), sino de que los operadores del Derecho en una interpretación favorable a los 
ancianos, apliquen e interpreten conforme con los principios generales de nuestro orde-
namiento jurídico y los reconocidos en la Convención sobre los derechos de las personas 
con discapacidad, las normas en materia sucesoria, sobre todo la contenida en el artículo 

 (21) Muestra gráficamente la composición de la población por sexo y edades. El sexo masculino figura a la 
izquierda, y el femenino a la derecha. Para cada edad o grupo de edad hay rectángulos que son proporcionales a los 
montos reales de la población. De modo que a cada edad o grupo de edad, según sexo, le corresponde un rectángulo 
tanto más largo, cuanto más importante sea el efectivo. Atendiendo a la composición por sexo y edad el histograma 
poblacional cubano hacia el año 2025 se caracterizará conforme con su perfil, de población constrictiva. 
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493 del vigente Código Civil. Con una lectura jurídico-sucesoria al histograma poblacio-
nal cubano del año 2025 y con una visión prospectiva del fenómeno, se podría avizorar 
una situación, si se quiere, poco natural o biológica, y es la concurrencia a la sucesión de 
aquellas personas que mueren a edades relativamente jóvenes (por accidentes laborales 
o del tránsito, hechos delictivos o catástrofes naturales), de sus progenitores, llamados a 
la sucesión según el segundo orden de prelación hereditaria (vid. artículo 515 del Código 
Civil), en defecto de hijos, lo cual en la realidad cubana no va siendo tan excepcional, por 
varias razones, primero por la baja tasa de fecundidad y segundo por la emigración de la 
población joven, con la consecuencia que en sede sucesoria regula el artículo 470 del Có-
digo Civil, o sea, si la condición por la cual se emigra, no lleva a la concesión del permiso 
de residencia en el extranjero (por contrato de trabajo o por matrimonio), se le incapacita 
para suceder, luego entonces, no resultará excepcional que la sucesión se tramite a favor de 
los padres del causante y del cónyuge supérstite. 

Esta tendencia a la longevidad también nos debe hacer pensar si debería ofrecérsele 
a los abuelos, dependientes económicamente del causante e inaptos para trabajar, concu-
rrentes conjuntamente con su hijo o hija, a la sazón padre o madre del causante, el trato 
preferente que el legislador del Código Civil le ofrece a los padres con especial protección 
(vid. artículo 516), esto es, de participar en calidad de concurrente con los hijos y demás 
descendientes en el primer llamado sucesorio. La situación, a mi juicio, se torna más inte-
resante en la sucesión ab intestato. tal y como acontece en la actualidad, la protección que 
ofrece el legislador cubano a favor de los padres con especial protección es a medias, pues 
aun cuando tal condición les permite concurrir a la sucesión, en modo alguno se le atribuye 
una cuota ascendente a la mitad del patrimonio hereditario, como acontece en sede de su-
cesión testamentaria, en la que las legítimas actúan como cortapisas a la libertad de testar. 
Esta asimetría del sistema sucesorio cubano, que ya he criticado (22), se hará más aguda. La 
tendencia demográfica en Cuba nos pone luz roja sobre la protección a los ascendientes 
en materia sucesoria. La posible concurrencia de padres y abuelos en la sucesión ab in-
testato, hace, a mi juicio, impropia la escisión que crea el legislador de los ascendientes 
privilegiados (titulares del segundo llamado), de los ascendientes ordinarios (titulares del 
cuarto llamado, en defecto de cónyuge supérstite), al menos resulta necesaria la inclusión 
de los abuelos o demás ascendientes que ostenten la condición de especial protección que 
preconiza el legislador y que hoy, inexplicablemente sólo se extiende a los padres. De este 
modo, el Derecho de Sucesiones del siglo xxI en Cuba debe procurar a todas luces ajustar 
sus normas a la tutela patrimonial de las personas de la tercera edad, una buena parte de 
ellas con determinadas discapacidades sensoriales, físico-motoras e incluso mentales. Por 
ello, nada más lógico que las normas sucesorias sigan una misma dirección y opere un 
acercamiento de las reguladoras de la sucesión testamentaria a las de la ab intestato, de tal 
modo que la presencia de ascendientes con especial protección conlleve a la atribución de 
la mitad del patrimonio hereditario a su favor, distribuyéndose ésta a partes iguales entre 
los concurrentes con esta condición. No es suficiente con que se les atribuya prelación 

 (22) Vid. PéREz GALLARDo, L.B., «Los herederos especialmente protegidos, la nueva visión de los herederos 
legitimarios en el Código Civil cubano: Algunos interrogantes al respecto», en Revista de Derecho Privado, abril 1997, 
pp. 270-292, y de mi propia autoría «Los herederos especialmente protegidos...» en Derecho de Sucesiones, II, cit., 
pp. 169-238.
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sucesoria como hasta ahora, no basta el nomen, es necesario en su caso, la asignatio, si 
queremos estar a tono con el dictado del artículo 12 de la Convención, a cuyo tenor los 
Estados Partes han de tomar medidas garantistas del derecho de las personas con discapa-
cidad a heredar bienes, diría en una proporción adecuada a sus necesidades sin menoscabo 
del derecho a la herencia a favor del resto de los herederos concurrentes. 

C)  Hermanos con discapacidad: la necesidad  
de su protección. Valoraciones de iure condendo

Como ha quedado reflejado en estas líneas, la institución de los «herederos» especialmente 
protegidos es un remedio importante del ordenamiento jurídico cubano en función de la 
tutela patrimonial a favor de las personas con discapacidad, los incapacitados judicialmente 
y los menores, pero aún no es suficiente. Los términos imprecisos empleados por el propio 
legislador, quien deja en manos de los operadores del Derecho su interpretación, no deja 
de ser un riesgo grave que estamos hoy asumiendo, aunque del sentido de la interpreta-
ción jurisprudencial del Alto Foro puede colegirse la intención de beneficiarles. Aun así 
cabríamos preguntarnos si la figura debiera reformularse, de modo tal que se ensanche su 
esfera de aplicación subjetiva, incluyendo a toda persona con discapacidad, siempre que la 
naturaleza de ésta lo aconsejare, y aun en el supuesto de que esa persona con discapacidad, 
con un determinado grado de minusvalía, se haya incorporado a un trabajo socialmente 
útil, de tal forma que en esas circunstancias ese empleo, que muchas veces puede resultar 
eventual y coincidente con el momento del fallecimiento del causante, no sea obstáculo 
alguno para que, dada su discapacidad, le sea atribuido parte del patrimonio de su cau-
sante. Si la respuesta es positiva, entonces se rompería con la noción incardinada por el 
Código Civil y ratificada por el Alto Foro cubano. Si bien es cierto que la figura en sede 
testamentaria, constituye una excepción y no una regla y con esa propia filosofía hay que 
entenderla, interpretarla y aplicarla, criterio que asumo con plenitud y, en consecuencia, la 
sola declaración de discapacidad no debe ser motivo suficiente para limitar la libertad de 
testar de una persona, pues si eso fuera así, no se sustentaría la figura en la necesidad eco-
nómica y dependencia del beneficiario con respecto del causante y sí tan solo en la propia 
existencia de la discapacidad. Y si las personas con discapacidad en Cuba no son personas 
especiales, sino diferentes, si éstos están plenamente integrados a la sociedad y tienen los 
recursos económicos propios conforme con su discapacidad, aquellos que así lo tengan, no 
serán tributarios de la condición de especialmente protegidos, no hay razón entonces para 
limitar en estos casos la libertad de testar, si la discapacidad que dichos sujetos tienen no les 
impide obtener un sustento propio. No obstante, hay que juzgar con prudencia cada caso en 
particular. Podría darse el supuesto de que una persona con un cierto grado de minusvalía, 
incorporada a determinada labor, aún tuviera dependencia económica respecto del causante, 
de modo que la aptitud para trabajar habría que atemperarla en su interpretación, pues el 
hecho de incorporarse de modo voluntario a un empleo en estas circunstancias, no supone 
que objetivamente no estemos frente a una persona carente de aptitud para trabajar. De lege 
ferenda, sería propicio que el legislador precisara la situación de las personas con discapa-
cidad frente a la especial protección que debieran merecer en sede de legítimas hereditarias. 
Hoy por hoy, de cara a nuestra realidad le compete al juzgador determinar si, conforme con 
el material probatorio aportado en el proceso, merece o no tal condición. En aras de una 
aplicación uniforme y homogénea del Derecho, lo más oportuno sería, sin duda, un pronun-
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ciamiento normativo. Abogo porque así sea y porque incluso se haga extensiva la figura a 
favor de los hermanos con discapacidad, pues tras el fallecimiento de los padres, es lo lógico 
que los hermanos tengan que asumir la atención de aquel de ellos que por razón de su disca-
pacidad no pueda incorporarse a un empleo, no obstante, el Código Civil no le contempla en 
el cuadro dispositivo de especialmente protegidos, de suerte que al fallecimiento de su her-
mano tendría que quedar bajo la protección de los hermanos sobrevivientes, si es que queda 
alguno vivo, o si los que queden deciden asistirlo. En todo caso podría reclamar alimentos al 
amparo del artículo 123.3 del Código de Familia, pero no la legítima, pues entre hermanos 
ésta no existe. Creo que las normas del Derecho de Familia y las del Sucesorio deben estar 
encaminadas a fortalecer los lazos familiares, y a exigir el comportamiento que por razón 
del parentesco debemos asumir y por tal motivo se necesita una estrecha comunicación 
entre ellas. No es el Estado quien debe asumir, con exclusividad, la protección patrimonial 
de las personas con discapacidad, sino, sobre todo, la familia, quien además debe procurar 
por el bienestar afectivo y físico de dichas personas y por mantener todo contacto con ellas, 
aun cuando estén internadas, procurando su restablecimiento (23). Las legítimas, con todo lo 
que hoy se aboga incluso por cierto sector de la doctrina por su supresión (24), lo que deben 

 (23) La última versión del Anteproyecto de Código de Familia (de 21 de mayo del 2008), incluye preceptos de 
hondo valor ético en este sentido, así según el artículo 264:

«Los ascendientes, descendientes y colaterales consanguíneos hasta el cuarto grado, de personas que presenten 
discapacidades físicas o psíquicas deben estimular y potenciar su desarrollo integral como seres humanos; y están 
en la obligación de garantizar la asistencia de éstos a los centros asistenciales y especializados correspondientes, 
con el objetivo de lograr su inserción social». 
«Asimismo dichos familiares deben participar de este proceso, capacitándose ellos mismos adecuadamente con 
este fin».

En tanto, según el artículo 265:

«Las familias de las personas discapacitadas internadas en centros especializados, tienen el deber de mantener 
sistemáticamente la atención afectiva a sus familiares mientras dure el internamiento».

