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De un tiempo a esta parte, asociados de la AEAFA de distintos lugares de 
nuestra geografía me han relatado una serie de episodios que han interferido en la 
independencia que guía la función social encomendada a la Abogacía: la defensa de 
los derechos de los ciudadanos y los nuestros como defensores.

Se trata de actuaciones de algunos jueces-magistrados y fiscales que tienen 
lugar en la “vistilla” previa al comienzo del juicio, cuando se requiere la presencia 
de ambos letrados mientras los clientes aguardan fuera de la Sala en espera del 
comienzo del juicio. Es el momento adecuado para que el juez, y en ocasiones el 
fiscal, se interesen por conocer si las partes han llevado a cabo negociaciones para 
consensuar el asunto. Esta actuación es necesaria y correctísima, nada que decir.

No es admisible, ni razonable, ni conveniente, que los abogados de las partes 
insten procesos, o una vez instados, no lleven a cabo, una actividad proactiva para 
intentar el consenso; pero cuando lo han hecho, y así lo comunican al Tribunal, no 
es admisible, ni razonable, ni conveniente, que juez y/o fiscal, en la antesala del 
juicio, insistan en un acuerdo, que ya se ha comunicado ha sido imposible hasta ese 
momento. Y mucho menos, que esa insistencia vaya acompañada de mensajes en 
los que se hace saber, sin la celebración del juicio, que la decisión ya está clara.

EL EJERCICIO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA 
FRENTE A LAS IMPOSICIONES

EDITORIAL
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Comienza entonces una trasiego de idas y venidas de ambos letrados, de la Sala al pasillo y viceversa, para 
hablar con sus respectivos clientes, y convencerles “in extremis” de la necesidad de consensuar, lo que hasta 
ese momento no han aceptado, por eso están allí, esperando entrar a su juicio, señalado en ocasiones con 
muchísimo tiempo de antelación, con la presión que les supone la anticipación del contenido de la sentencia, 
con el nerviosismo de cada una de las partes, que se sienten coaccionadas, frustradas, y amedrentadas y a 
veces con miedo de no aceptar propuestas que se les realizan, “porque el Juez no acepta esta u otra petición” 
y claudican aceptando unas condiciones que han venido siendo inaceptables hasta dicho momento. Se llega 
entonces a acuerdos claudicantes, que al poco tiempo tienen su reflejo en incumplimientos reiterados que 
acaban en procesos de ejecución y modificaciones de medidas, acompañados de la crítica al abogado que 
les representó que les “insistió” en el acuerdo, porque era lo que se indicaba por el juez y/o el fiscal.

El justiciable tiene derecho a la tutela judicial efectiva y a que su asunto se juzgue en el momento procesal 
oportuno en el juicio correspondiente, a ser escuchado por el juez y por el fiscal, a contar y probar su verdad, 
aunque no tenga razón, o tenga menos razón que la otra parte, al fin y al cabo es una cuestión de prueba. 
El abogado tiene derecho a ejercer su función sin ver comprometida su independencia, cuidando de que 
se respeten los mecanismos legales para que dicha tutela judicial sea, realmente, efectiva. Dentro de dicha 
función está la de haber intentado previamente un acuerdo para su cliente quien, por cierto, tiene derecho 
a no aceptarlo, y que sea el Juez quien tome la decisión, ya que es esa su función, decisión que puede ser 
cuestionada a través de los recursos correspondientes.

Y, sin lugar a dudas, el justiciable no ha de verse abocado a un acuerdo, desde estrados, sugerido a las 
puertas del comienzo del juicio, minutos antes de entrar en Sala y que se vive como una imposición-coacción 
en toda regla, con los efectos nefastos que derivan de los acuerdos claudicantes.

Afortunadamente, no es un comportamiento generalizado de la Magistratura ni de la Fiscalía. Como 
tampoco es en absoluto generalizado que la Abogacía integrada en la AEAFA acuda a juicio sin que se haya 
tratado previamente alcanzar un acuerdo con la otra parte. Por tanto, Juez y Fiscal cumplen su función 
preguntando si hay posibilidad de acuerdo; y los abogados la cumplen informando de que así ha sido, y 
no ha sido posible, en cuyo caso, no hay que insistir, sino dar comienzo a la celebración del juicio, y resulta 
inaceptable cuestionar esta decisión que tiene por finalidad el ejercicio de un derecho que no es otro que la 
obtención de la sentencia.

Pensar que la Abogacía actúa anteponiendo su propio interés económico al interés de su cliente es un 
tópico totalmente alejado de la realidad. Supone minusvalorar el papel fundamental e histórico de la Abogacía 
en la construcción de nuestro Estado de Derecho, así como la solidaridad, el esfuerzo y la dedicación que día 
a día entregamos a nuestra sociedad a través del Turno de Oficio y la Asistencia Jurídica gratuita.

La Abogacía especializada en Infancia-Familia y Capacidad, integrada por profesionales formados, 
cualificados y especializados, tiene como objetivo situar a la familia en el mejor escenario posible, cuando se 
producen las crisis familiares, que afectan no solo a los adultos, también a sus hijos.

Negociamos, pactamos, colaboramos, mediamos, derivamos a profesionales de otras disciplinas sociales 
para alcanzar un consenso, y si no es viable, sometemos la cuestión a decisión judicial. Este es nuestro 
trabajo y, para disipar dudas, me permito recordar que durante los años 2019, 2020 y 2021, casi el 80% de 
los procesos de separación, divorcio y medidas paternofiliales en nuestro se tramitaron de mutuo acuerdo 
frente al 20% de los que se tramitaron por la vía contenciosa. Esta vasta y holgada diferencia es consecuencia 
de la labor de la Abogacía especializada en Infancia-Familia y Capacidad. Por tanto, no es necesario que se 
comprometa nuestra independencia, ni que se cuestione el ejercicio a la tutela judicial efectiva a la que tiene 
derecho todo ciudadano

Es inadmisible que se fuerce a las partes a un acuerdo claudicante. Desde la Abogacía de la AEAFA 
requerimos, al igual que brindamos, respeto y reconocimiento a la labor de todos los operadores jurídicos. 
Todos nosotros estamos al servicio del justiciable y debemos hacer nuestro trabajo con honestidad, con ética 
y con la debida responsabilidad la tarea encomendada.
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Es imprescindible que exijamos respeto a nuestro trabajo, al igual que debemos exquisito respeto al resto 
de operadores jurídicos. No sólo es un derecho como defensores, sino que es una obligación hacia nuestro 
cliente, a los niños, niñas y adolescentes inmersos en el conflicto familiar, dado que todos ellos merecen que 
el servicio público de impartir justicia acoja su derecho a una justicia de calidad y en el que estamos obligados 
a colaborar todos los operadores jurídicos sin excepción.

Y sirva la presente para agradecer desde Aeafa, a todos los integrantes de la magistratura, de la fiscalía, del 
cuerpo de letrados de la administración de justicia, y a los integrantes de la abogacía que trabajan dedicados 
a esta especialidad, su dedicación y desvelos por ejercer adecuadamente su labor, pues no hay nada más 
gratificante que coincidir con operadores jurídicos que se brindan recíproco reconocimiento y respeto en el 
ejercicio de su labor diaria, a pesar de las dificultades del día a día, a pesar de la falta de medios, a pesar del 
exceso y carga de trabajo.

María Dolores Lozano Ortiz
Presidenta de la AEAFA
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CLARA GAGO SIMARRO

¿DESHEREDADO O INDIGNO?
CAUSAS Y EFECTOS

ARTÍCULO DOCTRINAL

Doctora en Derecho
Profesora de Derecho Civil de la Universidad de Oviedo

I. INTRODUCCIÓN
1. ¿Puede un testador disponer mortis causa libremente de todos sus bienes?

Pese a que el derecho sucesorio se sustenta sobre el principio de libertad de testar, el causante no puede 
disponer libremente de todo su patrimonio con eficacia post mortem como consecuencia de la institución 
legitimaria, tal y como constata el artículo 763 del Código Civil, a cuyo tenor «el que no tuviere herederos 
forzosos puede disponer por testamento de todos sus bienes o de parte de ellos en favor de cualquiera 
persona que tenga capacidad para adquirirlos. El que tuviere herederos forzosos sólo podrá disponer de 
sus bienes en la forma y con las limitaciones que se establecen en la sección quinta de este capítulo». 
Remisión que significa que el causante que fallezca con legitimarios (descendientes, ascendientes o cónyuge 
viudo ex art. 807 CC) está obligado a reservar a su favor una parte del caudal relicto que, en el caso de 
hijos o descendientes asciende a las dos terceras partes de la herencia (art. 808 CC) , sin perjuicio de la 
disponibilidad de uno de los dos tercios (mejora) a favor de cualquier descendiente (sea o no legitimario); de 
padres o ascendientes a la mitad del haber hereditario, salvo que concurrieren con el cónyuge viudo, en cuyo 
caso el límite se calcula sobre una tercera parte de la herencia (art. 809 CC); o del cónyuge viudo cuya legítima 
en usufructo difiere si concurre con descendientes referido al tercio de mejora (art. 834 CC), si concurre con 
ascendientes que será de la mitad de la herencia (art. 837 CC) o si es el único legitimario, en cuyo caso su 
legítima será el usufructo de dos terceras partes del haber hereditario (art. 838 CC).

La legítima se ha convertido en una especie de seguro en la herencia del causante, cualquiera que sea 
el comportamiento afectivo del legitimario con aquel. No obstante, el artículo 813 del Código Civil admite 
excepcionalmente privar a un legitimario de su legitima al disponer que «el testador no podrá privar a los 
herederos de su legítima sino en los casos expresamente determinados por la ley» (art. 813 CC)1; remitiéndose 
a los artículos 848 a 857 del Código Civil que contemplan la desheredación.

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 15 de junio de 1990 define la desheredación como 

1. Aunque el precepto hace referencia expresa a los herederos, no cabe duda de que se está refiriendo a los herederos 
forzosos o legitimarios, pues sólo a éstos se les puede privar de su legítima.
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«una declaración de voluntad testamentaria, solemne, en virtud de la cual quien goza de la facultad de testar 
priva a sus herederos forzosos del derecho a legítima cuando en ellos concurre cualquiera de las causas 
legales de la que sean responsables». Por su parte, la Resolución de la Dirección General de Registros y 
del Notariado de 23 de mayo de 2012 afirma que «la desheredación es una institución mediante la cual el 
testador, en virtud de un acto o declaración testamentaria expresa, priva voluntariamente de su legítima a un 
heredero forzoso, en base a una de las causas tasadas establecidas en la Ley. Es decir, la desheredación 
constituye un acto de voluntad testamentaria de apartar a un legitimario de la sucesión».

De acuerdo con lo expuesto, la desheredación es un acto formal y expreso, pues «sólo podrá hacerse 
en testamento» (art. 849 CC); debe fundarse en una «de las causas que expresamente señala la ley» (art. 
848 CC); y, además exige que el testador identifique al legitimario desheredado. El incumplimiento de uno 
de los requisitos derivará en la invalidez de la cláusula de desheredación, por lo que no es admisible la 
desheredación tácita, verbal o contenida en un documento privado, a salvo que cumpla los requisitos exigidos 
en el artículo 688 del Código Civil y, se trate, en consecuencia, de un testamento ológrafo. Ello se recoge en 
la Resolución de la Dirección General de Registros y del Notariado de 23 de mayo de 2012, a cuyo tenor la 
desheredación debe contener una «voluntad no sólo explicitada, sino bien determinada. Esta exigencia de 
determinación se proyecta en un doble sentido: por una parte, impone la expresión de una causa legal que, si 
no ha de ser probada por el testador, al menos ha de ser alegada como fundamento de la privación sucesoria, 
ya por referencia a la norma que la tipifica ya mediante la imputación de la conducta tipificada. Y por otra, 
también requiere la identificación del sujeto, del legitimario, al que se imputa la conducta legalmente relevante 
para justificar su apartamiento. Aunque la jurisprudencia ha sido flexible en cuando al modo de indicación de 
la razón de la desheredación, ha de resultar una imputación en términos que no dejen duda de quién incurrió 
en la causa, o cometió el hecho constitutivo de la misma, evitando las referencias genéricas que, por su 
ambigüedad, crean inseguridad»
2. ¿Qué sucede en aquellos casos en los que el causante falleció sin testamento?

Como la desheredación es un acto formal al exigirse que conste en testamento (art. 848 CC) no cabe la 
desheredación de un legitimario en aquellos supuestos en los que el causante fallece sin testamento o con 
testamento nulo, es decir, en la sucesión intestada o en aquellos casos en los que habiendo testamento no 
se hubiera incluido expresamente la desheredación por alguna de las causas legales.

No obstante, la desheredación no es la única institución sucesoria que protege la sucesión del causante 
frente a conductas ilícitas y reprobables. El artículo 756 del Código Civil contempla la indignidad sucesoria 
como un supuesto específico de incapacidad para suceder al causante. La indignidad para suceder a 
diferencia de la desheredación se establece por ley, presumiendo el legislador la voluntad del causante de 
querer privar al ofensor de sus derechos sucesorios, de tal modo que si el causante hubiera conocido la 
conducta de aquél no le habría instituido heredero, le hubiese excluido de su testamento o, incluso, en caso 
de ser legitimario, le hubiera desheredado. En efecto, aunque la indignidad exige también que concurra 
alguna de las causas tasadas en el citado precepto (numerus clausus), no deriva de la voluntad del testador 
expresada en testamento, sino de la voluntad presunta del causante. Por lo que un legitimario no desheredado 
podrá verse privado de sus derechos sucesorios al haber cometido alguna de las conductas tipificadas en el 
artículo 756 del Código Civil2.

La regulación de la indignidad que no exige voluntad expresa del causante en testamento resulta 
esencialmente importante, pues en la sucesión de una persona que por su situación de vulnerabilidad 
no pudo otorgar testamento, podrá ser declarado incapaz aquel que hubiera cometido un hecho grave y 
reprobable contra el causante o alguno de los miembros de su familia -de los tipificados en el artículo 756 del 
Código Civil-; e, incluso en aquellos supuestos en los que pudiendo testar y, habiendo otorgado testamento, 
la voluntad del testador esté viciada por maquinaciones o engaños del beneficiario en el testamento que, 
precisamente por este motivo, seguramente no sería desheredado al tiempo del fallecimiento del testador, 
pero que sí podrá ser declarado judicialmente incapaz para poder ser privado de sus derechos sucesorios.
II. CAUSAS
1. ¿Por qué causas se puede desheredar a un hijo o descendiente?

Como ha quedado apuntado, el testador sólo puede desheredar a un legitimario por las causas 

2. Resulta conveniente precisar que la desheredación actúa respecto de la legítima, al privar de sus derechos legitimarios 
al desheredado. En cambio, la indignidad permite declarar incapaz para suceder a cualquier sucesor, sea legitimario o no: 
el indigno sea cual sea la causa de indignidad está excluido de la herencia del causante por incapacidad [cfr. STS (Sala 
de lo Civil) 6 diciembre 1963]. Como señala el artículo 330-2 del Código del Derecho Foral de Aragón «la indignidad priva 
al indigno de la herencia o legado y, en su caso, de la condición de legitimario».
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expresamente contempladas en el Código Civil que difieren según quién sea el sujeto legitimario. En el caso 
de los hijos o descendientes, el artículo 853 del Código Civil señala que son causas de desheredación: 
las causas de indignidad recogidas en el artículo 756 con los números 2, 3, 5 y 6 del Código Civil (que se 
analizarán a continuación) y tres causas específicas de desheredación, cuales son, haber negado al testador, 
sin motivo legítimo, alimentos, haberle maltratado de obra y haberle injuriado gravemente de palabra3. Con 
ello, el Código civil mantiene el sistema de numerus clausus introducido por Justiniano en la Novela 115, al 
excluir toda posibilidad de analogía o interpretación extensiva a tal efecto. Y es que, no en balde, en tanto 
que limitativas de derechos, las causas de desheredación deben interpretarse restrictivamente en aplicación 
del principio odiosa sunt restringenda, pues de lo contrario «...se podría dar al traste con todo el sistema 
legitimario» [STS (Sala de lo Civil) de 30 de septiembre de 1975].

Centrándonos en las causas específicas de desheredación:

1º.	 Haber negado, sin motivo legítimo, alimentos al ascendiente que le deshereda

En aquellos casos en los que el padre o ascendiente en situación de necesidad hubiese pedido alimentos 
a un hijo o descendiente ex artículo 143 del Código Civil y éste hubiese negado tales alimentos sin motivo 
legítimo, es decir, teniendo capacidad económica para satisfacerlos concurre justa causa de desheredación, sin 
necesidad de que el solicitante hubiese incoado un procedimiento judicial para reclamar o exigir los alimentos, 
pues basta una reclamación extrajudicial y una negativa injustificada de éstos [cfr. STS (Sala de lo Civil) 20 
junio 1959]. Como sanción civil lo relevante a efectos de la desheredación es la conducta del requerido, por 
lo que si el hijo o descendiente negó sin causa justificada alimentos a su padre o ascendiente será justa la 
causa de desheredación, con independencia de si el causante hubiera sido asistido económicamente por 
otro familiar.

Así lo reconoce la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera) de 20 de febrero de 1981, a cuyo tenor 
la desheredación «tiene lugar en términos generales cuando por disposición testamentaria se priva a un 
heredero forzoso del derecho a la legítima que el artículo 806 del Código Civil le reconoce, por alguna de las 
causas que taxativamente la Ley señala. Entre estas causas, como propia para la desheredación de hijos y 
descendientes, el artículo 853 del Código Civil establece, entre otras, haber negado, sin motivo legítimo, los 
alimentos al padre o ascendiente que le deshereda. La doctrina ha precisado en relación con esta causa que 
no es necesario que los alimentos hayan sido reclamados judicialmente, bastando que la negativa se pruebe 
por cualquier medio con arreglo al artículo 850; ni es preciso el hecho de que haya quedado el ascendiente 
sin alimentos, si otra persona se los hubiere prestado; ni se excluye como causa de desheredación, en caso 
de haberse decretado judicialmente la obligación de prestar alimentos , porque ésta se cumpla después, si 
consta la anterior negativa».

La referida doctrina jurisprudencial es reiterada por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de 
Tenerife (Sección 3ª) de 23 de marzo de 2016, al afirmar que «cierto es que, como viene señalando constante 
jurisprudencia al efecto, no se requiere para estimar la concurrencia de la referida causa de desheredación, la 
existencia de una reclamación judicial previa, si bien, debe aceptarse que ha de acreditarse la concurrencia de 
dos circunstancias en la vida del testador, la primera, que se encuentre en situación de necesidad de obtener 
esos alimentos y, la segunda, que de algún modo haya solicitado esos alimentos a los herederos legitimarios, 
pues la expresión del referido art. 853.1 Código Civil haber negado, parece que refiere algo más que un 
desinterés en las circunstancias de la vida del progenitor por parte de sus hijos».

La causa de desheredación por negar sin motivo legítimo alimentos exige que el testador habiendo 
solicitado alimentos a un descendiente, éste lo hubiera negado sin concurrir motivo legítimo. En este sentido, 
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Sección 4ª) de 17 de octubre de 2006 atendiendo a la 
edad de los descendientes considera que no puede acreditarse que éstos hubieran negado alimentos a la 
testadora sin motivo legítimo, pues al tener los nietos (19 y 21 años), difícilmente podrían cumplir la obligación 
alimenticia respecto de su abuela (la testadora).

En definitiva y, como señala la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 18ª) de 6 de abril de 
2005 para que concurra esta causa de desheredación deben concurrir «tres requisitos, primero la existencia 

3. No se realiza un estudio de las causas de desheredación del cónyuge viudo al haber quedado prácticamente vaciadas 
de contenido tras la reforma del art. 834 CC por la Ley 15/2015, de 2 de julio que priva al cónyuge separado legalmente 
o de hecho de sus derechos legitimarios.
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de una situación de necesidad de alimentos por parte del causante segundo la petición de dichos alimentos 
formulada de forma judicial o extrajudicial, y tercero la negativa sin motivo legítimo de la persona a la que se 
reclaman alimentos de suministrar los mismos».

2º.	 Haberle maltratado de obra (al testador)

El artículo 853.2 del Código civil estima como justa causa de desheredación a un hijo o descendiente 
haber maltratado de obra al testador, sobre la base de la protección al respeto que los padres o ascendientes 
merecen como consecuencia de la relación parental que les une con sus hijos o descendientes (art. 155 CC).

La jurisprudencia tradicional con base en la interpretación restrictiva de las causas legales de desheredación 
estimó que sólo era justa causa de desheredación el maltrato físico [cfr. SSTS (Sala de lo Civil) 28 junio 1993 
y 4 noviembre 1997], aun cuando no era necesaria una sentencia penal condenatoria [STS (Sala de lo Civil) 
4 noviembre 1904].

No cabe duda de que un supuesto de maltrato físico encaja en la causa legal de desheredación por 
maltrato de obra. Como ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya (Sección 3ª) 471/2013, 
de 19 diciembre de 2013 estimó justa la desheredación a la hija al haber quedado probada la agresión física 
sufrida por la testadora (su madre) que había sido incluso objeto de un procedimiento penal por violencia 
doméstica. En parecidos términos, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Sección 7ª) 527/2010, 
de 10 de diciembre de 2010 consideró como como justa causa de desheredación la violencia física del 
hijo hacia su padre (testador), tras la incoación de un proceso penal por delito de maltrato familiar contra la 
madre en el que el hijo fue condenado y en el que también quedaron acreditadas las agresiones a su padre 
(causante).

Sin embargo, debido al incremento de la esperanza de vida de las personas con el consecuente aumento 
de personas mayores vulnerables la jurisprudencia actual postula una interpretación flexible del concepto 
legal de maltrato de obra como justa causa de desheredación de hijos o descendientes admitiendo no sólo 
agresiones físicas, sino también acciones u omisiones que ocasionen un maltrato psicológico en el testador, 
teniendo en cuenta que el abandono emocional puede ser considerado maltrato psicológico. La Sentencia 
del Tribunal Supremo (Sala Primera) de 3 de junio de 2014 admite el maltrato psicológico como justa causa 
de desheredación so pretexto de considerar que, aunque las causas de desheredación son únicamente 
las contempladas taxativamente sin que sea admisible una interpretación extensiva o analógica, cabe una 
interpretación flexible ajustada a la realidad social (art. 3 CC) de una determinada causa previamente admitida 
por la Ley: «en la actualidad, el maltrato psicológico, como acción que determina un menoscabo o lesión de 
la salud mental de la víctima, debe considerarse comprendido en la expresión o dinamismo conceptual que 
encierra el maltrato de obra». Dicha conclusión, también encuentra su fundamento en el principio de favor 
testamentii como vertiente del principio general del derecho de conservación de los actos y negocios jurídicos. 
El Tribunal Supremo con base en los hechos considera que «…fuera de un pretendido abandono emocional, 
como expresión de la libre ruptura de un vínculo afectivo o sentimental, los hijos, aquí recurrentes, incurrieron 
en un maltrato psíquico y reiterado contra su padre del todo incompatible con los deberes elementales de 
respeto y consideración que se derivan de la relación jurídica de filiación, con una conducta de menosprecio 
y de abandono familiar que quedó evidenciada en los últimos siete años de vida del causante en donde, ya 
enfermo, quedó bajo el amparo de su hermana, sin que sus hijos se interesaran por él o tuvieran contacto 
alguno; situación que cambió, tras su muerte, a los solos efectos de demandar sus derechos hereditarios».

La citada doctrina ha sido confirmada por la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 30 de 
enero de 2015, en la que el maltrato psicológico que provocó el hijo en la madre al forzarla a donarle la 
mayoría de su patrimonio se considera como justa causa de desheredación [asimismo, cfr. STS (Sala de lo 
Civil) 2 julio 2019]4.

Aunque resulte extremadamente complicado, como señala la Sentencia de la Audiencia Provincial de 

4. La admisión del maltrato psicológico como causa legal de desheredación ha sido acogida posteriormente por la 
jurisprudencia menor. A modo de ejemplo, destacan: SSAP de Santa Cruz de Tenerife (Sección 3ª) de 10 de marzo de 
2015, de Málaga (Sección 5ª) de 8 de enero de 2016, de Asturias (Sección 7ª) de 29 de septiembre de 2016, de Astu-
rias (Sección 1ª) de 20 de febrero de 2017, de Lugo (Sección 1ª) de 4 de octubre de 2017, de Santander (Sección 2ª) 
de 26 de septiembre de 2019, de Cádiz (Sección 2ª) de 25 de noviembre de 2019, de Murcia (Sección 1ª) 27 septiem-
bre 2021.
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Murcia (Sección 1ª) de 27 de mayo de 2019 para admitir la desheredación por maltrato de obra debe concurrir 
objetivamente maltrato psicológico: «tal situación de maltrato debe de quedar acreditada en las actuaciones, 
pues el mero sentimiento, por muy fuerte que sea o por muchas razones que crea que le asistan, no es 
suficiente para justificar una desheredación dada la limitación de causas establecida en el Código Civil que 
vienen a suponer una restricción al derecho del testador a disponer de sus propios bienes. Sin embargo, en 
este caso, como bien recuerda la juzgadora a quo y ha podido ser verificado por este tribunal, lo cierto es 
que las testificales practicadas han sido contrarias a la prueba del maltrato, sin que ni un solo testigo haya 
objetivizado hecho alguno que pueda encuadrarse en el concepto de maltrato psicológico definido por el 
Tribunal Supremo». En línea con lo expuesto, cabe destacar la definición aportada por la Sentencia del Tribunal 
Superior de Justicia de Cataluña de 2 de febrero de 2017, a cuyo tenor «el maltrato emocional o psicológico 
se da en aquellas situaciones en las que una persona vinculada a otra, la hace sufrir con descalificaciones, 
humillaciones, discriminación, ignorando o menoscabando sus sentimientos siendo ejemplos de ese tipo de 
maltrato, el abandono emocional, la descalificación, la violencia verbal, las amenazas, el control excesivo, el 
chantaje afectivo o la presión moral, el desprestigio o las descalificaciones ante personas del entorno familiar, 
laboral, etc. del afectado, las burlas y cualquier tipo de castigo que no sea físico, siempre que estos actos 
tengan la suficiente intensidad para producir un menoscabo en la salud mental de la persona que los padece».

Tras la admisión del maltrato psicológico como una modalidad específica de maltrato de obra y, por tanto, 
como justa causa de desheredación de hijos o descendientes ex artículo 853.2º del Código Civil se plantea 
la posible incardinación de la ausencia de relación familiar entre el testador y un legitimario también como un 
supuesto de maltrato de obra. En este caso el conflicto familiar estaría caracterizado por una ruptura total de 
relación y contacto entre el testador y sus hijos o descendientes legitimarios conocida, manifiesta e imputable 
exclusivamente a éstos.

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 19 de febrero de 2019 pareció admitirla en un 
asunto en el que un padre solicitaba la extinción de la pensión de alimentos de sus hijos mayores por incurrir 
en una causa de desheredación ex artículo 152.4 del Código Civil. El Tribunal Supremo con base en «una 
interpretación flexible conforme a la realidad social, al signo cultural y a los valores del momento en que 
se producen» parece admitir que efectivamente la ausencia de relación familiar imputable exclusivamente 
al legitimario es causa legal de desheredación. En palabras del Tribunal Supremo «cuando la solidaridad 
intergeneracional ha desaparecido por haber incurrido el legitimario en alguna de las conductas reprobables 
previstas en la ley es lícita su privación. No resultaría equitativo que quien renuncia a las relaciones familiares y 
al respaldo y ayuda de todo tipo que éstas comportan, pueda verse beneficiado después por una institución 
jurídica que encuentra su fundamento, precisamente, en los vínculos parentales. Esta argumentación, que se 
hace al aplicar la normativa del Código Civil catalán5, es perfectamente extrapolable al derecho común, en la 
interpretación flexible de la causa de extinción de pensión alimenticia que propugnamos, porque la solidaridad 
familiar e intergeneracional es la que late como fundamento de la pensión a favor de los hijos mayores de 
edad».

No obstante, en el asunto de autos no quedó probada que la falta de relación familiar fuese imputable 
exclusivamente a los alimentistas (hijos del demandante) y, por tanto, se desestimó la extinción de la pensión 
alimenticia: «para apreciar esa causa de extinción de la pensión ha de aparecer probado que la falta de relación 
manifiesta entre padre e hijos, sobre la que no existe duda, era, de modo principal y relevante, imputable a éstos. 
Este carácter principal y relevante no lo da por probado la propia sentencia de instancia, pues recoge que puede ser 
imputable a los alimentistas, esto es, categóricamente no lo tiene claro, y añade sin que ello reste responsabilidades 
al padre por su falta de habilidades». Sensu contrario, de haberse probado que la ausencia de relación familiar 
entre alimentante y alimentistas fue motivada exclusivamente por los alimentistas, parece que el Tribunal Supremo 
habría estimado la extinción de la pensión de alimentos por concurrir causa justa de desheredación.

5. En parecidos términos al artículo 451-17.2 del Código civil de Cataluña que recoge expresamente «la ausencia mani-
fiesta y continuada de relación familiar entre el causante y el legitimario, si es por una causa exclusivamente imputable al 
legitimario» como justa causa de desheredación de hijos o descendientes. El Preámbulo del referido Libro IV del Código 
Civil de Cataluña justifica la inclusión de la ausencia de relación familiar como causa de desheredación en la reducción 
de los derechos de los legitimarios acorde con la realidad social: «…a pesar de que, ciertamente, el precepto puede ser 
fuente de litigios por la dificultad probatoria de su supuesto de hecho, que puede conducir al juzgador a tener que hacer 
suposiciones sobre el origen de desavenencias familiares, se ha contrapesado este coste elevado de aplicación de la 
norma con el valor que tiene como reflejo del fundamento familiar de la institución y el sentido elemental de justicia que 
es subyacente».
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Siguiendo la estela argumentativa trazada por el Tribunal Supremo favorable a la admisión de la ausencia 
de relación familiar como justa causa de desheredación, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias 
(Sección 7ª) de 11 de abril de 2019 declaró la nulidad de la cláusula primera del testamento en la que se 
desheredaba a los hijos del testador, dado que en el caso enjuiciado no quedó acreditada que la falta de 
relación familiar fuese exclusivamente imputable a los hijos desheredados. Esta misma argumentación parece 
recogerse en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 25ª) de 18 de junio de 2020 y en la 
Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Sección 6ª) de 25 de octubre de 2021.

Ahora bien, la postura mayoritaria de las Audiencias Provinciales es limitar la ausencia de relación familiar 
como justa causa de desheredación cuando dicha ruptura familiar ha ocasionado un grave perjuicio en la 
salud mental del testador, es decir, en aquellos casos en los que puede apreciarse un maltrato psicológico. 
Esta opinión aflora en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Sección 7ª) de 14 de octubre de 
2020 que declara justa la causa de desheredación por maltrato psicológico, por haber quedado probada que 
la falta de relación familiar por causa imputable al hijo «emocionalmente afectaba» al causante. En parecidos 
términos, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz (Sección 3ª) de 20 de abril de 2020 estima justa 
la causa de desheredación: la sentencia «llega a la conclusión de que entre el hijo y el padre ha habido una 
ausencia manifiesta y continuada de la relación familiar», destacando especialmente el abandono del hijo 
respecto al padre en su larga enfermedad, lo que supuso que la salud mental del padre se viera gravemente 
afectada.

Sin embargo, en aquellos casos en los que la ausencia de relación familiar no determina un perjuicio 
en la salud mental del causante, es decir, en aquellos casos en los que no puede probarse el maltrato 
psicológico, la ruptura o falta de relación familiar no puede justificar la desheredación por maltrato de obra al 
no estar contemplada expresamente en el artículo 853 del Código Civil. Como así concluye la Sentencia de la 
Audiencia Provincial de Murcia (Sección 5ª) de 27 octubre 2020, a cuyo tenor «no es discutido que los malos 
tratos o injurias graves de palabra como causas justificadas de desheredación (artículo 853.2 del Código 
Civil), de acuerdo con su naturaleza, deben ser objeto de una interpretación flexible conforme a la realidad 
social, al signo cultural y a los valores del momento en que se producen; y que, según la jurisprudencia, 
incluye el maltrato psicológico. En este caso, la sentencia recurrida considera acreditado una mala relación 
entre padre e hijo, pero no un maltrato psíquico y reiterado contra su padre del todo incompatible con los 
deberes elementales de respeto y consideración».

A este respecto, resulta acertado el planteamiento efectuado por la Sentencia de la Audiencia Provincial 
de Burgos (Sección 3ª) de 5 de diciembre de 2018 al destacar que el daño que puede sufrir una persona 
por la falta de relación familiar con sus hijos o descendientes, aun cuando pueda ser socialmente reprobable 
no puede admitirse como justa causa de desheredación, pues no está contemplada como causa legal. Así, 
declara expresamente que «…a pesar de que la jurisprudencia extiende el ámbito de aplicación de la causa 
segunda del artículo 853 del Código civil a situaciones nuevas, que no son constitutivas de maltrato de obra, y 
que por eso se llama maltrato psicológico, el Tribunal Supremo y la mayor parte de la jurisprudencia menor no 
ha incluido dentro del maltrato psicológico lo que puede calificarse como ausencia manifiesta y continuada de 
relación familiar entre el causante y el legitimario por causa exclusivamente imputable a este último, que por el 
contrario sí es causa de desheredación en el derecho catalán después de la aprobación del Libro cuarto del 
Código civil de Cataluña, relativo a las sucesiones por la Ley 10/2008 (…). Ciertamente la ausencia manifiesta 
y continuada de relación familiar entre el causante y el legitimario por causa exclusivamente imputable a este 
último, puede causar en el primero la desazón y el sufrimiento moral que la parte apelante dice que sufrió la 
causante con el distanciamiento de sus nietas. Sin embargo, a nadie se le escapa que por mucho dolor que 
cause en una persona el alejamiento de sus parientes más próximos, sobre todo cuando este no ha hecho 
nada por merecer ese trato, son causas de desheredación distintas el maltrato de obra, que permanece en 
el Código civil como causa de privación de la legítima, y la nueva causa de desheredación introducida en el 
derecho catalán»6.

Esta doctrina ha sido acogida recientemente por la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 

6. Esta conclusión se recoge, asimismo, en otros pronunciamientos que niegan la existencia de justa causa de deshere-
dación al no haber quedado probado el maltrato psicológico. Véase, entre otras: SSAP de Granada (Sección 4ª) de 19 
de septiembre de 2014, de Castellón (Sección 3ª) de 14 de enero de 2015, de Asturias (Sección 7ª) de 10 de octubre de 
2019, de Madrid (Sección 13ª) de 22 de octubre de 2020, de Murcia (Sección 5ª) de 27 de octubre de 2020, de Asturias 
(Sección 4ª) de 22 de abril de 2021 y de Asturias (Sección 4ª) de 30 de marzo de 2022.
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de 24 de mayo de 2022 al afirmar que «una falta de relación continuada e imputable al desheredado, 
ponderando las circunstancias del caso, podría ser valorada como causante de unos daños psicológicos 
y, en consecuencia, podría encuadrarse en una de las causas de privación de la legítima establecidas por 
el legislador. Sin embargo, la aplicación del sistema vigente no permite configurar por vía interpretativa una 
nueva causa autónoma de desheredación basada exclusivamente, sin más requisitos, en la indiferencia y en 
la falta de relación familiar, puesto que el legislador no la contempla. Lo contrario, en la práctica, equivaldría a 
dejar en manos del testador la exigibilidad de la legítima, privando de ella a los legitimarios con los que hubiera 
perdido la relación con independencia del origen y los motivos de esa situación y de la influencia que la misma 
hubiera provocado en la salud física o psicológica del causante».

Consecuentemente, en aquellos casos en los que la ausencia de relación familiar no determina un perjuicio 
en la salud mental del causante no constituye causa legal de desheredación, es decir, en aquellos casos en 
los que no puede incardinarse al maltrato psicológico al no estar contemplada expresamente en el artículo 
853 del Código Civil7.

…O injuriado gravemente de palabra

Junto con el maltrato de obra al testador, el artículo 853.2 del Código Civil contempla como causa de 
desheredación de hijos o descendientes «haber injuriado gravemente de palabra» al testador. Pese a que 
el tenor literal del precepto exige que las injurias sean de palabra, se admite la desheredación por injurias 
escritas o por actos o gestos injuriosos. (cfr. SAP de Valencia (Sección 7ª), de 10 de septiembre de 2004).

Para que concurra esta causa de desheredación se requiere la concurrencia de dos requisitos: por un lado, 
que las injurias sean graves; y, por otro, que concurra el propósito de injuriar o animus injuriandi. Ello significa 
que no basta con decir frases hirientes que puedan molestar, sino que se exige que sean ofensas graves y 
que se formulen con el ánimo de injuriar o dañar, aunque ello no significa que deba alcanzar la gravedad de la 
conducta tipificada penalmente. Como señala la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Sección 1ª) 
de 12 de diciembre de 2011, para que concurra dicha causa de desheredación, «las expresiones no han de 
corresponderse con las figuras delictivas del Código Penal, ni es necesario que, de existir denuncia, la misma 
haya dado lugar a una condena penal, debiendo resolver atendiendo a la conducta filial en general».

De acuerdo con tales requisitos, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 11ª) de 7 de 
marzo de 2000 consideró que no concurría causa de desheredación, aunque los tres hijos desheredados del 
causante habían sido condenados como autores de una falta de vejaciones contra el testador y su compañera 
sentimental, por haberles increpado llamándoles «hijos de puta» y «conminándoles a pegarles», por no poder 
ser calificadas como graves los insultos vertidos. La Sentencia entiende que «aunque es cierto que la gravedad 
de las injurias no tiene que corresponderse o asimilarse a las figuras sancionadas en el Código Penal (…) no lo 
es menos que la sentencia penal que ha servido de base para determinar la causa, no se funda en esa acción 
típica y antijurídica, informada por el animus injuriandi, sino en las vejaciones de carácter leve (…), dentro todo 
ello del contexto en que se produjeron, y que, efectivamente, debe servir de referencia para la resolución de 
la cuestión, teniendo en cuenta el tono de la familia, la conducta filiar en general, y el contexto social, como 
también pusiera de manifiesto la Juzgadora a quo (...) estaba racionalmente justificado el ánimo exacerbado 
de los hijos, por las evidentes circunstancias objetivas concurrentes, que no precisan otra valoración, desde 
la más elemental perspectiva ética y costumbres sociales, y que impiden, desde la valoración civil de la causa 
aplicada, como también ocurriera en la esfera penal, conferirle a la expresión proferida el carácter de injuria 
grave, ponderando las circunstancias descritas y el ámbito privado donde tuvieron lugar, adoleciendo, además, 
del elemento subjetivo intencional de ofender gravemente a su progenitor, que debe enmarcarse mejor en la 
clara situación de rechazo a una situación no querida por los hijos —la presencia de la nueva compañera del 
padre, en la vivienda familiar al poco tiempo de fallecer la madre—, y que, por ende, impide catalogarla como 
injuria grave constitutiva de la causa de desheredación aplicada, de acuerdo con la interpretación restrictiva 

7. La ausencia de relación familiar como causa legal de desheredación no ha sido incluida en la propuesta de Código 
Civil elaborada por la Asociación de Profesores de Derecho Civil en su. Como señala GALICIA AIZPURÚA «se entiende 
que el aumento de la libertad de testar no puede producirse a costa de una mayor inseguridad y de una judicialización de 
las relaciones familiares, como ocurriría de adoptarse una cláusula flexible y abierta al modo de la prevista en el artículo 
451-17.2.e) CCCat, que obliga a los tribunales a entrar a conocer de los entresijos de las relaciones familiares en un plano 
que guarda escasa relación con lo jurídico» (GALICIA AIZPURÚA, G. H., «Últimas reformas y propuestas de reforma en 
derecho de sucesiones», Aranzadi civil-mercantil. Revista doctrinal, núm. 3, 2018, p. 68).
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apuntada». En cambio, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 16 de julio de 1990 considera 
justa la desheredación de las dos hijas del causante al haber quedado probado el comportamiento y las faltas 
continuadas de respeto de las hijas hacia su padre, a quien le llamaban «hijo de perra…, cabrón hijo de..., hijo 
de perra, siendo estas expresiones constitutivas de injurias graves previstas en el artículo 853.2.ª del Código 
Civil».

En aquellos casos en los que las injurias puedan calificarse de graves, el juez o tribunal debe comprobar 
si queda probado el ánimo de injuriar para poder estimar justa la desheredación. Así, la Sentencia del Tribunal 
Supremo (Sala Primera) de 9 de octubre de 1975 entendió que «el desheredado no tuvo el propósito de agraviar 
el honor de su progenitor, y que, por ende, falta el animus iniurandi, cuya existencia es necesaria para viabilizar 
la acción de desheredación de que se trata». En parecidos términos, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 
de lo Civil) de 28 de junio de 1993 estima injusta la desheredación motivada por unas declaraciones de la 
hija desheredada en el proceso de divorcio de sus padres, al afirmar que «el contenido de la declaración 
que prestó la actora en el procedimiento de divorcio, como bien dice el Tribunal a quo, vino forzado por el 
contenido de la pregunta y la obligación de decir verdad, y de cualquier modo, estuvo ausente el animus 
injuriandi, indispensable en estos casos» (cfr. asimismo SAP de Córdoba, Sección 3ª, 28 septiembre 2010).

La prueba de las injurias resulta especialmente ardua al concurrir dentro del núcleo familiar, pues en 
muchas ocasiones se traduce en episodios ordinarios de los enfados familiares. Para dar solución a dicho 
problema de prueba, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga (Sección 5ª) de 14 octubre de 2014 
considera que «no debe olvidarse que, al producirse en el ámbito familiar, en no pocas ocasiones resulta difícil 
la prueba plena, por lo que debe acudirse a las circunstancias concurrentes, que deberán ser valoradas por 
el juez con ciertas dosis de discrecionalidad y flexibilidad». En el asunto de autos, la sentencia comparte la 
decisión de instancia que estimó justa la desheredación por injurias graves de palabra al quedar acreditados 
las continuas desavenencias y los enfrentamientos dónde el hijo profirió no solo insultos graves al testador 
(padre), sino también a su esposa, madre de la demandante, y al nieto común, hijo de ésta, «por lo que en 
realidad las injurias graves no se produjeron de forma puntual y aislada, sino que debieron ser reiteradas y 
constantes en el ámbito familiar».

2. ¿Por qué causas se puede declarar indigno a un sucesor del causante?

Las causas de indignidad se encuentran tipificadas en el artículo 756 del Código Civil. Como causas 
sancionadoras o restrictivas de derechos, deben interpretarse restrictivamente y, por tanto, deben considerarse 
causas de indignidad sólo las referenciadas en dicho precepto, sin posibilidad de extender sus efectos por 
analogía a casos no contemplados expresamente: ello significa que la enumeración que recoge el precepto 
citado es numerus clausus8. En consonancia con ello, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 
11 de febrero de 1946 sostiene que entre las causas de indignidad hay «un marcado nexo que las preside en 
cuanto unas y otras tienden a impedir que el heredero entre en la posesión de la herencia, y como es norma 
general la capacidad y la dignidad e idoneidad ab initio para suceder, la excepción a esta norma, que en 
definitiva se traduce en una sanción o pena civil, se ha de interpretar restrictivamente»

Conforme con ello, son causas de indignidad ex artículo 756 del Código Civil: 1º y 2º. Haber sido condenado 
por sentencia penal firme.