 (24) En la doctrina española vid. CALAtAYUD SIERRA, Adolfo, «Consideraciones acerca de la libertad de tes-
tar», en Academia Sevillana del Notariado, tomo Ix, EDERSA, 1995, pp. 243-263. Este autor, en su sentida condición 
de notario, propone una absoluta abrogación absoluta de las legítimas (tanto material como formal) y de las reservas 
y, en sustitución de las primeras, el establecimiento del derecho de alimentos a cargo de la herencia y a favor de los 
descendientes del causante. Asimismo DE LA ESPERANzA RoDRíGUEz, Pablo, «Perspectiva de la legítima. Notas 
para una posible revisión», en libro Homenaje a Ildefonso Sánchez Mera, volumen I, Consejo General del Notariado, 
2002, pp. 1097-1116, quien con similar parecer, siguiendo los derroteros de CALAtAYUD SIERRA, aboga por la su-
presión de las legítimas y en su lugar crear «un sistema de alimentos respecto de los hijos o nietos que, al fallecimiento 
del testador, estén en situación de pedirlos». GoMá LANzóN, Ignacio, tema 8 «Atribuciones legales (Legítimas, los 
derechos del cónyuge viudo y de las parejas, reservas)» Parte segunda. «Los derechos del cónyuge viudo», en Institu-
ciones de Derecho Privado, Juan Francisco Delgado de Miguel (coordinador general), tomo V, Sucesiones, volumen 
3.º, las atribuciones legales, Martín Garrido Melero (coordinador), thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 934, con un 
tono algo más moderado, pero en esencia, con los mismos derroteros, expone que «el progresivo desarrollo del indivi-
dualismo y de la libertad personal parecen exigir la reducción o eliminación de las legítimas en aquellas legislaciones 
en las que su existencia supone una verdadera traba para la libertad de testar que permita al causante adaptar su sucesión 
a las necesidades familiares». Asimismo, GARCíA SáNCHEz, José Aristónico, el Notario del siglo xxI, Revista del 
Colegio Notarial de Madrid, N.º 24, marzo-abril 2009, pp. 78-80, aprovecha la ocasión para rematar una idea que en 
España ha fecundado en los despachos notariales, por ser precisamente los notarios, como expresa GoMá LANzóN, 
quienes tienen un «conocimiento directo del pensamiento de los testadores». De modo que acusa a las legítimas de ser 
una institución anacrónica «cuya rigidez los avispados encuentran mil escapes para burlar y que, en cambio, para los 
ciudadanos de a pie que son los más, se convierten en obstáculos insuperables que les impiden conseguir el mejor favor 
familiae». No obstante, sus palabras finales se dirigen a la reorientación de las legítimas a los efectos de «asegurar la 
responsabilidad del testador respecto de los que lo necesiten y sólo en la cuantía en que lo necesiten».
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es incardinarse por nuevos senderos (25), pero incluso sin perder su naturaleza de legítimas 
de freno, en atención a su aspecto funcional, y legítimas pars bonorum, conforme con su 
contenido, deviniendo eso sí, en legítimas asistenciales. El número de personas con discapa-
cidad que los estudios multidisciplinarios realizados en Cuba reflejan (vid. anexo II), es un 
desafío social al cual el Derecho debe responder, informado del valor solidaridad y, en eso, 
la legítima juega un papel importante. El ensanchamiento del ámbito de aplicación subjetiva 
de la figura, más allá de la familia nuclear, no creo que pueda convertirse en un asidero de 
crítica, a fin de cuentas, tal y como está concebida en nuestro Derecho sucesorio, la legítima 
rebasa los límites de la familia nuclear y personas ajenas a ella pueden ser sus tributarios. 
Los abuelos, nietos y bisnietos, por citar algunos ejemplos, dan razón de ello. Es cierto 
que los hermanos se clasifican dentro de los colaterales ordinarios, pero la colateralidad no 
es sinónimo de lejanía parental, los hermanos en nuestro entorno y tradición suponen una 
cercanía afectiva y parental indudable, y la formación de nuestra propia familia nuclear no 
debe ser excusa para deshacernos de ellos, cuando por razón de su discapacidad, sobre todo 
intelectual, no han formado la de ellos. Si los valores amor y utilidad informan el sistema de 
legítimas, entonces no hay motivo para justificar banalmente una exclusión de los hermanos 
con discapacidad dentro del círculo de personas con derecho a la legítima, expandiéndose 
el ámbito de aplicación subjetiva de la figura. Esta valoración, de iure condendo, debe con-
cebirse no sólo como una restricción a la libertad de testar, sino también hacerse extensivo 
su reconocimiento en la sucesión ab intestato, de modo que de existir algún legitimario, in-
cluido los hermanos, en situación de dependencia o vulnerabilidad, sea atribuida a su favor 
la mitad del acervo hereditario, transmitido a la muerte de su titular. 

 (25) Por ese rumbo van los criterios en la propia España de CáMARA LAPUENtE, Sergio, «¿Derecho europeo 
de sucesiones? Un apunte», en Derecho privado europeo, bajo su coordinación, Colex, Madrid, 2003, pp. 1224-1225, 
quien en la búsqueda de criterios armonizadores del Derecho sucesorio europeo considera plausible a tal fin «La vincu-
lación de la legítima a las necesidades reales de sus titulares y una mayor libertad de testar», lo cual garantizaría mejor 
la protección de la familia, por lo que si bien «no su eliminación radical, al menos su flexibilización puede conseguir 
este objetivo»; de VAQUER ALoY, Antoni, «Reflexiones sobre una eventual reforma de la legítima», en InDret, No. 
3/2007, en www.indret.com, consultado el 18 de enero del 2009, p. 15, quien llega a afirmar que «... la opción más 
aconsejable parece la de optar por cuotas legitimarias fijas. La extensión de estas cuotas es una cuestión ciertamente 
difícil de determinar, en la que deben sopesarse diversas fuentes concurrentes, a saber: el peso de la libertad de testar, 
la realización de la solidaridad intergeneracional y, en particular, la posición del cónyuge sobreviviente en la sucesión», 
de CoBAS CoBIELLA, María Elena, «Hacia un nuevo enfoque de las legítimas», en Revista de Derecho Patrimonial, 
N.º 17, 2006, p. 63, quien aboga por una posición ecléctica, moderada, de modo que las legítimas cumplan su cometido 
de solidaridad a que están avocadas, pero enfilado hacia las personas que así lo requieran; en este sentido propone dos 
soluciones, una encaminada a la reducción de la cuota de legítima, con lo cual se amplía la cuota de libre disposición 
y con ello la libertad de testar, y la segunda «el establecimiento de determinados límites, los cuales serían obligatorios 
de presentarse determinadas circunstancias que siempre estarían en relación a personas discapacitadas, incapacitados 
y menores». Y también en esta dirección se pronuncia GUtIéRREz-ALVIz CoNRADI, Pablo, «La legítima no es 
intocable», en el Notario del siglo xxI, Revista del Colegio Notarial de Madrid, N.º 24, marzo-abril 2009, pp. 92-93, 
quien a pesar de criticar duramente a las legítimas por convertirse «en cierta medida, en una especie de seguro del hijo 
a la herencia del padre, cualquiera que sea el comportamiento afectivo del hijo con su progenitor», beneficiando ello, 
a su juicio, al hijo apático e indolente, prefiriendo de cara una modificación del Derecho común español, una legítima 
formal, al estilo del sistema navarro, acepta la opción de una reducción de la legítima al cuarto del haber hereditario, 
debiendo suprimirse la legítima a favor de los ascendientes, en tanto que la mejora, de mantenerse, propone sea perci-
bida como mitad de ese cuarto, solo por aquellos hijos y descendientes menores o que sufran alguna minusvalía física 
o psíquica. En relación con el cónyuge viudo, se afilia al criterio de la legislación gallega, o sea, «una atribución ex lege 
de la vivienda habitual familiar sin derecho a indemnización o de compensación a los hijos o herederos, o al menos al 
usufructo vitalicio de dicha vivienda».
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III. POST SCRIPTUM

Estoy conteste con que las personas dependientes y vulnerables pueden encontrar en la 
figura de la legítima asistencial, regulada en el Código Civil cubano en sus artículos 492 
y 493, el cauce idóneo para poder recibir por causa de muerte bienes con los cuales hacer 
frente a sus más apremiantes necesidades y paliar la situación económica en la que pueden 
quedar, tras el fallecimiento de la persona que en vida era su pivote patrimonial. Empero, 
si queremos estar a tono con el enunciado del artículo 12.5 de la Convención sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad, es necesario ajustar nuestras normas de Derecho 
sucesorio a ésta. 

No basta con el reconocimiento de la condición de legitimario de este sector vulnera-
ble de la población, es necesario que bajo el prisma de la especial protección se perfilen las 
normas jurídicas reguladoras de la transmisión de la vivienda en Cuba, o al menos se relean 
en clave judicial. No puede resultar prevalente el concepto de ocupación, sobre el de he-
rencia, cuando de «herederos» especialmente protegidos se trate. No puede exigírsele ocu-
pación del inmueble a una persona con discapacidad, como presupuesto para que herede el 
más preciado bien patrimonial que el Derecho cubano reconoce, son precisamente bienes 
de esta naturaleza, por los que vela la Convención, para que sean heredados. De la misma 
manera que tampoco debe ser ello el presupuesto para adjudicarse lo que se reconoce en 
el Código Civil (artículos 542 al 544) como bienes de uso doméstico, en nuestro entorno 
social, la gran mayoría de los que se han atesorado durante la vida, cuya transmisión por 
causa de muerte, hoy está condicionada a la adjudicación de la vivienda, de modo que el 
hecho de la ocupación, no solo genera como efectos la transmisión del inmueble, con mo-
tivo de la muerte de su titular, sino también de todos los bienes de uso doméstico (26). 

Pero hay más, de iure condicto los «herederos» especialmente protegidos, atributarios 
de una legítima asistencial, ven disminuida ésta, o incluso esfumada por normas especia-
les que menoscaban los valores informantes de la institución, uno de cuyos exponentes 
lo constituye, por poner un ejemplo palmario, la Resolución N.º 76/1988 del Presidente 
del Banco Popular de Ahorro, reguladora de la figura del beneficiario por causa de muerte 
en cuentas bancarias, que conforme con la interpretación dada hoy por los operadores 
bancarios permite que en toda cuenta, el beneficiario designado pueda atribuirse hasta un 
máximo de 5.000 unidades monetarias, con la siguiente merma que sufre el caudal here-
ditario, al no formar parte dicho saldo de la herencia, por lo cual se reduce notoriamente 
la base contable para determinar el monto de la legítima y, como consecuencia, puede esta 
reducirse a proporciones insospechables, e incluso, desvanecerse (27). 

No tengo la menor duda que, en comparación con otros ordenamientos jurídicos, la 
regulación de una legítima asistencial en el Derecho positivo cubano como medida de apo-
yo patrimonial a quienes la muerte de su sostén económico les representa una situación de 
vulnerabilidad evidente, entre las cuales pueden incluirse personas con discapacidad, está 

 (26) Vid. PANADERo DE LA CRUz, Ediltrudis, «transmisión por causa de muerte de los enseres de uso do-
méstico», en Derecho de Sucesiones, tomo III, Leonardo B. Pérez Gallardo (coordinador), Félix Varela, La Habana, 
2004, pp. 160-258.

 (27) Vid. PéREz GALLARDo, L.B., De la designación de beneficiario mortis causa en cuenta de ahorro, 
Dykinson, Madrid, 2005, pp. 254-260.
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a tono con el dictado del artículo 12.5 de la tantas veces citada Convención internacional, 
sin embargo, ello no resulta suficiente, en tanto tales normas legales deberían ajustar en-
teramente su contenido al dictado de la Convención. Se trata de matizar en algunos casos 
y de ampliar la esfera de aplicación subjetiva en otros. La supletoriedad del Código Civil, 
regulada en su artículo 8 y en su disposición final primera, se erige a su vez, en un dédalo 
jurídico, necesario superar para lograr la verdadera simetría que el ordenamiento legal re-
quiere, dado que hoy día las normas de naturaleza especial socavan las valores informantes 
de la regulación de la figura de la especial protección, al punto que llegan a neutralizarlos. 
Hay que actuar con una concepción de sistema jurídico, lamentablemente abandonada por 
una voraz proliferación normativa, que ha sectorizado el Derecho civil. De iure condendo, 
se impone la necesidad de actuar a tono con ese sentido de sistema jurídico, en el que los 
valores amor, solidaridad y utilidad, actúen como ejes cardinales informantes de las nor-
mas sucesorias destinadas a proteger a las personas con discapacidad.
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VAQUER ALoY, ANtoNI, «Reflexiones sobre una eventual reforma de la legítima», en InDret, N.º 
3/2007, en www.indret.com, consultado el 18 de enero del 2009.