La primera de las causas que contiene el artículo 756 del Código Civil se refiere al que «fuera condenado 
por sentencia firme por haber atentado contra la vida, o a pena grave por haber causado lesiones o por haber 
ejercido habitualmente violencia física o psíquica en el ámbito familiar al causante, su cónyuge, persona a la 
que esté unida por análoga relación de afectividad o alguno de sus descendientes o ascendientes». Encaja 
dentro de esta causa de indignidad tanto la condena por delito consumado o cometido en grado de tentativa. 
Será indigno por lo tanto aquel que hubiera cometido un delito de homicidio, asesinato (arts. 138 a 142 bis 

8. El carácter tasado de las causas de indignidad y su interpretación restrictiva es objeto de crítica por un importante 
sector de la doctrina, sosteniendo que de acuerdo con la realidad social actual existen conductas tan graves o más que 
algunas de las previstas en el citado precepto que no pueden dar lugar a la declaración de incapacidad del heredero, 
como son, entre otras, el abandono emocional, el maltrato psicológico al testador, la comisión de conductas delictivas 
contra el patrimonio del testador o sus familiares. Ahora bien, para que tales conductas puedan ser consideradas como 
causas de indignidad y puedan privar a un sucesor de sus derechos sucesorios será necesario una reforma del Código 
Civil que incluya expresamente tales conductas, sin que puedan los jueces o tribunales adoptar esta conclusión pese a 
que ello responda a razones de justicia material.



         Revista 117SUMARIOw

15

aeafa
10/2022

CP), inducción o cooperación necesaria al suicidio (arts. 143 y 143 bis CP) o un delito de maltrato habitual (art. 
173.2 CP). Tradicionalmente se planteó si dentro de esta regla podían incluirse los delitos de lesiones (arts.147 
a 156 quinquies CP), cuestión superada tras la reforma del artículo 756 del Código Civil por la Ley 15/2015, 
de 2 de julio al recogerse expresamente en la redacción actual que será indigno para suceder el que fuera 
condenado por sentencia firme por haber causado lesiones al causante, su cónyuge, persona a la que esté 
unida por análoga relación de afectividad o alguno de sus descendientes o ascendientes.

El segundo apartado del artículo 756 del Código Civil, en parecidos términos, señala como causa de 
indignidad haber sido «condenado por sentencia firme por delitos contra la libertad, la integridad moral y la 
libertad e indemnidad sexual, si el ofendido es el causante, su cónyuge, la persona a la que esté unida por 
análoga relación de afectividad o alguno de sus descendientes o ascendientes». Será indigno por lo tanto 
aquel que hubiera cometido alguno de los delitos contra la libertad (arts. 163 a 172 quater CP), contra la 
integridad moral (art. 173 CC) o contra la libertad sexual (arts. 178 a 194 bis CP). Asimismo, será indigno el 
condenado por sentencia firme a pena grave por haber cometido un delito contra los derechos y deberes 
familiares respecto de la herencia de la persona agraviada. Es decir, será indigno el condenado por sentencia 
penal firme por haber cometido un delito contra los derechos y deberes familiares tipificados en los artículos 
223 a 233 CP, entre los que se encuentra, por ejemplo, el delito de impago de pensiones (alimenticia o 
compensatoria).

De acuerdo con el tenor literal de los preceptos examinados, será incapaz para suceder aquél que hubiera 
sido condenado por sentencia penal firme: esto supone que sin una condena penal previa por la comisión de 
los delitos referenciados o por incumplimiento de los deberes familiares no existirá causa legal de indignidad. A 
tal efecto, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 21 de abril de 2022 confirma la incapacidad 
del acusado para suceder a su padre (el causante) al haberle asesinado y ser criminalmente responsable de 
dicho delito9.

No obstante, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Sección 1ª) de 19 noviembre de 2012 
admitió la indignidad para suceder del autor confeso de las muertes de su mujer e hijos sin una condena 
penal firme al haber fallecido tras la comisión de los delitos. Como señala la Sentencia referida el autor al 
no ser penalmente responsable «quedaría excluido lo cual no dejaría de ir contra el propio principio que 
informa el precepto, donde lo que ha de primar son los actos cometidos contra el causante, su gravedad y 
reprochabilidad, razón por la que consideramos que dicha exigencia de condena en juicio penal tan sólo será 
necesaria cuando el indigno no admita que lo es y quepa el correspondiente proceso criminal, si bien en los 
casos como en el que nos ocupa donde no es posible dicho juicio en el ámbito jurisdiccional penal, será el 
tribunal civil quien estime si se produjo el acto indigno». Esta interpretación puede estar avalada por la doctrina 
contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 23 de abril de 2018, si bien parte de que la 
doctrina jurisprudencial impone la interpretación restrictiva de las causas de indignidad advierte que «una cosa 
es que las causas de indignidad sean de interpretación restrictiva, exigiéndose que se constate casos claros 
y graves de abandono, y otra que sea restrictiva la interpretación o entendimiento de la concreta causa».

De acuerdo con ello, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Sección 1ª) concluye que «la 
herencia de la esposa que es quien primero falleció (a las cinco horas y quince minutos) hubiera correspondido 
íntegramente a sus hijos, una vez excluido el indigno…, y la de éstos (son menores sin descendencia), deberían 
pasar a su padre en virtud de lo dispuesto en el art. 935 CC, quien todavía vivía, si bien al declararse sus actos 
como indignos ha de excluirse el mismo de dicha sucesión, razón por la que han de heredarle los ascendientes 
más próximos en grado (art. 938 CC), y aquí entraría a regir el art. 940 CC, de manera que no sucederían 
tan sólo los ascendientes por línea materna, que son los actores, sino también los de la línea paterna, a los 
cuales es cuestionable que se les comunique el acto de indignidad de su hijo, a pesar de que la actora así lo 
entienda y defienda cuando dice en su demanda …que los efectos de la incapacidad por indignidad es que se 
impide que operen la vocación y la delación, tanto a favor del realmente incapaz como a sus causahabientes, 
no consideramos que ello sea así, pues entendemos que la indignidad afecta tan sólo al declarado como tal, 
y ello por la propia interpretación restrictiva que ha de hacerse del precepto, de manera que una vez excluido 
y una vez seguida la línea sucesoria testamentaria y la legalmente establecida ante la ausencia de testamento 

9. Destaca en este caso que la indignidad fue declarada directamente en el proceso penal, lo que evita dos procedimien-
tos y agiliza la declaración de indignidad sin que sea necesario incoar primero un proceso penal para lograr la sentencia 
penal condenatoria y, posteriormente, un proceso en el orden civil para la declaración de indignidad del responsable 
penalmente ex art. 756.1º o 2º CC.
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de los hijos, los abuelos paternos heredarían de sus nietos por derecho propio, de manera que al heredar por 
derecho propio no les afectaría la indignidad declarada de su hijo… ante ello procede declarar efectivamente 
herederos de los menores a los hoy actores, Severino y Florinda , si bien dejando a salvo los derechos de los 
abuelos paternos de los menores caso de que no hubieran premuerto a los mismos, pues, reiteramos, se 
desconoce si, de haber fallecido, ello ocurrió antes de que murieran sus nietos, bien entendido que de haber 
fallecido antes que sus nietos tan sólo heredarían a los mismos los hoy actores (art. 938, 939 y 940 CC), y 
caso de vivir al fallecimiento de sus nietos, y por tanto sobrevivir a éstos, la distribución se haría de acuerdo 
con lo dispuesto en el art. 940 CC»10.

1º Haber sido privado de la patria potestad o removido del cargo de tutor o curador

El apartado segundo del artículo 756 del Código Civil, también contempla como causa de incapacidad 
para suceder por indignidad haber sido privado «por resolución firme de la patria potestad, o removido del 
ejercicio de la tutela o acogimiento familiar de un menor o del ejercicio de la curatela de una persona con 
discapacidad por causa que le sea imputable, respecto de la herencia del mismo». En este caso, aunque 
no será necesaria, claro está, sentencia penal firme, se exige igualmente sentencia firme (sentencia civil). De 
acuerdo con dicho requisito, parece no será incapaz para suceder por indignidad aquel que hubiera cometido 
alguna conducta susceptible de privación de la patria potestad o remoción del cargo de tutor o curador si 
no ha sido privado judicialmente de la patria potestad o removido de su cargo. La necesidad de sentencia 
firme puede suponer un grave perjuicio, por ejemplo, si durante la pendencia del procedimiento el hijo alcanza 
la mayoría de edad o fallece. Lo que ocurrió en el asunto examinado por la Sentencia del Tribunal Supremo 
(Sala de lo Civil) de 23 de abril de 2018 que, si bien, finalmente declaró indigno al padre del menor fallecido, 
no pudo basar la indignidad en el artículo 756.2 in fine del Código Civil, sino en el antiguo apartado primero 
del referido precepto que hacía referencia al abandono de un padre a un hijo: «no deja de ser llamativo que el 
demandado, aquí recurrente, ante una demanda en su contra de pérdida de patria potestad, con la gravedad 
que ello supone en las relaciones paternofiliales, no se personase y fuese declarado en rebeldía, pues si la 
demanda hubiese prosperado, lo que no sucedió por fallecer el menor en el curso del proceso, la causa de 
indignidad no ofrecería duda, como expresamente se prevé en el párrafo tercero del núm. 2 del artículo 756 
del Código Civil».

El asunto de autos resulta especialmente sensible, pues la madre solicita la declaración de indignidad 
del padre del menor fallecido que se había desentendido completamente económica y afectivamente desde 
su nacimiento, requiriendo además el menor cuidados especiales desde que a los dieciséis meses por una 
enfermedad, sufriera una severa discapacidad. Al fallecer el hijo abintestato de no admitirse la indignidad del 
padre serían llamados ambos progenitores por partes iguales.

El problema que surge actualmente es que la causa de abandono a que se acoge el Tribunal Supremo 
ha sido derogada (art. 756.1 CC), luego hoy no podría ser posible su adopción. En un caso similar podría 
defenderse igualmente la indignidad del progenitor por la concurrencia de la causa recogida en la regla séptima 
relativa a la negativa a prestar alimentos sin motivo legítimo siempre que el fallecido sea un descendiente 
con discapacidad. No obstante, en aquellos casos en los que el descendiente no se halle en situación de 
discapacidad o la falta de atenciones no sea económica sino afectiva debería admitirse la indignidad si puede 
probarse en el procedimiento de declaración de indignidad que concurría una causa suficientemente grave 
que hubiera podido culminar en una sentencia de privación de la patria potestad o la remoción del cargo de 
tutor o curador atendida «la actitud de dejación o abandono en el cumplimiento de los deberes inherentes al 
ejercicio de la patria potestad, artículos 154 y concordantes del Código Civil» (SAP de Valladolid, Sección 1ª, 
7 octubre 2013).

3º Haber acusado falsamente al causante de la comisión de un delito

La tercera regla del artículo 756 del Código Civil declara indigno para suceder a quien realiza una conducta 
atentatoria contra la buena reputación del causante, al haber «acusado al causante de delito para el que 
la ley señala pena grave, si es condenado por denuncia falsa». Esta causa exige la concurrencia de tres 

10. En el caso enjuiciado al haberse declarado indigno al cónyuge autor confeso de los hechos no debería haberse llama-
do a los abuelos paternos en la sucesión de los hijos del indigno, pues el art. 766 CC declara que «el incapaz de heredar 
(…) no transmite ningún derecho a sus herederos», a excepción de los hijos o descendientes que suceden por derecho 
de representación. En el asunto de autos el llamamiento se hizo a favor de los ascendientes del declarado indigno.
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presupuestos: que exista acusación intencional, que ésta sea sobre un delito que lleve aparejada pena grave 
y que exista sentencia condenatoria por la comisión de un delito de acusación y denuncia falsas, actualmente 
tipificado en el artículo 456 del Código Penal.

Como norma restrictiva de derechos se exige una interpretación restrictiva de las causas de indignidad y, 
en consecuencia, será declarado indigno el sucesor que hubiese sido condenado por la comisión de un delito 
de acusación o denuncia falsa. Como señala la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos (Sección 2ª) 
de 21 de septiembre de 2020 «no prohíbe el Código Civil, porque no puede hacerlo, que entre ascendientes y 
descendientes existan denuncias mutuas, ni tampoco puede limitar el legislador por la vía de la amenaza de la 
pérdida de los derechos sucesorios que se denuncien e investiguen los hechos que puedan ser constitutivos 
de delito». En efecto la acusación del causante de haber cometido un delito no puede integrar una causa de 
indignidad, salvo que se demuestre la falsedad de los hechos, y más concretamente que el denunciante sea 
condenado por denuncia falsa tal y como exige el artículo 756.3 del Código Civil.

Asimismo, podría incluirse dentro del supuesto tipificado en este precepto al condenado por la comisión 
de un delito de calumnias al señalar el 205 del Código Penal que constituye «calumnia la imputación de un 
delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad».

4º No haber denunciado la muerte dolosa del causante

Como cuarto supuesto de incapacidad para suceder por indignidad, el artículo 756 del Código Civil señala 
al heredero (sucesor) mayor de edad que no hubiese denunciado la muerte violenta del testador (causante) 
en el plazo de un mes desde que hubiera tenido conocimiento de dicha muerte dolosa. Esta causa debe 
ser interpretada en coherencia con la obligación de denuncia establecida en el artículo 259 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal. No obstante, queda prácticamente vaciada de contenido, al disponer el inciso final 
que la causa no concurrirá si «se hubiese procedido de oficio»; y, además que «cesará esta prohibición en 
los casos en que, según la Ley, no hay la obligación de acusar». Como delito público, como regla general se 
procederá de oficio y, si no fuera así, cabe la posibilidad de justificar la ausencia de denuncia en el artículo 261 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que establece la exención al deber de denuncia de los parientes más 
cercanos al delincuente (su cónyuge, ascendientes, descendientes y hermanos).

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 11 de febrero de 1946 considera que dicha 
causa de indignidad resulta «de gravedad evidentemente inferior a todas las demás causas de indignidad 
que enumera al artículo 756 , lo que, unido al influjo de las costumbres y al progreso de la ciencia jurídica, 
marca la tendencia de las legislaciones más modernas a prescindir de la finalidad vindicativa de la denuncia 
-buscando por otros derroteros su mejor justificación-, a reducir las numerosas causas impeditivas de la 
sucesión en el antiguo derecho y, más concretamente, a silenciar la falta de denuncia entre los casos en que 
decae por indignidad el derecho hereditario».

5º y 6º. Haber modificado u obligado a modificar el testamento del causante

También será declarado indigno el llamado a una sucesión que hubiese alterado las últimas voluntades 
del causante por amenaza, fraude o violencia, bien por haberle obligado a otorgar, cambiar o revocar un 
testamento, impedirle otorgar un nuevo testamento, bien por haber otorgado testamento en su nombre o por 
haber ocultado o modificado un testamento anterior. En este caso, el incapaz atenta contra la libre voluntad 
del testador utilizando mecanismos de coacción o fuerza para poder beneficiarse en su sucesión.

Esta causa de indignidad se relaciona con los vicios de la voluntad testamentaria del artículo 673 del 
Código Civil y, en consecuencia resultará común que la declaración de indignidad basada en esta causa se 
ejercite conjuntamente con la acción de nulidad del testamento por vicios del consentimiento. Ahora bien, 
no exige que en todos los supuestos concurra causa de nulidad del testamento, pues la simple conducta 
reprochable del indigno es causa suficiente para privarle de cualquier derecho sucesorio, legal o testamentario, 
ya se deduzca o no del testamento que obligó a otorgar, si es que lo consiguió. Caso por ejemplo de que el 
testador posteriormente al haber otorgado testamento bajo amenaza o error, revoque expresamente dicho 
testamento o tácitamente al otorgar otro posterior.

Pero en el caso de que concurran ambos supuestos: indignidad y nulidad del testamento, es importante 
no sólo impugnar la nulidad del testamento ex artículo 673 del Código Civil, sino también la indignidad del 
sucesor que ha cometido la conducta reprochable, pues si solo se impugna la nulidad del testamento por 
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vicios del consentimiento, el responsable podrá ser llamado como sucesor intestado, aun cuando su cuota 
hereditaria fuera inferior a la que tendría derecho por testamento.

Como así sucedió en el asunto resuelto por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipúzcoa (Sección 
1ª) de 10 de septiembre de 2002 en la que se declara la nulidad del testamento por violencia ex artículo 673 
del Código Civil y la incapacidad para suceder de la hija de la testadora por indignidad al haber quedado 
probado que aquella había amenazado y obligado a su madre a otorgar testamento: «declaró la nulidad del 
testamento otorgado en fecha 12 julio 1995 (…) cobrando plena validez y eficacia el testamento de fecha 
22 junio 1993, del cual debe ser excluida, por concurrir en la misma causa de indignidad su hija11. Respecto 
de dicha indignidad para suceder el art. 756 en su punto quinto establece que son incapaces para suceder 
por causa de indignidad el que, con amenaza, fraude o violencia, obligare al testador a hacer testamento o 
a cambiarlo. El resultado que arroja la prueba practicada en el procedimiento hace que dicho precepto sea 
plenamente aplicable al presente caso respecto de la demandada».

El asunto examinado es un claro ejemplo de la importancia que tiene la indignidad al permitir declarar 
incapaz a aquel que no fue desheredado por el causante y que, en consecuencia podría -de no existir la 
declaración de indignidad- tener derecho en la herencia del testador víctima. En dicho asunto quedó probada 
la calamitosa situación que vivió la causante durante los siete años que vivió en casa de su hija, reflejando 
en varias cartas «el sentimiento de repulsa que siente hacia su hija y su marido (…) quienes la despreciaban 
e insultaban, teniendo un miedo permanente de que la pegaran». Con base en los hechos expuestos, 
actualmente cabría justa causa de desheredación de la hija por maltrato de obra en su modalidad de maltrato 
psicológico, pero la situación de vulnerabilidad de la causante hizo que, sabedora de la maquinación y 
disconforme con sus últimas voluntades al beneficiar de manera notable a su hija en perjuicio de su otro hijo, 
no otorgara un testamento posterior en el que desheredara a su hija o, al menos, revocara el anterior para no 
perjudicar a su otro hijo.

7º No haber prestado las atenciones debidas al causante con discapacidad

Finalmente, tras la reforma del Código Civil por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protección 
patrimonial de las personas con discapacidad se introduce un séptimo apartado (recientemente reformado 
por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo a las 
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica), a cuyo tenor, será incapaz para suceder 
en la sucesión de una persona con discapacidad el que «no le hubieren prestado las atenciones debidas, 
entendiendo por tales las reguladas en los artículos 142 y 146 del Código Civil».

La omisión de las atenciones debidas se circunscribe a la negación de lo necesario para el sustento, 
habitación, vestido o asistencia médica, siempre que pudiese probarse la negativa injustificada (y, por tanto, 
la reclamación previa por el descendiente). Lo que pretende la norma es asegurar la prestación de alimentos 
a un descendiente en situación de discapacidad por quienes estén obligados a ello, sancionándolos como 
indignos si no lo hicieran. Ello significa que el foco es el aspecto patrimonial y no el cuidado afectivo o personal 
de la persona con discapacidad. Afirmación que ha sido corroborada por la Sentencia del Tribunal Supremo 
(Sala de lo Civil) de 2 de julio de 2019 al señalar que «las atenciones debidas a que hace mención el art. 
750.7 CC son exclusivamente de carácter patrimonial, esto es, que el contenido de la obligación alimenticia 
es estrictamente patrimonial y, por ende, desligado de toda obligación de carácter personal, como sería 
el cuidado de la persona del alimentado»; luego no puede considerarse incluido en la causa examinada el 
maltrato psicológico y emocional sufrido por la persona con discapacidad (con anterioridad, cfr. SSAP La 
Rioja, Sección 1ª, 19 junio 2009 y de Asturias Sección 7ª, 9 marzo 2012).

El legislador buscó asegurar la protección a las personas con discapacidad al incluir esta causa de 
indignidad, pues si el causante es una persona con discapacidad no será necesaria la desheredación del 
legitimario en testamento justificada por haber negado sin motivo legítimo alimentos (arts. 853.1 854.2 y 
855.3 CC). Sin embargo, no extendió esta protección al cuidado o atención personal de la persona con 
discapacidad, quedando fuera de esta causa situaciones de abandono emocional o maltrato psicológico12. 

11. La eficacia del testamento anterior se recoge asimismo por la STS 24 de mayo de 1954 que tras declarar la nulidad 
total del testamento por concurrir vicio del consentimiento (art. 673 CC) dotó de eficacia el testamento inmediatamente 
anterior.

12. Por ello precisamente aboga la Asociación de Profesores de Derecho Civil que incluyó en el artículo 461-12.h) de su 
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Pese a ello, existe cierta protección en caso de incumplimiento del deber de alimentos, pues si el causante no 
es una persona con discapacidad el que no le hubiera prestado alimentos sin concurrir motivo legítimo tendrá 
derecho a suceder al causante, a salvo que hubiera sido expresamente desheredado. En este caso, por lo 
tanto, es necesario que el causante otorgue testamento e incluya expresamente una disposición testamentaria 
de desheredación a aquél que se negó sin motivo legítimo a prestarle alimentos.

III. EFECTOS

1. ¿Qué efectos produce la desheredación tras el fallecimiento del causante?

La desheredación al contenerse en testamento es eficaz tras el fallecimiento del testador y apertura de la 
sucesión sin necesidad de realizar ningún trámite adicional si el causante había otorgado testamento abierto 
o, en su caso, tras la protocolización si la desheredación se contiene en un testamento cerrado (arts. 714 CC 
y 57 a 60 LN) o la adveración y protocolización en caso de que el testador fallezca con un testamento ológrafo 
(arts. 689 a 693 CC y 61 a 63 LN). Ello significa que los herederos del testador no tienen que hacer ningún 
acto o trámite adicional para dotar de eficacia la concreta cláusula de desheredación.

Consecuentemente, tras la apertura de la sucesión el legitimario desheredado no tendrá derecho a 
suceder al causante. Como señala la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 9 de julio de 1974, 
la desheredación priva «de los derechos hereditarios que legalmente le pertenecen». Por lo que, pese a que 
de su definición parece que la desheredación queda circunscrita a la privación de la legítima, debe defenderse 
que dicha institución priva al legitimario de todos los derechos sucesorios que pudiera tener en la sucesión 
del testador (testamentarios e intestados) incluida la porción indisponible –la legítima estricta-. Ello significa 
que, si un legitimario ha sido justamente desheredado por testamento y, por cualquier circunstancia se abre 
total o parcialmente la sucesión intestada, el legitimario desheredado no podrá ser llamado como heredero 
intestado, pues no tendría lógica que la voluntad expresa del testador privase a un legitimario de sus derechos 
en la sucesión testamentaria y se le declarase heredero en la sucesión intestada13.

2. ¿Puede el testador dejar sin efecto la desheredación?

El artículo 856 del Código Civil en sede de desheredación permite la reconciliación entre el testador y el 
legitimario desheredado para dejar sin efectos la desheredación, al declarar que «la reconciliación posterior 
del ofensor y del ofendido priva a éste del derecho de desheredar, y deja sin efecto la desheredación ya 
hecha». Ello significa que, a priori sólo dejará sin efecto la desheredación un acuerdo entre el testador y el 
legitimario desheredado de poner fin al motivo de disputa o discordia. Para ello, por lo tanto, será necesario la 
intención o la voluntad de ambas partes de dejar sin efecto la desheredación. La posible reconciliación entre 
la testadora y su hijo se plantea en el asunto resuelto por la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 
de 13 de mayo de 2019, pues tras el otorgamiento del testamento el hijo desheredado vuelve a convivir con la 
testadora en su domicilio. Sin embargo, el Tribunal Supremo rechaza la reconciliación al haberse probado que 
la convivencia en los últimos meses de vida de la testadora se basó exclusivamente en motivos económicos, 
sin que hubiera modificado su voluntad de privar a su hijo de sus derechos legitimarios y, en consecuencia, 
estima eficaz la desheredación.

La reconciliación se caracteriza por exigir una relación bilateral y recíproca, distinta al perdón que se 
traduce en una declaración unilateral y no recepticia. De acuerdo con la regulación del Código Civil, a priori no 
podrá el testador dejar sin efecto la desheredación por perdón, pues el legislador en sede de desheredación 
sólo contempló la reconciliación entre ofensor y ofendido. No obstante, la Sentencia del Tribunal Supremo 
(Sala de lo Civil) de 27 de junio de 2018 admite que el causante pueda dejar sin efecto la desheredación 
contenida en testamento por perdón y, ello porque «a pesar de que el artículo 856 del Código Civil solo 
menciona la reconciliación como causa que impide desheredar o que priva de eficacia a la desheredación ya 
hecha, ello no podría impedir la eficacia del perdón de la ofensa concreta que, de haber quedado acreditada 
(…) fuera causa de desheredación, pues quien puede hacer valer la causa de desheredación también puede 

Propuesta de Código Civil que será indigno en la sucesión de una persona en situación de discapacidad «las personas 
con derecho a la herencia que no le hayan prestado las atenciones debidas».

13. Ahora bien, aunque pueda resultar ciertamente extraño, si el testador deshereda a un legitimario y le instituye heredero 
o legatario en la porción disponible (esto es, el tercio de libre disposición y el tercio de mejora caso de ser hijo o descen-
diente), parece que debe respetarse la voluntad del testador y declarar heredero en la porción disponible al legitimario.
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remitirla eficazmente». La desheredación es una declaración de voluntad unilateral del testador, luego no 
parece contrario a dicha institución que la privación de eficacia de la desheredación también se manifieste 
en una declaración unilateral de voluntad, ya sea por un acto expreso o mediante el otorgamiento de un 
testamento posterior revocatorio de otro anterior en el que el testador instituye heredero o legatario en su 
porción de legítima (o en una cuota superior) al legitimario anteriormente desheredado.

La prueba de la ineficacia de la desheredación por reconciliación o por perdón del testador recae en el 
legitimario desheredado, surtiendo efecto la desheredación si el legitimario no puede probar la reconciliación 
o el perdón, tal y como aconteció en el asunto resuelto por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias 
(Sección 1ª) de 15 de julio de 2013, a cuyo tenor «al no haberse probado (y la carga correspondía al demandante 
conforme al artículo 217 LEC) el otorgamiento de perdón por parte de quien dispuso la desheredación», no 
puede estimarse la ineficacia de la desheredación.

3. ¿Puede el legitimario desheredado impugnar la desheredación?

Pese a que la desheredación será eficaz tras la apertura de la sucesión, el legitimario desheredado podrá 
impugnar judicialmente la causa de desheredación, por ejemplo, por no fundarse en ninguna de las causas 
tasadas legalmente o por no concurrir la conducta o los hechos alegados por el testador.

El Código Civil no contempla el plazo de ejercicio de la acción de impugnación de la desheredación. Dada 
la ausencia de plazo legal, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 25 de septiembre de 2019 
ha entendido que la acción caduca a los cuatro años del fallecimiento del testador o desde que pudo ser 
conocido el testamento. El Tribunal Supremo considera aplicable el plazo de caducidad de cuatro años de la 
acción de anulabilidad (art. 1301 CC). En efecto, la Sentencia referida fija como doctrina jurisprudencial que 
«la acción para impugnar la desheredación que se considera injusta está sujeta en su ejercicio al plazo de 
cuatro años desde que se abre la sucesión y puede ser conocido el contenido del testamento». La decisión 
se fundamenta en que «las causas legales por sus características deben ser combatidas en un breve lapso 
de tiempo, el propio de las acciones anulatorias para permitir la adecuada contradicción y la defensa de los 
demandados que sostienen la validez del testamento y por elementales principios de seguridad jurídica».

El plazo comienza a computar desde el fallecimiento del testador o desde que pudo ser conocido el 
testamento. Esta consideración no significa que el plazo comienza desde el día en que el legitimario acude 
a la notaría para conocer el testamento, sino que comenzará como regla general a partir del fallecimiento 
del testador al ser el momento en el que puede ser conocido el testamento por el legitimario desheredado, 
salvo supuestos excepcionales como puede ser la aparición de un testamento ológrafo. Así la Sentencia 
de la Audiencia Provincial de Murcia (Sección 5ª) de 13 de diciembre de 2012 considera prescrita la acción, 
pues siendo que la propia demandante reconoce en su demanda que tuvo noticia de la muerte de su padre 
fallecido el 22 de julio de 1984 acudiendo al sepelio; desde ese mismo año la demandante pudo ejercitar 
la acción ya que el registro de últimas voluntades es público, pudiendo conocer desde dicho momento la 
existencia del testamento y del notario autorizante, por lo que no se puede considerar como dies a quo para 
el cómputo de la prescripción el señalado en la sentencia en el año 2004 en que la demandante acudió al 
notario a que le mostrara el testamento, ya que si no lo conoció antes fue por su propia voluntad».

 En caso de que el desheredado impugne la desheredación corresponderá a los herederos del causante 
acreditar la certeza de la causa, pues conforme al artículo 851 del Código Civil «la desheredación hecha 
sin expresión de causa, o por causa cuya certeza, si fuere contradicha, no se probare, o que no sea una 
de las señaladas en los cuatro siguientes artículos, anulará la institución de heredero en cuanto perjudique 
al desheredado; pero valdrán los legados, mejoras y demás disposiciones testamentarias en lo que no 
perjudiquen a dicha legítima» [cfr. SSTS (Sala de lo Civil) 23 enero 1959, 20 febrero 1981y 10 julio 1988]14.

En efecto, los herederos deberán probar que la causa sobre la que el testador asentó su decisión concurría 
en el momento en el que se otorgó el testamento y que, además, tenía entidad suficiente para privar al 
legitimario desheredado de sus derechos sucesorios [cfr. STS (Sala de lo Civil) 15 junio 1990]; esto significa 
que, «de ser negada la causa, la carga de la prueba de su existencia corresponde a los herederos del testador, 
bien de forma directa o presuntiva» [STS (Sala de lo Civil) 8 abril 2016]; pese a que «el desheredado tiene 

14. Para conseguir la declaración judicial de desheredación injusta, el desheredado deberá reclamar en un juicio decla-
rativo ordinario, puesto que no existe ningún procedimiento especial previsto expresamente para tramitar ese asunto.
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acción para probar que no es cierta la causa de su desheredación, la prueba de lo contrario corresponde a 
los herederos del testador (art. 850 CC), pero esta ventaja es de índole procesal, y más concretamente de 
naturaleza probatoria» [STS (Sala de lo Civil) 31 octubre 1995].

Por tanto, si el legitimario desheredado impugna judicialmente la causa de desheredación y los herederos 
del causante (demandados) no pueden probar la concurrencia de la causa contenida en el testamento, el juez 
o tribunal declarará injusta la desheredación con la consecuente anulación de la institución de herederos en 
cuanto signifique perjuicio en la legítima del desheredado injustamente15.

Pese a que el artículo 851 del Código Civil no establece expresamente la reducción de la institución 
de herederos en cuanto perjudique la legítima estricta del desheredado, la jurisprudencia estima esta 
conclusión, admitiendo que el desheredado injustamente sólo tiene derecho a recibir lo que por legítima 
estricta le corresponda [cfr. SSTS (Sala de lo Civil) 23 enero 1959; 3 octubre 1975; 13 julio 1985 y 4 noviembre 
1997]. Claro está, el pago de la legítima estricta individual al descendiente desheredado injustamente 
queda condicionado a la concurrencia de otros legitimarios no desheredados, pues en caso de ser el único 
descendiente legitimario o haber sido todos injustamente desheredados la porción de legítima se calculará 
sobre el total de la legítima larga (2/3 de la herencia).

4. ¿Qué efectos produce la indignidad tras el fallecimiento del causante?

Del tenor literal del artículo 756 del Código Civil se defiende que la indignidad se produce ope legis y 
automáticamente, sin necesidad de una sentencia judicial firme. Así lo entiende la Sentencia de la Audiencia 
Provincial de Asturias (Sección 5ª) de 2 de julio de 2003 que declara que como «es sabido la indignidad 
se basa en la existencia de faltas objetivamente graves, siendo aplicable a cualquier clase de sucesión, ya 
testada o intestada, siendo así que por la simple razón de la existencia de causa el indigno quede excluido 
de la sucesión, siendo pues la Ley en tales casos la que se opone a que el heredero entre en el goce de los 
bienes hereditarios». En parecidos términos, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Sección 6ª) de 
8 de enero de 2010 manifiesta que la «jurisprudencia ha entendido que la incapacidad por causa de indignidad 
no requiere del ejercicio de una acción destinada a que se dicte una sentencia que declare la incapacidad 
para suceder (…) No es necesario el ejercicio de una acción y el dictado de una sentencia que expresamente 
declare la incapacidad para suceder por causa de indignidad, pues la misma se deriva expresamente del 
hecho determinante de la indignidad».

Pese a ello, para evitar la delación hereditaria a favor del presunto indigno, así como para evitar que éste 
entre en la posesión material de los bienes relictos o, en su caso, para que restituya los bienes relictos ya en su 
poder resultará necesaria la declaración de incapacidad para suceder16. Ello exige que se inste la declaración 
judicial de indignidad.

Podrá ejercitar la declaración de indignidad todo aquel que pueda tener derecho a la sucesión del causante 
a consecuencia de la indignidad del demandado, ya sea como sucesor abintestato o como sucesor por 
derecho de representación o por derecho de acrecer. Ello significa que están legitimados activamente para 
solicitar la declaración de indignidad todos aquellos que podrían obtener una ventaja en la herencia del 
causante a causa de la exclusión del indigno. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Sección 
5ª) de 2 de julio de 2003 considera que «para ejercitar judicialmente la acción dirigida a la declaración de la 
concurrencia de causa de indignidad corresponderá a quienes puedan beneficiarse con la misma, lo que 
acontece en el caso de autos, ya que en defecto de la demandada la herencia pasaría a los actores conforme 
a lo dispuesto en el artículo 938 del Código Civil».

La acción podrá ejercitarse contra el indigno o contra sus herederos en caso de que hubiera fallecido con 
anterioridad. En caso de que el indigno fallezca durante la pendencia del procedimiento no cabe duda de que 
le sucederán sus herederos; en cambio, si plantea dudas la posible demanda a los herederos del presunto 

15. En el caso del derecho civil catalán con la finalidad de reforzar la voluntad del testador se ha presentado como pro-
puesta de reforma la inversión de la carga de la prueba. Se pretende con ello evitar la dificultad de los herederos del cau-
sante de demostrar la concurrencia de la causa que justifica la desheredación (cfr. Anteproyecto de ley de actualización, 
incorporación y modificación de determinados artículos del Código civil de Cataluña).

16. Ello no será necesario en aquellos casos en los que el indigno admite su incapacidad para suceder. Lo que sucederá, 
claro está, en contadas ocasiones.
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indigno fallecido con anterioridad al ejercicio de la acción. Pese a ello debe compartirse la posibilidad de dirigir 
la acción contra los herederos del presunto indigno poseedores de los bienes del causante para poder lograr 
su restitución a la masa hereditaria.

La necesidad de la declaración judicial de incapacidad por indignidad parece confirmarse por el artículo 
762 del Código Civil que señala el plazo para solicitar la declaración de indignidad, a cuyo tenor «no puede 
deducirse acción para declarar la incapacidad pasados cinco años desde que el incapaz esté en posesión 
de la herencia o legado». La doctrina mayoritaria considera que el plazo de cinco años es de caducidad, 
pese a que no se recoge expresamente en el Código Civil. Esta opinión es compartida por la Sentencia de la 
Audiencia Provincial de Sevilla (Sección 6ª) de 8 de enero de 2010 declara que «es aplicable la previsión de 
un plazo de caducidad contenido en el art. 762 del Código Civil».

El plazo de cinco años, sin embargo, no se computa desde el fallecimiento del causante y apertura de la 
sucesión o, en su caso, transcurrido un mes (supuesto de la causa de no denunciar la muerte violenta del 
causante) o desde la firmeza de la sentencia penal condenatoria, sino que el dies a quo se fija en el momento 
en el que el indigno entra en posesión de la herencia o del legado. Ello no significa que con anterioridad no 
pueda solicitarse la declaración de indignidad que podrá instarse siempre tras el fallecimiento del causante. 
De tal modo que lo que señala el precepto es el momento final del plazo: cinco años desde que el indigno 
está en posesión de los bienes, pero no el inicial.

5. ¿Puede el causante dejar sin efecto la indignidad?

Como la indignidad para suceder constituye una sanción civil impuesta al sucesor ex lege al presumir 
la voluntad del causante, es perfectamente posible que el causante desvirtúe dicha presunción y, en 
consecuencia, deje sin efecto la indignidad. El artículo 757 del Código Civil dispone que «las causas de 
indignidad dejan de surtir efecto si el testador las conocía al tiempo de hacer testamento, o si habiéndolas 
sabido después, las remitiere en documento público».

La indignidad como presunción iuris tantum puede ser desvirtuada en contrario, a través del perdón del 
causante contenido de manera expresa o tácita: de manera expresa cuando el testador remite la causa de 
indignidad en documento público o en un testamento posterior manifestando expresamente el perdón al 
sucesor indigno, de manera tácita en aquellos casos en los que conocedor de la causa de indignidad, el 
testador otorga testamento conteniendo alguna disposición patrimonial a favor del indigno que desvirtúa la 
presunta voluntad de excluir al indigno de su sucesión. En este caso, será necesario probar que el testador 
cuando otorgó el testamento en el que incluía alguna disposición patrimonial a favor del indigno conocía 
la causa de indignidad, pues tal y como sostiene la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 
21 de abril de 2022 «el único acto presunto que el Código Civil contempla para evidenciar el rechazo es, 
precisamente, que el causante hubiera nombrado heredero al agresor después de haber sobrevenido y 
conocido la causa de indignidad, no al revés».

6 ¿Los herederos del desheredado o indigno tienen algún derecho?

De conformidad con el artículo 766 del Código Civil «el incapaz de heredar (…) no transmiten ningún 
derecho a sus herederos». En principio, los herederos del declarado indigno o del desheredado no tienen 
ningún derecho en la sucesión del causante.

No obstante, el artículo 929 del Código Civil recoge una excepción a favor de los hijos o descendientes del 
declarado indigno, así como del desheredado, pues «no podrá representarse a una persona viva sino en los 
casos de desheredación o incapacidad».

 El legitimario desheredado o declarado indigno estará privado de todo derecho en la sucesión del 
causante, pero no así sus descendientes, quiénes «adquirirán su derecho a la legítima» (art. 761 CC); u 
«ocuparán su lugar y conservarán los derechos de herederos forzosos respecto a la legítima» (art. 857 
CC). Los hijos o descendientes del desheredado o declarado indigno suceden al causante por derecho 
de representación, salvo que incurran ellos también en una causa de desheredación o de indignidad. Ello 
significa que, si la voluntad del testador es privar de la legítima no sólo a su hijo, sino también a sus nietos 
debe expresamente desheredar a todos ellos en el testamento y especificar la causa que concurre en cada 
uno de ellos individualmente. En caso de tratarse de una causa de indignidad, el interesado deberá demandar 
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a todos los llamados o personas con derecho a la sucesión del causante para que sean declarados incapaces 
por incurrir en causa de indignidad. Según opinión mayoritaria de la doctrina, como los descendientes suceden 
por derecho de representación tienen derecho a recibir lo que hubiera recibido su padre de no haber sido 
desheredado o declarado indigno, esto es, su legítima estricta, salvo voluntad en contra del testador o que no 
concurra a la herencia ningún descendiente con derecho al tercio de mejora.

 La solución de los artículos 761 y 857 del Código Civil se presenta como una excepción a la regla general 
a favor de los hijos y descendientes y, por lo tanto, no puede extenderse a ningún otro legitimario o sucesor 
del indigno o desheredado. De tal modo que, si el indigno o el desheredado no tiene hijos o descendientes, 
su porción hereditaria acrecerá al resto de herederos del causante (art. 982 CC). Así la Resolución de la 
Dirección General de los Registros y del Notariado de 1 de septiembre de 2016 declara que «los argumentos 
para no entender incluidos a los ascendientes en el concepto desheredado del artículo 857 del Código 
Civil son variados: en primer lugar, la aplicación del artículo 857 a los supuestos de justa desheredación de 
los ascendientes y del cónyuge, determinaría que los derechos legitimarios pasasen a hermanos (o medio 
hermanos) u otros colaterales del causante, lo cual sería absolutamente contrario a la naturaleza y fundamento 
de las legítimas y a las finalidades de este precepto; en segundo lugar, la aplicación, respecto de la sucesión 
intestada y que puede servir para la legítima, el 925, al decir que el derecho de representación tendrá siempre 
lugar en la línea recta descendente, pero nunca en la ascendente…, por lo que, en consecuencia, el artículo 
857 al hablar del desheredado debe referirse solo a la línea descendente y no a la ascendente. Por último, que 
el artículo 761 tiene una ratio parecida al 857, y dice que, si el excluido de la herencia por incapacidad fuere 
hijo o descendiente del testador, y tuviere hijos o descendientes, adquirirán estos su derecho a la legítima, y 
no recoge situación parecida respecto de los ascendientes. En consecuencia, no deben entenderse incluidos 
en el término desheredado del artículo 857 del Código Civil a los ascendientes del testador».

7. ¿La desheredación o indignidad dejan sin efecto las donaciones realizadas?

La desheredación no determina la invalidez o ineficacia de la donación realizada a favor de un legitimario 
luego desheredado o declarado indigno. El principio general de irrevocabilidad de las donaciones supone que 
el desheredado o declarado indigno conserva las donaciones realizadas por el causante a su favor, salvo que 
el donante (o sus herederos) hubiera ejercitado la acción de revocación de tales donaciones por incurrir el 
donatario, por ejemplo, en causa de ingratitud ex artículo 648 del Código Civil. Lo cierto es que, como regla 
general el donante que deshereda al donatario querrá que éste devuelva lo donado, pero para ello es requisito 
necesario el ejercicio de la acción de revocación sin que la donación resulte ineficaz automáticamente por 
incurrir el donatario en causa de desheredación o indignidad.