2. Fuentes legales

Constitución de la República de Cuba, reformada en 1992 y en el 2002, en Gaceta Oficial de la 
República de Cuba, Extraordinaria, N.º 7, de 1 de agosto de 1992, última modificación, en Gaceta 
Oficial de la República de Cuba, Extraordinaria, N.º 3, de 31 de enero de 2003; Código Civil de 
la República de Argentina de 25 de septiembre de 1869, edición al cuidado del Dr. Ricardo de zA-
VALíA, Buenos Aires, 1996; Proyecto de Código Civil de la República Argentina, Ministerio de 
Justicia de la Nación, Buenos Aires, 1999; Código Civil de la República de Bolivia, Decreto-Ley 
N.º 12760/1975 de 6 de agosto, edición de 1998; Código Civil Comentado (Código Civil del Brasil), 
por Nelson NERY JUNIoR y Rosa María DE ANDRADE NERY, 4.ª edición revisada, ampliada 
y actualizada hasta el 20 de mayo del 2006, Editora Revista dos tribunais, São Paulo, 2006; Có-
digo Civil de la República de Chile de 14 de diciembre de 1855, edición oficial al 31 de agosto de 
1976, aprobada por Decreto N.º 1937/1976 de 29 de noviembre del Ministerio de Justicia, Editorial 
Jurídica de Chile; Código Civil de la República de Colombia, sancionado el 26 de mayo de 1873 
y puesto en vigor por Ley N.º 57 de 1887, edición a cargo de Luis César PEREIRA MoNSALVE, 
Medellín, marzo, 1994; Código Civil de la República de Costa Rica de 26 de abril de 1886 (revisado 
y actualizado), 9.ª edición, Porvenir, San José, 1996; Código Civil de la República de Cuba, Ley N.º 
59/1987 de 16 de julio, anotado y concordado con los ordenamientos cubano y español por ángel 
ACEDo PENCo y Leonardo B. PéREz GALLARDo, Dykinson, Madrid, 2005; Divulgación del 
MINJUS, La Habana, 1988; Código Civil de la República de ecuador, 7.ª edición, Codificación 
Ro-S 104: 20 noviembre de 1970, actualizado a junio de 1997, editado por Corporación de Estudios 
y Publicaciones, S.L.; Código Civil del Reino de españa de 6 de octubre de 1888, 24.ª edición, tec-
nos, Madrid, 2005; Código Civil de la República de Francia de 21 de marzo de 1804, 6.ª edición, 
Petit Codes, Dalloz, 1976-1977; Código Civil de la República de Honduras, sancionado por Decreto 
N.º 76/1906 de 19 de enero, Graficentro Editores, tegucigalpa. s. f.; Código Civil de la República 
de Italia de 16 de marzo de 1942, Casa Editrice La tribuna, Piacenza, 1993; Código Civil de los 
estados Unidos Mexicanos para el Distrito y Territorio Federales en materia común y para toda la 
República en materia federal, de 30 de agosto de 1928, edición a cargo de Jorge oBREGóN HE-
REDIA (concordado), Porrúa, México, 1988; Código Civil de la República del Perú, promulgado 
por Decreto Legislativo N.º 295/1984, de 24 de junio, en vigor desde el 14 de noviembre de 1984, 
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edición a cargo de Jorge PALMA MARtíNEz, Ediciones y Distribuciones «Palma», Lima, 1994; 
Código Civil de Puerto Rico de 1930, edición a cargo de Ramón Antonio GUzMáN, Santa Fe de 
Bogotá, septiembre 1993; Código Civil de la República Oriental del Uruguay, sancionado en 1914, 
edición al cuidado de la Dra. Jacqueline BARREIRo DE GALLo, Barreiro y Ramos S.A. Editores, 
Montevideo, 1994; Código Civil de la República de Venezuela, reformado en julio de 1982, PANA-
Po, 1986; Código de Familia de la República de Cuba, Ley N.º 1289 de 1975, vigente desde el 8 de 
marzo de 1975, Divulgación del MINJUS, La Habana, 1999; Ley N.º 65/1988 de 25 de diciembre, 
ley General de la Vivienda, (actualizada) (anotada y concordada por la Dirección de Legislación y 
Asesoría del Ministerio de Justicia), Editorial del Ministerio de Justicia, La Habana, 2004; Ley N.º 
105/2008 de 27 de diciembre, ley de Seguridad Social, en Gaceta Oficial de la República de Cuba, 
Extraordinaria, N.º 4, de 22 de enero de 2009; Resolución N.º 76/1988, de 22 de abril, del Presidente 
del Banco Popular de Ahorro, contentiva de las Reglas del Servicio de Ahorro, en Gaceta Oficial de 
la República de Cuba, ordinaria, N.º 41, de 6 de junio de 1988; Anteproyecto de Código de Familia 
(última versión de 21 de mayo del 2008, en versión digital). 

ANExo I

gráfico 1

proporción (%) de personas de 60 años y más en el total de la población 
período 1985-2006

Fuente: oficina Nacional de Estadísticas. Cuba

1985 1990 1995 2000 2003 2004 2005 2006 2007
11,3 12,1 12,7 14,3 15,0 15,4 15,8 15,9 16,6
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gráfico 2

estructura porcentual por grupos de edades de la población  
proyectada al 30 de junio de cada año  

período 2007-2025

Fuente: oNE/CEPDE (2006) Proyección de la población cubana período 2007-2025

años total 0-14 años 15-59 años 60 años y más

2007 100,0 18,4 65,4 16,2
2010 100,0 1 7,2 65,4 17,4
2015 100,0 15,7 64,8 19,5
2020 100,0 14,6 63,7 21,6
2025 100,0 14,2 59,7 26,1

Fuente: oNE/CEPDE (2006). Cuba: Proyección de la Población.  
Nivel Nacional y Provincial. Período 2007-2025. La Habana.
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gráfico 3

cuba. pirámide de población, por sexo y por grupos de edades  
años 2007-2025

Fuente: Censo de los años seleccionados y oNE-CEPDE. Indicadores Demográficos ob. Cit.

ANExo II
gráfico 1

estudio psicosocial de las personas con discapacidad, psicopedagógico 
y clínico genético realizado en todo el país durante los años 2001-2003

Fuente: Dirección de Seguridad Social del MtSS
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gráfico 2

comportamiento de los discapacitados asociados en el país 
período 2000-2007

 
Fuente: Dirección de Seguridad Social del MtSS

aÑo anci acLiFim ansoc totaL

2000 19 191 49 865 14 759 83 815

2001 19 271 51 581 15 791 86 643

2002 20 878 55 628 17 089 93 595

2003 23 296 59 676 18 781 101 753

2004 24 811 64 256 19 711 108 788

2005 26 722 64 598 20 840 112 160

2006 28 705 69 561 21 406 119 672

2007 29 298 73 168 22 956 125 422

2008 30 800 74 667 22 610 128 077
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patria potestaD y enFermeDaDes psÍquicas: 
probLemática jurÍDica

Aurelia María Romero Coloma
Abogada

La institución de la patria potestad está enfocada, en la actualidad, al beneficio del hijo, 
teniendo siempre en perspectiva el desarrollo, libre y saludable, de la personalidad del 
menor. Es por ello que determinados incumplimientos de los deberes inherentes a la patria 
potestad pueden llegar a ser considerados, en nuestro ordenamiento Jurídico-Civil, como 
merecedores de la privación de esa especial función que es la patria potestad, no tanto 
como sanción al progenitor incumplidor, sino más bien en previsión de evitar futuros, o 
posibles, daños al bienestar emocional del hijo. En definitiva, no se trata más que de velar 
por la prevalencia del favor filii, principio que debe regir en todas las materias relacionadas 
con el Derecho de Familia.

Como consecuencia de ello, voy a entrar a analizar la problemática que puede plan-
tearse cuando uno de los progenitores —o ambos— se ve imposibilitado para ejercer ade-
cuadamente los deberes inherentes a la patria potestad debido a padecer una enfermedad, 
patología o trastorno de la personalidad.

En primer lugar, y como aproximación a este tema, hay que subrayar que no basta con 
la existencia de trastornos mentales en el progenitor para acordar la privación de la patria 
potestad en función de ello, sino que es requisito necesario probar la incidencia, o influen-
cia, de la enfermedad, o del trastorno, más o menos negativo, en la vida y en el entorno 
tanto afectivo y emocional, como personal, del hijo.

Desde mi punto de vista, abogo por enlazar los conceptos de trastornos de la persona-
lidad, o enfermedad mental, o psíquica, con el concepto, más amplio y omnicomprensivo, 
de «incapacidad para asumir los deberes inherentes al ejercicio de la patria potestad», 
teniendo siempre en cuenta que el principio prioritario es el del beneficio, o interés, del 
hijo, en función, asimismo, de los textos Internacionales y Declaraciones de Derechos que 
velan por su bienestar.

Si me detengo, brevemente, en la Jurisprudencia existente en nuestro país, sobre este 
controvertido tema, veremos que no hay uniformidad de criterios, aunque la tendencia, en 
procesos de separación o de divorcio, está enfocada a la no atribución de la guarda y cus-
todia al progenitor que sufre una enfermedad mental, pero sin que se le prive de la patria 
potestad, si bien he podido consultar algunas Sentencias dictadas en la década de 1990, 
en las que sí se declaraba la privación de la patria potestad. En este sentido, cabe citar la 
Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Granada, que entró a resolver en torno al 
problema planteado en relación con una progenitora que padecía graves trastornos de per-
sonalidad que la incapacitaban para cuidar, de manera continua y eficaz, de su hija menor. 
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A petición del progenitor, tanto en la primera instancia como en la apelación, se la privó a 
la madre de la patria potestad. Son interesantes los Hechos a los que atendió la resolución 
citada, concretándose la Audiencia en los padecimientos depresivos de la progenitora, sus 
antecedentes de bulimia, sus intento de suicidio, circunstancias todas ellas que, de por sí, 
indicaban que la patria potestad ejercida por la madre no podía cumplir con la finalidad 
que a tal institución asigna el artículo 154 del Código Civil y, fundamentalmente, los de 
velar por el hijo y procurarle una formación integral, ya que, ante una clara situación de 
desequilibrio emocional, tales posibilidades —funciones— quedan evidentemente reduci-
das, ya que otra cosa no cabe deducir de una situación en la que la progenitora es la per-
sona necesitada para salir de una situación de crisis que la sobrepasa. Ello vino, además, 
corroborado por los Informes de la Junta de Castilla y León y del CEAS de Guardo, que 
incidieron en la situación del menor, lo que dio paso a las actuaciones, y haciendo desacon-
sejable el ejercicio de la patria potestad por parte de la madre, al menos en el momento 
actual. Y, a mayor abundamiento, y acreditativo del incumplimiento de sus deberes como 
madre, se citaba el episodio de su viaje a Madrid, con la consecuencia necesaria de la 
compañía y atención del menor por parte de su tía y abuela, que, aunque no perfectamente 
aclarado en su etiología y circunstancias —cosa, por otra parte, lógica ante lo difícil que es 
entrar en la intimidad de las personas y de las familias— sí revela, desde luego, un grado 
de desprendimiento hacia su hijo, sin duda producto de sus mismas circunstancias, pero 
que incide en lo inapropiado de que la patria potestad quede en el ejercicio de la madre, tal 
como la Sentencia declaró.

Puede parecer, sin duda, dura esta resolución, en la que se privó a la progenitora del 
ejercicio de la patria potestad, en una situación especialmente difícil para ella. Pero, en 
determinadas circunstancias, los Juzgados y tribunales optan por la privación, y, evidente-
mente, los Hechos narrados y a los que la Sentencia hubo de dar resolución, parece que no 
era factible, ni conveniente para el menor que su madre continuara con el ejercicio de una 
función tuitiva que no estaba en condiciones de asumir, ni de desempeñar con las debidas 
garantías de atención y cuidado, así como de formación integral del hijo.