Ello significa que la desheredación justa o la declaración de indignidad del donatario no implica per se 
la revocación de la donación. En tales casos en los que el donante no ha ejercitado la acción de revocación 
por ingratitud (o por otra causa) el donatario será privado de su legítima por desheredación o por indignidad, 
pero conservará las donaciones realizadas por el causante a su favor. No en balde pueden darse casos en 
los que incurriendo el donatario en causa de desheredación, el donante no puede solicitar la revocación de 
la donación al no incurrir aquel en causa de ingratitud. A priori el maltrato de obra o injuria grave de palabra 
como causa de desheredación (art. 853 CC) no es causa de revocación de la donación, ya que el art. 648 CC 
regula como causas de ingratitud la comisión de un delito contra la persona o bienes del donante, la nega-
ción indebida de alimentos y la imputación de algún delito público al donante. No obstante, la Sentencia del 
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 20 de julio de 2015 entiende que el precepto citado debe interpretarse 
en sentido laxo, es decir, que para incurrir en causa de revocación por ingratitud basta la existencia de una 
conducta del donatario socialmente reprobable, que, revistiendo caracteres delictivos, aunque no estén for-
malmente declarados como tales, resulte ofensiva para el donante. La Sentencia referida estima la revocación 
de la donación por ingratitud de la donataria (hija de los donantes) al haber quedado probado en diversos epi-
sodios un trato despectivo y humillante que culminó en una bofetada a su padre e insultos e injurias graves a 
su madre: «debe concluirse que, de acuerdo con los criterios interpretativos de la realidad social del momento 
de aplicación de la norma y su propia finalidad, el maltrato de obra o psicológico realizado por el donatario 
debe quedar reflejado como un hecho integrado en la causa de ingratitud del artículo 648.1 CC».
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¿En la solicitud de medidas previas se aplica la re-
troactividad de la pensión de alimentos desde la 

fecha de solicitud ex art 148 CC aunque la parte no 
lo haya solicitado expresamente, o como el precep-

to se refiere a ‘demanda’ debemos atenernos a la 
fecha de la demanda de definitivas y/o a lo que se 

resuelva en dicho procedimiento principal?

TEMA DE DEBATE

Si bien la jurisprudencia ha limitado la retroactividad de la pensión 
de alimentos (art. 148 del Código Civil) a la primera resolución que la 
establezca, esta doctrina no alcanza a las medidas provisionales.

El Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, en su Sentencia de 6 de febre-
ro de 2020, nº de Recurso: 1943/2019, indica que “No puede enten-
derse que la sentencia de primera instancia haya recaído en un proce-
so diferente al de medidas provisionales previas, pues estas son unas 
medidas cautelares previas y conexas con el procedimiento principal 
(arts. 771.5 y 772.1 LEC). Por ello, tratándose del mismo proceso ha 
de aplicarse la doctrina jurisprudencial, en el sentido que los alimentos 
fijados en la sentencia de primera instancia, se devengan desde la in-
terposición de la demanda, sin perjuicio que se compute lo ya abonado 
en virtud del auto de medidas, para evitar un doble pago, ya que dichas 
medidas solo constituyen un estatuto jurídico provisional”.

Se añade que la medida cautelar tiene condición accesoria del pro-
ceso principal cuyo resultado satisfactorio pretende asegurar con su 
adopción y que los artículos arts. 106 del C. Civil y 773.5 supeditan 
los efectos de las medidas provisionales a lo que definitivamente se 

Abogado. Madrid
ÁLVARO IRÁIZOZ
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establezca en sentencia de manera que son los alimentos que ella fija los 
que deben abonarse desde la fecha de interposición de la demanda, al 
imponer ese criterio el art. 148 del C. Civil.

Por otro lado, cabe decir que el devengo retroactivo de la pensión de 
alimentos desde la fecha de la interposición de la demanda se impone ex 
lege, por aplicación de lo dispuesto en el artículo 148.1 del Código Civil 
aunque tal retroactividad no haya sido expresamente solicitada.

La efectividad es desde que los alimentos se piden y se establecen 
en una resolución por primera vez.

Se acuerdan de oficio, ya que es materia tuitiva, no sujeta a con-
gruencia ni a preclusión y son exigibles en la ejecución aunque la sen-
tencia no los haya incluido.

Y, los pagos hechos se deducen, a cuenta, en su día ante una po-
sible ejecución.

Abogado. Madrid
JOSÉ LUIS CEMBRANO

 Los efectos y medidas que pueden solicitarse al amparo de lo dis-
puesto en el artículo 771 de la LEC son las que se contienen en los 
artículos 102 y 103 del Código Civil, debiendo recordarse que no cabe 
pedir en este proceso pensión compensatoria pero sí alimentos en fa-
vor de los hijos y a favor de cualquiera de los cónyuges que puede 
solicitarse con efectos desde la fecha de la demanda. (STS de 30 de 
octubre de 2012. Resolución nº 653/2012, recurso nº 2352/2011. ID 
Cendoj: 280791100012012100618).

Por consiguiente y por aplicación analógica de lo que se establece 
al respecto en el artículo 148 del Código Civil considero que SÍ SE 
PUEDE y DEBE ESTABLECERSE LA RETRAOACTIVIDAD NO SOLO 
DEL ABONO DE LOS ALIMENTOS EN FAVOR DE LOS HIJOS SINO 
DEL CÓNYUGE; y aunque no es perceptivo conviene solicitarlo ex-
presamente en la demanda y debe declararse tal retroactividad pero 
siempre que se demuestre que el obligado/a al pago no ha hecho frente 
al abono de los alimentos y/o cargas del matrimonio puesto que en otro 
caso se estaría constituyendo una duplicidad en el pago, con un claro 
perjuicio al que debe pagar y generando un lucro injusto al demandan-
te- solicitante de las medidas.

Y para evitar tal abuso de derecho el cónyuge demandado/a debe 
alegar y probar en la comparecencia que es lo está abonando para 
que, caso de que la cantidad que se fije sea superior y se declare la 
retroactividad, se puedan descontar las cantidades abonadas.

Y tal medida es de gran importancia porque, no nos olvidemos, si 
se han tramitado medidas provisionales previas NO SE PUEDEN PE-
DIR MEDIDAS PROVISIONALES por lo que la vigencia de las medidas 
solicitadas al amparo de lo dispuesto en el artículo 771 de la LEC per-
durarán hasta que sean sustituidas por las medidas definitivas que se 
acuerden en la sentencia ex artículo 774 LEC.

Abogada. Madrid
SUSANA MOYA

Yo entiendo que la pensión de alimentos fijada por el Auto de Me-
didas Provisionales, tanto Previas como Coetáneas, tiene efectos re-
troactivos desde la fecha de la presentación de la demanda de Medidas 
Provisionales, aunque la parte no lo haya solicitado expresamente, por 
aplicación del art. 148 del Código Civil.

 Lo mismo en Catalunya, pues el Codi Civil de Catalunya, en su 
artículo 237-5. Nacimiento del derecho, dice:

Abogada. Barcelona
MERCÈ MIRA
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 1.- Se tiene derecho a los alimentos desde que se necesitan, pero 
no se pueden pedir los anteriores a la fecha de la reclamación judicial 
o extrajudicial.

 2.- En el caso de los alimentos a los hijos menores, se pueden 
pedir los anteriores a la reclamación judicial o extrajudicial, hasta un 
período máximo de un año, si la reclamación no se hizo por una causa 
imputable a la persona obligada a prestarlos.

 Y, además, en Catalunya se pueden pedir los alimentos anteriores 
a la presentación de la demanda de Medidas Provisionales si se acre-
dita su reclamación previa extrajudicial, que podría ser mediante un 
Burofax con acuse de recibo y acuse de contenido”.

La pregunta que se plantea en el día de hoy es enmarcable dentro 
de un proceso principal de divorcio, en el que se han solicitado medi-
das coetáneas o provisionales, o bien en su caso, si se hubiesen solici-
tado previas con anterioridad a la presentación de la demanda.

En principio, el marco de las medidas previas o medidas provisio-
nales o coetáneas, es diferente pero si bien, a veces coincidente como 
veremos, dado que con las previas es necesario formalizar el escrito 
de demanda en el plazo de 30 días, y con respecto a las coetáneas, 
mantendrán su vigencia hasta que se dicte la Sentencia definitiva en la 
Primera Instancia, dado que, obsérvese que las medidas acordadas 
en Sentencia son ejecutivas desde que se dictan, y así lo establece el 
propio artículo 774.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, puesto que los 
Recursos no suspenderán las medidas definitivas que hubiesen sido 
acordadas en la Resolución judicial.

Para resolver la cuestión controvertida en el día de hoy, es necesario 
destacar que hay una nueva Sentencia a la que más tarde haremos 
mención, y nos referimos a la de 6 de Febrero de 2020, que unifica 
los criterios interpretativos que a tal efecto ha ido realizando el Tribunal 
Supremo y que se introduce de lleno en la pregunta que se formula en 
el día de hoy.

No obstante, para llegar a donde hemos llegado, es necesario anali-
zar la Sentencia de la inolvidable Magistrada del Tribunal Supremo Doña 
Encarna Roca Trías, en la cual en fecha 14 de Junio de 2011, Recurso 
1027/09, ya se sentó doctrina en los siguientes términos.

“2º Se sienta la siguiente doctrina: “Debe aplicarse a la reclamación 
de alimentos por hijos menores de edad situaciones de crisis del matri-
monio o de la pareja no casada la regla contenida en el Art. 148.1 CC. 
De modo que, en caso de reclamación judicial, dichos alimentos deben 
prestarse por el progenitor deudor desde el momento de la interposi-
ción de la demanda”.

Tampoco podemos olvidar la también Sentencia de la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo que establece como doctrina reiterada de la 
Sala Primera por las Sentencias de 18 y 19 de Noviembre de 2014 la 
siguiente: “cada resolución desplegará su eficacia desde la fecha en 
que se dicte y será solo la primera resolución que fije la pensión de 
alimentos la que podrá imponer el pago desde la fecha de la interpo-
sición de la demanda, porque hasta esa fecha no estaba determinada 
la obligación, y las restantes resoluciones serán eficaces desde que se 
dicten, momento en que sustituyen a las citadas anteriormente”.

Como ya se ha anticipado, la Sentencia de 6 de Febrero de 2020, 
siendo Ponente el Sr. Arroyo Fiestas, y en el Recurso 1943/2019, nú-
mero de Resolución 86/2020 de la también Sala Primera del Tribunal 

Abogado. Valencia
ISIDRO NIÑEROLA
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Supremo, suscitó controversia precisamente con respecto a unas me-
didas previas y de paso, el Tribunal Supremo también zanjó la cuestión 
para el supuesto que se hubiese planteado en medidas provisionales 
o coetáneas.

Así, entendió el Supremo que las medidas previas no son diferen-
tes a las medidas que puedan acordarse en Sentencia definitiva, pues 
considera que son unas medidas cautelares previas y conexas con el 
proceso principal (artículo 771.5 y 772.1 de la LEC). Por ello, tratán-
dose del mismo proceso, ha de aplicarse la doctrina jurisprudencia 
en el sentido de que los alimentos fijados en la Primera Instancia, se 
devengan desde la interposición de la demanda, sin perjuicio de que 
se compute lo ya abonado en virtud del Auto de Medidas, para evitar 
un doble pago, ya que dichas medidas solo constituyen un estatuto 
jurídico provisional y entendiendo asimismo que los artículos 106 del 
Código Civil y el propio artículo 773.5 de la Ley procesal de esta Ju-
risdicción, no recogen un planteamiento diferente, pues supeditan los 
efectos de las provisionales o coetáneas a lo que definitivamente se 
establezcan en Sentencia y por tanto se impone el criterio del artículo 
148 del Código Civil.

Por ello, considero, a la vista de todo lo expuesto, que la pensión 
de alimentos establecida en el Juzgado de Primera Instancia en los 
autos principales, tendrá efecto retroactivos desde el momento en que 
se interpuso la demanda, pero sí que habrá que tener en cuenta, in-
dependientemente de que nos hallemos ante unas medidas previas o 
provisionales coetáneas, que es una cantidad fijada de forma provi-
sional y por tanto las diferencias entre lo satisfecho y lo establecido en 
Sentencia, se podrá reclamar sin ningún inconveniente.

La práctica profesional nos revela que el primer párrafo del art. 148 
CC contiene insondables misterios. Y, sabiéndolo, se nos plantea una 
cuestión muy compleja sobre la que resulta muy difícil, al menos a quien 
suscribe, ofrecer una respuesta clara. Y, como siempre, todas estas 
dudas debemos agradecerlas a la falta de previsión de un legislador 
al que, como es común en el ámbito del Derecho de Familia, tampoco 
parece que se le exija la especialización.

Se nos pregunta sobre la posibilidad de retrotraer los efectos del 
auto de medidas previas a la fecha de presentación de su solicitud, 
visto que podrían existir dos posibles escollos para poder concluir con 
una respuesta positiva:

1.- Que no se haya pedido tal retroacción.
2.- Que, por el enunciado del propio precepto, no pueda serlo en 

tanto que las medidas previas se cursan en solicitud y no en demanda, 
a diferencia de las provisionales cuya solicitud se anuda a una deman-
da.

Creo, sin embargo, y como luego veremos, que en realidad existe, al 
menos en mi, una duda mayor: la de si, en cualquier caso (con petición 
o sin ella), pueden retrotraerse los efectos de los autos de medidas 
provisionales previas y los de coetáneas a la fecha de presentación de 
la solicitud/demanda. Si la conclusión fuese negativa y coincidiéramos 
con que solamente puede retrotraerse el primer pronunciamiento ali-
menticio recaído en el procedimiento de medidas definitivas, tendría-
mos entonces que resolver si, en caso de haberse presentado previas 
y no provisionales, la sentencia podría retrotraer sus efectos a la fecha 
de presentación de la solicitud o, contrariamente y como máximo, solo 

Abogado. Valencia
JOSÉ GABRIEL ORTOLÁ
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podría retrotraerse a la fecha de presentación de la demanda de defi-
nitivas. Es importante considerar que la respuesta que diésemos nos 
permitirá valorar la conveniencia, o no, de utilizar la vía de las previas 
para según quien formule la solicitud: obligado o acreedor de los ali-
mentos.

Pues bien, dejando tal cuestión para el final, y en cuanto al primero 
de los dos obstáculos que se plantean (la no solicitud expresa de la 
retroacción) entiendo que tal cuestión, en identidad de ratio jurídica, 
estaría resuelta en la doctrina del Tribunal Supremo (Sentencias de 14 
de junio de 2011, 26 de marzo de 2014 y, más recientemente, de 23 de 
febrero de 2022) estableciendo que, en caso de reclamación judicial, 
dichos alimentos deben prestarse por el progenitor deudor desde el 
momento de presentación de la demanda, sin que el hecho de no fijar-
se en la resolución efecto retroactivo suponga que no se deba aplicar 
de oficio al tratarse de norma imperativa y de evidente interés público 
en beneficio de los hijos menores y como deber inserto en la patria po-
testad. Siendo así, se retrotraerá siempre, se pida, o no, se establezca, 
o no, en la resolución.

Entiendo que el segundo de los obstáculos planteados mantiene 
mayor enjundia técnico-jurídica por una cuestión conceptual. La pre-
gunta –entiendo- nos alerta de la diferencia entre las medidas previas y 
provisionales, dado que las primeras no coinciden temporalmente con 
la presentación de la demanda de definitivas, siendo que las segundas 
sí mantienen tal coincidencia temporal por cuanto que la solicitud va 
anudada a tal demanda.

De tal modo, en el caso de las medidas provisionales podría con-
siderarse que el obstáculo referido para concluir con la posibilidad de 
retroacción no existiría, vista dicha coincidencia de fechas de presen-
tación, en tanto que, en el caso de las previas, no existiría fecha de 
demanda a la que retrotraer los efectos, dado que lo presentado es 
una solicitud.

No creo, en realidad, que tal debiera ser un problema. Es decir, en-
tiendo que no debe existir diferenciación entre la posible retroacción de 
efectos de ambos autos, de forma que si coincidimos en la posibilidad 
de retrotraer la pensión de alimentos fijados en medidas provisionales 
deberíamos poder retrotraer los efectos de las previas. Razones de 
justicia material y lógica jurídica avalarían esa igual posibilidad, sin que 
la previsión terminológica, que entiendo imprecisa, debiera determinar 
una conclusión contraria.

Sin embargo, como apuntaba antes, creo que el núcleo gordiano 
es otro. Debe clarificarse si ambas medidas, previas y provisionales, 
deben tener eficacia solamente desde su dictado o podemos conferir-
les efectos retroactivos. Y ello, visto que podríamos concluir con que 
solamente lo fuera la sentencia que los fije con carácter definitivo por 
vez primera. Y, en tal caso, y como decía antes si en caso de haber-
se presentado previas, esa sentencia también podría retrotraerse a la 
fecha de la presentación de su solicitud y no solamente a la fecha de 
presentación de la demanda.

El Tribunal Supremo en sentencia 86/2020 se introduce en la cues-
tión, pero lo hace solamente para definir un problema: la posible re-
troacción de la sentencia al momento de la presentación de la deman-
da cuando ya existían medidas previas que han venido cumpliéndose. 
Pero, el problema estriba en que, a mi parecer, no queda suficiente-
mente claro si la retroacción que se dice lo es a la fecha de presenta-
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ción de la demanda o a la fecha de presentación de la solicitud.
Nos dice el TS que las medidas previas son en realidad unas me-

didas cautelares y conexas con el procedimiento principal y que, por 
ello, tratándose del mismo proceso ha de aplicarse la doctrina juris-
prudencial, en el sentido que los alimentos fijados en la sentencia de 
primera instancia se devengarán desde la interposición de la demanda 
sin perjuicio que se computen lo ya abonado en virtud del auto de me-
didas, para evitar un doble pago. Pero, ¿a qué se refiere? ¿A la fecha 
de la presentación de la “demanda” (solicitud) de previas o a la fecha 
de presentación de la demanda de definitivas? Siendo coherentes con 
el razonamiento de la propia resolución cabría interpretar que lo sería 
a la fecha de la solicitud de previas.

Por tanto, parece que la conclusión que alcanza el Tribunal Supre-
mo es que la primera resolución que fija alimentos (a los efectos de 
148 CC) es la sentencia de primera instancia que los fija definitivamen-
te. Pero ello, como vemos, podría interpretarse de dos modos:

1.- Que solamente cabe retroacción de la sentencia de definitivas 
(no así de los autos) a la fecha de demanda (en caso de provisionales) 
o solicitud (en caso de previas), computando lo pagado previamente 
hasta la sentencia y detrayéndolo del importe resultante de la retroac-
ción.

2.- Que solamente puede retrotraerse la sentencia de definitivas a 
la fecha de presentación de la demanda en que se piden, sin que, en 
caso de haberse solicitado previas, pueda retrotraerse a la fecha de 
la solicitud.

Sin embargo, en la práctica vemos que es usual encontrarnos con 
despachos de ejecución de autos de medidas provisionales con ca-
rácter retroactivo (Ej: Auto 366/21 de 22 de septiembre, de la Sección 
10ª de la AP de Valencia. Roj AAP V 2387/2021). De tal posición se 
inferiría, considerando lo resuelto en la Sentencia del TS, una tercera 
interpretación: la posibilidad de la viabilidad de una doble retroacción, 
la del Auto de provisionales y la de la sentencia de definitivas.

Insisto en lo expuesto al inicio: no es un tema que esté claramente 
resuelto pero, en conclusión, entiendo que las únicas posibilidades 
razonables serían:

1.- Siendo las previas o provisionales accesorias a un procedimien-
to principal (según nos dice el TS) solamente la sentencia recaída en 
este último es la que puede retrotraerse al momento de presentación 
de la solicitud de las previas o provisionales.

2.- La otra posibilidad, si concluimos en la retroacción de los pro-
nunciamientos provisionales o previos de alimentos a la fecha de su 
solicitud, pasaría por no diferenciar entre ellos en cuanto a efectos y 
alcance. Y, en tal caso, habríamos de considerar que, conforme a lo 
establecido por el TS, cabría también la retroacción de efectos de la 
sentencia a aquella misma fecha. Ello, en la práctica, tendría efectos 
beneficiosos para el acreedor a y perjudiciales para el obligado, tanto 
en el caso de incrementarse la pensión en la sentencia, de modo que 
nuevamente retrotraería los efectos a la fecha de la solicitud, como 
en el caso de disminuirse, dado que sobre los percibidos conforme al 
Auto no cabría devolución.

En definitiva, tema muy complejo que necesita clarificación.
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La obligación de dar Alimentos será exigible, desde que los nece-
sitare para subsistir, la persona que tenga derecho a percibirlos. EL 
hecho de que continúe el enunciado del art. 148 con la frase “pero no 
se abonarán sino desde la fecha en que se interponga la demanda” no 
interfiere en que se trate de una “demanda principal”.

Demanda implica petición, solicitud, ayuda... no se trata de un tema 
meramente semántico. La primera parte del enunciado nos indica el 
comino a seguir, y la persona que necesita los Alimentos los solicita 
mediante cualquier tipo de demanda.

La Sentencia del TS 183/2018 de Abril lo dejó bien claro haciendo 
alusión a otras que también refleja en su resolución. La reclamación de 
alimentos debe aplicarse en situaciones de crisis del matrimonio o de 
la pareja desde que se interponga la demanda, con independencia de 
que tipo de demanda.

La misma respuesta debe darse a si se puede otorgar la retroac-
tividad, aunque no se haya pedido expresamente en el texto de tal 
demanda.

Y ello con la sola excepción de que se acredite por quien venga 
obligado a tal pago, que claramente, el tiempo de tramitación del pro-
ceso que sea, incluso el de Medidas Provisionales Previas o Cautelares, 
dicho obligado al pago ha hecho frente a las cargas que comporta el 
matrimonio, incluidos los Alimentos.

Teniendo en cuenta el carácter legal que la obligación de Alimentos 
tiene, ello excluye todo carácter de voluntariedad en su constitución. 
Sin fuente no será, pues, la voluntad de las partes (petición o no en el 
texto de la “demanda”), sino la Ley, y ésta es también fuente de obli-
gación en el art. 1089. En la obligación legal de los Alimentos entre pa-
rientes no cabe hablar de acuerdo entre acreedor y deudor para fijar a 
través del consentimiento, el momento de percepción de la obligación 
y su subsiguiente exigibilidad, a los efectos del art. 1258, que no es de 
obligación en esta materia.

Se trata de una obligación legal y por tanto no se presume según el 
art. 1090, pero según este mismo precepto “son expresamente deter-
minados en este Código”.

Así pues, no cabe duda que en un proceso de medidas previas o 
bien cautelares en las que se discuta Alimentos, con independencia de 
haberlo o no solicitado junto a la demanda, se podrá adoptar la fijación 
de los mismos con efectos retroactivos desde la presentación ante el 
correspondiente Juzgado. Al menos esa es mi opinión.

Abogado. Barcelona
RAMÓN TAMBORERO
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EL SUPREMO AL DÍA

M.ª Dolores Azaustre Garrido

TS SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 2022
Roj: STS 1045/2022 - ECLI:ES:TS:2022:1045
Nº de Recurso: 4434/2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio García Martínez

No puede fijarse limitación temporal a la pensión compensatoria cuando la 
esposa tiene 61 años y está percibiendo la renta activa de inserción que es 
una ayuda específica dirigida a los desempleados con especiales necesida-
des económicas y especiales dificultades para encontrar empleo.

La Audiencia fundamenta la temporalidad de la 
pensión compensatoria en la idea de que la recurren-
te, dada su edad, aún puede desarrollar un trabajo 
remunerado.

 Sin embargo, cuando la Audiencia dictó la sen-
tencia (en el mes de marzo de 2019), la recurrente 
tenía la edad de 61 años, y por ello, como ya dijimos 
en la sentencia mencionada con anterioridad y he-
mos de reiterar ahora: “[s]u integración en el mundo 
laboral es complicada, como es hecho notorio y re-

sulta de los estudios estadísticos existentes al res-
pecto [...]”.

 En este mismo sentido en la sentencia 418/2020, 
de 13 de julio, declaramos: “[P]ues bien, en el caso 
presente, siguiendo pautas y criterios de prudencia, 
no apreciamos concurra una alta probabilidad para 
que la demandada recurrente, en el plazo de tiempo 
fijado por la sentencia recurrida de tres años, pueda 
encontrar un empleo estable; más bien todo conduce 
a considerar, en ausencia de otros elementos de jui-
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cio, poco halagüeñas las probabilidades de integra-
ción en el mundo laboral; toda vez que cuenta con 
más de 55 años de edad, perteneciendo, en conse-
cuencia, a un colectivo en el que se centra el mayor 
número de parados de larga duración y tasas de des-
empleo más elevadas, así como la falta de actualiza-
ción de sus conocimientos, tras no haberse dedicado 
a actividad profesional alguna en los últimos 25 años, 
si dejamos a salvo un lapso temporal de unos días. Es 
más cuando se intentó incorporar, en el año 2014, al 
mundo laboral tan sólo lo logró por tan escaso perio-
do de tiempo. Las dificultades de reciclaje profesio-
nal, preparándose para el ejercicio de otra profesión 
o empleo, tampoco gozan de probabilidad razonable 
de éxito dado el actual mercado laboral [...]”.

 Por lo tanto, en el dato de la edad no se pue-
de apoyar de forma convincente la situación de ido-
neidad o aptitud de la recurrente para encontrar un 
empleo que le permita superar el desequilibrio eco-
nómico. Y es que lo relevante no es, como dice la 
Audiencia, que por su edad pueda desarrollar un tra-
bajo remunerado, lo que nadie niega, sino que, pre-
cisamente por ella, pueda encontrarlo. Por decirlo de 
forma breve. La edad que tiene no juega a su favor, 
sino en su contra.

 Añádase a lo anterior, que no se conocen ni men-

cionan otros datos relativos a su formación, cualifica-
ción y experiencia profesional idóneos para integrar 
un perfil atractivo en el mercado laboral y, por lo tan-
to, capaces de corregir o compensar el efecto desfa-
vorable de su edad. Y, también, que al momento de 
dictarse la sentencia recurrida estaba percibiendo la 
renta activa de inserción que es una ayuda específi-
ca dirigida a los desempleados con especiales ne-
cesidades económicas y especiales dificultades para 
encontrar empleo (art. 1 Real Decreto 1369/2006, de 
24 de noviembre).

 A partir de tales antecedentes, que son los que 
califican el presente caso, no es posible inferir, al me-
nos no con alto grado de probabilidad, que es lo que 
exige nuestra doctrina, que la recurrente consiga em-
plearse por mucho que lo intente.

 En consecuencia, el recurso se estima para, ca-
sando la sentencia recurrida y asumiendo la instancia, 
eliminar la temporalidad a la pensión compensatoria 
que estableció la Audiencia, ya que, dadas las cir-
cunstancias, no podemos hacer, con los necesarios 
criterios de prudencia y un alto índice de probabili-
dad, un juicio prospectivo favorable a la superación 
del desequilibrio económico en un determinado límite 
temporal.

TS SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 2022
Roj: STS 793/2022 - ECLI:ES:TS:2022:793
Nº de Recurso: 6472/2020
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marín Castán

Inexistencia de intromisión ilegítima en el honor del demandante por el con-
tenido de un informe pericial psicológico aportado en un procedimiento de 
familia. Aunque en el mencionado informe se señale al padre como maltra-
tador de su hija las conclusiones del informe pueden cuestionarse y llegar a 
desvirtuarse en un proceso judicial contradictorio por no ser completos los 
datos que las sustentan o porque estos datos admitan otras interpretacio-
nes que conduzcan a conclusiones distintas, por lo que no es determinante 
por sí mismo de intromisión ilegítima en el honor de la parte a quien dichas 
conclusiones pudieran perjudicar. Entenderlo de otra forma generaría el 
riesgo de coartar al perito impidiéndole expresar libremente en su dictamen 
los resultados de aplicar su método y sus conocimientos técnicos al objeto 
de la pericia.

En este caso no se discute el interés general del 
informe pericial, incuestionable por demás a la luz 
de la jurisprudencia sobre el ejercicio de la libertad 
de expresión por los peritos, pues ya la sentencia 

127/2011, de 3 de marzo, declaró que la intervención 
de un psicólogo como perito en un proceso de familia 
en el que están en juego los intereses superiores de 
los menores dota a su labor, y en particular al informe 
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por él elaborado, de interés público y general.

 En cuanto al juicio de proporcionalidad en estos 
casos, la jurisprudencia viene declarando que el gra-
do de afectación del honor es débil cuando el peri-
to interviene como tal ante un juzgado (en particular, 
cuando lo hace en un proceso de familia con meno-
res) y realiza su función característica (art. 335 LEC) 
de evaluar los hechos o circunstancias relevantes 
para el asunto conforme a sus conocimientos cien-
tíficos, artísticos, técnicos o prácticos, con el fin de 
ilustrar al órgano judicial y de que esos conocimien-
tos puedan servir de sustento a la decisión del órga-
no judicial si este así lo estima tras valorar la prueba 
pericial con arreglo a la sana crítica (art. 348 LEC),.

 -Así, la citada sentencia 127/2011 declaró pre-
valente la libertad de expresión de la perito psicóloga 
razonando, en lo que ahora interesa: a) que la califica-
ción del demandante como enfermo mental incapa-
citado para ejercer como padre venia justificada por 
el ejercicio profesional de la demandada, tratándose 
además de una conclusión obtenida de los datos a 
los que había tenido acceso la profesional tras entre-
vistarse con él, con la madre y con las hijas; b) que 
aunque el informe se había confeccionado a instan-
cia de una sola de las partes en litigio, lo importante 
era que iba a desplegar plenos efectos en el conflicto 
matrimonial existente entre ellas, al presentarse como 
pericial en el acto de la vista; y c) que no constaba la 
relación causal entre el dictamen de la psicóloga y 
la resolución última dictada en el procedimiento de 
divorcio contencioso.

 -Por su parte, la sentencia 51/2020, de 22 de 
enero, relativa al informe pericial de un facultativo pre-
sentado en un procedimiento penal seguido a instan-
cias de una paciente contra su médico, razonó que 
no podía considerarse vulnerado el honor de este 
último (a la sazón demandante) a resultas de lo que 
no pasaba de ser una pericia en la que, con base en 
otras opiniones de la comunidad científica, se discu-
tía el trabajo profesional del demandante y se discre-
paba de sus decisiones durante el tratamiento que 
la paciente consideraba insatisfactorio. Esta senten-
cia se remite a la 233/2013, de 25 de marzo, que al 
apreciar intromisión ilegítima en el honor de un perito 
a consecuencia de la crítica realizada públicamente y 
por escrito por el presidente de una sociedad profe-
sional médica, recordó que “la actividad del perito en 
el proceso tiene especial relevancia y debe estar es-
pecialmente protegida, habida cuenta del carácter de 
colaborador con la justicia reforzado penalmente con 
la figura del falso testimonio y la importancia de los in-
tereses que se ventilan en el proceso”, y también que 
“desde la perspectiva del perito, se halla involucrado 
su prestigio profesional y también su libertad de ex-
presión desde el punto de vista científico o técnico, 
que debe garantizarse especialmente en el seno del 
proceso para hacer posible que el juez pueda dispo-
ner de un asesoramiento científico o técnico válido 
y eficaz al margen de cualesquiera intereses de tipo 

corporativo”.

 De esa jurisprudencia no se apartó la sentencia 
575/2016, de 30 de septiembre, pues su decisión de 
apreciar en ese caso la existencia de intromisión ilegí-
tima en el honor del demandante respondió a que el 
informe del demandado no era un verdadero informe 
pericial sino un “informe de complacencia”, prede-
terminado a satisfacer exclusivamente los intereses 
de la parte que lo había encargado silenciando los 
aspectos que pudieran ir en su contra. La sentencia 
razona que este tipo de informes de complacencia, 
especialmente cuando son usados en un litigio de fa-
milia, al poner en manos de una parte (en aquel caso 
la exesposa) un instrumento que puede ser utilizado 
en contra de la otra parte (el exmarido) en situación 
de crisis matrimonial, presentándolo como maltrata-
dor, constituyen un diagnóstico innecesario e injus-
tificado para poder determinar la realidad familiar, al 
fundarse como única base en las manifestaciones 
subjetivas de la parte que se sirve de él con el ánimo 
de desprestigiar a la otra o de facilitar que así sea.

 De aplicar la jurisprudencia anteriormente ex-
puesta al único motivo del recurso se desprende que 
este debe ser desestimado por las siguientes razo-
nes:

 1.ª) Aunque el informe del demandado fue con-
feccionado a instancia de la exesposa del demandan-
te y madre de la menor, en ningún caso se sustentó 
exclusivamente en las manifestaciones subjetivas de 
la exesposa, por lo que no fue un informe de com-
placencia sino un verdadero informe pericial (y así fue 
considerado por los distintos órganos judiciales que 
tuvieron ocasión de valorarlo) que debía desplegar 
plenos efectos en el conflicto matrimonial existente 
entre los citados excónyuges a fin de que se pudie-
ra tomar la medida más oportuna para proteger a la 
menor. Sin perjuicio de la valoración que esa prueba 
mereciera, no cabe duda de que permitía ilustrar al 
órgano judicial sobre si detrás del estado psicológi-
co de la menor y de su negativa a relacionarse con 
su padre podía estar el indebido comportamiento de 
este hacia su hija.

 2.ª) En ese contexto y con esa finalidad, el hecho 
de que en el informe se vinculara el cuadro clínico 
de la menor con el incuestionable conflicto familiar 
existente, y más concretamente con el contacto pa-
terno-filial, y los prudentes términos empleados por 
el perito (concluyó que existían “elementos y criterios 
de veracidad que son compatibles con una situación 
de malos tratos y amenazas” por parte del padre, y 
que la afectación de la menor era “compatible con 
una situación de maltrato psicológico y de negligen-
cia en el ejercicio de la responsabilidad parental”) no 
solo permiten descartar cualquier finalidad o ánimo 
de desprestigiar al demandante, sino que además 
han de considerarse proporcionados en cuanto jus-
tificados por el ejercicio profesional del demandado, 
por su función de interés general y público de prestar 
el necesario asesoramiento científico y técnico al ór-
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TS SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE 2022
Roj: STS 1054/2022 - ECLI:ES:TS:2022:1054
Nº de Recurso: 1636/2021
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio García Martínez

La Audiencia Provincial no motivó porqué la pensión alimenticia de la hija 
menor se fijaba en el 30% de los ingresos que percibiera por todos los 
conceptos. Teniendo en cuenta que la madre percibe 1900 euros mensua-
les aproximadamente y sus gastos por vivienda, suministros, amortización 
del préstamo concedido para la adquisición del vehículo de su propiedad 
y seguro de este se mueven en el entorno de los 660 euros al mes, de fija 
una pensión alimenticia a su cargo de 300 euros, con lo que aún le queda-
rían 940 euros para hacer frente a sus necesidades. El padre es controlador 
aéreo en excedencia y el hijo, de 7 años, acude a un centro escolar público 
por el que no paga cantidad alguna, no habiéndose alegado ni acreditado 
ninguna necesidad diferente a las propias de un niño de su edad.

Es doctrina reiterada de esta sala que la fijación de 
la cuantía de la pensión de alimentos entra de lleno 
en el espacio de los pronunciamientos discreciona-
les, facultativos o de equidad que está reservado a 
los tribunales de instancia, por lo que las decisiones 
de estos deben ser respetadas en casación salvo que 
sus pronunciamientos resulten arbitrarios o claramen-
te contrarios o dictados sin razonar lógicamente con-

forme a la regla de proporcionalidad del art. 146 CC 
(sentencias 6/2022, de 3 de enero, 573/2020, de 4 de 
noviembre, 578/2018, de 17 de octubre y 83/2018, de 
14 de febrero).

 En el presente caso, como ya hemos dicho al ana-
lizar el recurso extraordinario por infracción procesal, la 
Audiencia no ha justificado la cuantía de la pensión ali-

gano judicial para decidir si el régimen de estancias 
y visitas establecido en favor del padre seguía siendo 
adecuado para salvaguardar el interés superior de la 
menor. A estos efectos conviene recalcar que el perito 
demandado formuló sus conclusiones tras interpretar 
con arreglo a sus conocimientos los datos a los que 
había tenido acceso tras entrevistarse con madre e 
hija (dos veces en cada uno de los casos) y revisar la 
documentación a su disposición, tanto policial (en el 
atestado de mayo de 2015 se recogió la denuncia de 
la madre al padre por presuntos malos tratos hacia la 
hija en común, a la que decía haber insultado por su 
discapacidad física con la frase “imbécil de mierda, 
eres subnormal con esa mano de mierda que tienes”, 
folio 131 vuelto de las actuaciones de primera instan-
cia) como médica (los informes pediátricos de abril y 
mayo de 2015 refirieron la existencia de miedo de la 
hija al padre, amenazas, maltrato psicológico, insul-
tos y comentarios despectivos).

 3.ª) Por otra parte, como argumenta el Ministerio 
Fiscal, en el presente litigio no se enjuicia el informe 
pericial en sí mismo ni su contenido, metodología y 
acierto o desacierto de sus conclusiones, de modo 
que las alegaciones del recurrente sobre la falta de 
rigor e incorrecta metodología del informe carecen de 

la relevancia que les atribuye para apreciar la exis-
tencia de intromisión ilegítima en su honor. Al ser la 
pericial una prueba pertinente en función de lo con-
trovertido en el proceso de familia, el informe queda-
ba a la libre valoración del órgano judicial conforme 
a la sana crítica, como así sucedió porque basta la 
mera lectura del auto de 20 de julio del juzgado de 
DIRECCION001 que conoció del proceso de familia 
para comprobar que la razón de que no accediera a 
suspender el régimen de visitas estuvo en “la falta de 
contraste del informe con ningún tipo de entrevista 
o aportación de datos por parte del progenitor pa-
terno”.

 En definitiva, que las conclusiones del informe 
puedan cuestionarse y llegar a desvirtuarse en un 
proceso judicial contradictorio por no ser completos 
los datos que las sustentan o porque estos datos ad-
mitan otras interpretaciones que conduzcan a con-
clusiones distintas, no es determinante por sí mismo 
de intromisión ilegítima en el honor de la parte a quien 
dichas conclusiones pudieran perjudicar. Entenderlo 
de otra forma generaría el riesgo de coartar al perito 
impidiéndole expresar libremente en su dictamen los 
resultados de aplicar su método y sus conocimientos 
técnicos al objeto de la pericia.
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menticia. Por lo tanto, no cabe afirmar que la decisión 
adoptada al respecto esté razonada lógicamente con-
forme a la regla de la proporcionalidad del art. 146 CC.

 Lo anterior determina que estimemos el recurso, 
casemos la sentencia y asumamos la instancia para 
declarar, conforme a lo propuesto por la fiscal, que la 
recurrente deberá satisfacer una pensión de alimentos 
de 300 euros al mes, así como el 35% de los gastos 
extraordinarios del menor. Consideramos que esta de-
cisión, a partir de lo admitido por las partes y lo que 
resulta de la documentación disponible, es la más 
acorde con el principio de proporcionalidad del art. 
146 CC, por las siguientes razones:

 (i) Los ingresos netos de la recurrente, asumiendo 
que percibe catorce pagas, no son de 1500 euros al 
mes, sino de unos 1900 euros mensuales aproximada-
mente (documento 13 contestación, última nómina). Y 
sus gastos por vivienda, suministros, amortización del 
préstamo concedido para la adquisición del vehículo 
de su propiedad y seguro de este se mueven en el en-
torno de los 660 euros al mes (documentos 15, 16, 18, 
19, 20 y 21 de la contestación). Por lo tanto, todavía 
le restaría un disponible, una vez descontados los 300 
euros de la pensión, de 940 euros para hacer frente a 
los gastos de gasolina y atender el resto de sus nece-
sidades. Cantidad esta significativamente mayor que 
la que refiere en el motivo (menos de 100 euros), a la 

que no cabe dar crédito con arreglo a los elementos 
de convicción que obran en las actuaciones.

 (ii) La única situación laboral del recurrido que cabe 
considerar con los datos obrantes en los autos es la 
excedencia voluntaria, si bien es verdad que, a tenor 
de lo que afirmó en la demanda, hay que asumir que 
dispone de recursos económicos suficientes merced 
a los ingresos obtenidos durante estos años de activi-
dad laboral y teniendo en cuenta que su esposa traba-
ja como médico en la sanidad pública.

 (iii) El menor acude a un centro escolar público 
por el que no paga cantidad alguna, no habiéndose 
alegado ni acreditado ninguna necesidad diferente a 
las propias de un niño de su edad (siete años en la 
actualidad). Por otra parte, tal cuestión controvertida 
no podía ser discutida en un procedimiento especial 
de divorcio del libro IV de la LEC, que versa sobre la 
disolución del vínculo matrimonial de los litigantes y 
sobre la adopción de las medidas que derivan de un 
pronunciamiento de tal clase (arts. 91 del CC y 774 
de la LEC). Estas fueron las cuestiones resueltas por 
la sentencia de divorcio, que decretó la disolución del 
vínculo matrimonial, y atribuyó a la actora el uso de la 
vivienda familiar, así como denegó una pensión com-
pensatoria planteada bajo la fórmula de prestación 
alimenticia.

TS SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 2022
Roj: STS 1113/2022 - ECLI:ES:TS:2022:1113
Nº de Recurso: 2116/2021
Ponente: Ilma. Sra. D.ª Carmen Lamela Diaz

La madre, desconociendo las reiteradas y sucesivas resoluciones recaídas en 
las que se acordaba la custodia compartida, le privó por la vía de hecho de la 
posibilidad de relacionarse con su padre durante varios meses lo que desde 
luego, si no generó, sí agravó o pudo agravar su situación psicológica y afec-
tiva para afrontar el régimen de custodia establecido por resolución judicial. 
Por tanto, dicha conducta es constitutiva del tipo penal contemplado en el art. 
225 bis del CP.

Como explica el Juzgado de lo Penal, y confirma 
la Audiencia Provincial, “entre mayo de 2017 y el 15 
de enero de 2018 en que la acusada retiene al menor 
no entregándolo al padre pese a la existencia en ese 
momento de hasta cinco Sentencias que estable-
cían su obligación de entrega del menor al padre en 
cuanto que fijan un régimen de custodia compartida 
y además un Auto de orden general de ejecución de 
29 de septiembre de 2017 por el que se requiere a la 

acusada a la entrega del menor. Todas estas resolu-
ciones judiciales las conocía la acusada y pese a ello 
de manera consciente y voluntaria las desatiende, 
las obvia, las incumple y retiene al menor. No entre-
ga al menor al padre para cumplir así el régimen de 
custodia compartida como sabía que debía hacer”. 
Señalan ambos órganos que, desde mayo de 2017 
pudo y debió entregar al menor a su padre, sin que 
su conducta resulte justificada por el superior interés 
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del menor cuando se dictaron en el orden civil hasta 
cinco resoluciones en el mismo sentido que estable-
cieron un régimen de custodia compartida. En ellas, 
el interés del menor había sido ya valorado al estable-
cer la custodia compartida y ordenar la entrega del 
menor al padre.

 Y tales hechos y no otros son los que integran 
la infracción por la que la Sra. Josefa ha sido con-
denada.

 La sentencia de Pleno de esta Sala núm. 
340/2021, de 14 de abril, interpreta el art. 225 bis CP 
conforme a su configuración modelada por el Con-
venio de la Haya de 1980 sobre los aspectos civiles 
de la sustracción internacional de menores, así como 
atendiendo al bien jurídico tutelado en congruencia 
con precedentes de esta Sala. Concretamente los 
precedentes que tuvo en cuenta fueron el Auto de 2 
de febrero de 2012 recaído en la cuestión de com-
petencia 20540/2011 (donde se proseguía procedi-
miento por el traslado del menor contra uno de los 
progenitores que tenía su custodia por atribución le-
gal) y la STS núm. 870/2015, de 19 de enero de 2016 
(donde recaía condena sobre progenitor que tenía a 
su favor la custodia compartida del menor). Pues 
bien, en la citada sentencia núm. 340/2021, con-
cluíamos que el art. 225 bis CP sanciona la conducta 
del progenitor que desvincula al hijo de su entorno 
familiar para separarlo definitivamente del otro proge-
nitor o para conseguir por vías de hecho la guarda y 
custodia, a espaldas de los cauces legalmente pre-
vistos. En esa acción el progenitor custodio, puede 
resultar sujeto activo del delito, quedando solo fuera 
del tipo el progenitor que ostenta la custodia en ex-
clusiva, porque entonces no se quebrantó el derecho 
de custodia de ningún progenitor.