En cambio, una Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Guipúzcoa, de 20 de 
febrero de 1998, resolviendo la solicitud del progenitor en el sentido de que se privara a 
la madre del ejercicio de la patria potestad, basándose en los trastornos psíquicos que ésta 
padecía, resolvió que la enfermedad de la progenitora podía, en todo caso, determinar una 
relación limitada con su hijo, pero no la privación de la patria potestad, ya que una medida 
de esta naturaleza no reportaría ningún beneficio para la hija.

otras Sentencias, como la de la Audiencia Provincial de Murcia, de 5 de febrero de 
2003, consideró que la progenitora se encontraba incursa en causa de privación de la patria 
potestad, al padecer un trastorno disocial de la personalidad, además de ser drogadicta.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de álava, de 31 de octubre de 2001, también 
estimó que la progenitora se hallaba incursa en causa de privación de la patria potestad, 
al faltarle autonomía personal y padecer limitaciones cognitivas, con una minusvalía del 
43%. Y, en relación con la problemática de la adopción, la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de La Coruña, de 13 de diciembre de 1999, resolvió que la enfermedad mental que 
la progenitora padecía, junto con las «condiciones nefastas» en que vivía la hija menor, 
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eran hechos que justificaban que pudiera prescindirse del asentimiento de la madre en el 
proceso de adopción de la hija.

En similares términos, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Córdoba, de 2 de 
marzo de 2001, estimó que la progenitora, que estaba afectada por una deficiencia psíqui-
ca, que carecía de vivienda, de recursos económicos y de condiciones higiénicas mínimas, 
y que utilizaba a su hija menor para la mendicidad, estaba incursa en causa de privación 
de la patria potestad.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 16 de octubre de 1998, esti-
mó que la progenitora, que tenía trastornos graves de la personalidad, estaba incapacitada 
para, en la actualidad y en el futuro, atender adecuadamente a las necesidades del hijo. 
La Audiencia Provincial decidió privar a la madre de la patria potestad, como medida de 
protección a la menor, en aras del principio del favor filii.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca, de 18 de septiembre de 1997, re-
solvió privar a ambos progenitores de la patria potestad, en cuanto que el progenitor sufría 
una demencia mental con ligeros problemas de conducta que le hacían agresivo cuando se 
enojaba, y la madre sufría oligofrenia media agravada por una dependencia alcohólica.

Hay que resaltar, sobre esta cuestión, que, cuando la enfermedad mental afecta a la 
capacidad de uno, o de ambos progenitores, para asumir sus obligaciones paternofiliales, 
pero se prevé que esa situación pueda mejorar en el futuro próximo, bien con un tratamien-
to adecuado, o con unos programas de deshabituación progresiva, no se priva de la patria 
potestad. La dificultad, sin embargo, tal como apuntaba, con acierto, Covadonga RUI-
SáNCHEz CAPELAStEGUI, radica en determinar las perspectivas de convivencia entre 
el hijo menor de edad y el progenitor afectado, así como los efectos del mantenimiento de 
los vínculos entre ambos sobre el desarrollo del menor de edad. En este sentido, expresa 
esta jurista que la carencia de un modelo familiar, cuando son desaconsejables las visitas 
entre padres e hijos, y la cronificación de una situación de internamiento para un menor de 
edad, pueden, evidentemente, causar un daño al hijo que justifique la privación de la patria 
potestad de los progenitores, o de uno de ellos, en orden a posibilitar la adopción, en su 
caso, del menor de edad.

Parece oportuno, debido a su actualidad, y a la compleja y delicada problemática que 
se plantea en el seno del Derecho de Familia, aludir a determinados trastornos, y pato-
logías, que inciden, o pueden incidir, negativamente en el marco del desarrollo integral 
(emocional, afectivo, educativo) del hijo menor de edad.

Comenzando por el alcoholismo y la toxicomanía, es un tipo, o categoría, de trastorno 
que abarca las distintas manifestaciones y alteraciones de la personalidad producidas por el 
consumo, habitual y excesivo, de alcohol, y de otras sustancias psicoactivas.

Un progenitor alcohólico, o toxicómano, no es, desde luego, el mejor ejemplo para 
el hijo menor de edad. tengamos en cuenta que la persona toxicómana es, ante todo, una 
persona enferma —no viciosa, como se decía hace años— que necesita de un tratamiento 
y de unos programas de desintoxicación especiales y que, en consecuencia, no está en con-
diciones de asumir los deberes inherentes a la patria potestad.

Sin embargo, no todas las resoluciones que he tenido ocasión de consultar lo estiman 
así. Entre otras, cabe citar la dictada por el tribunal Supremo, el 20 de mayo de 1997, que 
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estimó que no era causa para privar de la patria potestad a la progenitora por el hecho de 
que ésta había sido drogadicta, ya que, en el momento de interponerse la demanda, las 
circunstancias de la madre habían cambiado de forma incontestable.

otras resoluciones, en cambio, sí son favorables a estimar que debe privarse a uno 
de los progenitores, o a ambos, de la patria potestad, por constituir esa adicción un grave 
trastorno de la personalidad que, lógicamente, va a incidir en el marco de los deberes inhe-
rentes a esa función tuitiva.

Por lo que respecta al trastorno bipolar, hoy en día muy frecuente, se incluye en el 
marco de los estados anímicos. A lo largo de este estado, se presentan períodos de normali-
dad aparente y otros en los que, con claridad, se detectan fases atenuadas de hipomanía, es 
decir, predominio de un estado de ánimo elevado, expansivo o irritable, o depresión.

La dificultad que supone ejercer las funciones propias de la patria potestad hace que 
me decante por el estudio, caso por caso, de los supuestos. 

otros trastornos o patologías mentales vienen referidos a la neurosis, la esquizofrenia, 
el trastorno delirante y los trastornos psicóticos, todos ellos son graves y se hace necesario 
establecer las medidas oportunas de protección de los hijos, por lo que lo lógico y más re-
comendable, cuando se trata de patologías de este tipo, es la privación de la patria potestad 
al progenitor afectado, con el fin de evitar perjuicios al menor.

Me interesa detenerme en algunas Sentencias dictadas en nuestro país referidas a este 
complejo tema.

La Sentencia de la Audiencia provincial de Palencia, de 6 de julio de 1998, entró a 
resolver en relación con unos Hechos que, a mi juicio, son muy interesantes y complejos: 
se trataba de una progenitora que tenía antecedentes depresivos, con manifestaciones de 
bulimia e intentos de suicidio. Estas circunstancias fueron indicativas para el tribunal de 
la incapacidad de la madre, en este estado, para asumir los deberes inherentes a la patria 
potestad, no siendo capaz, según estimó el tribunal, de cumplir con la finalidad que a tal 
institución asigna el artículo 154 del Código Civil y, fundamentalmente, la función de 
velar por el hijo menor y procurarle una formación integral, ya que la situación de claro 
desequilibrio emocional de la madre dejada reducidas las posibilidades, no pudiendo decir 
sino que es la propia progenitora la que necesita de atención para salir de una situación de 
crisis emocional tan grave, lo cual vino, asimismo, corroborado por los Informes emitidos 
por la Junta de Castilla y León, haciendo desaconsejable el ejercicio de la patria potestad 
por parte de la progenitora, al menos mientras persistiera la inestabilidad psíquica de ésta.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca, de 11 de septiembre de 2000, 
privó de la patria potestad a unos progenitores que padecían enfermedades psíquicas: el 
padre era esquizofrénico, y la madre presentaba un trastorno bipolar. Era una situación de 
riesgo para el recién nacido que había que paliar de manera inmediata, en función del prin-
cipio del favor filii. Efectivamente, en esta Sentencia, el trastorno bipolar fue considerado 
como afectante a la capacidad de la madre en orden a hacerse cargo de su hijo. En otras 
resoluciones que he consultado no se procede así, porque se estima que el trastorno bipolar 
no es altamente incapacitante y que el progenitor —o la progenitora— en estas condicio-
nes es capaz de asumir las obligaciones inherentes a la paternidad y/o maternidad. Como 
ya quedó apuntado anteriormente, es discutible que esto sea cierto en todos los supuestos.



– 301 –

patria potestad y enfermedades psíquicas

A mi juicio, habría que enlazar, de forma causal, los conceptos de «trastornos de la 
personalidad» o «enfermedad mental», con el concepto, amplio, de incapacidad para asu-
mir los deberes inherentes a la patria potestad. Si existe incapacidad para el ejercicio de 
la patria potestad a causa de alguna enfermedad mental o trastorno de la personalidad que 
haya quedado fehacientemente probado, habría que resolver en el sentido de privar de 
dicha función tuitiva al progenitor afectado, todo ello en aras del beneficio o bienestar del 
hijo. En cualquier caso, la privación de la patria potestad, que se contempla en nuestro or-
denamiento Jurídico como una forma de sanción, no debería ser tal, ya que lo importante, 
lo fundamental, es el interés del hijo y no la sanción —en cuanto castigo— al progenitor 
que, en muchos supuestos de forma involuntaria, por enfermedad mental, se ve inmerso en 
un proceso en el que puede perder la custodia del hijo (o hijos).

Algunas resoluciones, en nuestro país, responden, con cierta claridad, a este plantea-
miento. En este sentido, me interesa citar la dictada por la Audiencia Provincial de Soria, 
el 2 de septiembre de 1996, en la que, recogiendo la doctrina contenida en las Sentencias 
del tribunal Supremo de 11 de octubre de 1991 y 20 de enero de 1993, declaró que «los 
padres deben prestar asistencia en todo momento a sus hijos durante la minoría de edad y 
si ello no es así, independientemente del tipo de imposibilidad para hacerlo, o de que ésta 
sea o no voluntaria, la extinción —de la patria potestad— puede prosperar».

En similares términos, la Sentencia de la Audiencia Provincial de León, de 15 de sep-
tiembre de 1994, señaló que «al no distinguir el Cuerpo legal si es o no voluntario el 
incumplimiento de los deberes que encarnan la patria potestad, basta con que se produzca 
el mismo en una extensión tal que conlleve objetivamente abandono psíquico y material o 
de ayuda al menor, para que pueda acordarse la decisión peticionada, ya que en definitiva 
lo que importa es el bien de los hijos, cuyo interés es el único y exclusivo fundamento de 
dicho derecho —deber o derecho—, función en que la patria potestad viene configurada 
en los artículos 154 y siguientes del Código Civil». Idéntica argumentación, a mi juicio 
impecable, es la mantenida en la Sentencia de la Audiencia Provincial de León de 7 de 
octubre de 1994.

Por lo general, los Juzgados y tribunales atienden a las circunstancias personales de 
los progenitores y, en función de ello, dictan la correspondiente resolución. Cuando uno 
de los progenitores es incapaz de asumir las obligaciones inherentes a la patria potestad, 
pero de manera transitoria, es decir, cuando se prevé que el trastorno que padece puede 
experimentar una mejoría con un adecuado tratamiento, no se priva a ese progenitor de la 
función tuitiva, sino se le impide ejercer la patria potestad en ese momento o período de 
enfermedad en el que se encuentra. Así he podido comprobarlo en diversas Sentencias, 
como, por ejemplo, por su interés, la dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona, de 
23 de marzo de 2006. Los Hechos se recondujeron a un progenitor habitual consumidor 
de estupefacientes —adicción a la cocaína, opiáceos y alcohol—, que le produjeron un 
síndrome ansioso depresivo, tal como constaba en el Informe Médico. Ello comportaba un 
riesgo respecto al cumplimiento de las responsabilidades propias del cuidado, protección y 
educación del hijo menor, lo que aconsejó que su relación con el niño estuviera controlada 
durante todo el tiempo que lo tuviera a su cargo. La Sentencia puso de relieve que «hay que 
tener presente que la constancia que hay en autos es, precisamente, la del fracaso habido en 
el programa de deshabituación del consumo de cocaína y opiáceos. El principio de tutela 
judicial del interés del menor significa, entre otras cosas, que, frente a los indicios de la 



revista de Derecho de Familia

– 302 –

situación de riesgo para la salud física y psíquica de un niño, sea exigible a la persona que 
sufre una determinada enfermedad, como es la toxicomanía, que desarrolle un esfuerzo 
especial para acreditar de forma indubitada ante el tribunal que ha superado la adicción o, 
cuando menos, que está siguiendo un programa de deshabituación y rehabilitación serio y 
controlado por profesionales de la salud. El demandado ha omitido la diligencia debida al 
respecto...».

La Sala se pronunció en el sentido de entender que la privación de la patria potestad 
era una medida excesiva, si bien el progenitor no había cumplido, hasta ese momento, 
con sus obligaciones básicas para con el menor, como son el soporte afectivo, cuidados y 
asistencia personal psíquica y material, y la obligación de educar al hijo y procurarle una 
formación integral.

La Sala estimó que, si, en el futuro, no hubiera constancia cierta de la evolución favo-
rable en la situación paterna, entonces sí podría ser planteada la medida de privación de 
la patria potestad, cuando no fuera razonablemente recuperable una relación responsable 
del progenitor para con el hijo, y siempre que no se acreditare la evolución favorable del 
tratamiento de su enfermedad, así como su reinserción social y laboral.

Por último, parece oportuno hacer una breve referencia al problema que plantean las 
minusvalías física y psíquica de los progenitores, o de uno de ellos, en relación con la 
privación de la patria potestad. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, de 
11 de julio de 2005, entró a resolver los siguientes Hechos: la progenitora padecía una 
minusvalía psíquica y física, tenía una hija y sus padres la ayudaban a cuidarla. Se solicitó 
la privación de la patria potestad, alegando que el incumplimiento de las obligaciones ma-
ternales por parte de la demandada tuvo como causa un accidente que le restó minusvalía 
psíquica, aportándose una certificación de minusvalía de la Diputación Foral de Vizcaya, 
de un 33%, con «síndrome posconmocional, monoparesia de miembro superior derecho, 
alteración gastrointestinal y rigidez de columna cervical». Las declaraciones de las partes 
versaron sobre que, en materia de alimentación y educación del hijo menor de edad, en 
la actualidad de quince años, se han encargado siempre sus abuelos maternos, viviendo la 
madre, el menor y los abuelos maternos como un núcleo familiar, por lo que dichas mani-
festaciones, junto con la anterior documentación aportada en autos, revelan no ser causa 
para privar a la progenitora de la patria potestad. En ningún caso, además, se acreditó que 
la minusvalía psíquica que padecía la progenitora le impidiera ejercer convenientemente 
los deberes y facultades propios de la patria potestad.

CoNCLUSIoNES

La patria potestad se configura, hoy en día, como una función, una medida de protección 
en beneficio del hijo menor de edad, para intentar paliar, en lo posible, los efectos perju-
diciales, dañinos, que pudieran tener lugar en incidir en el libre desarrollo de su persona-
lidad, así como en sus planos afectivo y emocional, como consecuencia de determinadas 
enfermedades, trastornos o alteraciones psíquicas y/o mentales de sus progenitores, o de 
uno solo de ellos.

Es evidente que una medida tan dura como lo es la privación de la patria potestad no 
debe ser considerada, en la actualidad, como una sanción, o castigo, al progenitor incurso 
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patria potestad y enfermedades psíquicas

en una enfermedad mental, sino que no es más que una medida protectora para con el hijo 
en estas circunstancias.

En cualquier caso, no es frecuente que, en nuestro país, los tribunales impongan una 
medida de esta naturaleza, sino que, por lo general, se dicta la suspensión del régimen de 
visitas —cuando los progenitores están separados o divorciados—, haciendo que la situa-
ción sea más tolerable para el progenitor afectado y para el hijo. En definitiva, se espera a 
que el progenitor recobre la sanidad mental, o se vea liberado, a través del oportuno trata-
miento médico, de su patología o trastorno.

En cualquier caso, hay que tener presente que determinadas enfermedades mentales 
muy graves tales como la esquizofrenia, la paranoia y las psicosis, entre otras, son incapa-
citantes para el ejercicio adecuado de la patria potestad, teniendo en cuenta que hay que 
velar, en el marco del derecho de Familia, por el bienestar del hijo, en aras al respeto a 
su libre desarrollo y desenvolvimiento de su personalidad, que pudiera quedar afectada y 
alterarse al contacto con el progenitor que padece una patología mental de carácter grave 
(con interés clínico).

El artículo 170 del Código Civil es el precepto que regula este tema, aunque es muy 
parco, al establecer que «el padre o la madre podrán ser privados total o parcialmente de su 
potestad por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma 
o dictada en causa criminal o matrimonial».

«Los tribunales podrán, en beneficio e interés del hijo, acordar la recuperación de la patria 
potestad cuando hubiere cesado la causa que motivó la privación».

Por lo general, cuando parece evidente que la alteración o patología mental que el pro-
genitor sufra va a remitir, o a experimentar una clara mejoría, o incluso una total curación 
de los síntomas, los tribunales proceden a reintegrar la función tuitiva en el progenitor que, 
en su día, fue privado de la misma. todo ello, hay que insistir, en el marco del beneficio e 
interés del hijo.
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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

saLario mÍnimo interproFesionaL (smi) para 2011

21,38 euros/día o 641,40 euros/mes.
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a
ño

e
ne

ro
F

eb
re

ro
m

ar
zo

a
br

il
m

ay
o

ju
ni

o
ju

lio
a

go
st

o
se

pt
ie

m
.

o
ct

ub
re

n
ov

ie
m

.
D

ic
ie

m
.

19
85

9,
4

9,
7

9,
5

10
,2

9,
9

8,
9

7,
9

7,
3

8,
3

8,
2

8,
5

8,
2

19
86

9,
3

9,
0

8,
6

7,
8

7,
8

8,
9

9,
4

9,
5

9,
5

9,
3

8,
2

8,
3

19
87

6,
0

6,
0

6,
3

6,
3

5,
8

4,
9

4,
9

4,
6

4,
4

4,
7

4,
7

4,
6

19
88

4,
5

4,
3

4,
5

3,
9

4,
0

4,
4

4,
7

5,
8

5,
7

5,
2

5,
4

5,
8

19
89

6,
4

6,
2

6,
1

6,
7

6,
9

7,
1

7,
4

6,
6

6,
8

7,
1

7,
3

6,
9

19
90

6,
7

7,
3

7,
0

7,
0

6,
8

6,
5

6,
3

6,
5

6,
5

7,
0

6,
7

6,
5

19
91

6,
7

5,
9

5,
9

5,
9

6,
2

6,
2

6,
1

6,
0

5,
7

5,
5

5,
7

5,
5

19
92

6,
0

6,
8

6,
9

6,
5

6,
5

6,
2

5,
2

5,
8

5,
8

5,
2

5,
1

5,
3

19
93

4,
7

4,
0

4,
0

4,
6

4,
6

4,
9

4,
9

4,
6

4,
3

4,
6

4,
7

4,
9

19
94

5,
0

5,
0

5,
0

4,
9

4,
9

4,
7

4,
8

4,
8

4,
5

4,
4

4,
4

4,
3

19
95

4,
4

4,
8

5,
2

5,
2

5,
1

5,
1

4,
7

4,
3

4,
4

4,
3

4,
4

4,
3

19
96

3,
9

3,
7

3,
4

3,
5

3,
8

3,
6

3,
7

3,
7

3,
6

3,
5

3,
2

3,
2

19
97

2,
9

2,
5

2,
2

1,
7

1,
5

1,
6

1,
6

1,
8

2,
0

1,
9

2,
0

2,
0

19
98

2,
0

1,
8

1,
8

2,
0

2,
0

2,
1

2,
2

2,
1

1,
6

1,
7

1,
4

1,
4

19
99

1,
5

1,
8

2,
2

2,
4

2,
2

2,
2

2,
2

2,
4

2,
5

2,
5

2,
7

2,
9

20
00

2,
9

3,
0

2,
9

3,
0

3,
1

3,
4

3,
6

3,
6

3,
7

4,
0

4,
1

4,
0

20
01

3,
7

3,
8

3,
9

4,
0

4,
2

4,
2

3,
9

3,
7

3,
4

3,
0

2,
7

2,
7

20
02

3,
1

3,
1

3,
1

3,
6

3,
6

3,
4

3,
4

3,
6

3,
5

4,
0

3,
9

4,
0

20
03

3,
7

3,
8

3,
7

3,
1

2,
7

2,
7

2,
8

3,
0

2,
9

2,
6

2,
8

2,
6

20
04

2,
3

2,
1

2,
1

2,
7

3,
4

3,
5

3,
4

3,
3

3,
2

3,
6

3,
5

3,
2

20
05

3,
1

3,
3

3,
4

3,
5

3,
1

3,
1

3,
3

3,
3

3,
7

3,
5

3,
4

3,
7

20
06

4,
2

4,
0

3,
9

3,
9

4,
0

3,
9

4,
0

3,
7

2,
9

2,
5

2,
6

2,
7

20
07

2,
4

2,
4

2,
5

2,
4

2,
3

2,
4

2,
2

2,
2

2,
7

3,
6

4,
1

4,
2

20
08

4,
3

4,
4

4,
5

4,
2

4,
6

5,
0

5,
3

4,
9

4,
5

3,
6

2,
4

1,
4

20
09

0,
8

0,
7

-0
,1

-0
,2

-0
,9

-1
,0

-1
,4

-0
,8

-1
,0

-0
,7

0,
3

0,
8

20
10

1,
0

0,
8

1,
4

1,
5

1,
8

1,
5

1,
9

1,
8

2,
1

2,
3

2,
3

2,
3



– 309 –

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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SEPARACIÓN, DIVORCIO Y NULIDAD MATRIMONIAL

Para la acreditación del derecho marroquí el órgano judicial debe prestar su asistencia te-
niendo en cuenta que dispone de medios a su alcance baratos y expeditivos (base de datos 
del Cendoj). 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Sentencia de 14 de octubre de 2010]

PATRIA POTESTAD

La falta de contacto del padre con el hijo sin impedimento alguno demuestra el desinterés 
de aquél por el menor y debe ser privado de la patria potestad siendo buena muestra de su 
conducta que ni siquiera se haya personado en autos. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Sentencia de 13 de octubre de 2010]

No puede privarse al padre de la patria potestad por que fuese condenado por un delito 
contra la libertad sexual de un menor por padecer un trastorno psicológico conocido como 
paidofilia o pedofilia, ya que dicha condena se produjo hace veinticinco años sin que se 
hayan vuelto a producir los hechos que la motivaron, que, además, eran conocidos por la 
apelante en el momento de contraer matrimonio. 

[AP Cáceres, Sec. 1.ª, Sentencia de 5 de octubre de 2010]

Los hechos que se denuncian suponen un incumplimiento de las reglas que rigen el ejer-
cicio de la patria potestad pues, ciertamente, algo como la educación religiosa (el padre 
querellante es de origen musulmán) debe ser acordado por ambos progenitores de común 
acuerdo y, a falta de éste, por aquel a quien por resolución judicial se atribuya la facultad 
de decisión, pero los hechos carecen de relevancia penal. 

[AP Cáceres, Sec. 2.ª, Auto de 15 de septiembre de 2010]

GUARDA Y CUSTODIA

Concurren todas las circunstancias objetivas para acceder a la petición de guarda compar-
tida formulada por el padre, en tanto dicho sistema es el que mayor semejanza tiene con el 
modelo de convivencia y de cuidado llevado a cabo cuando los padres vivían juntos y con 
el modelo de convivencia acordado por los padres después de la ruptura que, aunque breve 
en el tiempo, no se ha evidenciado perjudicial para los niños. Los cambios de domicilio 
de los menores se producen igualmente con el régimen de comunicación establecido en la 
sentencia apelada que contempla una tarde entre semana con pernocta y en tanto no se ha 
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probado que resulten perjudiciales para los hijos, no pueden servir como única razón para 
denegar la guarda compartida en los términos en que ha sido solicitada. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Sentencia de 7 de octubre de 2010]

No es de aplicación al presente supuesto la Ley de 20 de mayo de 2010 sobre igualdad 
en las relaciones familiares ante la ruptura de los padres, en todo caso no se ha acreditado 
ningún cambio de circunstancias que aconseje la fijación de la custodia compartida. 