 En este sentido señalábamos que “no se trata 
de que sólo el progenitor custodio pueda incurrir en 
traslado o retención ilícita, pues esta exclusión del su-
jeto activo, solo resulta predicable del progenitor que 
tiene la custodia en exclusiva, aunque la patria potes-
tad sea conjunta y con independencia del régimen 
de visitas establecido; de modo que, en casos de 
atribución conjunta como sucede ordinariamente por 
ministerio de ley, aunque no medie resolución judicial, 
quien traslada ilícitamente al menor, puede incurrir en 
delito, al igual que en caso de custodia compartida; 
lo relevante, es infringir el régimen de custodia.

 Así, la STS 870/2015, de 19 de enero de 2016, 
entiende adecuadamente subsumidos los hechos en 
el art. 225 bis porque la conducta del acusado im-
pidió que los menores estuvieran con su madre, así 
como que ésta ejerciera los derechos y deberes que 
le correspondían, inherentes a la custodia comparti-
da, precisando que no se trataba de la simple priva-

ción de alguna concreción del derecho de visita. (...)”.

 La tipificación de esta conducta está directamen-
te “inspirada y conformada a partir de las conductas 
de traslado y retención ilícitos contempladas en el 
ámbito del derecho internacional privado y más con-
cretamente en el Convenio de la Haya de 1980, en 
directa y congruente relación con su ubicación siste-
mática, en Capítulo dedicado a “De los delitos contra 
los derechos y deberes familiares” dentro del Título 
XIII, rubricado como “Delitos contra las relaciones fa-
miliares”; ha de ser puesta en directa relación con el 
derecho de custodia, cuyo quebranto determina el 
traslado y retención ilícita en aquella normativa, como 
instrumento de estabilidad en las relaciones familia-
res sobre los menores que recaiga, donde el evitar 
los cauces legalmente establecidos para resolver los 
supuestos de desacuerdo entre los progenitores y 
acudir a vías de hecho para conseguir esa custodia, 
genera lógicamente la desestabilización de esas re-
laciones, en cuanto se le cercenan con parte de los 
integrantes de esa familia.

 Es decir, contemplando siempre como criterio 
finalístico el principio rector del superior interés del 
menor, se concreta en uno de sus aspectos, la tutela 
del derecho de custodia formalmente establecida, en 
cuanto su desconocimiento por vías de hecho gene-
ra el riesgo para el menor de privarle de sus relacio-
nes con el otro progenitor, de originarle problemas de 
adaptación, psicológicos, afectivos...; pero a través 
de una protección anticipada, como mera situación 
de riesgo, pues por una parte igualmente incurre en 
comisión típica el progenitor que traslada a un hijo al 
extranjero y allí consigue una resolución que prohíba 
salir de ese país al menor, aunque no impida y de he-
cho el otro progenitor contacte frecuentemente con 
ese menor; por otra, tampoco exige el tipo que esa 
serie de riesgos afectivos o adaptativos se concre-
ten; como tampoco evita la comisión delictiva, que 
efectivamente en atención a las circunstancias en el 
momento del secuestro, el progenitor que realiza el 
traslado o lo retiene, estuviere objetivamente en me-
jores condiciones para custodiar al menor; al margen 
de la potencial concurrencia de causas de justifica-
ción, algunas también contempladas en el contenido 
en el Convenio.

 Se tutela la paz en las relaciones familiares confor-
me enseña su ubicación en el Código Penal, a través 
de un tipo penal que se configura como infracción del 
derecho de custodia, en directa inspiración, pero con 
autonomía propia, de la definición de secuestro ilegal 
contenida en el Convenio de la Haya, en evitación de 
que la custodia sea decidida por vías de hecho, al 
margen de los cauces legalmente establecidos para 
ello.
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 En cuya consecuencia, como a su vez abun-
dantemente ilustran resoluciones de la jurispruden-
cia menor proveniente de las Audiencias Provincia-
les, debemos concretarlo en el mantenimiento de la 
paz en las relaciones familiares, en el derecho de los 
menores a relacionarse regularmente con sus dos 
progenitores también en situaciones de crisis fami-
liar, materializada en el respeto a las vías legales dis-
ponibles para solucionar los conflictos; se atiende a 
evitar las consecuencias que la violación del derecho 
de custodia supone y el modo en que se realiza, al 
margen los cauces jurídicos para resolver los conflic-
tos cuando no se logra el acuerdo entre las partes o 
directamente contrariando la resolución recaída en el 
cauce establecido.

 De ahí que se sancione la conducta del progeni-
tor que desvincula al hijo de su entorno familiar para 
separarlo definitivamente del otro progenitor o para 
conseguir por vías de hecho la guarda y custodia, 
a espaldas de los cauces legalmente previstos. En 
definitiva, desestabilizar en el modo reseñado las 
relaciones familiares con el menor, sin que la crisis 

posibilite que el deterioro carezca de límite; y donde 
la permanencia de los menores en su ámbito fami-
liar, social, geográfico y cultural, de especial impronta 
en la normativa de derecho internacional privado, al 
margen de criterio para establecer la norma de co-
nexión, no es tanto el aspecto que se tutela como 
una consecuencia favorecida con la estabilidad de la 
relaciones familiares y la evitación de conductas de 
sustracción.”

 En nuestro caso, la acusada, desconociendo las 
reiteradas y sucesivas resoluciones recaídas sobre la 
custodia del menor, le privó por la vía de hecho de la 
posibilidad de relacionarse con su padre durante va-
rios meses lo que desde luego, si no generó, sí agra-
vó o pudo agravar su situación psicológica y afectiva 
para afrontar el régimen de custodia establecido por 
resolución judicial.

 Tal conducta es precisamente la que describe el 
tipo penal contemplado en el art. 225 bis CP y por el 
que la recurrente ha sido condenada.

TS SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 2022
Roj: STS 1068/2022 - ECLI:ES:TS:2022:1068
Nº de Recurso: 4869/2019
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

La actualización conforme al IPC es el método idóneo para determinar el 
equivalente actual de poder adquisitivo de las cantidades que, habiendo sido 
satisfechas por uno de los cónyuges, fueran de cargo de la sociedad. Esta 
forma de actualización es más específica y adecuada que atender al interés 
legal del dinero.

En la sentencia 645/2006, de 19 de junio, hemos 
señalado sobre tal cuestión que: “[...] cuando, como 
aquí sucede, lo ocurrido es que uno de los cónyuges 
ha aplicado caudal propio para la amortización de los 
préstamos obtenidos y que son de cargo de la socie-
dad, supuesto en que lo que ostentará será un crédito 
contra la misma actualizable con arreglo a los índices 
de depreciación de la moneda que es a lo que se refie-
re el artículo 1.398-3º del Código Civil en relación con 
el artículo 1.364 del mismo Código, según el cual “el 
cónyuge que hubiere aportado bienes privativos para 
los gastos o pagos que sean de cargo de la sociedad 
tendrá derecho a ser reintegrado del valor a costa del 
patrimonio común”, como recoge la sentencia de esta 
Sala de 8 de marzo de 1996 “.

 Por su parte, la sentencia 561/2006, de 6 de junio, 
consideró que: “[...] no es ilógica una actualización de 

una suma de dinero con arreglo al I.P.C., sin que el 
hecho de que pudiera teóricamente haberse seguido 
cualquier otro criterio suponga que el juzgador haya 
obrado arbitrariamente”.

 En la sentencia 371/2021, de 31 de mayo, se se-
ñaló que: “[...] el demandante solicita la cantidad equi-
valente a la actualización conforme a los IPCs anua-
les desde el momento en que ingresó el dinero en la 
cuenta conjunta, lo que es coherente con la exigencia 
legal de que el reembolso del valor satisfecho a costa 
del caudal propio se haga mediante el reintegro de su 
importe actualizado”.

 Por su parte, la sentencia 485/2005, de 20 de ju-
nio, en el caso de colación de una donación en metá-
lico, señaló que habrá de atenderse “al valor real, que 
no es otro que las cantidades que igualen el poder ad-
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quisitivo que tenían las sumas entregadas cuando se 
hizo la donación”. En este caso, no nos encontramos 
ante un acto jurídico de tal clase, pues entonces no 
existiría el derecho de reembolso del art. 1398.3.º CC, 
pero sí nos vale el criterio de determinación del valor.

 En definitiva, el importe actualizado de las cantida-
des pagadas por uno solo de los cónyuges destinadas 
a satisfacer gastos gananciales, o las que constituyan 
créditos de los cónyuges contra la sociedad, a las que 
se refiere el art. 1398.3.º del CC, no es una deuda de 
dinero en que deba devolverse la misma cantidad de 
moneda para liquidar la obligación, sino de valor, en la 
que la prestación debida se manifiesta en un equiva-
lente de poder adquisitivo. No es pues la misma can-
tidad en su día abonada la que ha de ser integrada 
como pasivo de la sociedad de gananciales según un 
criterio nominalista, sino su valor adquisitivo al tiempo 
de liquidar el haber común.

 Siendo así las cosas, como así son, a la hora de fi-
jar un índice de actualización consideramos como más 
ajustada a la finalidad pretendida por el art. 1398.3.ª 
del CC, que no es otra que actualizar el valor del di-
nero al tiempo de la liquidación del haber ganancial, 
la aplicación de la evolución de los índices del precio 
al consumo (IPC), fijados por el Instituto Nacional de 
Estadística (en lo sucesivo, INE), en su condición de 
organismo autónomo de los previstos en el artículo 
84.1.a) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régi-
men Jurídico del Sector Público, adscrito al Ministerio 
de Economía y Empresa, al que le compete conforme 
a la Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la Función Esta-
dística Pública, la realización de las estadísticas para 
fines estatales que le encomienda el Plan Estadístico 
Nacional, entre las que se encuentran el Índice de Pre-

cios de Consumo (IPC).

 El IPC es una medida estadística de la evolución 
de los precios de los bienes y servicios que consume 
la población residente en viviendas familiares en Espa-
ña y, en consecuencia, podemos considerarlo como 
procedimiento idóneo para determinar el equivalente 
actual de poder adquisitivo de las cantidades que, 
habiendo sido satisfechas por uno de los cónyuges, 
fueran de cargo de la sociedad.

 Esta forma de actualización es más específica y 
adecuada que atender al interés legal del dinero, en 
tanto en cuanto éste se utiliza como un sistema de 
liquidación de daños y perjuicios en el caso de mora, 
que es fijado en la Ley de Presupuestos Generales 
del Estado, y que podrá ser revisado por el Gobierno 
atendiendo a la evolución de los tipos de interés de la 
Deuda Pública, según resulta del artículo 1 de la Ley 
24/1984, de 29 de junio. Dicho interés, cualquiera que 
sea la naturaleza del acto o contrato de que se derive 
la obligación, es el que, salvo estipulación en contra-
rio, deberá pagarse por el deudor constituido legítima-
mente en mora, así como en los demás casos en que 
aquél sea exigible con arreglo a las Leyes (arts. 2 de 
dicha disposición general y 1108 CC).

 Ahora bien, si de poder adquisitivo se trata, el mé-
todo de actualización postulado en el recurso resul-
ta más correcto sobre el aplicado en las instancias. 
En definitiva, consideramos que procede dar la razón 
al recurrente, en tanto en cuanto para fijar el importe 
actualizado de las cantidades abonadas, acude a la 
variación del IPC fijado por el INE sobre el interés legal 
del dinero.

TS SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 2022
Roj: STS 1206/2022 - ECLI:ES:TS:2022:1206
Nº de Recurso: 4838/2021
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

No consta que el horario del padre le impida dedicarse a su hija, a lo que 
debe añadirse que cuenta con apoyo por personas de confianza, por lo que 
la mayor disponibilidad de la madre (que también trabaja fuera de casa) para 
ocuparse de la menor no es motivo para denegar la custodia compartida. Por 
otro lado, como la menor es escolarizable ello facilitará la compatibilidad de 
horarios con ambos progenitores.

En la sentencia recurrida se acepta que D. Marcial 
tiene capacidad para educar y cuidar a su hija y ha es-
tado y está implicado en su crianza y educación. Am-
bos progenitores tienen residencia estable en la misma 

localidad. Añade que la edad de la menor (NUM000 
/2018) no es óbice para la custodia compartida.

 Para denegar la custodia compartida refiere la Au-
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diencia Provincial que:

 1. La madre tiene sólidos apoyos familiares, de los 
que el padre solo goza puntualmente. 2. Ambos tienen 
flexibilidad laboral, pero la madre tiene mayor dispo-
nibilidad. 3. El Ministerio Fiscal optó por la guarda y 
custodia exclusiva de la madre.

 Analizados los tres elementos valorados en la sen-
tencia recurrida, debemos declarar que son contrarios 
a la doctrina jurisprudencial, en cuanto no concurren 
razones para privar a la menor de la custodia com-
partida con sus dos progenitores, pues no consta que 
el horario del padre le impida dedicarse a su hija, a 
lo que debe añadirse que el padre cuenta con apoyo 
por personas de confianza. Unido ello a que la menor 
es escolarizable, lo que facilitará la compatibilidad de 
horarios con ambos progenitores.

 Sobre el sistema de custodia compartida esta Sala 
ha declarado:

 “La interpretación del artículo 92, 5, 6 y 7 CC debe 
estar fundada en el interés de los menores que van a 
quedar afectados por la medida que se deba tomar de 
guarda y custodia compartida, que se acordará cuan-
do concurran alguno de los criterios reiterados por 
esta Sala y recogidos como doctrina jurisprudencial 
en la sentencia de 29 de abril de 2013 de la siguiente 
forma “debe estar fundada en el interés de los me-
nores que van a quedar afectados por la medida que 
se deba tomar, que se acordará cuando concurran 
criterios tales como la práctica anterior de los proge-
nitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes 
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 le-
galmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a 
los menores una vida adecuada, aunque en la práctica 
pueda ser más compleja que la que se lleva a cabo 
cuando los progenitores conviven. Señalando que la 
redacción del artículo 92 no permite concluir que se 
trate de una medida excepcional, sino que al contrario, 
habrá de considerarse normal e incluso deseable, por-
que permite que sea efectivo el derecho que los hijos 
tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en 
situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en 
tanto en cuanto lo sea” (STS 25 de abril 2014).

 “Como precisa la sentencia de 19 de julio de 2013: 
“se prima el interés del menor y este interés, que ni el 
artículo 92 del Código Civil ni el artículo 9 de la Ley 
Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Ju-
rídica del Menor, define ni determina, exige sin duda 
un compromiso mayor y una colaboración de sus 
progenitores tendente a que este tipo de situaciones 

se resuelvan en un marco de normalidad familiar que 
saque de la rutina una relación simplemente protoco-
laria del padre no custodio con sus hijos que, sin la 
expresa colaboración del otro, termine por desincen-
tivarla tanto desde la relación del no custodio con sus 
hijos, como de estos con aquel”. Lo que se pretende 
es aproximar este régimen al modelo de convivencia 
existente antes de la ruptura matrimonial y garantizar al 
tiempo a sus padres la posibilidad de seguir ejerciendo 
los derechos y obligaciones inherentes a la potestad o 
responsabilidad parental y de participar en igualdad de 
condiciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos, 
lo que parece también lo más beneficioso para ellos. 
(Sentencia 2 de julio de 2014, rec. 1937/2013)”.

 “El régimen de guarda y custodia compartida debe 
ser el normal y deseable (STS de 16 de febrero de 
2015, Rc. 2827/2013), señalando la Sala (SSTS de 
29 de abril de 2013, 25 abril 2014, 22 de octubre de 
2014) que la redacción del artículo 92 no permite con-
cluir que se trate de una medida excepcional, sino que 
al contrario habrá de considerarse normal e incluso 
deseable, porque permite que sea efectivo el derecho 
que los hijos tienen a relacionarse con ambos proge-
nitores, aún en situaciones de crisis, siempre que ello 
sea posible y en cuanto lo sea.

 “Se pretende aproximar este régimen al modelo 
existente antes de la ruptura matrimonial y garantizar al 
tiempo a sus padres la posibilidad de “seguir” ejercien-
do sus derechos y obligaciones inherentes a la patria 
potestad y de participar en igualdad de condiciones en 
el desarrollo y crecimiento de los hijos.

 “Con el sistema de custodia compartida, dicen las 
sentencias de 25 de noviembre 2013; 9 de septiembre 
y 17 de noviembre de 2015, entre otras: a) Se fomenta 
la integración de los menores con ambos padres, evi-
tando desequilibrios en los tiempos de presencia. b) 
Se evita el sentimiento de pérdida. e) No se cuestiona 
la idoneidad de los progenitores. d) Se estimula la coo-
peración de los padres, en beneficio de los menores, 
que ya se ha venido desarrollando con eficiencia”.

 En conclusión, procede estimar los dos motivos, 
acordando la custodia compartida solicitada por el re-
currente, en tanto que no se ha respetado la doctrina 
jurisprudencial, al denegar la custodia compartida en 
base a argumentos que no desvirtúan la conveniencia 
de una custodia paritaria.

 El reparto del tiempo se hará, en un principio, aten-
diendo a principios de flexibilidad y al mutuo entendi-
miento entre los progenitores.

 A falta de acuerdo, el reparto del tiempo de cus-
todia será semanal, siendo el día de intercambio el lu-
nes, que el progenitor que ostenta la custodia dejará al 
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menor en el centro escolar, haciéndose ya cargo esa 
semana el otro progenitor, y así sucesivamente de for-
ma alternada.

 Si fuese festivo el lunes, el progenitor que ha de 
hacer la entrega del niño, lo dejará en el domicilio del 
otro.

 Se señala una visita semanal con el progenitor que 
no los tenga bajo su cuidado, desde la salida del co-
legio, el miércoles, hasta las 20 horas, en que deberá 
retornarlo al domicilio del progenitor con quien estén 
conviviendo.

 Los periodos vacacionales escolares de verano, 
Semana Santa y Navidad, serán por mitad entre los 
progenitores, pudiendo elegir el periodo concreto, a 
falta de acuerdo, los años pares, el padre, y los impa-
res, la madre.

 Pese al sistema de custodia compartida el padre 

abonará alimentos a la menor, en la persona de la 
madre en la cantidad de quinientos euros (500 euros) 
mensuales, a la vista de la mayor capacidad económi-
ca del progenitor, asumiendo esta Sala la valoración 
pero no la cuantía efectuada en la sentencia de ape-
lación, incluida la opacidad de los ingresos del padre. 
El pago de la pensión de 500 euros mensuales será 
efectiva desde la fecha de la presente sentencia, con 
los sistemas de actualización fijados en la sentencia 
del juzgado.

 Esta sala fija los alimentos de acuerdo con el art. 
146 del C. Civil (sentencia 586/2015, de 21 de octu-
bre), con proporcionalidad a las necesidades de la me-
nor y a la capacidad económica de los progenitores.

 Los gastos extraordinarios se abonarán conforme 
a lo establecido en la sentencia del juzgado.

 El resto de las cuestiones litigiosas derivadas, se 
resolverán en ejecución de sentencia.

TS SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 2022
Roj: STS 1207/2022 - ECLI:ES:TS:2022:1207
Nº de Recurso: 1941/2021
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

Aun cuando la pensión compensatoria no es un mecanismo equilibrador de 
patrimonios y admitiendo que ambos cónyuges tienen trabajo, es evidente que 
el matrimonio y el cuidado de los hijos produjo un notorio desequilibrio en la 
esposa, al solicitar una reducción de horario para el cuidado de los menores, 
lo que objetivamente repercutió en sus posibilidades de promoción laboral, y 
debe tener una respuesta económica en sede de pensión compensatoria.

Como señala la STS 236/2018, de 17 de abril, con 
cita de las SSTS de 22 junio de 2011, y 18 de marzo 
de 2014, rec. 201/2012: “El punto principal se refiere 
al concepto de desequilibrio y el momento en que este 
debe producirse y así dice que “(...) tal desequilibrio 
implica un empeoramiento económico en relación con 
la situación existente constante matrimonio; que debe 
resultar de la confrontación entre las condiciones eco-
nómicas de cada uno, antes y después de la ruptura, 
por lo que no se trata de una pensión de alimentos 
y lo que sí ha de probarse es que se ha sufrido un 
empeoramiento en su situación económica en relación 
a la que disfrutaba en el matrimonio y respecto a la 
posición que disfruta el otro cónyuge””.

 En la sentencia 100/2020, de 12 de febrero, se 
declara: “Ahora bien, como señala la reciente STS 

96/2019, de 14 de febrero, la simple desigualdad eco-
nómica no determina de modo automático un derecho 
de compensación y es preciso ponderar en conjunto la 
dedicación a la familia, la colaboración en las activida-
des del otro cónyuge, la situación anterior al matrimo-
nio, el régimen de bienes a que haya estado sometido 
el matrimonio, así como “cualquier otra circunstancia 
relevante”, de acuerdo con lo dispuesto en la recogida 
en último lugar en el art. 97 CC.

 “Ello es así, dado que las circunstancias concu-
rrentes del art. 97 del CC operan como criterios de-
terminantes de la existencia del desequilibrio y como 
módulos de cuantificación de su montante económi-
co (SSTS de 19 de enero de 2010, de pleno [RC n.° 
52/2006 ], luego reiterada en SSTS de 4 de noviembre 
de 2010 [RC n.° 514/2007 ], 14 de febrero de 2011 
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[RC n.° 523/2008 ], 104/2014, de 20 de febrero y 
495/2019, de 25 de septiembre, entre otras muchas)”.

 En base a esta doctrina jurisprudencial dictada en 
interpretación del art. 97 del C. Civil, hemos de estimar 
el recurso de casación, dado que aun cuando la pen-
sión compensatoria no es un mecanismo equilibrador 
de patrimonios y admitiendo que ambos cónyuges 
tienen trabajo, es evidente que el matrimonio y el cui-
dado de los hijos produjo un notorio desequilibrio en 
la esposa, al solicitar una reducción de horario para 
el cuidado de los menores, lo que objetivamente re-
percutió en sus posibilidades de promoción laboral, y 

debe tener una respuesta económica en sede de pen-
sión compensatoria que se fija por esta Sala, al igual 
que por el juzgado en 150 euros mensuales, durante 
cinco años, computados desde la presente resolución, 
con igual actualización que la fijada por el juzgado.

 No consta que la Sra. Julia mantenga una rela-
ción marital con otra persona, habiéndose acreditado 
únicamente que tiene pareja, pero no que vivan cual 
si matrimonio fuesen (art. 101 C. Civil), por lo que no 
cabe denegar la pensión compensatoria por dicho 
motivo.

TS SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 2022
Roj: STS 1207/2022 - ECLI:ES:TS:2022:1207
Nº de Recurso: 1941/2021
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

El padre fue condenado por un delito leve de vejación injusta a la pena de 10 
días de localización permanente, constando que la ejecutoria penal se archivó 
por auto de 3 de abril de 2019. Dado que de acuerdo con el art. 136 del Código 
Penal procede la cancelación de los antecedentes delictivos a los seis meses, 
debemos concluir que la condena no es un óbice para el establecimiento de la 
custodia compartida.

La sentencia de primera instancia, con base en 
el informe psicosocial y, principalmente, el resultado 
“claro y contundente” del resultado de la exploración 
realizada al hijo mayor, atribuye la guarda y custodia a 
la madre.

 Formulado recurso de apelación por el padre de-
mandado, la sala de apelación con estimación parcial 
del recurso acuerda la guarda y custodia compartida 
de los menores, con alternancia semanal, y con las 
consiguientes consecuencias respecto de las medidas 
adoptadas.

 La sala considera que ambos progenitores tienen 
disponibilidad horaria y apoyo para la atención de los 
menores, y que en el informe psicosocial se constata 
que los problemas para adopción de la guarda y cus-
todia compartida vendrían dados por algunas caracte-
rísticas de la esposa, que se muestra poco favorable a 
la negociación en beneficio de sus hijos, proponiendo 
su solución a través de una estrategia de intervención 
y mediación familiar. Por todo ello, considera la sala de 
apelación que el régimen de guarda y custodia com-
partida, por semanas completas, sería el más idóneo 
en el caso examinado.

 El recurso de casación se funda en cinco motivos: 
el primero, por infracción del art. 96 CC, en relación 
con los arts. 348 CC y 33 CE, por considerar que se 
habría vulnerado el principio de prevalencia del interés 
superior del menor a una vivienda adecuada a sus ne-
cesidades al no quedar garantizadas sus necesidades 
durante los periodos de convivencia con la madre, por 
lo que procedería la atribución de su derecho de uso a 
la madre por un periodo no inferior a cinco años, sien-
do absolutamente falso que la recurrente conviva ma-
ritalmente con otra persona; el segundo, por infracción 
de los arts. 146 y 93 CC, en relación con el principio 
de proporcionalidad en la determinación del importe 
de las pensiones alimenticias, pues el padre tendría 
un nivel de ingresos de 4.166,6 euros al mes, que po-
dría revisarse al alza, mientras que la madre percibiría 
746 euros, teniendo que hacer frente a la mitad de la 
hipoteca demás gastos de propiedad, por lo que el 
importe de la pensión alimenticia debería de ser fijada 
en 270 euros al mes, para cada uno de los dos hijos; el 
tercero, por infracción del art. 97 CC, al entender que 
existiría un desequilibrio económico tras la ruptura con 
ingresos absolutamente dispares, atendidos los 14 
años de duración del matrimonio, la edad de 48 años 
de la esposa, actualmente desempleada por despido 
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(según alega), que carece de cualificación profesional, 
habiendo solicitado una reducción de jornada cuando 
los niños eran pequeños para darles mayor dedicación, 
por lo que debería establecerse una pensión compen-
satoria por importe de 150 euros al mes durante cinco 
años; el cuarto, por infracción del art. 97 CC, en rela-
ción al juicio prospectivo sobre la pensión compensa-
toria, por cuanto procedería el establecimiento de una 
pensión compensatoria por importe de 150 euros por 
cinco años; y el quinto, por infracción del art. 92.7 CC, 
en relación con los arts. 348 CC y 33 CE, al entender 
que la falta de respeto entre los cónyuges, evidenciada 
por la condena por violencia de género, que estaba en 
trámite de recurso de apelación, impediría la adopción 
de la guarda y custodia compartida.

 Dado los datos revelados en el motivo quinto del 
recurso casación, al no constar en actuaciones, en trá-
mite de admisión se instó vía exhorto que por el Juz-
gado de Violencia núm. 1 de DIRECCION000, se remi-
tiera a este tribunal testimonio de la sentencia de juicio 
rápido por delito leve, con indicación, en su caso, de 
su firmeza o estado del trámite de las actuaciones. 
Exhorto que consta debidamente cumplimentado y 
unido al rollo de admisión, y del que resulta la existen-
cia de sentencia condenatoria al esposo por un delito 
leve de vejaciones injustas, con una pena 10 días de 
localización permanente y pago de costas, sentencia 
que fue confirmada por sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Alicante, al resultar clara la realización de las 
vejaciones y ofensas realizadas.

 Motivo quinto.

 Al amparo del art. 477.2.3.° de la LEC, por oposi-
ción a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por in-
fracción o vulneración del art. 92.7 CC, por aplicación 
indebida, en relación con el art. 348 CC y art. 33 de la 
Constitución Española, en la interpretación contenida 
en las sentencias del Tribunal Supremo, STS 36/2016, 
de 4 febrero, STS 585/2015, de 21 de octubre, entre 
otras, que declaran que la custodia compartida con-
lleva como premisa la necesidad de que entre los pa-
dres exista una relación de mutuo respeto que permi-
ta la adopción, actitudes y conductas que beneficien 
al menor, que no perturben su desarrollo emocional 

y que pese a la ruptura afectiva de los progenitores 
se mantenga un marco familiar de referencia que sus-
tente un crecimiento armónico de su personalidad. Y 
es que una cosa es la lógica conflictividad que puede 
existir entre los progenitores como consecuencia de 
la ruptura, y otra distinta que ese marco de relaciones 
se vea tachado por una injustificable condena por un 
delito de violencia de género que aparta al padre del 
entorno familiar y de la comunicación con la madre, 
lo que van a imposibilitar el ejercicio compartido de la 
función parental adecuado al interés de sus dos hijos. 
El interés casacional del presente motivo reside en la 
improcedencia de la custodia compartida ante la falta 
del mutuo respeto necesario entre los cónyuges, evi-
denciada por la condena por violencia de género, que 
estaba en trámite de recurso de apelación, por haber 
sido condenado en primera instancia el recurrente.

 Decisión de la Sala. Custodia compartida. Se des-
estima el motivo.

 Esencialmente la recurrente entiende que de 
acuerdo con el art. 92.7 del C. Civil, no puede estable-
cerse la custodia compartida cuando cualquiera de los 
padres esté incurso en un proceso penal incoado por 
atentar contra la integridad moral del otro cónyuge.

 En el presente caso consta condena del Sr. Celso 
por un delito leve de vejación injusta a la pena de 10 
días de localización permanente. La ejecutoria penal 
se archivó por auto de 3 de abril de 2019.

 Dado que de acuerdo con el art. 136 del Código 
Penal procede la cancelación de los antecedentes de-
lictivos a los seis meses, debemos concluir que no es 
computable la condena como óbice para el estableci-
miento de la custodia compartida, al no estar incurso 
el Sr. Celso en una condena penal, por lo que cuando 
la Audiencia Provincial fijó el sistema de custodia com-
partida, no infringió el art. 92.7 del C. Civil.

 A ello debe añadirse que la hoy recurrente se mos-
tró conforme con el amplio régimen de visitas fijado al 
padre de fines semanas alternos y dos tardes entre 
semana con pernocta, lo cual evidencia que lo consi-
deraba apto para una convivencia amplia con los hijos.
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SENTENCIAS COMENTADAS
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Elección del centro escolar
AP CANTABRIA, SEC. 2.ª, AUTO DE 28 DE ABRIL DE 2022

La elección del centro actual por ambos progenitores obedeció a lo que en su mo-
mento consideraron idóneo para la educación de sus hijas, aun conociendo que 
en ese centro el sistema educativo es de segregación por sexos. El traslado de 
los menores hasta dicho centro es una incomodidad para los menores, pero no se 
trata de una distancia ni un tiempo excesivos ni inusuales en otros muchos trans-
portes escolares al punto de tener que considerarlo objetivamente perjudicial para 
ellos y justificante de por sí del cambio de colegio. Por tanto se deniega la petición 
de que se faculte a la madre para decidir el cambio de colegio.

La pretensión de D.ª Almudena es, como se ha 
dicho, que se le atribuya la facultad de decidir la es-
colarización de las menores en el colegio de A... en 
esta ciudad, pretensión que, como se desprende del 
propio escrito de solicitud, supone en si misma la ne-
gación de la otra opción, sostenida por el padre, de 
mantenerlas escolarizadas en el colegio en que vienen 
estudiando, únicas opciones planteadas y sobre las 
que es imperativo que se tome una decisión, pues la 
escolarización de las menores es obligada. Las prue-
bas practicadas acreditan los siguientes datos de he-
cho relevantes para la decisión a adoptar:

Amelia está escolarizada en el colegio B...-C... des-
de el curso 2016-17 y Andrea desde el curso 2019-
2020; aunque inicialmente los progenitores residieron 
en…, la familia está residiendo en Santander desde 
el año 2017 y ambos progenitores siguen viviendo en 
Santander tras la ruptura matrimonial; la decisión so-
bre el centro escolar fue adoptada en su día por am-
bos de común acuerdo y mantuvieron la escolarización 
en B...-C... pese a su cambio de domicilio, habiendo 
surgido la discrepancia tras la ruptura matrimonial 
presentándose la solicitud que inició el expediente en 
Mayo de 2021. D.ª Almudena tiene otorgada la guarda 
y custodia provisionalmente en tanto se sustancia el 
juicio de divorcio entre ella y don Juan Antonio.

El centro escolar B...-C... se encuentra en la loca-
lidad de…, distante de Santander unos 10,5 Kmts. 
que se recorren aproximadamente en 13 o 15 minutos 
si se considera el trayecto más rápido desde la CA-

LLE000 en que viven las menores. Normalmente, es la 
madre la que lleva y trae a los menores, hecho alega-
do que no fue negado por el padre. El centro escolar 
A... se encuentra en Santander, en…. Ambos centros, 
en cuanto a los estudios que cursan las menores, son 
concertados y ambos son de educación confesional 
católica según se reconoce por ambos progenitores. 
El sistema educativo del colegio B...-C... hace segre-
gación de alumnos por sexo, lo que no hace el centro 
de A.... No se ha acreditado que el colegio B...-C... 
vaya a perder en un futuro inmediato el concierto con 
la Administración que permite una reducción del pre-
cio de la educación que presta, por el que se abona 
una suma aproximada de 400 euros al mes por las dos 
menores, al margen del comedor; y no se ha acredi-
tado el coste del colegio A..., constando solo la mani-
festación de D.ª Almudena en juicio sobre que tiene un 
coste mucho menor.

Las menores viven actualmente con su madre en 
Santander; ambas menores comen en el centro escolar, 
realizando por tanto un viaje de ida y un viaje de vuelta 
al día. El padre también vive en Santander, pero por su 
trabajo permanece embarcado varios meses al año. No 
se ha acreditado que con anterioridad a la ruptura hu-
bieran convenido el cambio de las niñas al colegio de 
A.... D.ª Almudena trabaja con jornada reducida. En el 
proceso de divorcio aún pendiente se dilucida la moda-
lidad definitiva de guarda, habiendo solicitado el padre 
la custodia compartida de las menores.

Además de lo anterior debe dejarse constancia de 

Patria potestad
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que no se ha acreditado que las menores hayan sufri-
do en el colegio B...-C... alguna vejación o discrimina-
ción por razón de la situación de separación y proce-
so de divorcio de sus padres. Las manifestaciones al 
respecto de la madre hacen referencia más bien a una 
sensación subjetiva que dice que le ha comunicado 
la hija mayor, Amelia, que “se siente” diferente porque 
son las únicas alumnas hijas de divorciados, aunque 
también aludió al ser interrogada a alguna conducta 
agresiva que le habría producido a la menor miedo; y 
la propia madre reconoció en la vista que “ no es que 
Amelia no esté contenta en el colegio “. El padre ha 
negado que la menor le haya comentado nada de esto 
y ninguna prueba ajena a la menor se ha aportado que 
acredite mínimamente la realidad de una conducta 
agresiva o de alguna discriminación no ya por parte 
del centro, sino ni siquiera de los demás alumnos, mas 
allá de lo que la menor pueda interpretar en una situa-
ción sin duda compleja para ella como es la crisis ma-
trimonial de sus progenitores. Ambas menores cursan 
sus estudios con buen aprovechamiento, a tenor de 
la certificación de sus calificaciones en junio de 2021.

Teniendo en consideración los anteriores datos y 
las alegaciones de las partes debe confirmarse la de-
cisión del juez de instancia de no atribuir a la madre 
solicitante la facultad de decidir por las siguientes con-
sideraciones:

(i) La elección del centro actual por ambos progeni-
tores obedeció en su momento a que ambos lo consi-
deraron idóneo para la educación de sus hijas, aun co-
nociendo que en ese centro el sistema educativo es de 
segregación por sexos. Es de recordar que el Tribunal 
Constitucional, en sentencia 3/2018 de 10 de Abril ya 
expuso sobre el sistema educación separada por se-
xos que “forma parte del ideario del centro y manifes-
tación de la libertad de creación de centros docente” 
y que “la educación diferenciada por razón de sexo se 
presenta por sus promotores como un determinado 
tipo o modelo pedagógico, sobre el que este Tribunal 
-obvio es decirlo- no puede ofrecer criterio valorativo 
alguno..”. Por tanto, ha de partirse de la considera-
ción de que tanto un colegio como otro satisfacen el 
interés de los menores en su derecho a la educación. 
La madre solicitante considera ahora preferir para sus 
hijas un sistema educativo que no segregue por sexo, 
pero no se ofrecen razones educativas - más allá del 
crecimiento previsible de las niñas-, que justifiquen el 
cambio de criterio y la alteración de lo decidido en su 
momento por ambos progenitores desde la perspec-
tiva del interés de las menores, que es siempre el pre-
ferente (art. 2 LO 1/1996 de 15 de enero de PJdelM.

(ii) Por lo ya indicado, el cambio de colegio no se 

encuentra justificado porque la continuidad de las me-
nores en el centro B...les suponga un perjuicio por ra-
zón de la situación personal de sus padres, y los datos 
aportados permiten afirmar una correcta integración 
en el mismo y un buen aprovechamiento escolar.

(iii) No habiéndose acreditado ni siquiera como 
probable la futura pérdida del concierto económico 
del colegio B...-C..., es claro que no pude tomarse tal 
dato como relevante para resolver, ni se ha acreditado 
un empeoramiento de fortuna de los progenitores que 
obstaculice seriamente seguir abonando el coste de 
educación asumido hasta ahora;

(iv) El traslado de los menores hasta el Colegio B... 
es una incomodidad para los menores, pero no se tra-
ta de una distancia ni un tiempo excesivos ni inusuales 
en otros muchos transportes escolares al punto de 
tener que considerarlo objetivamente perjudicial para 
ellos y justificante de por sí del cambio de colegio. La 
carga que supone para la madre que ostenta provisio-
nalmente la custodia es sin duda relevante y no debe 
ser obviada, pero se trata de una situación provisional, 
pues la pendencia del proceso de divorcio en que el 
padre postula la custodia compartida así lo impone, al 
margen de que pueden arbitrarse medidas de reparto 
de esa carga entre ambos progenitores o de utilización 
del trasporte escolar. En todo caso, la provisionalidad 
de la custodia de la madre y del actual marco de re-
lación de los menores y los progenitores no es base 
sólida para una decisión, como el cambio de colegio, 
que no debe ser temporal pues el interés de los meno-
res está en que, en su caso, el cambio se produzca en 
principio con vocación de permanencia.

(v) La aun corta edad de las niñas es en abstracto 
un factor favorable para el cambio de colegio, pero no 
puede soslayarse que en este caso tal cambio coinci-
diría con el proceso de ruptura matrimonial y divorcio 
de los padres; el criterio del padre sobre que precisa-
mente el seguir en el colegio en que han estado y es-
tán supone para ellas en este momento un elemento 
objetivo de estabilidad en la vida de las menores frente 
al cambio que ha supuesto la separación de los pa-
dres, resulta razonable y atendible.

Ponderando todo lo expuesto este tribunal conclu-
ye que no existen razones bastantes para alterar en 
este momento y constante el proceso de divorcio el 
marco educativo de las menores adoptado en su día 
por los progenitores de común acuerdo, como preten-
de la madre al pedir la atribución de la facultad de deci-
dir sobre su escolarización, por lo que debe confirmar 
la decisión del juez de instancia en tanto desestimó 
esa pretensión y le atribuyó la facultad de escolarizar a 
los menores al padre. 
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El impago de pensiones impide la custodia compartida
AP BALEARES, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 2022

Es cierto que se ha producido un cambio sustancial de las circunstancias que se 
tuvieron en cuenta en el Convenio Regulador para atribuir la custodia exclusiva a la 
madre, ya que entonces tenían tres años y seis meses y ahora tienen 13 y 11 años, 
además de que el demandante se encuentra de baja por un accidente de trabajo 
y tiene más tiempo para estar con sus hijos y tanto él como su madre viven en la 
misma localidad. Sin embargo, dado que el padre adeuda 12.000 euros por pen-
siones atrasadas cabe cuestionarse si su interés por solicitar la custodia compar-
tida responde en realidad a motivaciones económicas y no al interés de los hijos.

En el caso presente, en contra de lo que sostiene 
la recurrida no hay duda que se ha producido un cam-
bio sustancial de las circunstancias que se tuvieron en 
cuanta en el convenio regulador de fecha para atribuir 
la custodia exclusiva a la madre de los hijos habidos 
en la relación con el actor, ya que entonces tenían tres 
años y seis meses y ahora tienen 13 y 11 años, ade-
más de que el demandante se encuentra de baja por 
un accidente de trabajo y tiene más tiempo para estar 
con sus hijos y tanto él como su madre viven en la 
misma localidad.

La cuestión, por lo tanto, se traslada a determinar si 
el cambio de custodia es beneficioso y necesario para 
los menores y responden a una verdadera intención 
del padre de estar más tiempo con sus hijos o tiene 
relación con sus necesidades económicas. Es verdad 
que el paso del tiempo y el apego que puedan tener 
los hijos por la madre no puede servir de argumento 
para petrificar el régimen de custodia exclusiva, ni tam-
poco la no aplicación de la custodia compartida puede 
constituir una penalización al padre por su conducta 
pasada, pues no se trata de sancionar o castigar a un 
progenitor ya que es el interés de los menores el que 
ha de primar.

A este respecto ha de significarse que el deman-
dante no mostró interés por estar con sus hijos hasta 
que en fecha interpuso la demanda. En el convenio re-
gular se estableció un acuerdo de mínimos en cuanto a 
las visitas del padre, pero se acordó flexibilidad de este 

para poder estar con sus hijos. Ahora el padre que tie-
ne otra pareja y un hijo de esta relación y los menores 
residen en la misma localidad y no parece que haya 
inconveniente, más aún en atención a la edad que tie-
nen los hijos, para que estos puedan visitar a su padre 
siempre que quieran y sus obligaciones escolares se 
lo permitan. Sin que el paso del tiempo pueda consti-
tuir una penalización para el padre sí que cuestiona el 
verdadero interés de este por el cambio de custodia 
al haber dejado transcurrir diez años entre el convenio 
regulador y la presentación de la demanda, sobre todo 
desde el momento en que el actor adeuda a su ex 
mujer más de 12.000 euros por pensiones atrasadas, 
circunstancia que pone en cuestión la responsabilidad 
del padre en atender las obligaciones alimenticias de 
sus hijos y en la demanda lo que solicitaba el padre, 
con carácter principal era la custodia exclusiva, lo que 
advierte o pone en tela de juicio si el interés del padre 
por solicitar la custodia compartida responden en rea-
lidad a motivaciones económicas y no al interés de los 
hijos, ya que dice que estos le manifiestan que quieren 
pasar más tiempo juntos. Junto a lo expuesto hay una 
notable diferencia en cuanto a los modelos educativos 
de ambos progenitores y ello se comprende porque la 
madre es directora de un colegio público y padre tiene 
por profesión la de picapedrero. Nada de malo tiene 
ello, pero justifica la disparidad de criterios educativos 
y avala la mayor aptitud de la madre para llevar el peso 
de la formación académica de los hijos y refuerza sus 
aptitudes de crianza. A ello hay que añadir que los me-
nores no están de acuerdo en cambio el sistema de 

Guarda y custodia
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custodia, lo que no deja de ser comprensible teniendo 
en cuenta que han estado la mayor parte del tiempo 
de su vida con su madre y aunque existe discrepancia 
del padre que entiende que los menores dicen eso por 
agradar a su madre, el resultado de la exploración se 
compadece con el desinterés mostrado por el padre 
en demandar la custodia compartida hasta que ha te-
nido un accidente de trabajo y aludiendo motivaciones 
económicas, de modo que al haber estado los hijos 
tanto tiempo con su madre y viviendo con ella y aho-
ra el padre tener otra familia aparece lógico que los 
menores se siente reticentes al cambio de tener que 
ir a residir a la vivienda del padre en semanas alter-
nas siendo que al vivir en el mismo pueblo y ser este 
pequeño la necesidad de comunicarse y relacionarse 
a diario resulta posible, sobre todo si el padre actual-
mente no trabaja por haber tenido un accidente de tra-
bajo grave por precipitarse desde 5 metros de altura.

En suma, la parte actora no ha acreditado y era a 
ella a la que le incumbia que el cambio de custodia que 
solicita responda a un deseo del padre por estar más 
tiempo con sus hijos y el de estos de querer compartir 
con este la custodia de su madre en igual de tiempos 
y que por ello mismo y por otros factores, tales como 
la mayor dedicación de la madre a los hijos, su mejores 
aptitudes para contribuir a su formación y educación, 
atendiendo a su mejor preparación y dedicación y la 
presencia en el demandado eventuales de intereses 
económicos para demandar la custodia compartida, 
no cabe estimar acreditado que el cambio de sistema 
de custodia sea, al menos en este momento, benefi-
cioso para los menores, atendidas las dudas expues-

tas.

Dicho esto, sí que aparece conveniente y nece-
sario como paso previo a que un futuro los menores 
puedan expresar el deseo de convivir con su padre en 
una custodia compartida el que se amplíe el régimen 
de visitas vigente para introducir la pernocta de un día 
entre semana, ya los martes o los jueves, a decidir por 
los padres y a falta de acuerdo el día elegido será el 
de los martes, pudiendo extenderse la pernocta a un 
segundo día en la semana que al padre no le corres-
ponda el fin de semana, si es deseo de los hijos, tal y 
como el padre lo refiere, aunque la exploración no lo 
ha confirmado. Así mismo, los fines de semana que 
corresponda al padre estar con los hijos estos estarán 
en su compañía desde la tarde del viernes a la salida 
del colegio hasta la mañana del lunes en que los rein-
tegrará al centro escolar.

Al mantenerse la custodia en favor de la madre el 
padre actor ha de venir obligado al pago de una pen-
sión de alimentos en favor de los hijos, pero teniendo 
en cuento los ingresos de la madre (2.000 euros men-
suales) y que el padre ha venido a peor fortuna por 
causa de un accidente laboral a consecuencia del cual 
se halla de baja y ha tenido otro hijo de una nueva re-
lación, procede rebajar la pensión de alimentos que se 
estableció en su día y que por efecto de la actualiza-
ción del IPC ronda los 400 euros, fijándola en la suma 
de 280 euros mensuales, inferior a la actual por efecto 
de la actualización al aplicar sobre la fijada en el 2011 
el IPC, sin variación en los meses de julio y diciembre.

Custodia compartida con periodos semanales o quincenales

AP BALEARES, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 2022

Los periodos de estancia bajo el régimen de custodia compartida serán semanales, 
con la excepción de que la madre por razón de su trabajo haya de ausentarse de 
Mallorca, en cuyo caso los periodos de estancia serán quincenales.

El legislador no ha establecido cómo ni de qué 
manera ha de llevarse a cabo la distribución de los 
turnos, ni si su duración ha de ser por semanas, 
quincenas o por meses o de otro modo, ni tampoco 
si este sistema exige una distribución igualitaria de 
tiempos, aunque la regla ha de ser que la distribu-
ción se produzca de un modo flexible y teniendo en 
cuenta las necesidades de cada familia, pues no ol-
videmos que este sistema va dirigido a reproducir lo 
mejor posible la misma situación que viviría la familia 

de no haberse llegado a la separación de los proge-
nitores. Esta idea hace posible aplicar este sistema 
a profesiones que tienen dificultades horarias, tales 
como aquellos progenitores que trabajan a turnos o 
que durante periodos continuados ha de ausentarse 
de su lugar de residencia y en donde viven los hijos, 
tal y como ocurre, por ejemplo, con profesionales de 
la navegación o pilotos.

En el supuesto presente la sentencia apelada ha 
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establecido que los periodos de estancia sean sema-
nales, con la excepción de que la madre por razón de 
su trabajo haya de ausentarse de Mallorca, en cuyo 
caso los periodos de estancia serán quincenales.

La parte apelante se opone a este sistema porque 
considera que el más beneficiado para el menor es el 
de periodos de alternancia semanal. A este respecto 
señala que al niño no lleva bien periodos de estancia 
tan largos y en prueba de ello aporta una serie de 
mensajes de WhatsApp entre los padres.

Para la resolución de este motivo hemos de hacer 
las siguientes consideraciones:

a) Que el padre recurrente durante el juicio ha mo-
dificado su posición y se ha mostrado de acuerdo en 
que el sistema de custodia sea el de la compartida.

b) Según explica en su demanda desde la se-
paración de la demandada en el año 2016 ambos 
progenitores han seguido un sistema de custodia 
compartida de facto. En dicha demanda se reconoce 
que los periodos de estancia han ido fluctuando y 
variando, si bien atribuye esta falta de organización a 
la madre. Con todo, el actor ha reconocido que antes 
de la crisis sanitaria debido a su profesión como or-
ganizador de safaris se veía obligado a viajar durante 
largos periodos del año, hasta cinco meses al año, 
aunque ahora, dijo, su vida ha cambiado. Al parecer 
ello se ha debido al nacimiento de una hija tras con-
traer matrimonio.

c) En realidad, el motivo de la demanda, según 
explica el demandante, es el deseo de establecer 
un sistema ordenado de custodia con periodos de 
estancia preestablecidos y no sujetos a la variabili-
dad de la madre, siendo por ello que ha sido el padre 
quien ha interpuesto la demanda y no al revés, extre-
mo que no ha sido cuestionado por la parte deman-
dada.

d) Aunque la madre no niega la problemática del 
menor respecto a los periodos de estancia cifra el 
problema, no a la duración de estos, sino a que el 
menor sufre el hecho mismo de la alternancia; en el 
momento en que se produce el cambio de domicilio, 
con independencia de si la estancia es por semanas 
o quincenas, y a tal efecto ya le han indicado en el co-
legio que al empezar el primer día de la semana tras 
el cambio de custodia notan al menor algo afectado, 
pero que a lo largo de la mañana se siente bien, por 
lo que es algo pasajero.

e) En octubre de 2020 y hasta el auto de medidas 
provisionales a la sentencia definitiva los padres han 
venido ejecutando un sistema de custodia compar-
tida por quincenas y durante este periodo no existe 
ningún tipo de mensajes o comunicación del padre 

manifestando que el menor no se haya adaptado o 
no tolere este tipo de periodos.

f) El padre en al acto del juicio y su propia defensa 
en el trámite de conclusiones expresó que el padre 
no se opone a que si la madre lo necesita por razón 
de su trabajo como titular de una agencia inmobiliaria 
que el demandante le cedió en el año 2016, pue-
da desplazarse fuera de la Isla y que en tal caso los 
periodos de estancia puedan ser quincenales, pero 
pone en duda la realidad de la oferta de trabajo que 
ha aportado la demandada en prueba de ello. En 
suma, más parece que la oposición del demandado 
pivota, no tanto, sobre el malestar del menor, sino en 
que no confía en que las intenciones laborales y ne-
cesidades de trabajo de la demandada sean serias.

g) Finalmente, llama la atención que habiéndose 
mostrado el padre contrario a periodos de estancia 
quincenal porque el menor no se adapta o se que-
ja a estancias tan prolongadas haya propuesto un 
sistema de vacaciones en las que los periodos son 
mensuales, sin visitas o estancias del progenitor no 
custodio e incluso que durante las vacaciones de se-
mana santa y navidad haya propuesto que estas se 
lleven a cabo de modo que cada progenitor disfrute 
de la estancia del menor durante todo el periodo du-
rante un año y al siguiente le corresponda al otro.

Expuesto lo anterior, no apreciamos que la juez 
a quo haya errado de modo grave o importante al 
determinar que los periodos de estancia serán sema-
nales y que en caso de que la madre lo precise por 
razón de su trabajo, obviamente siempre que ello lo 
acredite fehacientemente y no responda a un capri-
cho, los periodos de estancia sean quincenales.

Ciertamente, que la decisión se ha de sustentar 
sobre el interés y el beneficio del menor que es la 
ratio sobre la que han de pivotar la aplicación de las 
instituciones en el ámbito del derecho a la familia, 
más si el interés de este pasa necesariamente por 
un sistema de custodia compartida hay que entender 
que en este sistema se ha de conciliar los periodos 
de estancia con el trabajo de los progenitores, en la 
medida en que estos han de subvenir a las necesida-
des que aquellos tengan de manutención, vestido y 
habitación durante el tiempo que permanezcan bajo 
su cuidado, siempre y cuando, además de ello, no 
se genere un perjuicio para el desarrollo del menor 
y en el caso presente ello no se aprecia. Puede que 
el menor prefiera estancias más cortas y ello sería lo 
más deseable, pero no quiere decir que el sistema de 
estancias quincenales sea perjudicial para el menor, 
tal es así, que en ese caso lo procedente no hubiera 
sido cuestionar la duración de los periodos de estan-
cia, sino el propio sistema de custodia compartida y 
ello no es objeto de este recurso, siendo de significar 
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que el sistema ha de adecuarse a las necesidades de 
la familia y a los horarios de trabajo de ambos pro-
genitores, procurando en lo posible que los periodos 
de estancia sean igualitarios, tal y como ocurre en el 
supuesto sometido a examen.

Cumple significar que el padre al prestar decla-
ración señaló que acudió a distintos psiquiatras por 
los problemas del menor que no se adaptaba y no 
llevaba bien estancias tan largas. Pese a ello no se ha 
aportado informe alguno o recomendación de alguno 
de estos profesionales contarios a periodos de cus-
todia quincenal, no pudiendo olvidar que no estamos 
en presencia de un menor de muy corta edad, sino 
que cuenta ya con nueve años de edad.

La oposición del padre contraria a periodos se-
manales tiene mucho que ver con el nacimiento de 
su hija y el deseo de fomentar la relación entre ambos 
hermanos, pero esta comunicación se logra en perio-
dos quincenales y en todo caso siempre sería posi-
ble que ambos progenitores se pusieran de acuerdo 
para que el sistema se pudiera compatibilizar con 
alguna estancia o comunicación intersemanal con el 
padre no custodio durante los periodos quincenales.

El criterio adoptado por la juez a quo aparece 
adecuado ya que concilia la mejor opción de estan-
cias semanales, ya que en este sistema las estancias 
se acortan y así el menor mantiene un mayor contac-
to con sus padres, con las necesidades familiares y 
laborales de la madre para que pueda compatibilizar 
la custodia compartida con su trabajo como empre-
saria de una agencia inmobiliaria que por tener clien-
tes en el extranjero precisaría tener que ausentarse 
de Mallorca, de manera que para que estas ausen-
cias sean ordenadas resulta más ordenado que sean 
continuadas y no aleatorias, estableciendo que en el 
caso de que fuera necesario para el trabajo de la ma-
dre los periodos de estancia sean quincenales.

Como es lógico la solución a seguir dependerá de 
que la madre acredite que su trabajo por las ofertas 
que tenga y siempre que estas sean serias y respon-
dan a la realidad, le exija tener que ausentarse de 
Mallorca durante periodos quincenales.

De hecho, la demandada instó un procedimiento 
de ejecución para que se estableciera que los perio-
dos fueran quincenales con base a la oferta de tra-
bajo que presentó y obtuvo y ello le fue autorizado.

Régimen de visitas

Régimen de visitas a pesar de que el padre está privado de la 
patria potestad

AP CÓRDOBA, SEC. 1.ª, SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 2022

Aunque se mantiene la privación de la patria potestad se acuerda establecer inicial-
mente un contacto paterno filial semanal, a través del Punto de Encuentro Familiar y 
bajo las condiciones y supervisión de su personal, que emitirá trimestralmente infor-
mes sobre la evolución que aprecie y la conveniencia o no de ampliarlo, suspenderlo 
o, incluso, establecer algún sistema de estancias con su padre.

El objeto de este procedimiento es demanda del 
ahora recurrente tendente a dejar sin efecto la priva-
ción de la patria potestad y supresión de régimen de 
visitas acordada en sentencia de 30.12.2020, autos 
418/2020, en la que se justificaba la medida por “ab-
soluto desinterés del padre por el desarrollo del hijo y 
los problemas que ello le ha generado en relación con 

las distintas autorizaciones” precisas para su vida co-
tidiana, su falta de personación para su interrogatorio, 
y ausencia de relación entre padre e hijo, mantenien-
do la pensión de alimentos de 180 euros mensuales 
que venía fijada en anterior sentencia de 11.12.2017, 
autos 845/2017, que respondió al acuerdo entre los 
progenitores. 
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La sentencia apelada desestimatoria de esa de-
manda ha venido a fundarse en que no se ha produ-
cido una modificación sustancial de las circunstan-
cias existentes cuando se dictó la sentencia anterior, 
30.12.2020, afirmando que las circunstancias labo-
rales del demandante eran las mismas y continúan 
produciéndose esos incumplimientos de deberes in-
herentes a la patria potestad, en concreto, dice, se 
sigue sin abonar la pensión de alimentos, habiendo 
transcurrido cuatro meses cuando presentó la de-
manda, sin que haya variado la falta de relación del 
padre con el menor.

El recurso se funda en los siguientes motivos: pri-
mero, infracción del artículo 93 del código civil y error 
en la valoración de la prueba, a propósito de que el 
demandante no tiene vía para modificar esa situación, 
al haberle privado la sentencia de cualquier régimen 
de visitas, viviendo permanentemente en A..., y falta 
de colaboración de la madre para facilitar esos con-
tactos, citando los artículos 170.2 y 156.4 del códi-
go civil; segundo, el carácter de derecho- función de 
los deberes propios de las relaciones paterno filiales, 
aludiendo al carácter restrictivo de la facultad de pri-
var o suspender la patria potestad, no bastando para 
ello una interrupción temporal en el ejercicio de esas 
funciones con cita de diversa jurisprudencia, debien-
do de ser incumplimientos voluntarios lo que lo jus-
tifiquen; y tercero, el incumplimiento del régimen de 
visitas no se remedia suspendiéndolo o suprimiéndo-
lo pues no beneficia al menor, debiéndose de tener 
en cuenta las circunstancias laborales del progenitor 
para atemperar ese contacto.

En primer término, se ha de descartar lo sostenido 
en la sentencia apelada a propósito de la necesidad de 
que se produzca un cambio sustancial para que proce-
da la modificación de medidas de guarda o relación con 
menores de edad, pues basta con que se produzca un 
“cierto cambio”, aun no sustancial, para que se pueda 
autorizar una modificación de esas medidas, siempre, 
claro está, de que ello redunde en interés del menor 
afectado. Esto constituye doctrina jurisprudencial reite-
rada y sorprende que la obvie el Tribunal de instancia.

Dicho lo anterior contamos con que (i) el antece-
dente del que partimos es la existencia de una sen-
tencia que ganó firmeza y que disponía la privación 
de la patria potestad del padre por las razones que 
antes se han indicado, (ii) la demanda se presenta 
transcurridos poco más de cuatro meses del dictado 
de aquella; (iii) las alegaciones que se hacen van di-
rigidas a mantener que ese incumplimiento fue invo-
luntario por el recurrente; (iv) el propósito de atender 
a las pensiones de alimentos no no supone sino el 
cumplimiento de lo que se dispuso en esa senten-
cia y venía arrastrado de la anterior, por lo que nada 
nuevo supone; y (v) no es posible utilizar la vía de 
la modificación de medidas como una vía para re-
visar lo resuelto en la anterior sentencia a propósito 

de lo que se indica en el recurso de la interpretación 
restrictiva de la suspensión o privación de la patria 
potestad (objeto del segundo motivo), sin el apoyo 
de algo haya cambiado, sin que el interés del menor 
pueda justificar todo, pues lo podía haber hecho tam-
bién para justificar un recurso de apelación contra la 
anterior sentencia, y se consintió que ganara firmeza.

No existe inconveniente alguno en señalar que 
la falta de contacto con el menor al que se refirió la 
sentencia de privación de la patria potestad, continúa 
en tanto que la misma dejó sin efecto el régimen de 
visitas que regía hasta entonces.

Pero lo que sí es cierto es que no se apunta cam-
bio alguno de circunstancias en tanto que el trabajo 
en Francia al que se refiere la parte era temporal, y 
buena prueba de ello es que la documentación que 
aporta la parte demandante así lo indica y correspon-
de al año 2019, pero sin que el empadronamiento 
en A..., suponga nada nuevo, pues se sigue diciendo 
que acudirá a Francia si lo llaman, como lo ha veni-
do haciendo hasta ahora. Ese trabajo estacional, si 
se plantea como causa justificadora de esa falta de 
relación, es el que existía al tiempo de la anterior sen-
tencia. No se comprende qué ha cambiado.

Téngase en cuenta que la privación de patria po-
testad acordada en su día se basaba en problemas 
para conseguir autorizaciones de los dos progenito-
res y que atribuía al recurrente.

De acuerdo con lo anterior entendemos que la 
respuesta en cuanto a la modificación de lo acorda-
do sobre la patria potestad, la respuesta ha de ser 
negativa, pues no se justifica que haya cesado lo que 
en su día motivó esa medida, y que su recuperación 
trascienda al interés del menor.

Respecto al régimen de visitas o estancias que 
se propone, parece inadecuado en cuanto que no 
puede prescindirse de lo que se da por sentado en 
la anterior sentencia, falta de contacto del menor con 
su padre, sin que pueda considerarse procedente re-
anudar ese contacto, si efectivamente se pretende, 
en los términos que se solicitan. Ello no quita para 
que se entienda que, por un lado, el padre manifiesta 
claramente su voluntad de tener ese contacto con el 
menor, y por otro y fundamental, es efectivamente 
beneficioso para el menor el tener contacto con su 
padre por razones obvias, algo de lo que se ha visto 
privado durante tiempo. Por ello, ese tercer motivo 
del recurso sí ha de ser atendido.

La respuesta no puede ser el régimen pretendi-
do sino establecer ese contacto semanalmente ini-
cialmente, a través del Punto de Encuentro Familiar 
de esta ciudad y bajo las condiciones y supervisión 
de su personal, que emitirá trimestralmente informes 
sobre la evolución que aprecie y la conveniencia o 
no de ampliarlo, suspenderlo o, incluso, establecer 
algún sistema de estancias con su padre. 
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Casa nido para los menores

AP CÓRDOBA, SEC. 1.ª, SENTENCIA DE 1 DE ABRIL DE 2022

Bajo el régimen de custodia compartida se acuerda la atribución del domicilio 
familiar a los menores de forma permanente y por semanas alternas a los proge-
nitores y ello hasta tanto ambas partes no adopten una solución sobre la división 
del patrimonio común. Por otro lado, no es posible limitar por ahora, en que son 
menores de edad los hijos, la atribución del uso otorgado en la sentencia apelada, 
al no constar las alternativas habitacionales con las que cuentan ambos progeni-
tores.

En segundo lugar, se esgrime en el recurso que 
no se ha tenido en cuenta que ha sido la apelante 
quien se ha hecho cargo de los cuidados y atencio-
nes específicas de los menores.

Ya hemos dicho en otras ocasiones que no debe 
ser un criterio determinante la situación de dedica-
ción más intensa de un progenitor que de otro en el 
contacto cotidiano con los hijos, en el pasado, pues 
durante la convivencia se efectúa un reparto de ta-
reas en función precisamente de la situación convi-
vencial, pero de ello no puede concluirse que el otro 
progenitor, que se ha dedicado durante la vida en co-
mún en menor medida al cuidado de los hijos no pue-
da igualmente ofrecerles dicha adecuada atención a 
partir de que se cesa en la convivencia. La experien-
cia enseña que al cambiar la relación entre los adultos 
se produce un replanteamiento de las importancias 
en la dedicación a los hijos, en la organización do-
méstica e incluso en la dedicación profesional de am-
bos progenitores. Y una vez cesada la convivencia, 
el hecho de que haya funcionado correctamente otro 
sistema de guarda y custodia no es especialmente 
significativo para impedir la compartida porque -tal 
como señala el TS en SS 753/2013 de 29 de noviem-
bre y 616/2914, 18 de noviembre- no sólo dejaría sin 
contenido los preceptos que regulan la adopción de 
las medidas definitivas si las provisionales funcionan 
correctamente, sin atender las etapas del desarrollo 
de los hijos tras la ruptura matrimonial de sus padres, 
sino porque tampoco se valora como complemento 
el mejor interés en que se mantenga o cambie en su 

beneficio este régimen cuando ambos progenitores 
están en condiciones de ejercer la custodia.

En el caso de autos, la psicóloga ha emitido un 
informe en el que se indica que ambos progenito-
res poseen capacidades y recursos personales para 
atender las necesidades físicas y psíquicas específi-
cas de sus hijos, pudiendo constatar, por la explora-
ción realizada a los menores, que han sido capaces 
de desarrollarlas y ponerlas a su disposición.

Conviene recordar que un importante sector de 
la doctrina considera que el denominado dictamen 
de especialistas o informe emitido por los miembros 
del “Equipo Técnico Judicial” (artículo 92.6 del Códi-
go Civil), es decir, por los psicólogos y trabajadores 
sociales integrantes de los conocidos como equipo 
pericial psicosocial, no es en realidad una auténtica 
prueba pericial ya que la misma no se ajusta a los 
trámites de designación judicial de perito previstos en 
el artículo 341.1 (sistema de lista corrida); tampoco la 
delimitación del objeto de la pericia se reserva a las 
partes, sino al juez; se lleva a cabo sin la intervención 
de los letrados de las partes contemplada en el artí-
culo 345 de la LEC, y, por último, se emite y ratifica 
de manera distinta a la prevenida en los artículos 346 
y 347 LEC. Sea como sea, la reforma de 2005 acor-
dó que con la finalidad de formar la opinión del juez, 
debían figurar en el procedimiento estos informes, 
que no son en modo alguno vinculantes (pues deben 
valorarse conforme a lo dispuesto en los artículos 
348 y 752.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y que el 

Vivienda familiar
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Juez debe valorar a los efectos de tomar la decisión 
más adecuada para proteger el interés del menor [ 
Ts. 194/2018, de 6 de abril (Roj: STS 1167/2018, re-
curso 3079/2017), 182/2018, de 4 de abril (Roj: STS 
1156/2018, recurso 2878/2017), 296/2017, de 12 
de mayo (Roj: STS 1792/2017, recurso 103/2016) 
(EDJ 2017/65117) y 5 de octubre de 2011 (Roj: STS 
6117/2011, recurso 185/2009), 21 de julio de 2011 
(Roj: STS 4925/2011, recurso 338/2009), 7 de abril 
de 2011 (Roj: STS 2005/2011, recurso 1580/2008)]. 
Las conclusiones del informe deben ser analizadas y 
cuestionadas jurídicamente, en su caso, por el tribu-
nal, cual ocurre con los demás informes periciales en 
los procedimientos judiciales.

Pero se trate o no el dictamen de especialistas de 
una auténtica prueba pericial, debe dejarse señalado 
que este Tribunal no es que siga de forma automáti-
ca la propuesta que se recoge en este tipo de infor-
mes, sino que el resto de la prueba obrante en au-
tos evidencia lo acertada que resulta su propuesta. 
Tal como indica la sentencia de 10 de noviembre de 
2.006 dictada por la Audiencia Provincial de Grana-
da “no es licito rechazar las conclusiones del informe 
psicosocial, reseñando aspectos parciales y aislados 
del mismo, sino que ha de verse dicho informe en su 
conjunto”. 

Debe tenerse en cuenta que la Psicóloga Foren-
se que ha realizado el informe no sólo ha llevado a 
cabo un estudio de la Historia Familiar y una evalua-
ción psicológica de ambos progenitores, examinando 
la documental obrante en el expediente judicial, reali-
zando entrevistas y desarrollando técnicas de obser-
vación directa y practicando cuestionarios, sino lo que 
es más importante, tras destacar que los menores 
muestran confianza, unión y cariño hacia ambos pro-
genitores sin referencias en problemas de adaptación 
en cuanto los ambientes familiares proporcionados 
entre los progenitores, concluye que lo más idóneo 
es que siga el modelo de custodia actual de guarda y 
custodia compartida con alternancia semanal.

El sistema lleva funcionando perfectamente du-
rante dos años y ninguna circunstancia susceptible 

de valoración se ha suministrado a la Sala a fin de 
determinar en el interés superior de los menores la 
conveniencia de modificar el sistema de custodia 
compartida, y sin que se alegue de forma sólida y 
rigurosa, ni menos aún se pruebe en los términos del 
artículo 217 de la LEC, que la guarda y custodia ma-
terna es lo más beneficioso para ambos menores.

En conclusión, la evolución producida en la doc-
trina jurisprudencial sobre la materia en estos últimos 
años es paralela a la evolución de la sociedad. Actual-
mente, se han abandonado los patrones de familia 
en que el cuidado del hogar y la crianza y educación 
de los niños correspondía a la madre, mientras que 
el padre trabajaba fuera de casa y no realizaba tareas 
de tal naturaleza. Hoy, afortunadamente y salvo ex-
cepciones, la mujer está plenamente incorporada al 
mercado laboral y el hombre realiza tareas del hogar 
y, por supuesto, está perfectamente capacitado para 
la crianza y educación de los niños. Por eso, salvo 
que resulte acreditado algún motivo que permita du-
dar de que esa labor no se va a desempeñar correc-
tamente por cualquiera de los progenitores, no debe 
limitarse la posibilidad de que ambos compartan la 
guarda y custodia siempre y cuando concurran, ade-
más de otros elementos (como el común lugar de 
residencia o el que se cuente con apoyo familiar o 
de una persona que ayude a tales tareas, como es el 
caso), un informe favorable del Equipo Psicológico.

Por ello, en el caso que nos ocupa se dan todos 
estos factores y, por ello, creemos -criterio comparti-
do por el Ministerio Fiscal- que la decisión adoptada 
al respecto por la sentencia de instancia es ajustada 
a derecho, al igual que la atribución del domicilio fa-
miliar a los menores de forma permanente y por se-
manas alternas a los progenitores y ellos hasta tanto 
ambas partes no adopten una solución sobre la di-
visión del patrimonio común. No es posible limitar 
por ahora, en que son menores de edad los hijos, la 
atribución del uso otorgado en la sentencia apelada, 
al no constar las alternativas habitacionales con las 
que cuentan ambos progenitores.
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No hay motivo para suspender la obligación alimenticia
AP BALEARES, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 8 DE SEPTIEMBRE DE 2022

No concurren los requisitos necesarios que justifiquen la suspensión del estable-
cimiento de una pensión de alimentos, pues siendo cierto que no se acredita que 
el padre perciba ingresos en la actualidad, lo es también que su falta de actividad 
laboral desde el año 2008 responde a una decisión personal, dado que se dedicó 
a viajar y a estar tranquilo, según manifestó. En la actualidad y desde hace unos 
seis años refiere que se dedica al cuidado de sus padres, personas de edad avan-
zada, sin embargo, no resulta justificado que, con la manifestación de la necesidad 
de cuidar a sus padres, se olvide el demandado de sus responsabilidades como 
padre y de las necesidades de su hija.

No concurren los requisitos necesarios que justifi-
quen la suspensión del establecimiento de una pen-
sión de alimentos. Siendo cierto que no se acredita 
que el padre perciba ingresos en la actualidad, lo es 
también que su falta de actividad laboral desde el año 
2008 responde a una decisión personal, dado que se 
dedicó a viajar y a esta tranquilo, según manifestó. 
En la actualidad y desde hace unos seis años refiere 
que se dedica al cuidado de sus padres, personas 
de edad avanzada. Sin embargo, no se justifica ni 
cual es el estado de sus padres, ni si precisan de la 
atención plena del demandado de forma que le impi-
da desarrollar una actividad profesional que le pueda 
procurar unos ingresos, ni que no pueda distribuirse 
la responsabilidad de la atención a sus padres con 
sus hermanos. No resulta justificado que, con la ma-
nifestación de la necesidad de cuidar a sus padres, 
se olvide el demandado de sus responsabilidades 
como padre y de las necesidades de su hija.

En su declaración reconoció que no tenía ningún 
impedimento de carácter físico para trabajar, que no 
lo hacía por decisión propia y que, en el plazo de 
dos años, conforme evolucionara la situación de su 
padre, se vería necesitado de trabajar, necesidad que 

debe calificarse como actual para el cumplimiento de 
sus responsabilidades paternas.

No existiendo ningún impedimento para que el 
apelante pueda realizar una actividad que le procu-
re ingresos suficientes para su mantenimiento y para 
colaborar en el de su hija, no existe justificación para 
suspender en este momento la fijación de una pen-
sión de alimentos. No puede olvidarse que la menor 
nació en el año 2006 y que desde la ruptura de la 
relación entre los padres no consta que haya cola-
borado de forma alguna a la manutención de su hija, 
hecho que ha sido tenido en cuenta por la juzgadora 
a quo para el establecimiento del importe de la pen-
sión en la suma de 200 euros, razonamiento que este 
tribunal confirma como acertado.

Resulta, como ya se ha indicado, muy ilustrativa 
la declaración prestada por el demandado en el acto 
de la vista, de la que se deriva que su situación actual 
de falta de ingresos no deriva de una imposibilidad 
o dificultad para encontrar un trabajo, sino de una 
decisión adoptada hace años en su propio beneficio 
e ignorando las necesidades de su hija, decisión cuya 
prórroga no se encuentra suficientemente justificada.

Pensión alimenticia
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La pensión se extingue con el fallecimiento de la madre

AP BALEARES, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 12 DE ABRIL DE 2022

Como la pensión alimenticia que se fijó en el divorcio quedó extinguida por el 
fallecimiento de la madre, con la que convivía el hijo mayor de edad, se estima la 
demanda interpuesta por el hijo frente al padre solicitando el establecimiento de 
una pensión alimenticia.

Don Gustavo interpone demanda en la que se 
ejercita acción de reclamación de alimentos frente a 
su padre, don Higinio.

El actor sostiene que es hijo del demandado, fruto 
del matrimonio de éste con doña Julieta. Que nació el 
día NUM000 de 2001. Que, el matrimonio de sus pa-
dres quedó disuelto por sentencia de divorcio de 17 
de junio de 2007, en la que se aprobó el convenio re-
gulador, en el que, entre otras medidas se acordaron 
el pago de una pensión de alimentos de 400 euros, 
que debía abonar el padre en concepto de alimentos.

Que, el 3 de agosto de 2016, doña Julieta falleció 
y que, desde su fallecimiento ha convivido con sus 
abuelos paternos que son los que asumen el pago 
de todos sus gastos.

Sostiene que no ha terminado sus estudios y que 
carece de ningún tipo de ingreso económico, y por 
lo tanto, solicita que se condene al demandado al 
pago de una pensión de alimentos de 400 euros al 
mes, más los intereses legales desde la fecha de la 
demanda y al pago de los intereses procesales.

El juez a quo considera que la pretensión del de-
mandante ha de ser desestimada, pero por los si-
guientes motivos. “El actor está solicitando que se 
condene al padre al pago de una pensión de alimen-
tos de 400 euros, ahora bien, lo cierto es que la obli-
gación del padre de pagar a su hijo la cantidad de 
400 euros en concepto de alimentos ya existe. Está 
establecida en la sentencia de fecha de 17 de junio 
de 2007, que como ya hemos dicho no consta que 
se haya modificado. No consta que se haya modifi-
cado por una sentencia posterior y, el fallecimiento de 
la madre del alimentista no determina, como parece 
entender el demandante, la extinción automática de 
la pensión de alimentos por parte del alimentante.

Por este motivo, la pretensión del demandante 
ha de ser desestimada, pero por el motivo de que 
no procede establecer una pensión de alimentos a 
cargo de padre, ya que, la misma ya existe y está 
establecida en sentencia de fecha de 17 de junio de 

2007.”

No comparte la sala dicha argumentación.

Cierto que la sentencia de divorcio donde se fijó 
la pensión de alimentos a cargo del padre no ha sido 
modificada, pero también lo es que dicha sentencia 
no puede ser susceptible de ejecución a instancias 
del hijo, pues en la misma se dispuso que la acree-
dora de la pensión de alimentos era la madre, siendo 
así la madre ha fallecido en fecha 3 agosto de 2016 y 
ella era la única legitimada para reclamarla vía ejecu-
ción sentencia. De hecho así se reconoce en el Auto 
de fecha 30 de agosto de 2019. En él y siguiendo los 
criterios unánimes de la Jurisprudencia, nos indica el 
Juzgador ad quo que la legitimación para reclamar la 
pensión de alimentos, es única y exclusivamente del 
progenitor custodio, distinguiendo entre los alimen-
tos que se adeudaban antes y después de la fecha 
de fallecimiento del progenitor custodio, despacha-
do ejecución solo por los alimentos devengados con 
anterioridad al fallecimiento de la progenitora, ya no 
tiene legitimación para reclamar los alimentos gene-
rados desde el fallecimiento de la madre, al quedar 
extinguido dicho derecho con el fallecimiento de la 
legitimada como cónyuge en un procedimiento ma-
trimonial.

Como señala el STS Sección 1 del 12 de julio de 
2014.... Ha de entenderse extinguida la obligación de 
pago de la pensión alimenticia y ello por la muerte del 
acreedor de la misma y porque la obligación de abo-
narla y el derecho a percibirla no son transmisibles a 
los herederos, ni activa ni pasivamente. La extinción 
se produce ex lege y por el solo hecho de la muerte 
del titular de la misma, que, como se deduce de la 
Sentencia referida del Tribunal Supremo no son los 
hijos, sino el progenitor con quien los mismos con-
vivían”. 

La obligación legal de alimentos se configura por 
la concurrencia de dos elementos: subjetivo, uno y 
objetivo, otro.

1.- El elemento subjetivo se identifica con la rela-
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ción de parentesco que forzosamente ha de vincular 
al alimentista y al alimentante, parentesco que viene 
determinado por el Art. 143 CC: “están obligados a 
darse alimentos en toda la extensión que señala el 
artículo precedente: 2º los ascendientes y descen-
dientes”.

2.- El presupuesto objetivo en la obligación legal 
de prestar alimentos viene determinado por la concu-
rrencia de dos requisitos: el estado de necesidad y la 
disponibilidad del deudor.

El artículo 148 del Código Civil regula la figura doc-
trinalmente conocida como «deuda alimentaria», que 
puede definirse como la que afecta a una persona, 
llamada alimentante, que resulta obligada a prestar 
a otra, llamada asimismo alimentista, lo indispensa-
ble para cubrir todas sus necesidades perentorias, o 
dicho con palabras legales, las necesidades mínimas 
para subsistir.

Además dicha «deuda alimenticia» precisa la exis-
tencia de un nexo de parentesco entre el alimentante 
y el alimentista -- artículo 143 del Código Civil -, así 
como una situación socio-económica suficiente en el 
primero y deficiente en el segundo -- artículo 148 del 
Código Civil -. Y en este sentido aparece la definición 
dada a la deuda legal de alimentos la sentencia del 
TS de 13 Abr. 1991, que se basa en la de 8 Mar. 
1962, cuando dice que dicha deuda se deriva del de-
ber impuesto jurídicamente a una o varias personas 
de asegurar la subsistencia de una u otras; y también 
definida doctrinalmente como la deuda surgida entre 
parientes, basada en lazos de solidaridad familiar, y 
que tiene su fundamento en el derecho a la vida con-
figurado como un derecho de la personalidad, a cuya 
conservación tiende esta figura que tutela, pues, un 
interés jurídico privado e individual. Y para que surja 
con todos sus efectos dicha deuda alimenticia han 
de darse determinadas circunstancias como son re-
veses de fortuna, siniestros imprevisibles, enferme-
dades graves, imposibilidad de trabajar... (sentencia 
TS 151/2000 de 23 de febrero.)

Pues bien, en el presente caso, de los requisitos 
antedichos, no hay lugar a dudas sobre la existencia 
de la relación parental --padre e hijo.

El hijo nacido como vimos, el día NUM000 de 
2001 está cursando estudios de FP con éxito. No 
realiza trabajo remunerado alguno. Desde el falleci-
miento de su madre, en el año 2016, viene percibien-
do una pensión de orfandad que en el año 2020 era 
de unos 182,48 euros, mes en 14 pagas. Vive con 
sus abuelos paternos. Y tras la muerte de su madre, 
devino propietario de un inmueble sito en la locali-
dad de B..., AVENIDA000 número NUM001 Bloque 
NUM002 piso NUM003, que tiene alquilado por unos 

400 euros al mes, que se ingresa en la cuenta banca-
ria de su abuelo y dedica al pago de la hipoteca que 
grava la vivienda, según declaro al ser interrogado. 
Sus abuelos son los que le proporcionan asistencia 
en orden a la vivienda, comida vestido educación y 
ocio.

El padre presta servicios remunerados por cuenta 
ajena para una empresa de autocares C.... percibien-
do mensualmente entre 1.600 euros y 1.800 euros.

En noviembre de 2011, contrajo nuevo matrimo-
nio con Serafina. Fruto de su nueva relación nació y 
vive una hija llamada Sonsoles en cuanto nacida el 
NUM004 de 2007, que cuenta en la actualidad con 
13 años. Tiene que abonar préstamo hipotecario y 
dos préstamos personales

La esposa del padre demandado trabaja como 
camarera. En el momento juicio estaba en Erte per-
cibe ingresos si bien se desconoce su cuantía pues 
no hay constancia documental en los autos. Conoce 
la relación padre e hijo por lo que su marido le conto 
y en la actualidad no es buena. No conoce personal-
mente al actor, hijo de su marido.

Las relaciones padre e hijo no son buenas si bien 
se desconoce la causa exacta de ello no siendo sufi-
ciente para ello lo que resulta de los distintos Whats-
App fragmentados que se aportan. El hijo explico que 
paso una mala época con la enfermedad de su ma-
dre y necesito la ayuda de su familia y de su padre 
que nunca se comportó como verdadero padre.

En las circunstancias dichas consideramos que 
el padre dispone de suficiente capacidad económica 
para atender a la obligación de alimentos del hijo, que 
deben ser satisfechos con anterioridad a cualquier 
otra obligación económica voluntariamente asumida 
por dicho progenitor.

En cuanto a la cuantía de dicha obligación consi-
deramos que es ajustada a las circunstancias dichas 
la suma de 250 euros al mes y no la postulada de 
400 euros postulada que reputamos excesiva en la 
actualidad dado que está percibiendo la pensión de 
orfandaz.

Lo determinante de la obligación alimenticia en 
pro de los hijos mayores de edad, para su conce-
sión, es la carencia de ingresos propios suficientes 
para subvenir a sus necesidades permitiéndoles vivir 
una vida independiente, y ello por más que la causa 
jurídica de la prestación no se encuentre entre los de-
beres inherentes a la patria potestad, sino en el deber 
general de alimentos entre parientes que se recoge 
en el Art. 142 CC.
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La atención médica en centros privados es un gasto extraordinario

AP VALENCIA, SEC. 10.ª, AUTO DE 9 DE MAYO DE 2022

Tienen la consideración de gastos extraordinarios los devengados en centros mé-
dicos privados aunque pudiesen tener cobertura en la sanidad pública, cuando se 
ha acudido a dicho centro por razones de confianza, celeridad en la prestación del 
servicio o de prestigio del facultativo elegido.

El demandado interpone recurso de apelación 
contra el auto dictado por el Juzgado de 1ª Instancia 
número 9 de Valencia el día 22 de febrero de 2.021, 
que estimando en parte la demanda formalizada por 
la actora, cifró los gastos extraordinarios del trata-
miento médico de la hija llamada Eloisa, nacida el día 
NUM000 de 1.998, en 532, 88 euros.

Pide el apelante que no se le condene a pagar 
tratamiento médico alguno que esté costeado por la 
seguridad social, mientras que la actora impugna el 
auto e interesa que se impongan al demandado las 
costas de la instancia.

Para decidir si los gastos reclamados por la acto-
ra tienen o no la consideración de extraordinarios, se 
tiene en cuenta que la hija de los litigantes, se some-
tió a un tratamiento por un trastorno alimentario, que 
en un primer momento, le fue dispensado por la sa-
nidad pública, pero luego, insatisfecha con ese trata-
miento, la joven decidió acudir a una clínica privada. 
Inicialmente, la suma reclamada ascendió a 2.131, 
35 euros, pero luego la actora comunicó en escrito 
de fecha 25 de septiembre de 2.020 que había per-
cibido pagos de la seguridad social, el primero de los 
cuales se produjo el día 10 de febrero de 2.020 (folio 
37), pues el sistema publico de salud cubre el 75% 
del tratamiento. El demandado tuvo conocimiento 
de que su hija estaba siendo tratada en una clínica 
privada, como resulta del correo electrónico del folio 
56, y de la propia declaración de la hija. La sentencia 
de divorcio de 6 de mayo de 2.016, aprobó el con-
venio regulador en cuya cláusula quinta, los litigantes 
pactaron que “los gastos de matrícula en colegios o 
universidades públicas, gastos médicos no cubiertos 
por la seguridad social, los ortopédicos, dentista, far-
macéuticos y oftalmológicos, etc., son obligatorios 
para ambos progenitores abonarlos por mitad desde 
el momento en que se demuestre la factura relativa a 
dicho gasto por parte de cualquier progenitor.”

A la vista de estos elementos de juicio, la sala en-
tiende que el demandado está obligado al pago de 

los gastos reclamados por la actora, pues se trata, 
en primer lugar, de gastos imprevistos y no sujetos 
a un devengo periódico. Además, como se ha di-
cho, el demandado tuvo conocimiento del cambio 
de tratamiento de la hija, de un centro público a otro 
privado. En cuanto a la alegación concerniente, en 
particular, a que el demandado no está obligado a 
pagar los gastos producidos en la clínica privada, 
la sala entiende que la redacción de la cláusula del 
convenio no excluye la obligación de pago de estas 
sumas, porque la referencia a los gastos médicos no 
cubiertos por la seguridad social se hace a título de 
enumeración no cerrada de supuestos, que no exclu-
ye la inclusión de otros, máxime cuando esa oración 
viene precedida de otra, más genérica, que prevé 
que “los gastos extraordinarios que se devenguen en 
atención a las necesidades de la hija en cuestiones 
sanitarias, se satisfarán por ambos progenitores por 
partes iguales” Por otro lado, la sala se ha pronun-
ciado en varias ocasiones sobre la consideración de 
los gastos devengados en centros médicos privados 
como extraordinarios, cuando se ha acudido al di-
cho centro por razones de confianza, celeridad en la 
prestación del servicio, o de prestigio del facultativo 
elegido (auto de esta sección número 568/2018). 
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No vincula el acuerdo de la separación de hecho
AP CÓRDOBA, SEC. 1.ª, SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 2022

A efectos de decidir la procedencia o no de una pensión compensatoria, no es 
vinculante el acuerdo suscrito por los cónyuges tras la separación de hecho en 
el que al esposo se obligaba a abonar a la esposa una determinada cantidad ya 
que dicho acuerdo se firmó para una vigencia limitada, hasta la liquidación de 
gananciales, excluyendo expresamente su consideración de pensión compensa-
toria. Como la esposa percibe 7.977 euros anuales brutos en catorce pagas no se 
considera que exista desequilibrio económico.