[AP zaragoza, Sec. 2.ª, Sentencia de 5 de octubre de 2010]

La medida de la guarda y custodia compartida debe acordarse siempre en interés del me-
nor, que es el criterio fundamental a tener en cuenta para tomar esta decisión, criterio que 
es independiente de las opiniones de quien deba adoptar dicha medida y que debe basarse 
en razones objetivas debiendo evitarse decisiones arbitrarias. 

[tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 1 de octubre de 2010]

Aunque se acredita que la madre delega en exceso las funciones de guarda en la abuela 
materna no se considera por el momento adecuado el cambio de custodia dado que si bien 
parece que el padre ha superado su antigua adicción no podemos olvidar que la menor 
tiene solo 6 años y, por tanto, con escasos recursos para autoprotegerse de cualquier even-
tualidad sobre una circunstancia sobrevenida relativa a una ingesta puntual por parte del 
padre cuando esté en su compañía. No obstante se accede a una ampliación del régimen 
de visitas. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Sentencia de 28 de septiembre de 2010]

Se acuerda el cambio de custodia a favor del padre al acreditarse la desatención de la madre 
para con su hijo menor, lo que se manifiesta en considerables e injustificadas ausencias al 
centro escolar donde cursa estudios, disminución constante y progresiva del rendimiento 
académico del menor (el tutor, en conversación telefónica con el equipo psicosocial, llegó 
a calificarlo de «nulo»), así como mal comportamiento por cuanto no presta atención y no 
acata las normas. 

[AP Pontevedra, Sec. 1.ª, Sentencia de 23 de septiembre de 2010]

Se desestima la petición de cambio de custodia con base en la enfermedad psíquica que 
padece la madre, ya que ello no fue obstáculo para que se le atribuyese la custodia en el 
anterior procedimiento no recurriendo la sentencia el padre, constando además en autos 
informes médicos que informan de una gran mejoría en su estado personal. 

[AP zaragoza, Sec. 2.ª, Sentencia de 23 de septiembre de 2010]

El padre mantiene una actitud pasiva y de escasa implicación y participación con sus hijos 
cuando está con ellos durante el régimen de visitas, delegando su cuidado en sus padres, 
abuelos paternos, por lo que no procede concederle la custodia. 

[AP zaragoza, Sec. 2.ª, Sentencia de 15 de septiembre de 2010]
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RÉGIMEN DE VISITAS

No desconoce esta Sala que el padre ha sido diagnosticado de esquizofrenia, que requiere 
el correspondiente tratamiento y ha tenido varios ingresos psiquiátricos; no obstante, estas 
circunstancias no inhabilitan al padre para que pueda relacionarse con sus hijos, si bien 
adoptando las garantías que sean necesarias para salvaguardar el bienestar de aquellos. 

[AP Cáceres, Sec. 1.ª, Sentencia de 11 de octubre de 2010]

Dividir las vacaciones de verano en cuatro períodos semanales alternos —como pretende 
la madre— no se estima una decisión adecuada porque desnaturaliza, sin causa justificada, 
la esencia de las vacaciones, donde debe procurarse una estancia más prolongada en el 
tiempo como fomento necesario de las relaciones paterno filiales, propósito que —con las 
especiales connotaciones que presenta el supuesto de autos— se logra con el estableci-
miento de dos períodos alternos de quince días, mediando entre ambos quince días en los 
que el menor estaría con su madre. 

[AP Cáceres, Sec. 1.ª, Sentencia de 5 de octubre de 2010]

Se considera más adecuado no establecer una obligación al padre de difícil o imposible 
cumplimiento, atendiendo a la distancia entre las poblaciones de residencia del padre y 
de la madre y la hija, que distan unos 1.500 km, máxime teniendo en cuenta el importante 
gasto de desplazamiento que representa para aquél que tiene escasos medios económicos, 
por lo que sólo procederá fijar los fines de semana que sean «puente», tal como solicitó el 
padre. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Sentencia de 29 de septiembre de 2010]

Se acuerda la suspensión del régimen de visitas desestimándose la alegación del padre en 
cuanto a la existencia de un «síndrome de alienación parental» porque ello supone tanto 
como desconocer las verdaderas razones que condujeron a que los hijos no quieran ver ni 
estar con su padre, destacando los gravísimos problemas de alcoholismo padecidos por el 
padre, los episodios generados en el seno del núcleo familiar en presencia de los propios 
hijos, origen de diversos procesos penales y la actitud del padre generadora de una situa-
ción en los menores de miedo y terror. 

[AP Cáceres, Sec. 1.ª, Sentencia de 23 de septiembre de 2010]

La circunstancia de que la madre y la hija hayan trasladado su residencia a Cataluña no 
justifica que el régimen de visitas con el padre comprenda todas las vacaciones de Semana 
Santa y Navidad. 

[AP Pontevedra, Sec. 3.ª, Sentencia de 23 de septiembre de 2010]

El menor está a punto de cumplir los dos años de edad y difícilmente es creíble que conti-
núe con lactancia materna en horas nocturnas, por lo que no existe ningún obstáculo para 
que pernocte con el padre durante los fines de semana fijados en el régimen de visitas. 

[AP Pontevedra, Sec. 6.ª, Sentencia de 23 de septiembre de 2010]
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No se ha acreditado que el padre tenga una dependencia al alcohol, pero sí consta un episo-
dio de consumo abusivo de alcohol unido a un intento de autolisis, por lo que se encuentra 
ajustada a derecho la medida de que las visitas deban desarrollarse en casa de su hermana, 
tía de la menor. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Sentencia de 21 de septiembre de 2010]

No procede fijar régimen de visitas ya que la menor no tiene relación alguna con su padre 
desde que tenía un año y medio, siendo para aquella un total desconocido, y además, a 
pesar de tener conocimiento personal del proceso, no ha comparecido permaneciendo en 
rebeldía. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Sentencia de 29 de septiembre de 2010]

La distribución quincenal de las vacaciones de verano resulta más adecuada a la corta edad 
del menor —2 años—, en tanto evita largas separaciones de uno y otro progenitor que 
pueden causar confusión y sensación de abandono. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Sentencia de 17 de septiembre de 2010]

No se accede a la petición de que el régimen de visitas incluya la pernocta del domingo a 
fin de evitarles a los hijos madrugones innecesarios para viajar el lunes al comienzo de las 
clases escolares. 

[AP zaragoza, Sec. 2.ª, Sentencia de 15 de septiembre de 2010]

VIVIENDA Y AJUAR FAMILIAR

Las partes asumirán el pago de la hipoteca que grava la vivienda familiar en los mismos 
términos estipulados en el título constitutivo de tal obligación. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Sentencia de 13 de octubre de 2010]

Habiendo prestado el consentimiento la esposa en la constitución de la hipoteca sobre la 
vivienda familiar propiedad privativa del esposo, la posterior atribución del uso a favor de 
aquélla y de los hijos no puede oponerse al adjudicatario del inmueble tras la subasta del 
procedimiento de ejecución hipotecaria. 

[tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 8 de octubre de 2010]

El dejar de vivir en la vivienda que fue en su día familiar determinó que ese domicilio 
quedara desafectado de tal naturaleza de vivienda familiar, sin que vuelva a adquirirla por 
el hecho de que la madre manifieste que tiene intención de volver a ocuparlo. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Sentencia de 28 de septiembre de 2010]

Se estima la demanda de reclamación de daños y perjuicios interpuesta por la ex esposa 
contra su ex esposo dado que éste teniendo atribuido el uso de la vivienda familiar durante 
más de diez años omitió las elementales obligaciones de conservación y mantenimiento. 

[AP Pontevedra, Sec. 3.ª, Sentencia de 27 de septiembre de 2010]
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El pago de la hipoteca debe efectuarse por mitad entre ambos cónyuges dado que no hubo 
ninguna petición expresa en otro sentido, siendo por tanto incongruente el pronunciamien-
to de la sentencia que acuerda que el esposo la abone en su integridad por más que el Mi-
nisterio Fiscal hubiese efectuado dicha petición en el acto de la vista ya que se trata de una 
materia de derecho dispositivo ajena a la protección tutelada por el Ministerio Fiscal. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Sentencia de 10 de septiembre de 2010]

Para que pueda otorgarse el uso de la vivienda al cónyuge no guardador de los hijos es nece-
saria la enervación de la muy sólida y fundada presunción que la sustenta, con la prueba en 
contrario de la necesidad o de las circunstancias que hacen del interés de aquél (el no guar-
dador) el más necesitado de protección, y en el presente no se ha acredito dicho interés. 

[AP Pontevedra, Sec. 3.ª, Sentencia de 10 de septiembre de 2010]

PENSIÓN ALIMENTICIA

La edad de la hija —24 años— y su inserción en el mercado laboral desde hace cuatro 
años, impiden la fijación de alimentos a cargo del padre, de conformidad con lo prevenido 
en el artículo 66 de la Ley del Derecho de la Persona de Aragón, y ello pese a que su salario 
no le permita una vida absolutamente independiente. 

[AP zaragoza, Sec. 2.ª, Sentencia de 11 de octubre de 2010]

tienen carácter extraordinario los gastos de mobiliario para la habitación de la menor. 
[AP zaragoza, Sec. 2.ª, Auto de 11 de octubre de 2010]

Alegar que se encuentra en situación de desempleo y que sus ingresos se han visto reduci-
dos prácticamente a la mitad con la percepción del subsidio de desempleo, no constituye 
una causa idónea para reducir la pensión alimenticia dado que la trayectoria laboral del de-
mandante ha sido fluctuante, con períodos de empleo alternados con otros de desempleo. 

[AP Cáceres, Sec. 1.ª, Sentencia de 7 de octubre de 2010]

Se acuerda mantener vigente la pensión alimenticia de la hija hasta el momento en que co-
bre de manera real y efectiva su primer sueldo como médico interno residente tras aprobar 
el MIR en las últimas oposiciones. 

[AP zaragoza, Sec. 2.ª, Sentencia de 30 de septiembre de 2010]

Estando vigente una pensión alimenticia de 2.000 euros, se desestima la demanda en la que 
se solicita su elevación a 6.000 euros dado que lo que realmente encubre esta petición es 
conseguir una pensión compensatoria para la conviviente de hecho que no fue concedida 
en su momento, pues con aquella cantidad la hija tiene cubiertas todas sus necesidades 
aunque cambie a un colegio privado. 

[AP zaragoza, Sec. 2.ª, Sentencia de 23 de septiembre de 2010]

Las dos hijas tienen una edad ya avanzada —31 y 28 años— como para que se procuren 
sus propios ingresos, no existiendo ninguna justificación ni de estudios ni de salud que im-



revista de Derecho de Familia

– 318 –

pliquen algún tipo de impedimento para el acceso al mercado laboral. Ni se ha acreditado 
que por parte de ellas se haya realizado un esfuerzo por acceder seriamente al mercado 
laboral. 

[AP Pontevedra, Sec. 1.ª, Sentencia de 20 de septiembre de 2010]

Se acuerda que en un año se extinga la pensión alimenticia del hijo que decidió abandonar 
los estudios, con un resultado totalmente negativo en los últimos cursos que realizó. Cier-
tamente el hijo carece de una formación especializada y el mercado de trabajo no está en 
sus mejores momentos, pero durante estos años tampoco se ha acreditado por parte del hijo 
un esfuerzo por acceder seriamente al mercado laboral. 

[AP Pontevedra, Sec. 1.ª, Sentencia de 13 de septiembre de 2010]

Aunque el padre lleve cuatro años en el paro y no perciba ingresos, procede fijar una pen-
sión alimenticia a favor del hijo dado que consta su aptitud para la obtención de ingresos, 
su cualificación profesional como soldador, la actitud mostrada para hallar un medio de 
vida (acreditado desinterés o desidia en la búsqueda de empleo), la ausencia de cualquier 
tipo de imposibilidad para la obtención de recursos económicos, su juventud (nació en 
1981) así como la inexistencia de gastos al residir en el domicilio de sus padres. 