El recurso de apelación se sustenta en los siguien-
tes motivos: primero, entiende improcedente esa me-
dida en atención por no existir situación de desequi-
librio entre las partes atendidas las circunstancias 
de uno y otro, aludiendo a que el recurrente tiene un 
promedio mensual de ingresos de 676.19 euros, en 
tanto que la apelada, por razón del Régimen Especial 
Agrario tiene unos ingresos mínimos de 512 euros 
mensuales, a lo que una la necesidad que tiene el 
recurrente, dice, de ayuda en parte para actividades 
básicas de la vida diaria, estando la beneficiaria de 
la medida en edad laboral, 60 años, y sin cargas fa-
miliares y con un plan de pensiones con un valor de 
rescate a diciembre de 2020 de 54.775.06 euros, y 
un capital depositado de 73137.83 euros, aparte de 
varias parcelas rústicas cedidas en arrendamiento a 
una de las hijas, habiéndose negado a trabajar; y se-
gundo, nulidad del pacto suscrito por el recurrente 
en la confianza de que eran ciertas las explicaciones 
que le dieron de contrario, no sabiendo leer, y que no 
se corresponde su contenido con su capacidad eco-
nómica, aparte de que se concibió como meramente 
provisional hasta que la apelada obtuviera algún in-
greso, y estando dirigido a sufragar los gastos inme-
diatos hasta la tramitación del subsidio o realización 
de las peonadas, lo que ocurrió antes de la vista, sin 
que se pueda considerar como una compensación a 
la adjudicación al recurrente de la vivienda pues esta 
es privativo suya, habiéndose negado ella a ocupar 
vivienda que le ofreció la hija.

Como dato relevante previo hemos de señalar 
que se trata de divorcio en el que las partes nacieron 
el NUM001.1960, el recurrente, y el NUM002.1961, 

la apelada, con dos hijas nacidas en 1987 y 1994, 
habiendo tenido régimen económico de gananciales.

Aparecen en la declaración individual del deman-
dante de IRPF de 2018 unos ingresos por trabajo 
personal de 7773.92 euros y por actividades agrí-
colas de 4396.65 euros, que se quedan en 977.38 
euros de rendimientos netos. Carecemos de decla-
ración de renta de la apelada, pero los ingresos que 
se le imputan no superan el mínimo legal para hacer 
obligatoria esa autorliquidación del IRPF.

Igualmente consta que la sra. Joaquina percibe el 
subsidio agrícola y que se refleja en las fotocopias de 
libreta aportada en el acto de la vista.

Las dos partes están conformes en que las fincas 
rústicas son del matrimonio y el recurrente precisa-
mente a preguntas de la parte apelante vino a reco-
nocer que tendría entre 1200 y 1300 olivos. A ello 
se une el reconocimiento que se hace por el recu-
rrente, a preguntas también de la parte contraria, de 
que cuenta con dos tractores y un “vibro”, pero que 
independientemente de su antigüedad, dan noticias 
de la existencia de una preparación relevante para la 
explotación de fincas agrícolas.

Se ha hecho mención también en el curso del in-
terrogatorio de las partes a la existencia de un plan 
de pensiones en la que es la apelada la asegurada 
(aportado también en el acto de la vista) y el recurren-
te el tomador, del que se indica tendría un valor de 
rescate a finales de 2020 de 54775,06 euros, a cuyo 
pago también se ha declarado en juicio que se des-
tinaban los rendimientos de las fincas rústicas. Este 

Pensión compensatoria
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plan de pensiones, conforme a jurisprudencia reite-
rada, tendría la consideración de activo privativo de 
la apelada, en cuanto supone un complemento a la 
pensión de jubilación que pudiera percibir (no olvide-
mos su cotización en el régimen especial agrario y la 
proximidad de su jubilación por su edad). Ello no qui-
ta a que en tanto realizado con aportaciones durante 
el matrimonio, la sociedad de gananciales tendría un 
crédito contra la beneficiaria por el importe de esas 
aportaciones. En todo caso, sería una partida líqui-
da inmediatamente disponible por la sra. Joaquina y 
como complemento de lo que percibiera primero por 
subsidio agrícola y después de la pensión de jubila-
ción que hubiera de percibir.

Se reconoce una situación de ruptura entre las 
partes que se sitúa en la demanda desde hace seis 
años, aun con permanencia en el que fue domicilio 
familiar, habiéndose suscrito (documento n, 2 de la 
demanda) acuerdo de fecha julio de 2019 “transito-
rio hasta la liquidación de la sociedad de gananciales 
y divorcio de mutuo acuerdo “en la que se indicaba 
que el recurrente abonaría la renta de la vivienda a la 
que se trasladaría la apelada, permaneciendo él en el 
domicilio que fue familiar, y cuatrocientos euros men-
suales” únicamente mientras no perciba ningún tipo 
de ingreso o prestación”, añadiéndose después que 
“esta cantidad no se considerará pensión compen-
satoria ni análoga”, remarcándose en la estipulación 
cuarta el carácter transitorio de ese acuerdo.

En relación a la validez de ese acuerdo que se 
cuestiona en el recurso se ha de indicar que la nuli-
dad que se afirma en el recurso por desconocimien-
to, o abuso de confianza de la parte contraria, o no 
saber leer, es una cuestión nueva que se plantea en el 
recurso en tanto que en la contestación a la demanda 
lo que se vino a decir (hecho tercero apartado c) que 
se concertó por unas circunstancias muy concretas y 
que el recurrente se negó a cumplirlo cuando “cons-
tató la deliberada voluntad de incumplir las condicio-
nes pactadas por parte de la actora”, aludiendo a que 
renunció aquella a varios puestos de trabajo, y que a 
tenor de lo declarado por la hija que explota la finca, 
sería para las labores agrícolas, entendemos, que de 
las fincas por ella arrendadas en virtud de contrato de 
arrendamiento suscrito con el padre, sin intervención 
de la madre..

Lo cierto es que aun cuando el acuerdo no pueda 
calificarse de nulo por desconocimiento de lo que fir-
maba, no deja de ser evidente que se firmó para una 
vigencia limitada, hasta la liquidación de gananciales, 
excluyendo expresamente su consideración de pen-
sión compensatoria en contemplación al acuerdo so-
bre el particular. Esto es, sería indicativo de una cierta 

capacidad económica para poder atenderlo el ape-
lante, pero también que lo era con carácter temporal. 
Esto se correspondería con lo que se ha puesto de 
manifiesto con las pruebas practicadas de que era el 
recurrente quien gestionaba los ingresos de la casa, 
entre ellos, los de las fincas rústicas, de forma que la 
apelada sólo contaba, y en los meses que lo percibía, 
con el subsidio agrícola, de ahí que fuera el recurren-
te el que asumiera esas obligaciones de pago (rentas 
y otros 300 euros mensuales) en tanto se liquidaban 
los gananciales, aparte de lo que sufragaba su hija 
Almudena. Nada consta, ni se ha justificado sobre la 
percepción por el recurrente de otros ingresos perió-
dicos más allá de su pensión y lo que pudiera percibir 
de las fincas rústicas, prescindiendo del ambiguo ti-
tulo que pueda ostentar la hija que dice que las ex-
plota. Con esto queremos decir que, a juicio de esta 
Sala, no puede servir de apoyo ese documento para 
fijar la pensión compensatoria que se discute, pues la 
disponibilidad económica exclusiva del demandante 
no puede mantenerse.

El plan de pensiones, a que se refiere la parte, tie-
ne como tomador al recurrente, se pagaba hasta que 
ella se fue, no sabe si después se ha ido pagando. Se 
pagaba con la cosecha de los olivos. Pero concebi-
da esta como un complemento de pensión no puede 
prescindirse de este dato como hace la sentencia en 
la medida que sirve para calibrar la efectiva situación 
económica de la apelada.

Con estos antecedentes y a la vista de la pensión 
del recurrente (7.977,20 euros anuales brutos en ca-
torce pagas) y lo que corresponde a la apelada tanto 
como prestación por subsidio agrícola como lo que 
puede percibir ya por el plan de pensiones (aun cuan-
do conlleve un crédito contra ella de la sociedad legal 
de gananciales por el importe de las aportaciones), 
aparte de lo que perciba de los rendimientos de las 
fincas agrícolas, a compartir con el recurrente has-
ta tanto liquiden gananciales, no permite afirmar que 
el divorcio produzca esa situación de desequilibrio 
preciso para que se pueda conceder pensión com-
pensatoria, atendida la cotización al régimen especial 
agrícola que ha tenido durante años.

Como consecuencia de lo anterior se ha de es-
timar el recurso en el sentido de dejar sin efecto la 
pensión compensatoria fijada en la sentencia apela-
da.
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No se dan los requisitos para su concesión
AP BALEARES, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 2022

La compensación económica que reclama la demandada por el trabajo para la 
familia, carece de justificación. De indemnizar a la demandada porque su marido 
trabajó más fuera de casa y ella en el hogar, compatibilizando esto con su traba-
jo fuera del hogar por cuenta ajena, supondría valorar más esa dedicación que 
la otra, siendo que, como admite la demandada, era su marido el que asumía el 
pago de la mayoría de las cargas familiares, tales como pago de la hipoteca de la 
vivienda, servicios y suministros y comunidad de la misma, colegio concertado y 
seguro privado.

La compensación del trabajo para la familia, tal y 
como ha sido tratada por la jurisprudencia que inter-
preta la institución (por todas, Sentencias del TSJIB 
3/2019, de 30 de mayo, 1/2020, de 22 de julio, dicta-
das con posterioridad a la Ley 7/2017, de 3 de agos-
to y la 2/2010, de 24 de marzo, anterior a la reforma, 
que acude a la analogía, por la que se modifica la CD-
CIB, que incorpora la compensación económica por 
trabajo para la familia en el artículo 4.1, en relación 
con el artículo 68, aunque sin establecer sus presu-
puestos), cuya recta inteligencia precisa integrarla 
con el principio general del derecho Balear, cual es 
el de que la contribución a las cargas se puede verifi-
car mediante el trabajo para la familia (STS 415/2019, 
más arriba citada) y analógicamente con la normativa 
que prevé el derecho a una compensación econó-
mica para las parejas de hecho, ex artículo 9 LPE 
(Ley Balear 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas 
estables), la configura como una indemnización, no 
por tanto como un régimen de participación en las 
ganancias que haya podido obtener del otro consorte 
de su trabajo durante el matrimonio, que va dirigida 
y tiene por fundamento en compensar y corregir la 
desigualdades que puede generar el régimen econó-
mico de separación de bienes y el “sesgo de géne-
ro”, en virtud del cual cada consorte es dueño de las 
rentas que percibe y bienes que adquiere constante 

el matrimonio, lo que no puede justificar, en absolu-
to, una economía familiar basada en la insolidaridad 
económica, sin que la sola diferencia de patrimonios 
de derecho a compensación.

Para que nazca el derecho se precisa que un cón-
yuge haya dedicado sus esfuerzos en “mayor me-
dida” que el otro consorte al cuidado de la familia, 
entendida como una dedicación mayor o cualificada 
para la familia, ya que en caso contrario se correría 
el riesgo de considerar que a la hora de la contribu-
ción a las cargas tiene mayor peso el trabajo para la 
casa o la familia que el aporte de ingresos por trabajo 
fuera de ella, bien dirigida al cuidado y material aten-
ción de la misma - labor que no es necesario que 
sea exclusiva ni excluyente - o de la economía familiar 
colaborando en el negocio familiar o en las activida-
des del otro conyugue sin retribución o con una re-
muneración exigua o netamente inferior a la normal, 
posibilitando que el otro consorte se beneficie de ello 
incrementado su patrimonio o progresando en el tra-
bajo, o sacrificando el que se ha dedicado en mayor 
medida a la familia sus expectativas laborales y de 
proyección profesional, pues requiere como presu-
puesto que genere una situación de enriquecimiento 
injusto o una desventaja y por ello solo se debe com-
pensar la cuantía en la que un consorte se ha enri-

Compensación por
el trabajo para la casa
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quecido a costa del otro cónyuge sin causa, requisi-
to, el del perjuicio, entendido también, en su reverso, 
como pérdida o frustración de expectativas, que no 
exige, en cambio, la compensación del trabajo para 
la casa del artículo 1.438 del CC - no aplicable a las 
parejas que gocen de la vecindad civil Balear -, aun-
que esta institución no tolera que el trabajo para la 
casa se compatibilice con otra actividad profesional 
del conyugue que se dice acreedor como trabajador 
por cuenta ajena, lo que en nuestro Derecho civil pro-
pio sí aparece factible.

Y, en la medida en que a diferencia de la indem-
nización del trabajo para la casa del CC la Compila-
ción admite la posibilidad de que dicha compensa-
ción no tenga carácter exclusivo - y sea compatible 
con la actividad laboral por cuenta ajena del consor-
te perjudicado, siendo que la dedicación a la familia 
constituye una forma de contribuir al levantamiento 
de las cargas del matrimonio, mientras que el otro 
consorte aporte más ingresos para el sostenimiento 
de la familia, sin que haya razón para valorar más la 
primera que la segunda labor -; se hace necesario 
que para que surja el derecho a la compensación que 
el consorte que solicita dicha compensación acredite 
que por su parte existió una sobre aportación o so-
bre contribución a las cargas con su trabajo, aunque, 
como hemos dicho, precisamente por su mayor im-
plicación en el cuidado atención de la familia, de la 
que se hubo beneficiado el otro consorte posibilitan-
do que, a causa de ello, incrementase su patrimonio, 
o bien que la contribución hubiera consistido en la 
colaboración en la actividad laboral en el negocio fa-
miliar o en la actividad profesional del otro consorte 
sin obtener ningún tipo de remuneración a cambio, 
o siendo aquella exigua o insignificante en compara-
ción a la que hubiera correspondido a cualquier otro 
trabajador por cuenta ajena, o bien que esa impli-
cación mayor le supuso pérdida de expectativas o 
abandono de la actividad laboral o reducción de esta 
para dedicar más tiempo al cuidado del hogar.

Al margen de ello y a modo similar a la acción de 
reembolso del CC ex artículo 1319 del CC, el con-
yugue que hubiera aportado su trabajo, distinto de 
la dedicación a la familia o su patrimonio a la adqui-
sición de bienes del otro consorte, tendrá derecho a 
reclamar una indemnización equivalente a la aporta-
ción realizada, que no puede equiparse con el valor 
de los bienes afectados por dicha aportación.

La compensación económica que reclama la de-
mandada por el trabajo para la familia, carece de jus-
tificación. Basta para negar dicha compensación con 
la lectura de la contestación a la demanda. En ella la 
actora reconoce que su ex marido era el que asumía 
la mayor parte de los gastos familiares con su trabajo 

como arquitecto en régimen de autónomo. Ella, por 
su parte, ha venido trabajando por cuenta ajena y lo 
hizo tanto antes como después de haberse casado 
con el actor, aunque si era ella la que una vez nacie-
ron los dos hijos dedicó mayor tiempo al cuidado de 
estos, dado que el actor se dedicaba a su actividad 
de arquitecto.

De indemnizar a la demandada porque su marido 
trabajó más fuera de casa y ella en el hogar, com-
patibilizando esto con su trabajado fuera del hogar, 
supondría valorar más esa dedicación que la otra, 
siendo que como admite la demandada era su ma-
rido el que asumía el pago de la mayoría de las car-
gas familiares, tales como pago de la hipoteca de la 
vivienda, servicios y suministros y comunidad de la 
misma, colegio concertado y seguro privado.

La compensación económica tiene por objeto 
valorar la contribución del cónyuge que se dedica al 
cuidado de la familia, pero siempre que ello suponga 
una sobre aportación o sobre contribución, ya que 
la misma dedicación al cuidado de la familia se halla 
intrínseca a la convivencia familiar, de la cual ha de 
derivarse, bien alguna ventaja al otro cónyuge ya sea 
porque ello le ha permitido mejorar su posición eco-
nómica u obtener una mejor proyección profesional 
a costa del sacrificio del otro o, bien una desventaja 
para el conyugue acreedor que ha sacrificado sus ex-
pectativas laborales o de mejora profesional en favor 
del otro consorte.

En el caso del demandante la mayor contribución 
de la apelada a la familia, que duró solo cuatro años, 
tuvo por contraprestación que el actor asumió la ma-
yoría de las cargas económicas y sustento de la fa-
milia y de ello no se ha seguido que el actor hubiera 
mejorado su patrimonio, pues parte de este lo obtuvo 
por herencia, además de que el apelado cedió y re-
habilitó un local de su madre para que pudiera ser 
explotado por la apelada para destinarlo a la activi-
dad de repostería, la cual, al parecer, compatibilizó el 
trabajo con su formación académica en el sector de 
la hostelería.
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No existe motivo para declarar la nulidad de actuaciones
AP CANTABRIA, SEC. 2.ª, AUTO DE 10 DE MAYO DE 2022

No procede declarar la nulidad de actuaciones dado que la ausencia de la letrada 
al acto de la vista se debió a su propia imprevisión sobre la influencia de los facto-
res meteorológicos propios de la época en los vuelos, teniendo en cuenta el billete 
adquirido y la hora de la vista, pudiendo haber venido el día anterior. La vista se 
celebró tras una demora de más de dos horas en espera de la letrada y a la misma 
asistió el propio apelante.

El primer motivo del recurso lo es alegando nuli-
dad de actuaciones. Se afirma que estando señalada 
la vista para el día 16 de diciembre de 2021 a las 
11,20 horas, la letrada del apelante obtuvo un billete 
de avión para las 07,45 horas del indicado día, vuelo 
que sufrió una demora de 182 minutos y que por ra-
zones meteorológicas aterrizó en Bilbao a las 13,07 
horas.

La vista se celebró sobre las 13,30 horas tras una 
demora de más de dos horas en espera de la letrada 
y a la misma asistió el propio apelante habiendo in-
formado la otra parte y el Ministerio Fiscal en contra 
de la suspensión.

Sabido es que la nulidad de actuaciones es una 
medida excepcional y de interpretación restrictiva, 
por lo que es necesario para apreciarla que se haya 
producido una efectiva indefensión a las partes en li-
tigio. No toda irregularidad procesal causa por sí mis-
ma la nulidad de actuaciones, ya que el dato esencial 
es que tal irregularidad procesal haya supuesto una 
efectiva indefensión material, y, por lo tanto, trascen-
dente de cara a la resolución del pleito.

De otro lado la indefensión que origina la infrac-
ción de las normas reguladoras de actos y garantías 
del proceso, ha de ser una indefensión material, real 
y efectiva, y no meramente formal, que, de un lado 
obliga a la parte que la alega a la debida diligencia, 
desterrando la pasividad, el desinterés, la desidia 

o la impericia, y de otro impone la presencia de un 
resultado verdaderamente lesivo para la plenitud de 
sus derechos de defensa, con auténtica limitación o 
menoscabo de ellos (sentencias TC 52/998, que cita 
las sentencias 1/96, 167/88, 212/90, 87/92 y 94/92).

Desde tal consideración esta sala debe rechazar 
la nulidad pretendida. En primer lugar, debe recordar-
se que el art. 85.3 de la Ley 15/2015 de 2 de julio de 
jurisdicción voluntaria no exige en asuntos como el 
presente la asistencia de letrado.

En segundo lugar, debe decirse que el propio ape-
lante asistió al acto de la vista e intervino cuando por 
turno le correspondió, exponiendo sus pretensiones 
y habiendo tenido oportunidad de efectuar cuantas 
preguntas resultaron procedentes a la otra parte y de 
aportar los documentos que consideró oportunos.

A juicio de esta Sala la ausencia de la letrada al 
acto de la vista se debió a su propia imprevisión so-
bre de la influencia de los factores meteorológicos 
propios de la época en los vuelos, teniendo en cuen-
ta el adquirido y la hora de la vista, pudiendo haber 
venido el día anterior tal y como puso de manifiesto 
la letrada de la otra parte y afirma el Ministerio Fiscal 
en la contestación al recurso poniendo de manifiesto 
que la niebla venia incidiendo en el aeropuerto desde 
hacía días.

Cuestiones procesales
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Competencia internacional
AP BARCELONA, SEC. 18.ª, AUTO DE 21 DE OCTUBRE DE 2022

Los Tribunales españoles son competentes para conocer sobre las medidas de 
responsabilidad parental de los hijos menores del matrimonio, manteniéndose la 
declaración de incompetencia sobre la disolución del matrimonio por divorcio y 
alimentos de los hijos menores. Problemática de la competencia cuando el proge-
nitor tiene la condición de diplomático.

PRIMERO.- Divorcio, responsabilidad parental y 
alimentos. Residencia habitual como foro de compe-
tencia.

Partimos de los siguientes hechos para determi-
nar si los Tribunales españoles son competentes para 
conocer del divorcio, de las medidas sobre respon-
sabilidad parental y sobre los alimentos: la esposa de 
nacionalidad española solicita en A... la disolución del 
matrimonio por divorcio; el matrimonio se celebró en 
la Embajada de España en Guinea-Bisáu en agosto 
de 2010; el esposo es de nacionalidad portuguesa y 
nunca ha vivido en España; el matrimonio residió en 
Guinea- Bisáu desde agosto de 2010 hasta febrero 
de 2015 y desde dicha fecha hasta ahora en Togo; 
ambos cónyuges trabajan como agentes contractua-
les de la Unión Europea, primero en Guinea-Bisáu y 
después en Togo; la ruptura matrimonial se produjo 
en 2018; siguen residiendo en Togo. La parte actora 
funda la competencia de los Tribunales españoles en 
la residencia habitual por su condición de diplomática 
al amparo de lo dispuesto en el art. 40 CC, alegan-
do que con anterioridad había residido en A.... Los 
cónyuges tienen reconocida en Togo la condición de 
agentes diplomáticos.

La sentencia del TJUE de 1 de agosto de 2022 
que ha resuelto la cuestión prejudicial concluye que 
no puede declararse la competencia por residencia 
habitual para conocer del divorcio al amparo del art. 
3, apartado 1, letra a) del Reglamento 2201/2003, 
para conocer de las medidas sobre responsabilidad 
parental al amparo del art. 8 del mismo Reglamento 
y para los alimentos al amparo del art. 3 a) y b) del 
Reglamento 4/2009. En relación al divorcio afronta 
por segunda vez el concepto de “residencia habitual 
de los cónyuges”. Señala en síntesis con remisión a 
la sentencia de 25 de noviembre de 2021 (C-289/20, 
EU:C:2021:955, apartados 38 y 39) que el Regla-
mento n.º 2201/2003 no contiene ninguna definición 
del concepto de «residencia habitual», en particular 
de la residencia habitual de un cónyuge, a los efectos 
del artículo 3, apartado 1, letra a) y que a falta de tal 
definición o de una remisión expresa al ordenamiento 
jurídico de los Estados miembros para determinar el 

sentido y el alcance de ese concepto, es preciso rea-
lizar una interpretación autónoma y uniforme, tenien-
do en cuenta el contexto de las disposiciones que 
lo mencionan y los objetivos del Reglamento; que el 
concepto de «residencia habitual» se caracteriza, en 
principio, por dos elementos, la voluntad del interesa-
do de fijar el centro habitual de sus intereses en un lu-
gar determinado y una presencia que reviste un gra-
do suficiente de estabilidad en el territorio del Estado 
miembro de que se trate y descarta la aplicación del 
art. 40 CC, alegado por el Gobierno Español, si no se 
dan estos dos elementos reiterando que se trata de 
un concepto autónomo. La misma consideración re-
coge respecto al concepto de residencia habitual en 
el Reglamento 4/2019. Analiza los hechos en función 
de estos dos elementos y concluye que con los datos 
facilitados no cabe hablar de residencia habitual en 
España, no cabe calificar la estancia en Togo como 
temporal y no parece que los litigantes tengan inten-
ción de fijar su residencia habitual en España ya que 
desde la ruptura en 2018 siguen residiendo en Togo; 
no hay presencia suficientemente estable en España; 
la inmunidad diplomática solo se tiene en considera-
ción cuando se predica de un Estado miembro que 
resulta competente según los Reglamentos; los fun-
cionarios y los otros agentes de la Unión solo goza-
rán de inmunidad de jurisdicción en el territorio de los 
Estados miembros respecto de los actos realizados 
con carácter oficial, es decir, en el marco de la mi-
sión confiada a la Unión y no comprende las acciones 
judiciales cuyo objeto atañe a relaciones de carác-
ter privado y en respuesta concreta a la primera de 
las cuestiones planteadas por esta Sala, indica que 
la circunstancia de que la estancia en Togo de los 
cónyuges lo sea como agentes contractuales de la 
Unión no tiene la entidad necesaria para impedir que 
dicha estancia tenga un grado de estabilidad como 
el requerido, ni para que se pueda considerar que 
la ausencia física de los interesados en España sea 
en el caso de autos puramente temporal u ocasional. 
Es decir, que su condición de agentes contractuales 
de la Unión Europea no constituye elemento determi-
nante a los efectos de decidir la residencia habitual.
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La misma conclusión alcanza en relación a la 
residencia habitual de los hijos menores. Se remite 
a la doctrina sentada al respecto en sentencias an-
teriores sobre el art. 8 del Reglamento 2201/2003 
(sentencia de 28 de junio de 2018, HR, C- 512/17, 
EU:C:2018:513, y sentencia de 8 de junio de 2017, 
OL, C-111/17 PPU, EU:C:2017:436) consistente en 
que la residencia habitual del menor constituye un 
concepto autónomo de Derecho de la Unión que 
debe interpretarse a la vista del contexto de las dis-
posiciones que lo mencionan y de los objetivos del 
Reglamento y, concretamente, del que resulta de 
su considerando 12, según el cual las normas de 
competencia que establece dicho Reglamento están 
concebidas en función del interés superior del me-
nor, y en particular en función del criterio de proxi-
midad. Entre los factores que tiene en cuenta para 
la determinación de la residencia habitual destaca la 
presencia física del menor en un Estado miembro, 
que dicha presencia no sea temporal u ocasional y 
que se traduzca en una determinada integración en 
un entorno socialy familiar, lo que corresponde al lu-
gar en que se encuentra, en la práctica, su centro 
de vida; exige duración, regularidad, y estabilidad; 
señala como relevantes el lugar y las condiciones de 
escolarización del menor, y sus relaciones familiares y 
sociales en el Estado miembro de que se trate y hace 
referencia también a la intención de los padres de es-
tablecerse con el menor en un lugar. Y da respuesta 
a la pregunta planteada por la Sala indicando que el 
artículo 8, apartado 1, del Reglamento n. 2201/2003 
debe interpretarse en el sentido de que, a efectos de 
la determinación de la residencia habitual de un me-
nor, no es pertinente la vinculación de la nacionalidad 
de la madre y de la residencia de esta anterior a la 
celebración del matrimonio en el Estado miembro al 
que pertenece el órgano jurisdiccional ante el que se 
haya presentado una demanda en materia de res-
ponsabilidad parental, mientras que es insuficiente 
la circunstancia del nacimiento de los hijos menores 
en ese Estado miembro y el hecho de que tengan la 
nacionalidad de éste.

Ni los cónyuges ni los hijos han mantenido resi-
dencia en España. Los cónyuges desde que contra-
jeron matrimonio en 2010 viven, primero en Guinea-
Bisáu y después en Togo. Los hijos viven con sus 
padres desde su nacimiento. Su estancia en España 
obedece a periodos vacacionales. El concepto de 
residencia habitual constituye como hemos señala-
do un concepto autónomo y no resulta aplicable el 
art. 40 CC. Por otra parte, la estancia del matrimonio 
en Togo donde se encuentran desplazados por su 
condición de agentes contractuales de la Unión Euro-
pea no determina ninguna alteración o corrección del 
concepto autónomo y fáctico de residencia habitual y 
la nacionalidad de uno de los progenitores tampoco 

alterna el concepto autónomo de la residencia habi-
tual de los menores.

Aplicando el art. 3 y 8 del Reglamento 2201/2002 
los Tribunales españoles no son competentes para 
conocer del divorcio y de medidas de responsabili-
dad parental. Tampoco lo son para conocer de me-
didas de alimentos según el art. 3 del Reglamento 
4/2019.

SEGUNDO.- Cláusulas residuales del Reglamen-
to 2201/2003. Competencia divorcio y competencia 
responsabilidad parental.

No siendo competentes los Tribunales españoles 
y no resultando competente ningún Estado miembro 
procede examinar si son aplicables las normas de 
competencia internas según las cláusulas residuales 
de los arts. 7 y 14 del Reglamento 2201/2003 para 
el divorcio y la responsabilidad parental. Como distin-
gue el TJUE, el art. 7 recoge la cláusula residual para 
el divorcio y el art. 14 para la responsabilidad parental 
y los examina de forma separada.

En relación al art. 7 del Reglamento 20201/2003 
señala que la competencia puede determinarse 
conforme a las normas de derecho interno cuando 
conforme a los arts. 3 a 5 del Reglamento no resulte 
competente ningún Estado miembro. Pero tiene en 
cuenta que el demandado es nacional de uno de los 
Estados miembros, Portugal, y en este caso entiende 
aplicable el art. 6 que dispone que «un cónyuge que 
[...] tenga su residencia habitual en el territorio de un 
Estado miembro, o bien [...] sea nacional de un Es-
tado miembro [...] solo podrá ser requerido ante los 
órganos jurisdiccionales de otro Estado miembro en 
virtud de los artículos 3, 4 y 5», lo que impide que 
pueda ser demandado en España. Podría haberse 
planteado la presente demanda de divorcio en Por-
tugal. Según esta interpretación los Tribunales espa-
ñoles no pueden aplicar las normas de la LOPJ para 
determinar la competencia para el divorcio.

En relación al art. 14 del Reglamento el TJUE per-
mite la aplicación de las normas de competencia del 
Derecho interno cuando conforme a los arts. 8 a 13 
del Reglamento ningún Estado miembro sea compe-
tente para conocer de las medidas de responsabili-
dad parental, es decir, puede fundar su competencia 
en las normas de Derecho interno apartándose del 
criterio de proximidad del Reglamento. En materia 
de responsabilidad parental no es aplicable el art. 6. 
Entiende posible en el Reglamento la fragmentación 
de las normas de competencia para el divorcio (no 
cabe aplicación de normas internas de competencia) 
y para la responsabilidad parental (sí cabe aplicación 
de normas internas de competencia) y que ello no es 
contrario al interés del menor.
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Aplicando el art. 22 quáter, apartado d) de la 
LOPJ que establece que los Tribunales españoles 
serán competentes en materia de relaciones pater-
no- filiales, protección de menores y de responsabi-
lidad parental, cuando el demandante sea español, 
procede declarar la competencia del Tribunal español 
para las medidas de responsabilidad parental de los 
hijos menores de edad. Así lo han entendido también 
las partes en el traslado conferido para alegaciones.

No desconoce esta Sala parte de la doctrina que 
sostiene que los Reglamentos tratan de evitar la ope-
ratividad de foros exorbitantes haciendo referencia en 
este sentido al art. 3 c) y d) del Reglamento 4/2009 
que, al recoger foros de demandas accesorias al es-
tado de las personas o a la responsabilidad parental, 
declaran su no aplicación cuando la competencia del 
órgano jurisdiccional para conocer de la petición prin-
cipal se base en la nacionalidad de una de las partes 
y que ha calificado el foro del art. 22 quáter d) LOPJ 
como un “foro exorbitante” entendiendo que el art. 
14 del Reglamento debería interpretarse conforme 
al principio de la prioridad del interés del menor, si-
guiendo las indicaciones de la Observación núm. 14 
del Comité de los Derechos del Niño en el ámbito de 
las Naciones Unidas (primacía del interés del menor 
como un principio jurídico interpretativo y una norma 
de procedimiento), y conforme al principio de proxi-
midad. Estos dos principios son además, como se 
ha señalado, los dos principios que inspiran las nor-
mas de competencia establecidas en el Reglamen-
to (Considerando (12)). Pero la interpretación que el 
TJUE realiza sobre la aplicación del art. 14 del Regla-
mento parece impedir la posible acogida de dichas 
consideraciones, pues hace referencia a la aplicación 
de las normas internas de competencia aunque se 
aparten del criterio de proximidad en que se basan 
las disposiciones del Reglamento y entiende y dice 
de forma expresa, con remisión a las conclusiones 
del Abogado General, que el interés del menor no 
se vería afectado por la fragmentación de foros que 
se deriva de la aplicación del Reglamento (un Esta-
do seria competente para el divorcio y otro para las 
medidas de responsabilidad parental). El TJUE indi-
ca que “tal fragmentación, cuya posible aparición es 
inherente a la sistemática de dicho Reglamento, no 
es necesariamente incompatible con ese interés su-
perior.”

Por todo ello cabe declarar que los Tribunales 
españoles no son competentes para conocer del di-
vorcio y sí son competentes, por aplicación de las 
normas internas de competencia a las que se remite 
el Reglamento, para conocer sobre las medidas de 
responsabilidad parental en base a la nacionalidad 
española de la demandante.

CUARTO.- Competencia alimentos.

No hay cláusula residual en el Reglamento 4/2019. 
Los Tribunales españoles no son competentes para 
alimentos al amparo del art. 3 a) y b) como se ha se-
ñalado en el fundamento jurídico primero. Tampoco al 
amparo del apartado d) que declara la competencia 
en materia de obligaciones de alimentos del órgano 
jurisdiccional competente en virtud de la ley del foro 
para conocer de una acción relativa a la responsa-
bilidad parental, cuando la demanda relativa a una 
obligación de alimentos sea accesoria de esta ac-
ción, salvo si esta competencia se basa únicamente 
en la nacionalidad de una de las partes, como es el 
caso, en el que se ha declarado la competencia para 
responsabilidad parental con base en la nacionalidad 
de la parte demandante (art. 22 quáter, d) LOPJ). 
Tampoco concurre el supuesto del art. 5 ya que el 
demandado ha comparecido e impugnado la com-
petencia, ni el del art. 6 como se verá.

Cabe analizar la concurrencia o no del forum ne-
cessitatis del art. 7 del Reglamento n. 4/2009, que 
dispone que “Cuando ningún órgano jurisdiccional de 
un Estado miembro sea competente con arreglo a 
los artículos 3, 4 y 5, los órganos jurisdiccionales de 
un Estado miembro podrán, en casos excepcionales, 
conocer del litigio si un procedimiento no puede ra-
zonablemente introducirse o llevarse a cabo o resulta 
imposible en un Estado tercero con el cual el litigio 
tiene estrecha relación”.

En relación al forum necessitatis el TJUE ha de-
clarado que el art. 7 establece cuatro requisitos acu-
mulativos que deben cumplirse para que un órgano 
jurisdiccional de un Estado miembro ante el que se 
haya presentado una demanda en materia de obliga-
ciones de alimentos pueda declarar excepcionalmen-
te su competencia en virtud del estado de necesidad 
(forum necessitatis):

1) Que ningún órgano jurisdiccional de un Estado 
miembro sea competente según los arts. 3 a 6 del 
Reglamento.

2) Que el litigio que se le presente tenga estrecha 
vinculación con un tercer Estado.

3) Que el procedimiento de que se trate no pueda 
razonablemente introducirse o llevarse a cabo en di-
cho tercer Estado o resulte imposible en él y

4) Que el litigio también debe guardar una cone-
xión suficiente con el Estado miembro del órgano 
jurisdiccional ante el que se haya presentado la de-
manda.

Concurre el primer requisito pues pese a que el 
TJUE no descarta que el órgano jurisdiccional pueda 
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basar su competencia en el artículo 6 -nacionalidad 
común de las partes - parte de un dato comunica-
do erróneamente en la cuestión prejudicial. Ambas 
partes coinciden en que los hijos menores no tienen 
la nacionalidad portuguesa por lo que no cabria de-
clarar la competencia al amparo de dicho precepto.

Concurre el segundo requisito ya que toda la fa-
milia tiene su residencia en Togo.

En relación al tercer requisito el TJUE señala que 
“dicho Reglamento no proporciona indicaciones so-
bre las circunstancias en las que el órgano jurisdic-
cional de un Estado miembro ante el que se haya 
presentado la demanda podría constatar que el pro-
cedimiento en materia de obligaciones de alimentos 
no puede razonablemente introducirse o llevarse a 
cabo ante los órganos jurisdiccionales del tercer Es-
tado de que se trate”. Pero concluye que no pue-
de exigirse al solicitante de alimentos que acredite 
haber introducido o intentado introducir el procedi-
miento en cuestión ante los órganos jurisdiccionales 
del tercer Estado. Con remisión a las conclusiones 
del Abogado General, entiende que ello sería con-
trario al objetivo del Reglamento 4/2019 que consis-
te en preservar los intereses de los acreedores de 
alimentos y en favorecer una buena administración 
de justicia, constatación que se impone con mayor 
razón cuando el acreedor de alimentos es un menor, 
cuyo interés superior debe guiar la interpretación y la 
aplicación del Reglamento 4/2019 y constituye con 
referencia al art. 24,2 de la Carta, una consideración 
primordial en todos los actos relativos a los niños. 
Indica que basta que el órgano jurisdiccional ante el 
que se ha planteado la demanda de alimentos “esté 
en condiciones de asegurarse de que los obstáculos 
en el tercer Estado de que se trate sean tales que 
no sea razonable obligar al solicitante que reclame el 
crédito de alimentos ante los órganos jurisdiccionales 
de dicho tercer Estado”.

El TJUE considera necesario que por el órgano 
jurisdiccional se lleve a cabo un análisis pormenori-
zado de las condiciones procesales del tercer Esta-
do de que se trate, cuando el acceso a la justicia 
en ese tercer Estado esté, de hecho o de Derecho, 
obstaculizado, en particular debido a la aplicación de 
condiciones procesales discriminatorias o contrarias 
a las garantías fundamentales de un proceso justo. 
Considera que es preciso que el litigio guarde una 
“conexión suficiente” con el Estado miembro del ór-
gano jurisdiccional ante el que se haya presentado la 
demanda y que tal vínculo podría estar constituido, 
en particular, por la nacionalidad de una de las par-
tes. Y añade que “el órgano jurisdiccional remitente 
puede declararse competente para paliar un riesgo 
de denegación de justicia, pero no puede basarse 

únicamente en circunstancias generales relativas a 
las deficiencias del sistema judicial del tercer Estado, 
sin analizar las consecuencias que dichas circunstan-
cias podrían tener en el caso de autos”.

En el escrito del recurso la demandante alega falta 
de garantías en la forma de impartir justicia por los 
Juzgados Togoleses y se remite a los documentos 
aportados en el escrito de oposición a la declina-
toria, informes elaborados por el Consejo de Dere-
chos Humanos de la Asamblea General de Naciones 
Unidas que, según la apelante, son ilustrativos de la 
corrupción del sistema judicial togolés, cuya forma 
de impartir justicia y de dictar resoluciones no puede 
equipararse en cuanto a garantías a las de España. 
Afirma que Togo es un país donde los derechos de la 
mujer no son equivalentes a los que pudiera disfrutar 
en Europa; que el estatuto de las mujeres ha estado 
poco considerado, dado las costumbres y las prác-
ticas sexistas de la sociedad togolesa, que aún es 
esencialmente patriarcal; que tradicionalmente el es-
tatuto del “cabeza de familia” es el del hombre y que 
aunque se han modificado algunas disposiciones de 
la legislación, no son respetadas. Concretamente 
afirma que son muy escasas las sentencias judiciales 
donde la madre asume legalmente el rol de “cabeza 
de familia”, el derecho de visitas de las mujeres no 
queda siempre garantizado, el hombre continúa ejer-
ciendo el poder sobre los hijos en detrimento de la 
mujer, la mujer no puede decidir sobre la educación 
de los hijos, el domicilio de la familia etc. y la mujer 
debe someterse a la autoridad del “cabeza de fami-
lia”. En el escrito de alegaciones presentado en esta 
alzada después del dictado de la sentencia del TJUE, 
la parte apelante defiende la competencia en mate-
ria de alimentos pero no hace referencia concreta al 
forum necessitatis y la parte demandada se limita a 
transcribir o resumir el contenido de la sentencia so-
bre este extremo.

Examinamos los documentos aportados por la 
parte actora: la Recopilación preparada por el Alto 
Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos de 2016 en relación a Togo. Se indica 
que dicho informe recopila la información que figura 
en los informes de los órganos de tratados y los pro-
cedimientos especiales, con inclusión de las obser-
vaciones y los comentarios formulados por el Estado 
interesado. Por lo que aquí interesa, hace referencia 
a la recomendación que el Comité para la Elimina-
ción de la Discriminación contra la mujer había hecho 
sobre la eliminación de las disposiciones discrimina-
torias que figuraban en el Código de la Persona y la 
Familia y había instado que se garantizara el acceso 
efectivo de las mujeres a los tribunales y enjuiciara 
todos los actos de violencia; recoge la preocupación 
que el Comité de los Derechos del Niño había expre-
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sado porque en los casos de repudio la mujer perdie-
ra la custodia de sus hijos; la observación de la Rela-
tora Especial sobre la situación de los defensores de 
los derechos humanos sobre la persistencia de las 
actitudes patriarcales y estereotipos profundamen-
te arraigados acerca del papel de los hombres y las 
mujeres en la familia y en la sociedad y acerca de la 
necesidad de elaborar una ley sobre violencia contra 
las mujeres, incluida la doméstica (el Comité para la 
Eliminación de la Discriminación contra la Mujer instó 
a Togo a aprobar sin dilación una ley general sobre 
todas las formas de violencia contra la mujer); la ne-
cesidad de reformar y reforzar el sector de la Justicia 
según informe de la Oficina del Alto Comisionado; el 
reconocimiento de la Relatora Especial tras visita en 
2013 por las iniciativas encaminadas a fortalecer las 
instituciones judiciales junto con la preocupación de 
que la independencia del poder judicial y el acceso a 
la justicia entre otros extremos se plantearan como 
algunas de las dificultades del proceso de transición y 
democratización; las informaciones relativas a intimi-
daciones de magistrados en zonas rurales y nepotis-
mo en los nombramientos y ascensos a magistrados 
con la recomendación de seguir reforzando el siste-
ma judicial, en particular la independencia judicial y la 
preocupación por prácticas corruptas.

También el Resumen preparado por la Oficina 
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para 
los Derechos Humanos que recoge comunicaciones 
de partes pero no opiniones, observaciones o suge-
rencias de la Oficina del Alto comisionado ni juicio o 
pronunciamiento sobre actuaciones concretas. Es 
también de 2016.

La Sala estima que dichos documentos no reflejan 
la realidad de los Tribunales de Togo en el momento 
en que se plantea la demanda ni en la actualidad. No 
se ha aportado ningún informe ni documento más y 
en las alegaciones efectuadas al dar traslado de la 
sentencia del TJUE resolviendo la cuestión prejudicial 
no se hace referencia alguna por la parte apelante al 
forum necessitatis. 

En las Observaciones finales del Comité sobre 
la Tortura, sobre el tercer informe periódico de Togo 
aprobadas por el Comité en su 67º período de sesio-
nes (22 de julio a 9 de agosto de 2019) se recogen 
una serie de preocupaciones y recomendaciones es-
pecíficas y relativas al ámbito penal. El Comité acoge 
con satisfacción la adopción por el Estado de par-
te de las medidas legislativas y administrativas para 
aplicar la Convención, en particular: La Ley núm. 
2012-014, de 6 de julio de 2012, relativa al Código 
de la Persona y la Familia, modificada por la Ley orgá-
nica núm. 2014-019, de 17 de noviembre de 2014; 
en relación a la Administración de justicia el Comité 

si bien acoge con satisfacción las reformas legislati-
vas e institucionales emprendidas en la administra-
ción de justicia en Togo, que incluyen la construcción 
de determinados tribunales, la capacitación de los 
magistrados y el fortalecimiento de sus efectivos y la 
reforma en curso del Consejo de la Magistratura, al 
Comité le preocupan los informes que señalan que 
el poder ejecutivo tiene una influencia significativa en 
el poder judicial, lo que ha dado lugar a detenciones 
y encarcelamientos arbitrarios de opositores políti-
cos, y a la impunidad de los autores de esos delitos. 
También preocupa al Comité el número insuficiente 
de jueces en el territorio nacional (241), la lentitud del 
sistema judicial y la falta de asistencia letrada (arts. 2 
y 13). Indica que el Estado parte debe: a) Garantizar 
a todas las personas el acceso efectivo a la justicia 
mediante la puesta en marcha del sistema de asis-
tencia jurídica, permitiendo el acceso a un abogado 
y aumentando el número de jueces y b) Garantizar 
el nombramiento de jueces y fiscales sobre la base 
de criterios objetivos y transparentes, protegiendo de 
toda injerencia el funcionamiento del poder judicial.

Togo ha presentado el quinto informe al Comité 
de Derechos Humanos en 2019 dando respuesta a 
las diferentes cuestiones planteadas. En relación a 
la existencia de prácticas discriminatorias, hombre 
mujer, además de recoger la normativa constitucional 
sobre el principio de igualdad, señala que a fin de que 
el derecho del Estado prevalezca sobre las normas 
consuetudinarias que perpetúan la desigualdad entre 
hombres y mujeres, se aprobó la Ley núm. 2012- 014, 
de 6 de julio de 2012, del Código de la Persona y la 
Familia, para reducir las disparidades de trato entre 
el marido y la mujer como resultado de determinadas 
prácticas consuetudinarias y que para garantizar una 
mayor equidad e igualdad entre hombres y mujeres, 
los artículos de esta Ley fueron modificados por la 
Ley núm. 2014-019, de 17 de noviembre de 2014.... 
Para que el derecho moderno prevalezca sobre el 
derecho consuetudinario, a pesar de la coexisten-
cia de la costumbre y el derecho moderno, el nuevo 
Código atribuye al derecho moderno la condición de 
derecho común.......Cuando se opta por la costum-
bre, esta solo se aplica si se adecúa a las leyes, los 
derechos humanos y los principios fundamentales de 
la Constitución (art. 403 del Código de la Persona y 
la Familia). En relación a la Administración de Justicia 
las respuestas son genéricas.

Según Informe 2021/2022 de Amnistía Internacio-
nal sobre la situación de los Derechos Humanos en 
el mundo, se indica en relación a Togo que en julio, 
el ComitéŽ de Derechos Humanos de la ONU adop-
tó sus observaciones finales sobre el quinto informe 
periódico de Togo, en el que señalóŽ que varias leyes 
nacionales seguían conteniendo disposiciones que 
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discriminaban a las mujeres, asíŽ como la falta de 
medidas -sobre todo de protección- que permitieran 
el acceso a la justicia de las víctimas de violación, sin 
temor a sufrir discriminación, estigmatización o repre-
salias, y también el uso continuado de la mutilación 
genital femenina pese a estar tipificada como delito.

El contenido de estos informes refleja una situa-
ción de transición en la que se han aprobado leyes 
que formalmente garantizan el principio de igualdad 
entre hombre y mujer. La queja o preocupación de 
la ONU se enfoca principalmente en el ámbito de la 
justicia penal y en relación a las mujeres en situación 
de vulnerabilidad. Dichos informes no permiten afir-
mar que exista una normativa y práctica judicial que 
impida a una mujer acceder a los Tribunales y obtener 
un pronunciamiento no discriminatorio en relación a 
sus hijos, no permiten afirmar que sea norma habitual 
(ni legal ni consuetudinaria) someter a la mujer a la 
autoridad del marido en materia de responsabilidad y 
cuidado de menores, ni limitar sus derechos y debe-
res sobre los hijos menores de forma discriminatoria. 
No consta mínimamente que no pueda acceder a los 
Juzgados. Se habla de insuficiencia de Jueces, de 
lentitud de la Justicia, pero ello no autoriza en base 
a criterios de razonabilidad a que por los Tribunales 
españoles pueda asumirse la competencia para de-
terminar la obligación de alimentos. El fórum neces-
sitatis es excepcional. No basta para su apreciación 
la aportación de informes que se refieren a prácticas 
anteriores a 2016, sin haber aportado datos que per-

mitan afirmar que no es posible o que resulta muy 
difícil o poco razonable el acceso a los Tribunales 
del lugar de la residencia habitual de los interesados. 
Se estima que en base a dicho criterio no podemos 
declarar la competencia de los Tribunales españoles 
para conocer de la obligación de alimentos de los 
hijos menores.

Concluimos por tanto que los Tribunales españo-
les solo son competentes porque así lo establece la 
LOPJ (aplicable según la clausula residual del art. 14 
del Reglamento 2201/2003) para medidas sobre res-
ponsabilidad parental, pero carecen de competencia 
para conocer de la petición de disolución del matri-
monio por divorcio y para fijar alimentos a favor de 
los hijos menores. La fragmentación que se deriva 
de la aplicación de los Reglamentos y de la cláusula 
residual del art. 14 (responsabilidad parental), cláusu-
la residual que ya no se recoge en el Reglamento de 
alimentos 4/2019 que en cambio acoge como posi-
bilidad el forum necessitatis, conduce a un resultado 
que a criterio de esta Sala atomiza las decisiones que 
precisa la familia después de un proceso de ruptu-
ra con un resultado insatisfactorio. Ya hemos dicho 
que el TJUE estima que dicha fragmentación no es 
contraria al interés del menor y no podemos obviar 
que el nuevo Reglamento 2019/1111, que sustituye 
al Reglamento 2201/2003 a partir del 1 de agosto de 
2022, mantiene la cláusula residual. No hay modifica-
ción sobre este punto. Solo el acuerdo de competen-
cia podría evitar dicha fragmentación.

Procedimiento para determinar el régimen de visitas de los abuelos
AP LEÓN, SEC. 1.ª, AUTO DE 14 DE JUNIO DE 2022

Debe admitirse a trámite la demanda en la que los abuelos y tía paterna solicita la 
fijación de un régimen de visitas, aunque en el convenio regulador del divorcio se 
incluyese una cláusula fijando un régimen a favor de ellos.

Dª. Leticia, D. Benedicto y Dª. Lucía, interpusieron 
demanda de juicio verbal ex art. 250.1.13º LEC en 
los Juzgados de León, sobre derecho de visitas, es-
tancias y comunicaciones de los actores, abuelos y 
tía respecto de su nieta y sobrina, Socorro (nacida el 
NUM000 de 2011), contra la madre de la menor, Dª. 
Teodora, para que “la menor pueda estar en compa-
ñía de sus abuelos paternos y de su tía dos fines de 
semana al mes alternos, desde el viernes a las 18:00 
horas hasta el domingo a las 18:00 horas, una sema-
na en las vacaciones escolares de Navidad y quince 
días en las vacaciones escolares de verano”.

El Juzgado de Primera Instancia nº 10 de León 
dictó auto en el que acuerda declarar la incompeten-
cia territorial de este órgano judicial, inadmitir a trámi-
te la demanda con remisión de actuaciones al Juzga-
do de 1ª Instancia nº 9 de A... en el que se sustanció 
el divorcio 916/2013 en cuya sentencia que aprueba 
el convenio regulador se acordó que la familia pater-
na, (abuelos y tía) puedan disfrutar de un derecho de 
visitas respecto de la menor, por lo que sea para la 
ejecución, sea para la modificación de las medidas, 
corresponde a dicho Juzgado la competencia para 
resolver.
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La parte demandante interpone recurso de apela-
ción a fin de que se admita la demanda y se declare 
competente al Juzgado de León, pretensión revoca-
toria a la que ha mostrado conformidad el Ministerio 
Fiscal.

Competencia.

La acción ejercitada en la demanda tiene su fun-
damento sustantivo en el art. 160.2 CC (que dice: 
“No podrán impedirse sin justa causa las relaciones 
personales del menor con sus hermanos, abuelos 
y otros parientes y allegados”), y su cauce procedi-
mental de resolución es el juicio verbal al que remite 
el art. 250.1.13º LEC que se sustanciará con las pe-
culiaridades dispuestas en el capítulo I del título I del 
libro IV de esta ley. El fuero territorial viene determina-
do de forma imperativa - art.54 LEC - por el general 
del domicilio de la parte demandada con arreglo a 
lo señalado en el art. 50 LEC en defecto de fuero 
especial aplicable. Al respecto el ATS de 21 de julio 
de 2020 siguiendo el criterio de los ATS 10 de julio de 
2018 y 4 de mayo de 2016 señala que “;i) Cualquiera 
que sea la pretensión ejercitada en el juicio verbal, 
la competencia territorial se determina siempre de 
forma imperativa con arreglo a los fueros legalmente 
establecidos para cada caso: en primer lugar, el fuero 
especial que corresponda conforme a las previsiones 
del art. 52 LEC; y, en su defecto, los fueros generales 

relativos al domicilio o residencia del demandado (art. 
50 LEC para las personas físicas y art. 51 para las 
personas jurídicas y entes sin personalidad)”.

El Juzgado inadmite la demanda por considerar-
se territorialmente incompetente para conocer de la 
modificación de medidas dispuestas en sentencia de 
divorcio o de la ejecución de la sentencia de divorcio 
en cuanto a sus efectos complementarios, que en 
ambos casos correspondería al Juzgado de A... que 
dictó la sentencia acordando las medidas.

Sin embargo, en la demanda interpuesta lo que 
se pretende es la efectividad de los derechos recono-
cidos en el art. 160.2 CC de relación personal de la 
menor con sus parientes (abuelos y tía) canalizado a 
través del trámite procesal adecuado del juicio verbal. 
No se está planteando, ni un procedimiento del art. 
775 LEC que legitima a los cónyuges para la modifi-
cación de las medidas aprobadas en el proceso de 
divorcio, ni tampoco un procedimiento de ejecución 
forzosa de las medidas de la sentencia a que se re-
fiere el art. 776 y concordantes de la LEC, procedi-
mientos a los que la resolución apelada reconduce 
la pretensión deducida en la demanda con la consi-
guiente alteración que ello implica en la competencia 
objetiva - art. 775 LEC - o funcional - art. 545 LEC -, 
y no propiamente territorial, apartándose de la acción 
que se ejercita con amparo en el art. 160.2 CC.

Sucesión procesal
AP VALENCIA, SEC. 10.ª, AUTO DE 30 DE MAYO DE 2022

Se admite la sucesión procesal de la hija al haber fallecido la madre debiendo con-
tinuar la ejecución en reclamación de las pensiones devengadas y que no fueron 
abonadas por el padre.

La hija de los litigantes, Dª Florencia, nacida el día 
NUM000 de 1.998, interpone recurso de apelación 
contra el auto dictado por el Juzgado de 1ª Instancia 
número 8 de Valencia el día 25 de mayo de 2.021, 
que denegó la sucesión procesal y la continuación 
del despacho de la ejecución instada por su madre, 
Dª Matilde, fallecida el día 11 de diciembre de 2.020.

De acuerdo con el artículo 540-1 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, “la ejecución podrá despacharse 
o continuarse a favor de quien acredite ser sucesor 
del que figure como ejecutante en el título ejecutivo y 
frente al que se acredite que es el sucesor de quien 
en dicho título aparezca como ejecutado”. En el caso 
presente, se ha acreditado el fallecimiento de la eje-
cutante, como la condición de heredera de la hija que 

Ejecución de Sentencia
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pretende suceder a su madre en esta ejecución, por 
lo que no hay obstáculo alguno para aceptar la suce-
sión procesal para reclamar en este proceso los ali-
mentos debidos a la hija en virtud de la sentencia de 
20 de julio de 2.004, reguladora de los efectos de la 
ruptura de la unión de hecho que constituyeron en su 

día la ejecutante inicial y el ejecutado. La hija es, ade-
más, titular del derecho de alimentos, por más que su 
madre ostentara un interés legítimo en reclamar tanto 
su declaración como su efectividad en vía ejecutiva, 
como se desprende de la sentencia del Tribunal Su-
premo de 30 de diciembre de 2.000.

Inviabilidad de la compensación de las visitas
AP CANTABRIA, SEC. 2.ª, AUTO DE 5 DE SEPTIEMBRE DE 2022

No estando ya vigente el Real Decreto 16/2020, de 28 de abril, no puede el padre 
compensar los días que los hijos permanecieron con la madre por haberse con-
tagiado de Covid uno de los hijos, ampliando su estancia con él en el siguiente 
régimen de custodia compartida.

Hechos y circunstancias condicionantes de la de-
cisión de la Sala. 

1. Los litigantes están divorciados por sentencia 
de divorcio firme dictada por la Audiencia Provincial 
de Cantabria de 16 de diciembre de 2016. En esta 
resolución, por lo que ahora importa, se atribuye la 
guarda y custodia compartida por periodos quince-
nales, de viernes a viernes, de los dos hijos entonces 
menores, Leoncio, nacido en el año 2001, y Paula, 
nacida en el año 2004. En el instante de los hechos 
objeto de la ejecución, noviembre y diciembre de 
2000, Leoncio ya era mayor de edad. Paula, al con-
trario, menor de edad.

2. Leoncio, por dar positivo al Covid-19 el día 12 
de noviembre, y Paula, conviviente con aquel y su 
madre durante el periodo quincenal, se confinan du-
rante los 14 días preceptivos. El día 13 de noviem-
bre comenzaba el periodo quincenal con el padre. 
El 25 de noviembre, al terminar la cuarentena, los hi-
jos acuden al domicilio del padre, con quien residen 
veintiocho días consecutivos. El padre presenta un 
escrito en el juzgado, el 26 de noviembre, indicando 
que “por ese confinamiento, pongo en comunica-
ción que mis hijos van a pasar, en compensación al 
tiempo transcurrido con mi exmujer, las próximas dos 
quincenas, concretamente hasta el 25 de diciembre, 
fecha en la que pasarán a residir con su madre (..)”.

Resolución del recurso de apelación. 

1. La juez de instancia acepta la compensación 
señalada por el ejecutado opositor, por correspon-
derse con días en exceso disfrutados.

La Sala no concuerda con su apreciación.

2. No existe, en primer término, una causa de 
oposición a la ejecución que permita tolerar la con-
ducta del ejecutado.

Las causas de oposición a los títulos de origen ju-
dicial, como es la sentencia firme dictada, vienen de-
terminas de forma limitada o cerrada (numerus clau-
sus) en el art. 556.1 LEC, al decir que “1. Si el título 
ejecutivo fuera una resolución procesal o arbitral de 
condena o un acuerdo de mediación, el ejecutado, 
dentro de los diez días siguientes a la notificación del 
auto en que se despache ejecución, podrá oponerse 
a ella por escrito alegando el pago o cumplimiento de 
lo ordenado en la sentencia, laudo o acuerdo, que 
habrá de justificar documentalmente. También se po-
drá oponer la caducidad de la acción ejecutiva, y los 
pactos y transacciones que se hubiesen convenido 
para evitar la ejecución, siempre que dichos pactos y 
transacciones consten en documento público”.

3. Pero es que además el ejecutado se ha atribui-
do libremente la potestad de considerar, de un lado, 
que las normas legales le reconocían la posibilidad 
de compensar el tiempo de mayor estancia de la hija 
menor con su madre -el hijo ya era mayor de edad-; 
y, en segundo lugar, las fechas y la forma y modo de 
hacerlo efectivo.

4. Ha de afirmarse, en primer término, que el pro-
cedimiento legal creado para compensar los efectos 
del confinamiento derivado de la declaración del pri-
mer estado de alarma había expirado por determina-
ción del legislador sin que hubiera sido sustituido por 
ningún otro.

La declaración del Estado de Alarma por el Real 
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, para la gestión 
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de la crisis sanitaria ocasionada por la Covid 19, im-
plicó inicialmente un confinamiento de la población 
con excepciones concretas que justificaban, entre 
otras, una suspensión de la eficacia del régimen de 
custodia, y, en su caso, de visitas y estancias de los 
menores con sus progenitores, con el fin precisa-
mente de evitar tránsitos constantes entre unidades 
de convivencia que permitieran la extensión del virus 
entre la población.

Así lo advertía el CGPJ el 20 de marzo de 2020 
y, particularmente, los magistrados de los juzgados 
de primera instancia, mercantil y familia de Santander 
a través de sus acuerdos de 22 y 23 de marzo de 
2020. En particular, como correctamente apreciaron 
a través de una interpretación que esta Sala hace 
suya y así lo hemos manifestado en el auto de este 
tribunal de 21 de marzo de 2022, entendieron que 
la habilitación para el traslado de menores prevista 
en el RD 463/2020 lo es para atender a sus nece-
sidades de asistencia y cuidado, por tanto, ampa-
rado en situaciones sobrevenidas de desprotección 
o inasistencia por parte del progenitor con quien se 
hallaren. Por esta razón, entendían que las peticio-
nes de medidas cautelares de urgencia previstas en 
el art. 158 CC debían asentarse en tal presupuesto, 
que “ no se corresponde en abstracto con la actual 
situación confinamiento con uno de los progenitores 
o la interrupción excepcional del régimen ordinario de 
comunicaciones y estancias por aplicación del Real 
Decreto “.

No obstante, la pérdida de los días no consumi-
dos de estancia con el menor pudieron ser compen-
sados, precisamente por razón de la declaración del 
estado de alarma, o, mejor dicho, objeto de un ree-
quilibrio posterior, mediante la atribución al progenitor 
no custodio de días añadidos de estancia superado 
el periodo de confinamiento domiciliario. Y ello es 
lo que precisamente vino a reconocer, creando un 
procedimiento especial y sumario específico, el Real 
Decreto-Ley 16/2020, de 28 de abril, con objeto de 
conocer de las demandas <<a) Las que versen sobre 
pretensiones relativas al restablecimiento del equi-
librio en el régimen de visitas o custodia comparti-
da cuando uno de los progenitores no haya podido 
atender en sus estrictos términos el régimen esta-
blecido y, en su caso, custodia compartida vigente, 
como consecuencia de las medidas adoptadas por 
el Gobierno y las demás autoridades sanitarias con 
el objeto de evitar la propagación del COVID-19. >>.

En su exposición de motivos se afirmaba que “ 
De particular interés es la regulación “ex novo” de un 
procedimiento especial y sumario para la resolución 
de cuestiones relativas al derecho de familia directa-
mente derivadas de la crisis sanitaria. Las medidas 

adoptadas por las autoridades sanitarias han tenido 
incidencia en el normal desarrollo del régimen de cus-
todia y de visitas de menores, provocando en ocasio-
nes desequilibrios en los tiempos de disfrute, lo cual 
es previsible que pueda desembocar en demandas 
y solicitudes ante los juzgados con competencias en 
materia de derecho de familia (..)”. 

En tal sentido, se reconoció en el art. 3 un proce-
dimiento especial y sumario sujeto a una condición 
temporal para la interposición de la demanda. En 
concreto, se afirmaba que “Durante la vigencia del 
estado de alarma y hasta tres meses después de su 
finalización, se decidirán a través del procedimiento 
especial y sumario regulado en los artículos 3 a 5 del 
presente real decreto-ley las siguientes demandas:a) 
Las que versen sobre pretensiones relativas al resta-
blecimiento del equilibrio en el régimen de visitas o 
custodia compartida cuando uno de los progenitores 
no haya podido atender en sus estrictos términos el 
régimen establecido y, en su caso, custodia com-
partida vigente, como consecuencia de las medidas 
adoptadas por el Gobierno y las demás autoridades 
sanitarias con el objeto de evitar la propagación del 
COVID-19. “.

El Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, fue 
expresamente derogado por la disposición deroga-
toria única.1 de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, 
de medidas procesales y organizativas para hacer 
frente al Covid-19 en el ámbito de la Administración 
de Justicia, con efectos desde el 20 de septiembre 
de 2020.

La derogación, además, no fue reconociendo un 
procedimiento singular de semejante naturaleza.

En su preámbulo se afirma que “En efecto, la 
Administración de Justicia sufrió una ralentización 
significativa como consecuencia de la crisis del CO-
VID-19, por lo que se hizo necesario adoptar el Real 
Decreto-ley 16/2020 de 28 de abril, de medidas pro-
cesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 
en el ámbito de la Administración de Justicia que tuvo 
por finalidad, entre otras, procurar una salida ágil a la 
acumulación de los procedimientos suspendidos por 
la declaración del estado de alarma cuando se pro-
dujera el levantamiento de la suspensión. “

El primer estado de alarma, declarado por Real 
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, concluyó el 21 
de junio de 2020, tras su sexta prórroga. La vigencia 
del procedimiento especial y sumario concluyó a los 
tres meses del fin del primer estado de alarma (21 de 
septiembre de 2020).

5. En consecuencia, cuando se producen los he-
chos que ahora son objeto de resolución, no existe 
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ya la posibilidad de utilizar el procedimiento especial 
y sumario especialmente reconocido por el legisla-
dor para las situaciones derivadas del primer estado 
de alarma. Pero precisamente por su extensión, sin 
consideración estricta a la situación de padecimiento 
de la enfermedad, fue posible el reconocimiento del 
procedimiento de reequilibrio.

En situaciones como la presente, en consecuen-
cia, ni la ley prevé una causa de oposición, ni expre-
samente un procedimiento de reequilibrio o compen-
sación en el régimen de guarda o visitas.

Si las normas procesales no prevén una causa 
de oposición en que el ejecutado pudiera amparar-
se, tampoco reconocemos una causa de justifica-
ción. La guarda de la madre se prolongó más tiempo 

del debido por cumplir con una norma sanitaria de 
obligada exigencia: el confinamiento domiciliario del 
contagiado por COVID-19 y sus convivientes como 
contactos estrechos. Ni la estancia se prolongó más 
del tiempo debido desde el comienzo de la enferme-
dad, ni durante dicho espacio la guarda conllevó un 
disfrute normal u ordinario del tiempo, ni menos aún 
vino precedida de una actitud dolosa o culposa de 
la madre, sino del sometimiento a las exigencias de 
sanación de una enfermedad y las legales derivadas 
de la necesidad de evitar la proliferación del virus.

6. El entendimiento unilateral del padre no pue-
de ser compartido por el tribunal, lo que conlleva la 
estimación del recurso y la desestimación de la opo-
sición.

Inexistencia de efectos retroactivos
AP CANTABRIA, SEC. 2.ª, AUTO DE 28 DE ABRIL DE 2022

La Sentencia de la Audiencia Provincial que acuerda suspender el pago de la pen-
sión alimenticia no tiene efectos retroactivos y por tanto debe seguir la ejecución 
en la que se reclaman las pensiones impagadas antes de dictarse la sentencia de 
apelación.

Se combate el auto de 9 de diciembre del 2021 
en el que se desestima la oposición a la ejecución 
dineraria despachada para hacer efectivo el pago de 
los alimentos con destino al hijo menor de los litigan-
tes.

Se mantiene en el recurso que la sentencia de 
23 de diciembre del 2.019, dictada por el Juzgado 
de Violencia sobre la Mujer nº 1 de Santander, en el 
que se estableció una pensión alimenticia por impor-
te de 100 euros mensuales, fue revocada y dejada 
sin efecto por la sentencia dictada por esta Audiencia 
Provincial el 2 de junio del 2020, en la que se acordó 
la suspensión de la obligación del pago de alimentos, 
por lo que, en definitiva, no existe título judicial que 
ampare la ejecución despachada.

La sentencia de instancia produce sus efectos 
propios hasta el dictado de la sentencia de apelación, 
por lo que ninguna duda suscita la procedencia de 
la reclamación referida a los alimentos devengados 
hasta mayo del 2020, de acuerdo con lo previsto en 
el art. 774.5 de la LEC (STS de 20 de julio del 2017).

La sentencia dictada en apelación establece la 
suspensión del pago de alimentos “mientras subsista 

la actual ausencia de recursos”.

Siendo objetivo crucial de la tarea judicial la satis-
facción del interés del menor, también ha de afirmar-
se la procedencia de la reclamación de los alimentos 
devengados a partir de junio del 2020, toda vez que 
en la resolución dictada en apelación se condiciona la 
vigencia de la suspensión del pago de los alimentos 
a la carencia de ingresos, apareciendo documental-
mente acreditado que el ejecutado obtiene, por razón 
del trabajo desempeñado en el centro penitenciario, 
remuneraciones en metálico que le permiten afrontar 
el pago de los 100 euros mensuales.
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Denegación de la compensación por uso exclusivo de la vivienda
AP CÓRDOBA, SEC. 1.ª, SENTENCIA DE 16 DE MAYO DE 2022

No procede reconocer indemnización a un comunero por el uso exclusivo de los 
inmuebles comunes realizado por el otro dado que no ha existido en ningún mo-
mento intención del comunero que reclama la indemnización de usar conjunta-
mente el inmueble ni ponerlo en alquiler para obtener una renta, pues lo que se 
acordó fue ponerlos a la venta.

En el caso que nos ocupa, nos encontramos ante 
la reclamación del demandante respecto al uso ex-
clusivo de la demandada con relación a la vivienda 
desde la fecha de la liquidación de la sociedad de 
gananciales (26 de enero de 2018) hasta la fecha del 
auto de homologación del acuerdo de división de la 
cosa común de (15 de mayo de 2019).

Por lo que se refiere a local comercial, reclama por 
el uso exclusivo de la demandada desde la fecha de 
la sentencia de divorcio (julio de 2016) hasta el auto 
de homologación del acuerdo de división de la cosa 
común (15 de mayo de 2019).

Al objeto de resolver la controversia, debemos 
examinar cada uno de los diferentes periodos tem-
porales: desde la sentencia de divorcio (12 de mayo 
de 2016) hasta el auto por el que se homologa el 
acuerdo de liquidación de la sociedad de gananciales 
(26 de enero de 2018).

En este primer periodo temporal nos encontramos 
que el uso de la vivienda y del local viene determina-
do por lo establecido en la sentencia de divorcio de 
12 de mayo de 2016 en la que se recogió el acuerdo 
hay que habían llegado las partes. Así se indicaba:

- Por lo que se refiere al local de negocio, se es-
tablecía que la renta del local de negocio correspon-
diente al contrato de arrendamiento existente, se atri-
buye directamente a la demandada hasta la extinción 

del contrato y tras ello, acordaban las partes que, la 
demandada regentaría el negocio sin perjuicio de los 
derechos que tuviera el demandado en la liquida-
ción de gananciales dado que el negocio y el local 
tenían el carácter de ganancial. Por lo tanto, el uso 
exclusivo del local por parte de la demandada viene 
determinado por la resolución judicial, contemplando 
expresamente que en la liquidación de la sociedad 
de gananciales se resolverá sobre los derechos del 
demandante respecto al negocio y el local.

- Por lo que se refiere a la vivienda familiar se atri-
buye a la demandada hasta la liquidación de la socie-
dad de gananciales. Por lo tanto, nuevamente este 
uso exclusivo viene determinado por la resolución 
judicial.

El segundo periodo comprendería desde el auto 
que homologa la acuerdos de liquidación de socie-
dad de gananciales (26 de enero de 2018) hasta el 
auto que homologa el acuerdo de división de la cosa 
común (15 de mayo de 2019).  En el auto de 26 de 
enero de 2018 se homologaba el acuerdo de liquida-
ción de la sociedad de gananciales en el que se valo-
raba la vivienda en 80.000 euros y el local comercial 
de 60.000 euros, acordándose la venta de ambos 
inmueble para repartir el precio al 50%.

Por lo tanto, no nos encontramos ante una re-
glamentación específica del uso ni tampoco de un 

Regímenes económicos
matrimoniales
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requerimiento del demandante reclamando el uso 
de los inmuebles en cuestión, ya que precisamente 
el acuerdo consistía en proceder a la venta de los 
mismos. Cuestión diferente podría plantearse, si tal y 
como apunta la sentencia de instancia, la voluntad de 
las partes al liquidar la sociedad de gananciales era 
participar en común en el uso de los inmuebles, por 
ejemplo mediante su arrendamiento y reparto entre 
ambos de la renta percibida. Sin embargo, el deman-
dante acordó con la demandada proceder a la venta 
de los inmuebles. Es más, en el posterior acuerdo 
de 15 de mayo de 2019, homologado mediante auto 
recaído en el procedimiento de división de la cosa en 
común, se convino que la demandada permaneciera 
en la vivienda, sin fijar una contraprestación, hasta el 
30 de septiembre de 2009. Este dato confirma que 
no existió un requerimiento para servirse de la cosa 
en común ni en el acuerdo de 26 de enero de 2018 
ni en el acuerdo de 15 de mayo de 2019, por lo que 
cabe inducir la voluntad del demandante en este sen-
tido (no existía voluntad de usar de los bienes comu-
nes) tal y como se afirma en la sentencia de instancia, 
sin que se hubiera instando en ningún momento nin-
guna pretensión de modificación del pronunciamien-
to relativo a la atribución de la vivienda en favor de la 
hoy demandada.

Por último nos queda por analizar los diversos re-
querimientos a los que hace referencia la parte de-
mandante/apelante.

Por lo que se refiere al burofax de 13 de julio de 
2018 remitido por la parte actora para que se le per-
mitiera el uso temporal de ambos inmuebles, nueva-
mente debemos confirmar el criterio de la sentencia 
de instancia en cuanto que no existía una verdadera 
voluntad del demandante para el disfrute de la pose-
sión de los inmuebles.

Así, tal y como reconoció en los procedimientos 
judiciales seguidos ante el Juzgado de Violencia so-
bre la Mujer nº 1 de Córdoba, el actor residía en la 
vivienda propiedad de su pareja, sin que tuviera vo-
luntad de modificar esta residencia.

Tampoco consta que en este requerimiento insta-
ra a disfrutar del uso mediante la participación en las 
rentas que se pudiera obtener del arrendamiento de 
los inmuebles o que se solicitara una compensación 
económica a la demandada por el uso exclusivo de 
los mismos.

Por lo tanto, difícilmente puede mantenerse tal y 
como se afirma en el recurso de apelación, que el 
demandante tuviera una voluntad real y efectiva de 
hacer uso de la posesión en los inmuebles en régi-
men de proindiviso.

A todo ello hay que añadir que cuando se produce 
la venta del local (en abril de 2019), las partes repar-
tieron por mitad el precio de venta obtenido, sin que 
el demandante exigiera algún tipo de compensación 
por el uso exclusivo de la vivienda desde la fecha del 
requerimiento mediante burofax (13 de julio de 2018) 
a la fecha de la venta (abril de 2019), lo que confirma 
que no tenía intención de disfrutar de la posesión en 
este periodo temporal.

De igual manera, en el acuerdo de 15 de mayo de 
2019, al pactarse la adquisición de la mitad indivisa 
de la vivienda por parte del demandante a la deman-
dada mediante el abono de la mitad de la valoración 
de dicha vivienda, no se reclamó ninguna compensa-
ción por el uso exclusivo de la misma en este periodo 
temporal, lo que confirma nuevamente que el deman-
dante no tenía intención de disfruta de la posesión 
del inmueble en este periodo temporal, mediante su 
participación en el uso de la misma.

Plantea la parte apelante que existió un nuevo 
requerimiento como resulta del otrosí digo de la de-
manda de división de la cosa común presentado en 
noviembre de 2018 en el que se indicaba: “para no 
perjudicar los derechos de uno de los titulares del 
inmueble se solicita al juzgado que mientras se re-
suelve el presente procedimiento, y evitar dilaciones 
por la parte contraria, dicte resolución en el cual, se 
atribuye el uso temporal de los inmuebles en cuestión 
por semestres entre los copropietarios, o en su caso, 
el propietario que tiene el uso y disfrute de los inmue-
bles indemnice económicamente al otro “.

Debemos señalar que la parte apelante obvia que 
precisamente frente a esta pretensión de la parte ac-
tora, la demandada se allanó y el procedimiento ter-
minó mediante el acuerdo homologado judicialmente 
en el auto de 15 de mayo de 2019, que precisamente 
acuerda que el demandante adquiere el 50 % de la 
cuota de propiedad de la demandada por el precio 
de 40.000 euros, sin que se contenga referencia al-
guna a esta pretendida compensación económica 
del otrosí digo de la demanda y además se admite 
la permanencia de la demandada en la vivienda has-
ta el 30 de septiembre de 2009, sin que se estipule 
contraprestación o el abono de suma alguna por el 
disfrute de la posesión en este periodo temporal.

Por último, la parte apelante hace referencia que 
también realizó requerimientos a la demandada a tra-
vés del acto de conciliación que presentó a finales 
de 2019. 

Debemos señalar que no puede considerarse 
esta pretendida reclamación en cuanto que los pe-
riodos temporales reclamados en la demanda vienen 
referidos:
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- desde el mes de julio de 2016 hasta el mes de 
mayo de 2019 respecto del local.

- desde el 26 de enero de 2018 al 16 de mayo de 
2019 respecto a la vivienda.

Por lo tanto, esta reclamación de finales 2019 es 
posterior al periodo cuya compensación económica 
se pretende.

A todo lo expuesto hay que añadir que la jurispru-
dencia se ha pronunciado en el sentido apuntado de 
desestimar la pretensión de compensación econó-
mica cuando no ha existido intención del comunero 
para usar del inmueble ni obtener una renta.

Así la sentencia de la Audiencia Provincial de 
Madrid de 6 de octubre de 2020 ha señalado: “El 
derecho a percibir una cantidad por el uso no tie-
ne su razón de ser en el uso, en sí mismo, sino en 
un uso exclusivo y excluyente, pero este término se 
ha de interpretar en tanto se le impidiera a la actora 
hacer uso también de ese inmueble; no se trata de 
dejar libre la casa, y por tanto desocupada sino de 
no impedir que cualquiera de los comuneros si así 
lo quisieran hicieran uso de la misma, pero éste no 
era el interés de la recurrente. En este caso en la de-
manda no se concretó qué perjuicio era para la “co-
munidad” lo que debió alegarse y probarse, y desde 
luego tampoco para la recurrente porque nunca fue 
su interés el uso de dicha vivienda, lo que quería era 
que fuera desalojada por el demandado, en su caso, 
y venderla, que es lo que finalmente se ha hecho, sin 
que se pudiera en ningún caso afirmar que hubo una 
actitud obstruccionista, y ser la intención el perjuicio 
común o el perjuicio concreto a la demandante, que 
es lo que exige la norma, y jurisprudencia del Tribunal 
Supremo “.

Por otro lado, la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Asturias de 17 de septiembre de 2020 ha 
indicado: “el destino de la vivienda en copropiedad 
pretendido, en todo momento, por la demandante, 
no fue el de la obtención de una renta mediante su 
alquiler, ni percibir una contraprestación por el usua-
rio, ni su ocupación, sino su venta, como resulta del 
devenir de los hechos acaecidos desde que se de-
clara el divorcio de mutuo acuerdo de los litigantes en 
el procedimiento seguido en el Juzgado de Primera 
Instancia núm. Nueve de Gijón, con el no 1037/2016, 
en el que se aprueba el convenio regulador suscrito 
por ambos, en el que, en lo que aquí interesa, pactan 
conferir el uso de dicha vivienda al ahora demandado 
por un año, comprometiéndose, transcurrido éste, a 
venderla de mutuo acuerdo. Finalizado dicho año (fe-
brero de 2018), a la vista de los mails habidos entre 
las partes, en los meses de febrero y marzo de ese 
año (doc.1 y 2 de la contestación) se constata que 

el deseo de la demandante era poner a la venta la 
vivienda y el reparto del precio, siendo conocedora 
del deseo del demandado de adquirir aquella, propo-
niendo proceder a la busca de un tasador, indicando 
en el último correo que ha dado poderes a un abo-
gado para que se encargue de la venta para solucio-
nar la copropiedad, el cual se pondría en contacto 
con él. Siendo la siguiente actuación la presentación 
en julio de 2018 de una conciliación, requiriendo a 
D. Basilio para que deje libre la vivienda para pro-
ceder a ponerla a la venta y que se establezca de 
mutuo acuerdo con la conciliante el precio de ven-
ta. Conciliación celebrada en el mes de septiembre, 
proponiendo el demandado, fijar el precio a través 
de perito tasador oficial imparcial, acordando pasar 
por dicho precio, para bien abonarle el 50%, o bien, 
poner a la venta el inmueble en varias agencias in-
mobiliarias. Presentando, seguidamente, Da Lina, 
en enero de 2019, la demanda origen del presente 
procedimiento en la que, si se fija el precio del inmue-
ble, aceptado en la contestación por el demandado, 
ofreciendo abonarle el 50% de su valoración, adqui-
sición que se realiza en el curso del proceso, como 
hemos recogido, poniendo fin al condominio. Hechos 
que denotan, palmariamente, la voluntad e intención 
de la demandante de vender el inmueble, sin exigir 
contraprestación alguna, entre tanto, al demandado 
por continuar con el uso de aquel. Uso que, por otra 
parte, no se acredita que hubiera impedido u obsta-
culizado el proceder a su venta, ni que ésta se hubie-
ra dilatado en el tiempo por el actuar del demandado, 
pues en ningún momento se fijó precio alguno por 
Da Lina al que se hubiera opuesto o discrepado el 
demandado, el cual, una vez fijado, y como era su 
intención, conocida por aquella, lo aceptó, ofrecién-
dole el 50%. Y, siendo esto así, la ocupación de la 
vivienda en cuestión en exclusiva por el demandado 
hasta el fin del condominio, no le haya producido un 
perjuicio valorable económicamente, en contra de lo 
sostenido por la apelante “.

En conclusión y atendiendo a todos los argumen-
tos expuestos, procede la desestimación del recurso 
de apelación.
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No puede ejecutarse solo una parte del Cuaderno Particional
AP VALENCIA, SEC. 10.ª, AUTO DE 10 DE MAYO DE 2022

Se deja sin efecto la ejecución provisional despachada habida cuenta que no ha-
biéndose interesado la ejecución de la totalidad del contenido del cuaderno par-
ticional sino únicamente de una parte, esta no resulta exigible, pues del cuaderno 
particional resultan obligaciones recíprocas cuyo cumplimiento no puede ser exi-
gido respecto de una en concreto sin cumplir lo que le incumbe al ejecutante.

Se recurre en apelación por la representación del 
ejecutado D. Jose Carlos el auto que desestimó la 
oposición que había formulado frente al despacho 
de ejecución (provisional) que había sido dispuesto, 
a instancia de Dª Estrella, por auto de 26 de abril de 
2021 por la cantidad de 63.885,82 euros de principal 
mas 19.165,75 euros fijados provisionalmente para 
intereses y costas.

El apelante alega, como hizo en su escrito de 
oposición a la ejecución que no procedía la ejecución 
puesto que el esgrimido como título de ejecución no 
puede estimarse que tenga fuerza ejecutiva, al tratar-
se de un auto que aprueba las operaciones divisorias 
realizadas por el contador partidor, en el que se de-
terminó el valor de los bienes que integraban el activo 
y el pasivo de la sociedad de gananciales y los lotes 
señalados por el contador partidos.

El recurso de apelación ha de prosperar por es-
timar que resultaba improcedente el despacho de 
ejecución dado que la obligación para cuya efectivi-
dad se solicitó la ejecución no resultaba exigible. En 
el cuaderno particional aprobado por auto de 24 de 

noviembre de 2020 en autos de liquidación de socie-
dad ganancial 1235/2016, aun no firme al haber sido 
apelado, se procedió a adjudicar determinados bie-
nes y deudas a los exesposos D. Andrés y Dª Estrella, 
concretamente la mitad de la vivienda sita en Pater-
na y la mitad del préstamo hipotecario que la gra-
vaba, además de alguno otro elemento, en el caso 
de D. Andrés el saldo en cuentas corrientes valorado 
en 6.800 euros. De tales adjudicaciones Dª Estrella 
resultó acreedora de D. Andrés por la cantidad de 
63.885,82 euros. Esta cantidad no resulta exigible 
mientras no se haya procedido a llevar a efecto o 
materializar la adjudicación de bienes concretos a 
cada cónyuge de modo que pasen a ser dueños de 
una parte determinada, no habiéndose interesado la 
ejecución con relación a la totalidad del contenido del 
cuaderno particional sino únicamente de una parte 
que, por ello, no resulta exigible, pues del cuader-
no particional resultan obligaciones recíprocas cuyo 
cumplimiento no puede ser exigido respecto de una 
en concreto sin cumplir lo que le incumbe el ejecutan-
te (art. 1100 CC).
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Dies a quo para la caducidad de la acción
AP MADRID, SEC. 24.ª, SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 2022

En cuanto al dies a quo para el cálculo de dicho plazo, la sentencia apelada ar-
gumenta que en la determinación debe tenerse en cuenta la STS 743/16 de 21 
diciembre, por lo que tratándose de un hecho negativo, no se puede imponer al 
actor la prueba de acreditar fehacientemente dicho extremo, suponiendo en ese 
caso una prueba diabólica. Es por ello que se entiende que al actor le basta con 
afirmar y concretar dicha fecha, siendo carga de la prueba de la contraparte que 
se oponga a ello, justificar lo contrario.

Por la representación procesal de Dª Catalina se 
interpone recurso de apelación contra la sentencia 
de fecha 5 de julio de 2021, alegando que el deman-
dante sí conocía más de un año antes de la fecha 
de interposición de la demanda el hecho de que la 
menor no había sido inscrita en el Registro Civil como 
hija suya.

Si bien en su recurso no indica la parte apelante 
de manera expresa cuál es el motivo de su apela-
ción, no obstante de su redacción se deprende que 
el mismo está basado en error en la apreciación de 
la prueba, mostrando su disconformidad con la va-
loración efectuada por la juzgadora de instancia ex-
poniendo los mismos argumentos esgrimidos en la 
contestación a la demanda. No concreta en que se 
fundamenta la imputación a la sentencia de un error 
en la valoración de la prueba, más allá de que según 
sus alegaciones el demandante sí conocía más de un 
año antes de la fecha de interposición de la demanda 
el hecho de que la menor no había sido inscrita en el 
Registro como hija suya.

El artículo 133 del Código Civil establece que, 
faltando la constante posesión de estado, la acción 
de reclamación de filiación no matrimonial corres-
ponderá al hijo durante toda su vida. Tras la decla-
ración de inconstitucionalidad declarada por la STC 
n.º 52/2006, de 16 de febrero, ECLI:ES:TC:2006:52, 
por la cual se estableció “declarar inconstitucional el 
párrafo primero del art. 133 del Código civil, en la re-
dacción dada por la Ley 11/ 1981, de 13 de mayo, en 
cuanto impide al progenitor no matrimonial la recla-
mación de la filiación en los casos de inexistencia de 

posesión de estado”, el progenitor también ostenta 
la facultad de ejercitar la acción de filiación no matri-
monial, si bien, limitada al plazo de un año contado 
desde que este hubiera tenido conocimiento de los 
hechos en que haya de basar su reclamación (posibi-
lidad introducida con ocasión de la entrada en vigor 
el 18/08/2015 de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de 
modificación del sistema de protección a la infancia y 
a la adolescencia).