[AP Pontevedra, Sec. 3.ª, Sentencia de 10 de septiembre de 2010]

No procede aumentar la cuantía de la pensión alimenticia dado que ya en el convenio 
regulador se pactó no atribuir el uso de la vivienda familiar, si bien se acordó que hasta 
tanto se procediese a su venta la esposa e hijos podrían permanecer en ella, llevada a cabo 
la venta y teniendo el padre los mismos ingresos no existe causa para modificar la cuantía 
de la pensión. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Sentencia de 9 de septiembre de 2010]

PENSIÓN COMPENSATORIA

teniendo en cuenta que la esposa trabajó durante once años antes del matrimonio, que éste 
ha durado siete años y la edad de la beneficiaria, debe reducirse dicho período de tiempo al 
de dos años, que se considera suficiente para compensar el desequilibrio económico que la 
esposa ha sufrido como consecuencia de la ruptura de la convivencia y teniendo en cuenta 
que está cualificada para acceder al mercado laboral y que tiene experiencia y ha realizado 
diversos cursos con dicho fin. 

[AP Cáceres, Sec. 1.ª, Sentencia de 13 octubre de 2010]

Encontrar trabajo o no depende de la formación, la edad, la experiencia laboral, las condi-
ciones del mercado y factores aleatorios (relaciones personales, por ejemplo). En un entorno 
como el actual y con las condiciones personales de la ex esposa no es llamativo —y mucho 
menos reprochable— que no haya encontrado trabajo desde la separación, por lo que la pen-
sión compensatoria debe mantenerse tal y como se pactó sin limitación temporal alguna.

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Sentencia de 7 de octubre de 2010]
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En el caso analizado está justificada la no fijación de limitación temporal a la pensión com-
pensatoria dado que la esposa tiene 49 años, una minusvalía del 33%, falta de experiencia 
profesional continuada y ausencia de cualificación. 

[tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 29 de septiembre de 2010]

Encontrándose el esposo en situación de desempleo en el momento de declararse el divor-
cio siendo la esposa profesora, se fija a favor de aquél una pensión compensatoria de 280 
euros durante tres años. 

[AP Pontevedra, Sec. 6, Sentencia de 24 de septiembre de 2010]

Se trata de una convivencia de 26 años, la esposa tiene 54 años, tiene cualificación laboral 
pero carece de experiencia, no habiendo ejercido ninguna actividad remunerada relevante 
durante el matrimonio, por tales consideraciones no parece probable la supresión del des-
equilibrio existente en el momento de la ruptura con el transcurso del tiempo, por lo que 
procede declarar la pensión sin limitación temporal. 

[AP zaragoza, Sec. 2.ª, Sentencia de 23 de septiembre de 2010]

Es cierto que el actor percibe unos ingresos netos mensuales de unos 5.000 €, pero también 
acredita importantes gastos mensuales superiores a los 3.000 € mensuales, y ello motivado 
esencialmente por la amortización de préstamos que ha tenido que contratar para saldar 
deudas de la mercantil que le fue adjudicada tras la liquidación de los bienes gananciales. 
Esta situación actual en la economía del actor constituye una evidente alteración sustancial 
de las circunstancias que se tuvieron en cuenta hace cinco años para fijar la cuantía de la 
pensión compensatoria y por ello ésta debe reducirse. 

[AP Cáceres, Sec. 1.ª, Sentencia de 22 de septiembre de 2010]

Al fijar la pensión compensatoria en el anterior procedimiento se valoró a la hora de es-
tablecer la duración de dicho derecho, la posibilidad de que la beneficiaria accediera a 
un puesto de trabajo y se consideró aun así, que el plazo de tres años era necesario para 
reestablecer el equilibrio económico, por lo que la circunstancia de que haya comenzado a 
trabajar no es causa para extinguir la pensión compensatoria antes del plazo fijado. 

[AP Cáceres, Sec. 1.ª, Sentencia de 21 de septiembre de 2010]

El importe obtenido por la ex esposa como consecuencia de venta de los bienes que se ad-
judicó en las capitulaciones matrimoniales no constituye motivo para solicitar la extinción 
de la pensión compensatoria, y ello a pesar de que vaya a percibir una cantidad cercana al 
millón de euros. 

[AP zaragoza, Sec. 2.ª, Sentencia de 15 de septiembre de 2010]

Atendiendo a la edad de la esposa —49 años— y al hecho de haber desempeñado trabajos 
por cuenta ajena hasta el año 2003, resulta aconsejable limitar la duración del período del 
devengo de la pensión compensatoria a siete años. 

[AP Pontevedra, Sec. 1.ª, Sentencia de 15 de septiembre de 2010]
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CUESTIONES PROCESALES

La parte actora no acredita que se haya producido una alteración sustancial de las circuns-
tancias, entre otras razones porque no se presentan los elementos comparativos que se 
tuvieron en cuenta cuando se dictó la sentencia de separación y los que puedan concurrir 
en la actualidad. 

[AP Cáceres, Sec. 1.ª, Sentencia de 21 de septiembre de 2010]

El Juez no puede oponerse a la aprobación del convenio regulador que contiene la liquida-
ción de la sociedad de gananciales en base a que las adjudicaciones no respetan el princi-
pio de igualdad al tratarse de una cuestión exclusivamente económico-patrimonial privada 
entre los cónyuges. 

[AP Cáceres, Sec. 1.ª, Auto de 21 de septiembre de 2010]

Cuando dos tribunales de distintos países están conociendo de demandas matrimoniales 
no pueden plantearse cuestiones de competencia sin perjuicio de poder denunciarse ante el 
tribunal polaco que conoce del asunto su posible falta de competencia a los fines contem-
plados en el artículo 17 del Reglamento. 

[AP Madrid, Sec. 22.ª, Auto de 20 de julio de 2010]

Puesto que la propia sentencia razona en los fundamentos jurídicos la inconsistencia de las 
pruebas aportadas para el éxito de la pretensión planteada en el escrito de demanda de modi-
ficar las medidas, no existe motivo alguno para considerar que concurren dudas de hecho o 
de derecho que impidan aplicar el criterio general del vencimiento objetivo, en sede de pro-
cedimiento de modificación de efectos y por tanto se condena en costas a la parte actora. 

[AP Madrid, Sec. 22.ª, Sentencia de 13 de julio de 2010]

EJECUCIÓN DE SENTENCIAS

No habiendo residido la hija con la madre durante los meses cuyo pago alimenticio recla-
ma, sino que lo ha hecho con el padre, de manera que aquél se hizo cargo de las necesida-
des alimenticias de la referida hija durante los meses que se reclaman, no procede estimar 
la reclamación que aquélla efectúa, con indudable abuso de derecho, pues ello motivaría 
una situación de enriquecimiento injusto a favor de la acreedora y en contra de la persona 
obligada al pago. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Auto de 21 de octubre de 2010]

No existe el incumplimiento de visitas por parte del padre alegado por la madre, dado que 
es el menor, hoy de catorce años, quien no quiere irse con el padre. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Auto de 7 de octubre de 2010]

La cláusula de actualización está perfectamente determinada y es conocida y accesible por 
el demandado, tratándose de un índice objetivo y fácilmente cognoscible por lo que no 
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se exige previa comunicación por parte del acreedor, ni previo requerimiento, ni procedi-
miento judicial alguno. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Auto de 7 de octubre de 2010]

Puede ser injusto que, de acreditarse la independencia económica de los dos hijos benefi-
ciarios de la pensión alimenticia, el padre tenga que seguir abonando ésta a la madre tal y 
como viene condenando en sentencia firme, pero en lugar de dejar de cumplir la sentencia 
de forma unilateral, pudo y debió acudir al procedimiento previsto en la Ley, cuando se 
produzca una alteración sustancial de las circunstancias. 

[AP Cáceres, Sec. 1.ª, Auto de 21 de septiembre de 2010]

En los procesos de ejecución la condena en costas viene determinada por imposición legal, 
de manera que cuando se trata de una ejecución dineraria, las costas del proceso de ejecu-
ción se integran junto con los intereses. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Auto de 21 de septiembre de 2010]

Los pagos realizados directamente a los hijos o en forma distinta a la establecida en la sen-
tencia, no pueden reputarse en principio como realizados en cumplimiento de la obligación 
alimenticia. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Auto de 21 de septiembre de 2010]

Los gastos de comedor de los días que los hijos permanecen en compañía del padre no 
pueden ser descontados de la pensión de alimentos. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Auto de 17 de septiembre de 2010]

El artículo 556 de la LEC exige para que las transacciones puedan oponerse a la ejecución 
que estén documentadas y que el documento sea público, por lo que negada la existencia 
del pacto por la parte ejecutante, sólo puede tener virtualidad como causa de oposición la 
presentación de un documento público que recoja el pacto, documento que no existe en el 
caso de autos y que no puede sustituirse por prueba testifical. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Auto de 17 de septiembre de 2010]

El hecho de que esté asumiendo el pago de los gastos alimenticios de la hija que con él 
convive no le exime de su obligación de pago de los alimentos del otro hijo, tal como se 
acordó en sentencia de divorcio, debiendo, en su caso, tal como le indica la resolución hoy 
recurrida, acudir al procedimiento de modificación de efectos de sentencia para solicitar la 
contribución de la madre a los alimentos de la hija, si le conviniera. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Auto de 14 de septiembre de 2010]

Se estima la petición de restitución de los menores dado que fue el padre quien decidió uni-
lateralmente fijar su residencia en España con los niños, aprovechando el período vacacio-
nal no habiéndose acreditado que existiese consentimiento de la madre en dicho cambio. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Auto de 1 de septiembre de 2010]



revista de Derecho de Familia

– 322 –

Se inadmite la demanda ejecutiva interpuesta por el padre en la que reclamaba que se dicte 
resolución instando a los servicios técnicos del Punto de Encuentro competente para que 
remitan informe sobre el cumplimiento del régimen de visitas del hijo menor ya que si los 
empleados del Punto de Encuentro aprecian un incidente de trascendencia en el desarrollo 
del régimen de visitas remiten informe sin necesidad de reclamárselo. 

[AP Madrid, Sec. 22.ª, Auto de 21 de julio de 2010]

REGÍMENES ECONÓMICOS MATRIMONIALES

La homologación judicial, en un proceso de divorcio, de la errónea calificación del régi-
men económico matrimonial no puede cambiar su verdadera naturaleza. El régimen eco-
nómico del matrimonio es el que es y si los cónyuges por un error, de ellos mismos o de su 
asistencia letrada, declararon en un convenio regulador que su régimen económico es otro 
distinto, dicha manifestación, aun cuando forme parte del convenio regulador aprobado por 
sentencia no es más que una mera manifestación que no cambia ni determina la naturaleza 
del régimen económico. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Auto de 21 de octubre de 2010]

Carece de sentido práctico una administración compartida del negocio común ya que el 
grado de conflictividad existente entre las partes llevaría a una situación de difícil salida 
para él. 

[AP zaragoza, Sec. 2.ª, Sentencia de 5 de octubre de 2010]

No se estiman las excepciones de prejudicialidad penal ni civil dado que las consecuencias 
tanto de la querella como de la demanda civil interpuestas por la ex esposa en su caso 
podrían dar lugar a la acción de complemento de la partición, pero no suponen ningún obs-
táculo para continuar con el procedimiento de liquidación del consorcio conyugal. 

[AP zaragoza, Sec. 2.ª, Sentencia de 30 de septiembre de 2010]

El inmueble es propiedad exclusiva o privativa de la esposa, no ya porque el contrato 
privado de compraventa fue firmado y otorgado exclusivamente por ella, sino sobre todo 
y, fundamentalmente, porque los efectos de la disolución del régimen económico matri-
monial han de retrotraerse —cuando menos— al día 21 de abril de 2006, fecha en la que 
los cónyuges ya se encontraban separados de hecho, siendo por tanto intrascendente que la 
sentencia de divorcio fuese de fecha posterior. 