Conforme lo anterior, en aquellos supuestos en 
los que sea el progenitor el que ejercita la acción de 
reclamación de la filiación no matrimonial sin pose-
sión de estado, ha de valorarse si concurre la figura 
de la caducidad. En este sentido, el Tribunal Supre-
mo en auto 246/2019, de 18 de diciembre argumen-
ta: “La Audiencia, concluye, revocando lo resuelto 
en la sentencia apelada, y en aplicación de la doc-
trina contenida en la STS 457/2018 de 18 de julio, 
considera caducada la acción, explicando que había 
transcurrido en exceso el plazo de un año, pues la 
entrada en vigor de la nueva redacción del art. 133. 
2º CC, lo fue en 18 de agosto de 2015, y la demanda 
se presentó el 3 de febrero de 2017, considera que 
la acción está caducada por el transcurso de un año 
desde que tuvo conocimiento de su paternidad, pues 
considera que el actor reconoce que supo desde un 
principio del nacimiento de Luis Angel, el cual nació 
en NUM001 de 2010, poniendo esta noticia la Sra. 
Paula en conocimiento de la familia paterna, al haber 
finalizado la relación con anterioridad al nacimiento; 
considera en consecuencia que la acción de recla-
mación de la filiación no matrimonial sin posesión de 
estado, ha caducado, al no existir indicios de pose-

Filiación
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sión de estado, pues se refiere que el recurrente no 
ha tenido contacto alguno con su hijo, no ha estado 
el padre presente en la vida del menor en calidad de 
padre “

En cuanto al dies a quo para el cálculo de dicho 
plazo, la sentencia apelada argumenta que en la de-
terminación debe tenerse en cuenta la STS 743/16 
de 21 diciembre, por lo que tratándose de un hecho 
negativo, no se puede imponer al actor la prueba de 
acreditar fehacientemente dicho extremo, suponien-
do en ese caso una prueba diabólica. Es por ello que 
se entiende que al actor le basta con afirmar y con-
cretar dicha fecha, siendo carga de la prueba de la 
contraparte que se oponga a ello, justificar lo con-
trario.

Efectivamente, la sentencia TS, Civil sección 1 
del 21 de diciembre de 2016 establece que “la carga 
de la prueba sobre el dies a quo para el ejercicio de 
la acción no puede atribuirse al impugnante. Basta 
al demandante con fijar el dies a quo que considera 
aplicable para el inicio del cómputo del plazo de ca-
ducidad, siendo así que para apreciar que la acción 
caducó previamente a su ejercicio deberá quedar 
acreditado que tal fijación no es la correcta y, en lo 
que a este caso interesa, que el demandante tenía 
efectivo conocimiento de que no era el padre bioló-
gico de la menor desde una fecha anterior a la que él 
afirma (que es la de la obtención del resultado de la 
prueba biológica). Sostener lo contrario, como hace 
la sentencia impugnada, obligaría al demandante a 
la realización de una prueba imposible por su parte, 
consistente en demostrar un hecho negativo referido 
a que no tenía conocimiento del hecho de no ser el 
padre de la menor desde un momento anterior al de 
la práctica de la prueba biológica. El propio principio 
de facilidad probatoria determina claramente que la 
carga de la prueba sobre la existencia de tal conoci-
miento anterior ha de corresponder a quien sostiene 
la existencia de la caducidad. Siendo indiscutido el 
hecho de que la menor no es hija biológica del de-
mandante e interpuesta la demanda de impugnación 
dentro del plazo de un año, dicha demanda ha de ser 
estimada con las consecuencias inherentes a ello”.

Basado en lo anterior, la sentencia disentida con-
cluye de las versiones contradictorias referidas, que 
no acredita la demandada por prueba objetiva que el 
demandante conociese que la menor no había sido 
inscrita en el Registro como hija suya, al tiempo de su 
nacimiento o más de un año antes de interponer la 
demanda (fechada el 16-9-20). Y sobre este particu-
lar, no aprecia esta Sala que la juzgadora de instancia 
haya incurrido en una valoración errónea, no razona-
ble, contraria a las reglas de la sana lógica y buen cri-
terio, constituyendo la determinación de dicho nexo 

lógico y directo un juicio de valor que está reservado 
a los Tribunales y que se ha de respetar en tanto no 
se acredite que es irrazonable.

Considera igualmente acreditado la sentencia 
apelada que del interrogatorio de ambos, se eviden-
cia “ que frente a conocidos la menor era hija de am-
bos y el actor, ha venido ejerciendo como tal, tras 
romperse la convivencia entre ambos, (previa y pos-
terior al nacimiento), visitando a la menor e instado a 
ello la misma demandada y colaborando el actor en 
su sostenimiento económico, abonando 150€ men-
suales. Ello determina que el interés de la menor, que 
debe prevalecer en este caso, no se vea afectado por 
la solicitud de la demanda formulada”. Efectivamente, 
el interrogatorio practicado a instancias del Ministerio 
Fiscal ha puesto en evidencia que ambos sabían que 
la niña era de ambos, acudiendo el padre al parto (si-
quiera sea por poco tiempo), y manteniendo la con-
vivencia hasta los 14 meses, siendo indiferente a tal 
efecto que fuese una relación afectiva o no. Del inte-
rrogatorio se desprende un interés en ambos en que 
no figurase la hija a nombre del padre para facilitar la 
obtención de ayudas sociales. Una vez rota la con-
vivencia, se admite que el padre ha visto a la niña y 
en ocasiones, entregaba dinero a la madre. Estamos, 
pues, ante una situación ambivalente, rayana en la 
posesión de estado, y en la que ha habido interés por 
ambas partes en la no inscripción. Siendo ello así, no 
puede apreciarse caducidad pues efectivamente no 
consta en que momento supo el padre con certeza 
que la niña no había sido inscrita a su nombre, y esa 
actuación espuria no puede ir en perjuicio de la niña, 
cuando no existe duda, tras la prueba biológica prac-
ticada que el demandante D. Marcelino es el padre 
biológico de la misma.

La sentencia dictada, con fecha 24 de julio de 
2020 por la Audiencia Provincial de Sevilla, Sección 
2.ª, en el rollo de apelación n.º 5783/2019 señala en 
el mismo sentido que el plazo comenzaría desde el 
conocimiento de los hechos, y no comenzaría desde 
el nacimiento o desde que conoció el actor, a través 
del certificado de empadronamiento, que el menor 
estaba registrado con los apellidos de la madre a la 
inversa, dado que la madre le decía que no estaba 
segura de que él fuera el padre, sino desde que por el 
resultado de la prueba biológica, el demandante tuvo 
al certeza de su paternidad biológica.

A la vista de lo expuesto, esta Sala no puede sino 
compartir los argumentos de la juez a quo pues no 
hay constancia de que antes de la fecha alegada por 
el actor, éste pudiera haber conocido que en la parti-
da no figuraba inscrita la filiación paterna.
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No existe crédito alguno entre los convivientes de hecho
AP CÓRDOBA, SEC. 1.ª, SENTENCIA DE 11 DE ABRIL DE 2022

Se desestima la demanda en la que un integrante de una pareja de hecho reclama 
al otro una determinada cantidad por haber contribuido al pago del préstamo hi-
potecario de un inmueble privativo titularidad exclusiva de este último.

El recurso tiene por objeto la sentencia de 24 
de noviembre de 2020, dictada en el procedimiento 
ordinario nº 606/2018, seguido ante el Juzgado de 
Primera Instancia e Instrucción nº 1 de Posadas. 
Dicha resolución desestima la demanda formulada 
por el D. Simón, en la que se ejercitaban dos accio-
nes: una acción declarativa del dominio respecto 
de la mitad indivisa de una vivienda, sita en la CA-
LLE000 número NUM000 de A... (finca nº NUM001 
del Registro de la Propiedad de B...) y, subsidiaria-
mente, una acción de reembolso, consistente en 
el importe actualizado de las cantidades abonadas 
por el actor “para la adquisición” de la citada vi-
vienda por el importe de 23.235 euros. D. Simón 
acepta el pronunciamiento relativo a la primera y 
recurre el referente a la segunda. El recurrente in-
voca dos motivos: a) en cuanto a la desestimación 
de la acción subsidiaria, error en la valoración de la 
prueba e infracción del art. 1158 CC; y b) en mate-
ria de costas, vulneración del art. 394 LEC.

Error en la valoración de prueba e infracción del 
art. 1158 cc.

La sentencia de instancia parte de los siguien-
tes hechos probados:

“1-) Que han mantenido una relación sentimen-
tal desde el año 2001, pasando a convivencia en 
Agosto de 2007 e inscritos en el Registro de Pa-
rejas de Hecho en el año 2012 para poner fin a la 
relación marital en Octubre de 2015.(documento nº 
1 de la demanda)

2-) Que la vivienda de la localidad de A... - C... 
(Córdoba) fue adquirida por el demandado me-
diante escritura pública de compraventa otorgada 
el 31.08.2006 ante Notario D. Francisco Rosales 

Salamanca Rodríguez e igualmente suscribió prés-
tamo hipotecario el mismo día y ante el mismo No-
tario, por un nominal de 60.000 euros a amortizar 
en 240 meses figurando en ambos negocios jurídi-
cos como comprador y prestatario exclusivamente 
el Sr. Valeriano, afrontando los gastos de gestoría, 
impuestos, Notaría y Registro de la Propiedad, por 
su cuenta.(documento nº 1 de la demanda)

3-) Que el referido préstamo hipotecario fue 
ampliado y modificado en fecha 03.05.2007 ante 
el Notario de la localidad de DIRECCION003, Don 
Rafael J. Vadillo Ruiz, ampliando el capital en 
18.000’00euros(.(documento nº 1 de la demanda).

4-) Que la reforma de la vivienda adquirida se 
inicia en Noviembre de 2006 y finaliza en agosto de 
2008, abonada en metálico la albañilería, carpinte-
ría, los materiales en torno a 45.000-50000euros y 
se otorgó ampliación del préstamo hipotecario.

5-) Que titularidad de cuenta bancaria nº IBAN 
NUM002, aperturada en la Oficina CAJASUR de 
C... en la que se cargaban las cuotas hipotecarias, 
figuraba como único titular El Sr. Valeriano, (docu-
mento nº 3 de la demanda).

6-) Que cada uno mantenía una cuenta bancaria 
de titularidad privativa por tanto cuentas distintas 
en distintas entidades CajaSur y Caja Rural donde 
tenían respectivamente el Sr. Valeriano y el Sr. Si-
món domiciliadas cada uno su nómina y apertura-
ron una tercera cuenta en el año 2006, esta común, 
en la Oficina de la localidad de C... de la entidad 
CAJASUR, donde se domiciliaba suministros inter-
net, alimentación.

7) Que los gastos de electricidad, IBI, Residuos/

Uniones de Hecho
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agua, Seguro del Hogar que pesaban sobre la vi-
vienda de Fuente Cubierta se cargaban en la cuen-
ta de la titularidad del Sr. Valeriano.

8-) Que en la cuenta titularidad del actor cons-
tan reintegros, retiradas de efectivo en una hor-
quilla 100-700 euros (en el año 2008, 5 apuntes, a 
2009 4 apuntes, 2010 apuntes 12, al año 2011, 9 
apuntes...)(documento nº 2 de la demanda)

9-) Que el Sr. Simón adquirió una vivienda en la 
localidad de C... mediante escritura pública de fecha 
13.06.2013 y préstamo hipotecario otorgado exclu-
sivamente por el actor y suscrito el préstamo hipote-
cario igualmente exclusivamente por el actor”.

Dejando al margen cuestiones de matiz, que no 
tienen relevancia para la resolución del recurso, la 
objeción que el recurrente hace a los hechos pro-
bados radica en que, según él, la cuenta común se 
nutría, casi en exclusiva, de los ingresos en metá-
lico previamente extraídos de la cuenta corriente 
privativa de D. Simón.

Cuando se trata de ingresos en metálico en una 
cuenta corriente, resulta difícil determinar el origen 
de aquéllos. No obstante, en el presente caso, hay 
determinados datos que permiten deducir que di-
versos ingresos en metálico en la cuenta corriente 
común provienen de extracciones de dinero de la 
cuenta privativa de D. Simón. Por ejemplo, el 4-2-
2008 consta una extracción de la cuenta de éste 
por importe de 700 euros y ese mismo día se in-
gresa esa cantidad en la cuenta común. Esa mis-
ma situación se produce el 10-6-2008, 5-8-2008, 
8-10-2008, 16-12-2009, entre otras fechas. Igual-
mente, en otras ocasiones el mismo día se extrae 
una cantidad de dinero en metálico de la cuenta 
de D. Simón y se ingresa una cantidad inferior en 
la cuenta común. Ello ocurre, por ejemplo el 31-
8-2010, día en el que se extraen 600 euros y se 
ingresan 400 euros. Ahora bien, también existen 
otros ingresos en metálico en la cuenta común que 
no pueden relacionar con extracciones en la cuen-
ta de D. Simón, como, por ejemplo, los ingresos 
de 25-2-2009, 7-7-2009, 16-10-2009 o 20-1-2010. 

Por tanto, no debe revocarse la sentencia, desde el 
punto de vista fáctico, en los términos pretendidos 
por el recurrente.

Pero es que, aunque se dieran por ciertos los 
hechos pretendidos en el recurso, ello no implicaría 
tampoco la estimación del recurso.

En primer lugar, al enunciar el motivo de recurso 
se hace mención al art. 1158 CC, relativo al pago 
por tercero, pero posteriormente, al desarrollar la 
argumentación, no se indica la infracción concreta 
cometida. En otros apartados, el recurrente alude 
con carácter general al ordenamiento jurídico, sin 
concretar ningún precepto, ni doctrina jurispruden-
cial aplicable, e invoca la equidad en apoyo de su 
recurso.

En relación a esta institución, conviene recor-
dar que, conforme al art. 3.2 CC, la equidad debe 
ponderarse en la aplicación de las normas, pero las 
resoluciones de los Tribunales sólo podrán descan-
sar de manera exclusiva en ella cuando la ley ex-
presamente lo permita, lo que no es el caso.

Por último, el argumento del recurrente parte de 
que “el Demandado pagaba <ladrillos> y el Actor 
el <sustento familiar>” y que, como consecuencia 
de la ruptura, salió D. Valeriano con un piso con un 
buen montante de crédito hipotecario abonado y 
D. Simón con una hipoteca a decenas de años por 
lo que se interesa que como mecanismo reequili-
brador entre las partes sean abonadas las canti-
dades pagadas por el Sr. Simón en beneficio del 
Sr. Valeriano”. Tal argumento no puede ser acepta-
do. Por un lado, fue el libremente decidido por las 
partes mientras se mantuvo la relación. Por otro, el 
recurrente olvida que dentro del “sustento familiar” 
también se incluyen las necesidades de vivienda 
de la familia, por lo que poniendo D. Valeriano su 
vivienda privativa al servicio de la familia (aquél, D. 
Simón y, posteriormente, los menores acogidos) 
también contribuyó al sustento familiar, de modo 
que ambos cooperaron a éste en la forma que li-
bremente eligieron en su día
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CASOS PRÁCTICOS

Si en la demanda de modificación de medidas el padre so-
licitó la extinción de la pensión, ¿puede en la vista modificar 
su petición y pedir solo la reducción de la pensión?

Solicitada con la demanda la extinción por haber disminuido la ca-
pacidad económica del padre, la petición de reducción no merece la 
calificación de modificación de demanda vetada por el art. 426 de la 
LEC. Aunque la causa de pedir no puede ser alterada en el proceso, 
y sobre este particular hay abundante y pacífica jurisprudencia, el art. 
426 de la Lec, en relación a lo que se prevé en el art. 286 del mismo 
cuerpo legal, permite las alegaciones sobre hechos conocidos con 
posterioridad a la demanda y a la contestación, pero siempre sin alte-
rar sustancialmente las pretensiones deducidas ni sus fundamentos, 
pues es un principio rector en el procedimiento civil la prescripción 
de la “mutatio libelli” (sentencias del TS de 28/01/1995, 26/12/1997, 
03/04/2001, 3101/2002, o 09/02 //20120) lo que comporta la impo-
sibilidad de configurar o modificar hechos, distintos de los existentes 
a la fundamentación de la pretensión de la demanda en cuanto im-
plica una alteración sustancia de la misma y genera indefensión a la 
parte contraria. Con el cambio de petición no se causa indefensión a 
la parte contraria que precisamente lo que alegaba es que no existía 
la causa misma en que se basa la petición, es decir el empeoramien-
to de la situación económica de la parte.
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NOTICIAS

Jornadas de Derecho
de Familia

SEVILLA EVIDENCIA LA IMPORTANCIA DE 
LOS CONGRESOS PRESENCIALES CON 
UN ÉXITO DE ASISTENCIA
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Las XXVI Jornadas de Derecho de Familia de Sevilla, celebradas el 6 y 7 de octubre, han supuesto un 
verdadero revulsivo para la abogacía de Familia. Como cada año, y después de unas merecidas vacaciones, 
el encuentro andaluz constituye el inicio del ‘curso’ jurídico y permite relanzar la actividad formativa de la 
AEAFA. La importancia de la presencialidad de los congresos se evidenció con la asistencia de más de 250 
expertos, quienes además de adquirir conocimientos, compartieron experiencias y establecieron contactos 
profesionales.

Aunque el encuentro andaluz arrancó el jueves a la tarde, para la junta directiva de la AEAFA el trabajo 
comenzó por la mañana, con la visita al presidente de la Diputación de Sevilla, Fernando Rodríguez Villalo-
bos. Durante la audiencia, encabezada por nuestra presidenta, María Dolores Lozano, y la vicepresidenta y 
directora de las jornadas, María Pérez Galván, se propuso una línea de colaboración con lo Servicios Sociales 
Comunitarios, conocidos como ZTS, gestionados por ayuntamientos y Diputación. “Sería interesante que 
los equipos de psicólogos y trabajadores sociales ayudaran y asesoraran a las personas implicadas en crisis 
familiares con la finalidad de que, cuando acudan al abogado o lleguen al juzgado, el conflicto se encuentre 
más encauzado”, manifestó María Dolores Lozano.

Ya por la tarde, la inauguración 
de las jornadas contó con la inter-
vención de la presidenta del Con-
sejo General de la Abogacía Espa-
ñola, Victoria Ortega, el presidente 
de la Sección Segunda de Familia 
de la Audiencia Provincial de Se-
villa, Rafael Márquez, la secretaría 
General de Servicios Judiciales 
de la Junta de Andalucía, Rosalía 
Espinosa, el diputado de la Junta 
de Gobierno del Ilustre Colegio de 
Abogados de Sevilla, Óscar León, 
y de María Dolores Lozano y María 
Pérez Galván.
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La utilidad de los acuerdos prematrimoniales
En la primera ponencia sobre acuerdos prema-

trimoniales, la abogada especialista y premio José 
Corrales 2021, María José Valverde, enfatizó que 
los prenup “son muy útiles para ordenar numero-
sas cuestiones de carácter patrimonial y personal 
de los cónyuges”. Así, por ejemplo, sirven para 
asignar la posesión o disfrute de los bienes que 
han formado parte de la sociedad conyugal y otor-
gar su titularidad de la propiedad. También, “los 
acuerdos prematrimoniales pueden fijar la pensión 
compensatoria o la renta vitalicia que uno de los 
miembros de la pareja se obliga a abonar al otro 
en caso de ruptura”, subrayó.

Entre la jurisprudencia citada por María José 
Valverde, la letrada destacó la sentencia del Supre-
mo del 24 de junio de 2015. El Tribunal en casa-
ción diferencia los pactos prematrimoniales de las 

capitulaciones reguladas en el ordenamiento jurídico español. “Mediante este importante pronunciamiento, 
el TS da carta de validez de forma expresa a los pactos prematrimoniales al no existir prohibición legal de los 
mismos y establece los principios por los que deben gravitar, así como sus límites”, explicó.

Extinción de la pensión alimenticia en hijos mayores
A continuación, tomó la palabra uno de los po-

nentes más esperados, el magistrado de Juzgado 
de Primera Instancia n.º 7 de Córdoba y autor de 
Los Libros Azules, Antonio Javier Pérez Martín. Su 
exposición giró entorno a la extinción de la pensión 
alimenticia, sus efectos retroactivos y el cobro de 
lo indebido. En primer lugar, aclaró que la pensión 
alimenticia “nunca tiene carácter vitalicio y la obli-
gación legal de prestar alimentos está llamada a 
desaparecer en un futuro, ya que es de esperar 
que llegue un momento en el que el alimentista 
obtenga ingresos suficientes para cubrir sus nece-
sidades sin tener que pedir ayuda a sus progenito-
res o parientes”.

Uno de los aspectos que más controversia sus-
citan en nuestra sociedad se refiere a la prolonga-

ción de la etapa de formación de los hijos. Pérez Martín recalcó que, si la finalización de la etapa de educación 
obligatoria se prolonga más allá de la mayoría de edad, cabe la posibilidad de que se mantenga la pensión, 
se limite en el tiempo o incluso de que se acuerde la extinción. “Las resoluciones tienen en cuenta la edad del 
hijo, pues no es igual que tenga 18 que 24”, advirtió. En este sentido, recordó que la extensión injustificada 
de la etapa universitaria es “campo de cultivo para las demandas de modificación de medidas en las que bien 
se solicita la limitación temporal o bien la extinción de la pensión”.

Por otra parte, el hecho de comenzar unas oposiciones no garantiza automáticamente el soporte de los 
padres. Y como ejemplo, citó la sentencia del TSJ de Aragón del 13 de mayo de 2020 que considera que la 
etapa de formación finalizó con la resolución de un máster y que la preparación de oposiciones ya no forma 
parte de la fase de formación, sino que es una opción del hijo para procurarse un medio de vida, y en base a 
ello acuerda extinguir la pensión alimenticia.

En cuanto a la reclamación de pensiones abonadas indebidamente, el magistrado cordobés incidió en 
que esta posibilidad se asienta en el principio general de derecho que prohíbe el enriquecimiento sin causa o 



         Revista 117SUMARIOw

84

aeafa
10/2022

injusto. “La vía procesalmente correcta para solicitar la devolución de las pensiones abonadas indebidamente 
es ejercitar la acción de reclamación de cantidad por cobro de lo indebido y enriquecimiento injusto a través 
del proceso ordinario que corresponda según la cuantía que se reclama”, recomendó.

La cena más esperada
El colofón de la jornada del jueves llegó con la tradicional cena del hotel Alfonso XIII. Como ya viene siendo 

tradicional, las asistentes acudieron con mantones y se retrataron en el vestíbulo y la escalera de este edificio 
inaugurado oficialmente el 28 de abril de 1928, con la celebración de un suntuoso banquete presidido por el 
rey Alfonso XIII y la reina Victoria Eugenia.

Última jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia penal
Las jornadas se retomaron el viernes con la 

conferencia del magistrado de la Sala Segunda 
del Tribunal Supremo Juan Ramón Berdugo, 
quien repaso la última jurisprudencia en materia 
Penal del TS. Prestó especial atención al delito 
por impago de pensiones. “La cuestión más con-
trovertida es si el progenitor del hijo mayor está 
legitimado para denunciar”, expuso. A renglón 
seguido, recordó que la Sala Civil del TS ha reco-
nocido de forma reiterada que el progenitor que 
convive con el hijo o hija mayor de edad y sufraga 
los gastos no cubiertos por la pensión impagada 
“tiene un interés legítimo digno de protección”. 
Asimismo, remachó, “no existe duda de que el 
progenitor conviviente con el alimentista es una 
de las personas que soporta las consecuencias 
inmediatas de la actividad criminal llevada a cabo 

por el que impaga, por lo que debe ser considerado como agraviado a los efectos de tener legitimación para 
formular la denuncia en vía penal”.

En su exposición, Ramón Berdugo también abordó la jurisprudencia relacionada con la apropiación in-
debida en el marco de una sociedad matrimonial de gananciales; el nuevo marco de la dispensa a declarar 
(artículo 416 LeCrim), que debe ser interpretada restrictivamente; el derecho de corrección, que siempre 
debe estar supeditado a la proporcionalidad y moderación, frente a la consideración de un delito de lesiones; 
y finalmente, el quebrantamiento de las medidas cautelares de prohibición de comunicarse con la víctima.

La experiencia de un Notario en Derecho de Familia
Tras la pausa intervino el notario de Madrid Fernando Gomá Lanzón, quien expuso su experiencia en el 

ámbito del Derecho de Familia. Su disertación repasó los puntos calientes de la ley 8/2021 para el apoyo a 
las personas con discapacidad. Gomá se mostró muy crítico con esta norma, sobre todo en lo referente a la 
eliminación de las instituciones tutelares para las personas con discapacidad psíquica grave, ya que supone 
un problema para quienes se tienen que ocupar de ellas”. En cuanto a los elementos positivos, destacó el ar-
tículo 264 que, por ejemplo, agiliza determinados trámites al permitir al guardador de hecho pedir autorización 
judicial para determinados asuntos muy concretos, como la venta de un inmueble”.

El congreso sevillano concluyó el viernes con el Foro Abierto y tres comunicaciones a cargo del decano del 
Ilustre Colegio de Abogados de Sevilla, Óscar Cisneros (Deontología del abogado y conflicto de intereses); y 
los abogados Miguel Salas (Cambios tecnológicos y Derecho de Familia); y Alejandro Fuentes-Lojo Rius (Pro-
blemática de la atribución judicial del uso de la vivienda familiar propiedad de un tercero).

La repercusión mediática de las XXVI Jornadas fue enorme, con presencia de la AEAFA en Canal Sur Te-
levisión, El Diario de Sevilla, Onda Cero, Cadena Ser y Canal Sur Radio entre otros medios.
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Murcia acogió por todo lo alto las VI Jornadas sobre Derecho de Familia organizadas por la AEAFA y el 
ICAMUR celebradas en el edificio Moneo los días 3 y 4 de marzo. La expectación que suscitó este encuentro 
profesional se reflejó en la amplia representación institucional que participó en su inauguración, encabezada 
por el alcalde de la ciudad, José Antonio Serrano, el presidente del TSJ de Murcia, Miguel Ángel Pasqual del 
Riquelme, el presidente de la Audiencia Provincial, Miguel Ángel Larrosa, y el decano del ICAMUR, Francisco 
Martínez-Escribano. Ejercieron de anfitrionas la presidenta de la AEAFA, María Dolores Lozano, y la vocal y 
directora de estas jornadas, María Dolores López-Muelas.

El interés que despertó el congreso se 
manifestó en los medios de comunicación 
locales, mediante entrevistas en profundi-
dad en Onda Cero, Cadena Ser, Cadena 
Cope, Onda Regional, Televisión Española, 
la televisión autonómica 7 TV y el periódico 
de referencia y mayor tirada de esta comu-
nidad, La Verdad. 

Como no podía ser de otro modo, esta 
expectación también se vio correspondida 
con un lleno en el auditorio del edificio Mo-
neo para escuchar la primera mesa redonda 
compuesta por los magistrados Francisco 
Carrillo (Audiencia Provincial), Juan José 
Oliver, (Instancia nº9), Enrique Domínguez 
(Audiencia Provincial) y María Antonia Mar-
tínez (Instancia nº3) y los fiscales María Án-
geles Fernández y Fernando Florit de Ca-
rranza, todos ellos ejercientes en la Región 
de Murcia. Durante una charla amena en la 
que pudo intervenir el público, los juristas 
expusieron los criterios aplicados por sus 
tribunales.

MURCIA CUMPLE CON LAS ALTAS EXPECTATI-
VAS DE LOS ASISTENTES
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Las novedades del reglamento 2019/1111
A continuación, el exdecano de los Jueces de Bar-

celona y consultor en Derecho Internacional de Fami-
lia, Joaquín Bayo, repasó las diferencias entre el nuevo 
reglamento 2019/1111 y el anterior Bruselas II Bis. “La 
verdadera innovación del 2019/1111 radica en el reco-
nocimiento y ejecución de resoluciones entre estados 
de la Unión Europea salvo en Dinamarca”, anunció.  

De este modo, el reglamento permite el pacto del 
foro en materia de responsabilidad parental: “La compe-
tencia debe en primer lugar determinarse con arreglo al 
criterio de proximidad. De este modo, los órganos juris-
diccionales del Estado miembro en el cual el menor tiene 
su residencia habitual son los que deben ser competen-
tes, excepto cuando se produce un cambio de residen-
cia del menor o en caso de acuerdo entre los titulares de 
la responsabilidad parental”, detalló.

Otra de las novedades recalcadas por Bayo se refie-
re a un nuevo precepto que permite, por una parte, que 

un órgano jurisdiccional de un Estado miembro conozca con carácter incidental de una cuestión de respon-
sabilidad parental, a pesar de carecer de competencia con arreglo al Reglamento; y por otra, que un órgano 
jurisdiccional de un Estado miembro pueda decidir sobre la validez de un acto jurídico que vaya a realizarse en 
nombre del menor en un procedimiento sucesorio, a pesar también de carecer de competencia con arreglo 
al Reglamento.

La guinda a la jornada del viernes llegó con la cena acontecida en el Real Casino de Murcia, uno de los 
espacios más emblemáticos de la ciudad. El edificio, cuya construcción comenzó en 1847 es una mezcla de 
las distintas corrientes artísticas que coexistieron en la segunda mitad del siglo XIX y principios del siglo XX 
en España y fue declarado monumento histórico-artístico nacional en 1983, por lo que en la actualidad está 
considerado bien de interés cultural, con la categoría de monumento.

¿Desheredación o indignidad?
El sábado despertó con una ponencia a dos manos por 

parte de la tesorera de la AEAFA, Carmen López-Rendo, 
y la profesora de Derecho Civil de la Universidad de Ovie-
do, Clara Gago. Mediante una amena exposición a base 
de preguntas y respuestas, ambas conferenciantes fueron 
desgranando los conflictos familiares en el derecho suce-
sorio relacionados con la desheredación y la indignidad.

Para romper el hielo, López-Rendo lanzó una afirma-
ción que dejó sentadas las bases de esta ponencia: “Los 
medios de comunicación están muy pesados con la des-
heredación, pero existe una figura que no se aplica por 
ignorancia que está en nuestro Código Civil y resulta más 
útil: la indignidad”. Y Gago recogió el guante para advertir: 
“La desheredación no es nada sencilla. Para que sea efec-
tiva debe cumplir varios requisitos: Solo podrá hacerse en 
testamento; debe basarse en causas señaladas por la ley; 
se tiene que identificar al legitimario, evitando referencias 
genéricas; y no se incluye la desheredación de los nietos”.

Sobre las causas de indignidad, Gago manifestó que la interpretación restrictiva que se ha hecho hasta 
ahora es objeto de crítica por un importante sector de la doctrina. “En la realidad social actual existen conduc-
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tas tan graves o más que algunas de las previstas en el citado precepto y que, lamentablemente, no pueden 
dar lugar a la declaración de incapacidad del heredero, como son el abandono emocional, el maltrato psi-
cológico al testador o la comisión de conductas delictivas contra el patrimonio del testador o sus familiares”, 
enumeró la profesora de la Universidad de Oviedo. Por este motivo, abogó por una reforma del Código Civil 
que incluya expresamente tales actuaciones.

No obstante, López-Rendo y Gago recordaron que “una de las causas de desheredación es la injuria grave 
de palabra”, un hecho que, por desgracia, resulta cada vez más habitual en nuestra sociedad. “Para su consi-
deración como indignidad no es necesaria una condena penal, aunque sí se requiere un propósito de injuriar 
y tener en cuenta el contexto en que se produjo. No estamos hablando de vejaciones leves”, aseveraron.

Y en referencia a las recientes reformas legales, precisaron que no solo los delitos de homicidio y asesinato 
o atentado contra la vida incurren en causa de indignidad, “también los relacionados con el cumplimiento de 
los deberes familiares. Ahí encaja el impago de pensiones alimenticias o compensatorias con condena penal”.

Problemas de filiación
Tras la pausa para el café, el turno correspondió al catedrático José Ramón de Verda, quien centró su 

charla en torno a la filiación, las técnicas de reproducción asistida, la gestación por subrogación y los proble-
mas de inscripción de estos niños. De Verda incidió en la admisión de la inscripción cuando se acompaña de 
una resolución judicial extranjera en la que se determina la filiación del nacido. El catedrático explicó que los 
registros civiles consulares españoles están admitiendo la inscripción de los bebés nacidos mediante gesta-
ción por sustitución cuando al menos uno de los solicitantes sea español y se presente ante el encargado del 
registro con una resolución judicial dictada en el país de origen.

Tres grandes comunicaciones

A continuación, llegó el turno de tres interesantísimas comunicaciones. En la primera, Sonia Álvarez Gó-
mez abordó el Derecho de Defensa de los adolescentes. “Los adolescentes son sujetos de derechos y han 
de poder ejercerlos con un defensor judicial en los procesos de familia”, dijo.

Por su parte, la letrada Sabina Galdeano analizó los aspectos prácticos de la liquidación de gananciales. 
“Que exista un convenio regulador no impide ejercer la rescisión por lesión. Para ello no es necesaria la exis-
tencia de vicio por consentimiento. Eso sí, el que pretende la rescisión no debe haber vendido la mayoría de 
los bienes”, advirtió.

Finalmente, la registradora de la propiedad Cristina Eugenia Sánchez López-Muelas detalló los problemas 
más habituales del convenio regulador y su acceso al registro de la propiedad. “La doctrina de la Dirección 
General de los Registros y del Notariado es tajante. La finalidad del convenio regulador no es poner fin a to-
das las relaciones patrimoniales entre los cónyuges, sino sólo a las que derivan del matrimonio y su vida en 
común”, zanjó.

Ya por la tarde tomó la palabra el presidente de la Audiencia Provincial de Cantabria, José Arsuaga, 
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quien afrontó la casuística relacio-
nada con la deuda hipotecaria en 
las crisis matrimoniales y, concre-
tamente, la presencia de terceros 
y el derecho de uso de la vivienda 
familiar. “El derecho de uso sobre 
la vivienda familiar cuando existan 
hijos menores no permite limitacio-
nes temporales, tal como indican 
las sentencias del Tribunal Supremo 
del 19 de octubre de 2013 y del 18 
de mayo de 2015, sin perjuicio de 
que pueda calificarse como no fa-
miliar la vivienda o que el hijo no la 
precise por encontrarse satisfechas 
sus necesidades de habitación por 
otros medios”, adujo José Arsuaga. 

Tras el presidente de la Audien-
cia Provincial de Cantabria, el Foro 
Abierto concitó numerosas pregun-
tas que se resolvieron en una mesa 
en la que intervinieron María Dolo-
res López-Muelas, Carmen López-
Rendo, la presidenta de la SCAF, 
Mercè Mira, Joaquín Bayo y la exvi-
cepresidenta de la AEAFA, Gabriela 
Domingo.
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NOVEDADES BIBLIOGRÁFICAS

La obra, como la primera edición, recoge todo lo nece-
sario para resolver los asuntos de crisis familiares interna-
cionales y ha sido actualizada a los nuevos Reglamentos 
2019/1111 (divorcio y responsabilidad parental), 2020/1783 
(obtención de pruebas) y 2020/1784 (notificaciones). Ade-
más, incluye la jurisprudencia reciente, la división de bienes 
en comunidad ordinaria y nuevos cuadros de las distintas 
materias. Entre ellos están aquellos que tratan la relación con 
el Reino Unido tras el Brexit, la equivalencia de jurisprudencia 
entre los Reglamentos 2201/2033 y 2019/1111, y el recono-
cimiento y ejecución según este último.

NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVA-
DO APLICABLES EN LAS CRISIS FAMILIARES
Joaquín Bayo Delgado
Editorial Sepín
2.ª Edición
2022 - 1032 pág.
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LOS LIBROS AZULES DE DERECHO DE FAMILIA
Autor: Antonio Javier Pérez Martín
5 PENSIONES ALIMENTICIAS
Vol. 1: Fijación de la pensión. 650 pág.
Vol. 2: Extinción y modificación de la pensión. 506 pág.
Editorial Lexfamily
Córdoba 2022

El debate en torno a la pensión alimenticia 
está presente en todas las negociaciones 
previas al divorcio y es la principal fuente de 
conflicto que, en numerosas ocasiones, se 
convierte en el mayor obstáculo para llegar 
al mutuo acuerdo; es el punto litigioso de los 
procesos contenciosos; y es el pronuncia-
miento que motiva la mayoría de los recur-
sos de apelación en materia de Derecho de 
Familia.

¿Cómo se cuantifica lo que cada progeni-
tor debe aportar para atender las necesida-
des de los hijos? La jurisprudencia entiende 
que han de valorarse, de un lado, las necesi-
dades de los hijos conforme al uso del lugar 
y a sus circunstancias y las necesidades del 
obligado al pago de la pensión de alimen-
tos y, de otro, los recursos económicos de 
ambos progenitores, el trabajo que el guar-
dador dedica al hogar y a la atención de 
los hijos, el uso de la vivienda familiar y los 
recursos económicos con que cuentan los 
propios hijos convivientes en el hogar fami-
liar. Son tantos los escenarios que se pre-
sentan en la práctica en torno a cada uno de 
estos parámetros que necesariamente nos 
obliga a realizar un profundo análisis jurídico 
para poder determinar con rigor cómo debe 

contribuir cada progenitor para atender las necesidades de los hijos. A todas estas cuestiones se dedica el 
primer volumen de este “Libro Azul”.

En el segundo volumen se analizan todos los hechos que se pueden producir  después de que se dicte la 
Sentencia de divorcio o de Medidas Paterno Filiales, para concretar cuando está justificado el aumento, la 
reducción, la suspensión, la temporalización o la extinción de la pensión alimenticia. Este análisis lo vamos a 
realizar por separado desde la perspectiva de los hechos que se producen en la vida de los hijos, en la vida 
del progenitor con el que no convive los hijos y en la del progenitor custodio o aquel con el que conviven los 
hijos mayores de edad. 

Ver índice del Volumen I: Fijación de la pensión alimenticia
Ver índice del Volumen II: Modificación y extinción de la pensión
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EL RINCÓN DE PACO

     ¿Y si lo  pensáramos más ?  ¿ Verdad  que cada día se ve menos claro?   En 
realidad las expresiones  “Derecho de Familia” y “Jurisdicción de familia” ¿Qué 
quieren decir ?

       1.- La expresión  “Derecho de familia”  parece que se tendría que  entender  
fácilmente.  “Derecho”, si  lo aprendí  bien, tengo entendido que  es el contenido  
normativo que hay en  la ley, y “familia”  seria la materia normativizada. ¿Es así? 

       Pero  “familia”, sea  de derecho, sea de hecho  ¿jurídicamente qué es ?   En 
principio, en Derecho, para  ser  algo,  para existir, hay que ser  “persona”  si  
no se  es  ”persona” no se existe pero me parece que  sólo hay dos clases de 
persona:  la “persona física” y la “persona jurídica”,  y se tiene que ser  “persona  
física”  o “persona jurídica”  para existir, es decir para tener “capacidad de obrar”, 
que es la consecuencia de ser “persona”,   pero la “familia”  no es ni  una cosa  ni  
la  otra,  por consiguiente no tiene “capacidad de obrar”.  A mediados del siglo 
pasado, Antonio CICU  (1879 – 1952), quiso atribuir  personalidad  a la familia, 
pero su proyecto  no prosperó y que yo sepa no ha tenido  seguidores,  salvo  
algún jurista en la América latina.

      En derecho se es “persona física”  o  “persona jurídica”  o no eres nadie  
(“Dura lex sed  lex”).

    2.-  La  “familia”  a pesar de estar constituida por personas físicas no es “perso-
na  física” , entonces lo que agrupamos bajo el calificativo de “Derecho de familia” 

Francisco Vega Sala

CUI PRODEST?



         Revista 117SUMARIOw

92

aeafa
10/2022

¿no es más bien el derecho de parentesco ?  porque en realidad el contenido de 
lo que llamamos “Derecho de familia” son las relaciones jurídicas dimanantes  del 
parentesco,  parentesco vertical y parentesco horizontal. ¿No es así?  Y pudiera 
ser que fuera, por motivos extrajurídicos (religiosos, morales, sociales, económi-
cos, etc.), que  se ha utilizado el vocablo “familia” en lugar  de “parentesco”.

      Diría que ZARRALUQUI  hace un razonamiento análogo cuando,  refiriéndose 
a la empresa familiar  (es decir al Derecho de Familia puro y duro) escribe: “Hay 
que  tener en cuenta que la familia –ese grupo de personas unidas por lazos de 
parentesco- es la piedra angular de estas Empresas y que a su unión con el gru-
po familiar, en el espacio y en el tiempo, deben su singularidad, su grandeza…” 
(Derecho de familia y de la Persona, III, Bosch, Barcelona, 2007, p. 45).  En el 
mismo sentido NGO BA THANH,   ((La sociedad anónima familiar ante la ley es-
pañola de 1951, Ed. Hispano Europea, Barcelona, 1963).

      3.- En cuanto a la expresión “ jurisdicción de familia”  parece todavía más 
etérea.-  No he sabido encontrar  en  la Ley Orgánica  del Poder Judicial  que, de 
forma directa,   definiera  lo que es la jurisdicción,  pero, a mi  entender,  lo hace 
de forma indirecta  en varias ocasiones.  Sirva de ejemplo el encabezamiento 
del Título Preliminar de la misma LOPJ  (“Del Poder Judicial y del ejercicio de la 
Potestad  Jurisdiccional” )

     Esta mancanza  de definición me parece que no impide que  todos estemos 
de acuerdo en  reconocer  la jurisdicción como la facultad de juzgar y que “juzgar”  
es “decir el derecho” (“…se reconoce…una tercera potestad, la llamada potestad 
jurisdiccional, de decir el Derecho…” )  (MORENO y CORTES, Introducción al De-
recho procesal,  8ª ed., tirant lo blanch, Valencia, 2015, p.43)  y como recuerdan 
estos autores  “la potestad  jurisdiccional,,..ha sido concebida históricamente de 
muy diversos modos …..Sin embargo, es constante y esencial en el ejercicio de 
la jurisdicción la finalidad de solventar un conflicto jurídico determinado con ca-
rácter definitivo e irrevocable” (loc cit. si bien la negrita y el  subrayado es nuestro).  

       4.-  Y llegados a este punto no cabe preguntarse si  juzgar es “decir el 
derecho”  y la finalidad  de la jurisdicción “solventar un conflicto jurídico”  ¿qué 
necesidad tiene el juez de una jurisdicción especial  para juzgar las relaciones de 
parentesco? ¿Es que no tienen cabida en la jurisdicción civil ?  Juzgar es “decir 
el derecho”, no solucionar un problema humano, y no olvidemos que muchas 
veces se solucionan los problemas no aplicando el derecho (por ejemplo cuando 
se cede en una negociación). Esto lo saben muy bien los abogados.
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