[AP Cáceres, Sec. 1.ª, Sentencia de 24 de septiembre de 2010]

El carácter ganancial de la vivienda expresado en la escritura pública ha quedado desvir-
tuado, porque dicha vivienda junto a la parcela que integraban el lote fue adjudicada por 
el SEREA al padre de don Julio desde el año 1975, quien abonó las cantidades estipuladas 
por dicha adjudicación, y al fallecimiento de dicho progenitor, todos los hijos y herederos 
acordaron que se adjudicase a don Julio la vivienda que formaba parte de dicho lote pues 
en ella reside el hermano discapacitado de quien se ocupa el demandado. 

[AP Cáceres, Sec. 1.ª, Sentencia de 21 de septiembre de 2010]
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No procede incluir en el activo un crédito por las cantidades retiradas por el esposo de una 
cuenta común al no haberse acreditado su destino privativo. 

[AP Pontevedra, Sec. 1.ª, Sentencia de 16 de septiembre de 2010]

tendrán reflejo en la liquidación de la sociedad de gananciales las obras o trabajos de su-
ficiente entidad o relevancia y no de simples reformas vinculadas a la mera conservación 
del inmueble en razonables condiciones de habitabilidad, ya que el gasto de conservación 
ordinaria debe recaer sobre la persona que disfruta o posee el bien y éste no tiene inciden-
cia en la liquidación. 

[AP Pontevedra, Sec. 3.ª, Sentencia de 16 de septiembre de 2010]

No puede incluirse en el pasivo de la sociedad consorcial una deuda por la instalación de 
calefacción y aire acondicionado en el inmueble común ya que dichas instalaciones tuvie-
ron lugar mucho después de la sentencia de separación. 

[AP zaragoza, Sec. 2.ª, Sentencia de 15 de septiembre de 2010]

Como la indemnización por despido se calcula sobre la base del número de años traba-
jados, no tienen naturaleza ganancial las cantidades correspondientes a los años en que 
no existía la sociedad de gananciales. Dado que la mayor parte de la indemnización por 
despido aún no se ha cobrado debido a la situación de insolvencia de la empresa existe un 
crédito de la sociedad de gananciales contra la empresa por el importe de la indemnización 
y salarios pendientes de pago. 

[AP Pontevedra, Sec. 6.ª, Sentencia de 10 de septiembre de 2010]

Sobre la petición de rescisión de la escritura de capitulaciones matrimoniales por causa de 
lesión, a la que puede acudirse por la remisión genérica a las normas sobre partición de la he-
rencia, procede cuando se lesione a una parte en más de la cuarta parte de los bienes, pero no 
cuando se hayan omitido algunos bienes. En este caso procede el complemento o adición. 

[AP Pontevedra, Sec. 6.ª, Sentencia de 6 de septiembre de 2010]

Si la parte demandada alega que el pago se efectuó al otorgarse la escritura de capitulacio-
nes (se hizo constar que dicha cantidad era «en efectivo») corresponde a dicha parte proce-
sal acreditar este extremo con base en lo dispuesto en el artículo 217 LEC, justificando por 
ejemplo la transferencia bancaria realizada desde una cuenta común de los cónyuges a una 
cuenta privativa de la esposa, acreditando bien la retirada de dicha suma con anterioridad 
al otorgamiento de la escritura, o bien la emisión de cheque o pagaré. 

[AP Pontevedra, Sec. 6.ª, Sentencia de 6 de septiembre de 2010]

No puede incluirse en el activo de la sociedad la vivienda que figura inscrita a nombre de 
la hija común apareciendo también ésta como titular del préstamo hipotecario, sin que 
puedan tampoco incluirse los pagos realizados por los padres para la compra de dicho 
inmueble pues el carácter gratuito de tales actos no genera crédito alguno a favor de la 
sociedad de gananciales. 

[AP Madrid, Sec. 22.ª, Sentencia de 29 de julio de 2010]
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PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Se declara la nulidad del procedimiento de oposición al desamparo al no haberse dado 
traslado de los autos al padre de el menor. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Sentencia de 25 de octubre de 2010]

Los progenitores se encuentran incursos en causa de privación de la patria potestad al 
quedar constatado que el menor vivía una grave situación familiar de inestabilidad y des-
equilibrio debido a los problemas de salud mental de la madre, de adicción del padre al 
alcohol, de conflictividad familiar y malos tratos entre la pareja, y de negativa a colaborar 
con el Servicio y aceptar las indicaciones y recursos ofrecidos para la aplicación del pro-
grama de intervención. El alegado cambio de circunstancias no ha quedado debidamente 
acreditado. 

[AP zaragoza, Sec. 2.ª, Sentencia de 5 de octubre de 2010]

Se confirma la resolución de desamparo dado que la madre no cumplió el programa de 
Asistencia a adicciones de la Cruz Roja, al que acudió irregularmente, minimizando y 
negando su problema con el alcohol. 

[AP zaragoza, Sec. 2.ª, Sentencia de 5 de octubre de 2010]

Si bien es cierto que la madre niega los malos tratos, de los que existen importantes in-
dicios, lo que impide ser protegida mediante los medios existentes en la actualidad a dis-
posición de las víctimas de los delitos de violencia de género, no por eso debe denegarse 
la protección a los menores que, asimismo, al vivir en un entorno violento, son víctimas 
también de tal ambiente agresivo. Por ello se confirma la resolución de desamparo y el 
acogimiento con los abuelos maternos que le ofrecen un ambiente adecuado. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Sentencia de 29 de septiembre de 2010]

FILIACIÓN

Practicada la prueba biológica no puede llevarse a cabo una segunda prueba cuando no se 
ha probado que se haya producido error o fallo en la cadena de custodia de las muestras 
como se alega, sino todo lo contrario, están perfectamente identificadas e individualizadas 
las tres personas a las que se tomaron las muestras y con ellas se hizo la posterior prueba 
biológica. 

[AP Cáceres, Sec. 1.ª, Sentencia de 7 de octubre de 2010]

Se considera prescrita la acción de responsabilidad extracontractual por daño moral inter-
puesta por el ex esposo tras la declaración de que no era el padre de una de las hijas, dado 
que aunque estamos ante un supuesto de daños continuados existe un plazo determinado 
para el ejercicio de la acción.

[tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 14 de julio de 2010]
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El derecho a percibir una pensión alimenticia a favor de descendiente es exigible no desde 
la fecha de interposición de la demanda, sino desde la fecha en que se dicte la sentencia en 
que se fije la pensión tras haberse declarado la paternidad. 

[AP Málaga, Sec. 6.ª, Sentencia de 23 de junio de 2010]

El resultado de la prueba biológica es que existe una probabilidad de paternidad del 99,99%, 
lo que permite declarar plenamente acreditado que el demandado es el padre del menor y, 
en todo caso, como efectivamente queda un porcentaje de un 0,01% de que no lo sea, ante 
la contundencia del resultado, correspondería a la parte demandada la carga de probar que 
se encuentra en ese 0,01%. 

[AP Málaga, Sec. 6.ª, Sentencia de 23 de junio de 2010]

UNIONES DE HECHO

teniendo ambos progenitores de nacionalidad marroquí residencia en nuestro país debe 
admitirse a trámite la petición de adopción de medidas paterno filiales, sin que constituya 
obstáculo alguno que por un tribunal de Marruecos se haya dictado ya sentencia de divor-
cio dado que ésta aún no ha obtenido el correspondiente exequátur. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Auto de 14 de octubre de 2010]

No se fija pensión compensatoria al cesar la convivencia de una pareja de hecho pues dicha 
pretensión la fundamentó la conviviente en el artículo 97 del Código Civil, rechazándose 
la posibilidad de aplicar analógicamente este precepto, previsto como efectos de la disolu-
ción o separación del matrimonio a las rupturas de las uniones de hecho. 

[AP Cáceres, Sec. 1.ª, Sentencia de 24 de septiembre de 2010]

No existe ningún obstáculo procesal para que en un procedimiento de adopción de medidas 
paterno filiales el juzgado se pronuncie sobre la adjudicación del uso de la vivienda o do-
micilio familiar ni sobre la obligación de contribuir los progenitores a satisfacer, por mitad, 
el préstamo hipotecario que grava la indicada vivienda. 

[AP Cáceres, Sec. 1.ª, Sentencia de 23 de septiembre de 2010]

La sentencia no hace ningún pronunciamiento sobre el uso de la vivienda por cuanto no 
hay precepto legal que ampare dicha petición en las uniones estables de pareja si no va 
unido a la custodia de los hijos menores, máxime cuando el progenitor que solicita su uso 
no está ocupando de forma efectiva la vivienda. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Sentencia de 21 de septiembre de 2010]

No procede fijar la compensación económica a favor de la conviviente de hecho al no 
constar que el otro integrante de la pareja haya adquirido a su costa un patrimonio durante 
la convivencia. 

[AP zaragoza, Sec. 2.ª, Sentencia de 15 de septiembre de 2010]
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SUCESIONES

El contrato de vitalicio constituye en realidad donación encubierta dirigida exclusiva y 
directamente a favorecer en la herencia a una de las hijas, por lo que estamos en presencia 
de una donación que perjudica la legítima y que debe reducirse. 

[AP Pontevedra, Sec. 3.ª, Sentencia de 16 de septiembre de 2010]

Extinguido el usufructo universal y vitalicio de la herencia del esposo al contraer la esposa 
nuevas nupcias, la posterior declaración de nulidad de este segundo matrimonio no reha-
bilita el usufructo. 

[AP Pontevedra, Sec. 3.ª, Sentencia de 10 de septiembre de 2010]

En la posesión de los bienes de la herencia y el cobro de rentas y frutos no se aplican las 
normas sobre la posesión de buena fe sino las que regulan la sociedad de gananciales y la 
partición hereditaria. 

[AP Pontevedra, Sec. 6.ª, Sentencia de 6 de septiembre de 2010]

CUESTIONES PENALES

No se vulnera ningún derecho fundamental por que la condena por delito de lesiones en el 
ámbito familiar lleve implícita «en todo caso» la pena accesoria de prohibición de aproxi-
mación a la víctima aunque sea en contra de la voluntad de la lesionada, disponiendo ade-
más el tribunal de un amplio margen temporal para imponer dicha pena. 

[tribunal Constitucional, Pleno, Sentencia n.º 60/2010, de 7 de octubre]

No se causó indefensión al acusado por el hecho de que la mujer aportase en el acto del 
juicio un informe pericial no anunciado como prueba en el escrito de acusación dado que 
aquél ni en ese momento ni en ninguno posterior solicitó la suspensión del acto del juicio 
ni propuso nuevas pruebas, por lo que la indefensión que se denuncia es imputable a su 
falta de diligencia procesal. 

[tribunal Constitucional, Sala 1.ª, Sentencia n.º 52/2010, de 4 de octubre]

Aunque la víctima no se ha opuesto expresamente a la concesión de la gracia de indulto 
se ha de decir que estamos ante delitos públicos y que no se han dejado en manos de los 
perjudicados a fin de evitar precisamente la disposición y manipulación de éstos según las 
circunstancias personales, familiares y económicas en un momento determinado. 

[AP Cáceres, Sec. 2.ª, Auto de 23 de septiembre de 2010]

Se condena al padre por un delito de impago de pensiones dado que el que los abuelos ayu-
dasen económicamente a las necesidades de la menor no exime al padre de cumplir con sus 
obligaciones para con su hija, pues a quien le correspondía y le corresponde la obligación 
es a él, algo reconocido en su obligación judicial. 

[AP Cáceres, Sec. 2.ª, Sentencia de 23 de septiembre de 2010]
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OTRAS CUESTIONES

No se dan los presupuestos para fijar la indemnización del artículo 41 del CF pues la es-
posa no ha dejado nunca de trabajar ni ha abandonado su carrera profesional, siempre ha 
trabajado y su dedicación al hogar no puede calificarse de prevalente, porque su hija pasaba 
poco tiempo en casa y porque ha tenido ayuda doméstica. 

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Sentencia de 21 de septiembre de 2010]
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