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DEBATE SECCIÓN FAMILIA 
 

Diciembre 2016 
 

 
CUESTIONES:  
 
 
1.- Pareja de hecho. Uso vivienda. 

 
 Al ser pareja de hecho, el bien es privativo del esposo. Debemos tener en cuenta 
que los dos hijos son mayores de edad. Por lo tanto, de ha de determinar el interés mas 
digno de protección. 
 
 Al vivir un hijo con cada progenitor (el de 18 años con la madre y el de 21 con el 
padre) no podemos considerar a ninguno de los dos hijos como interés mas digno de 
protección, salvo que el padre tenga una mayor capacidad económica que la madre, 
otras vivienda en las que vivir, etc.  
 
 En ese caso, se podría alegar que hay que esperar al resultado del ordinario para 
poder proceder al desahucio. 
 
 Basándonos en el supuesto que se nos describe, entendemos que se ha 
interpuesto la demanda ordinaria en virtud del artículo 96 párrafo tercero, es decir, el 
uso del domicilio familiar a favor del cónyuge no titular, por ser el interés más digno de 
protección. 
 
 Según la STS de 6 de octubre de 2011, Ponente Doña Encarnación Roca, en 
parejas de hecho no es de aplicación el párrafo tercero del artículo 96 del CC, de modo 
que la pareja no tiene título válido y será sin remedio desahuciada. 
 

Artículo 96 CC: En defecto de acuerdo de los cónyuges aprobado por el Juez, el uso de la 
vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en ella corresponde a los hijos y al cónyuge en cuya 
compañía queden. 
 

Cuando algunos de los hijos queden en la compañía de uno y los restantes en la del otro, el Juez 
resolverá lo procedente. 
 

No habiendo hijos, podrá acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que 
prudencialmente se fije, corresponda al cónyuge no titular, siempre que, atendidas las circunstancias, 
lo hicieran aconsejable y su interés fuera el más necesitado de protección. 
 

Para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al cónyuge no titular se 
requerirá el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorización judicial. 

 
 2.- Herencia. Adicción de bienes. 
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 a) Según la STS 15/15 de 20 de enero, ponente Don Xavier O´Callahan: 
 
 Cuando los bines omitidos no son de importancia, se procederá a la partición 
adicional. (STS 22/10/02, 11/12/02, 18/7/05, 12/06/08). 
 
 Si son de importancia, se produciría la nulidad y la práctica de una nueva (STS 
11/12/02 y 19/10/09). 
 
 Se aplica el favor partinions (STS 13/3/03 y 12/12/05) 
 
 b) Se trata de bienes o frutos que no parece se desconocieran. El momento de 
determinar el objeto del procedimiento y por lo tanto de designar los bienes del 
inventario, es en la interposición de la demanda o en la ampliación de la misma si aún 
no se ha contestado por la/s parte/s demandadas. Salvo que se acepte por el resto de las 
partes y por economía procesal. 
 
 Artículo 412 LEC. 
 

Prohibición del cambio de demanda y modificaciones admisibles 
 

1. Establecido lo que sea objeto del proceso en la demanda, en la contestación y, en su caso, en la 
reconvención, las partes no podrán alterarlo posteriormente. 
 

2. Lo dispuesto en el apartado anterior ha de entenderse sin perjuicio de la facultad de formular alegaciones 
complementarias, en los términos previstos en la presente Ley. 

 
Al tratarse de bienes muebles cuya existencia es de difícil justificación, lo 

idóneo es solicitar la presencia de un Notario a fin de certificar su existencia. 
 

 3.- Prueba psicosocial. 
 
 En un primer momento nos podríamos plantear solicitar su identidad a los fines 
de poder ser recusados (artículo 124 LEC). El problema es que se trata de una figura no 
recogida en la LOPJ, en concreto en el artículo 122 de la LOPJ. 
 

Artículo 124 LEC: 1. Sólo los peritos designados por el tribunal mediante sorteo podrán ser 
recusados, en los términos previstos en este capítulo. Esta disposición es aplicable tanto a los peritos 
titulares como a los suplentes. 
 
 Podríamos solicitarlo para poder conocer si existen motivos de tacha en virtud 
del artículo 343 de la LEC. Aunque podrían no considerarse peritos. 
 

Artículo 343 Tachas de los peritos. Tiempo y forma de las tachas 
 

1. Sólo podrán ser objeto de recusación los peritos designados judicialmente. 
 

En cambio, los peritos no recusables podrán ser objeto de tacha cuando concurra en ellos alguna de las 
siguientes circunstancias: 
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 1.º Ser cónyuge o pariente por consanguinidad o afinidad, dentro del cuarto grado civil de una de las partes 
o de sus abogados o procuradores. 

 
 2.º Tener interés directo o indirecto en el asunto o en otro semejante. 
 
 3.º Estar o haber estado en situación de dependencia o de comunidad o contraposición de intereses con 

alguna de las partes o con sus abogados o procuradores. 
 
 4.º Amistad íntima o enemistad con cualquiera de las partes o sus procuradores o abogados. 
 
 5.º Cualquier otra circunstancia, debidamente acreditada, que les haga desmerecer en el concepto 

profesional. 
 

2. Las tachas no podrán formularse después del juicio o de la vista, en los juicios verbales. Si se tratare de juicio 
ordinario, las tachas de los peritos autores de dictámenes aportados con demanda o contestación se propondrán en la 
audiencia previa al juicio. 
 

Al formular tachas de peritos, se podrá proponer la prueba conducente a justificarlas, excepto la testifical. 

 
 Se llegó a la conclusión de que la figura de los componentes del equipo 
psicosocial debería regularse a los fines de evitar la indefensión que se causa a las 
partes, primero el desconocer su identidad y segundo la imposibilidad que existe de 
interponer quejas a los profesionales al no tener obligación de estar colegiados. 
 
 En el debate incluso se precisó que existen casos en los que el psicólogo estaba 
inhabilitado por el colegio de psicólogos y sin embargo continuaba ejerciendo en los 
juzgados en su calidad de Equipo.  
 
 4.- Sociedad de gananciales. Plan de pensiones. 
 
 Las aportaciones del partícipe se consideran gananciales porque se depositan con 
dinero gananciales en virtud del artículo 1.361 del CC: Se presumen gananciales los bienes 
existentes en el matrimonio mientras no se pruebe que pertenecen privativamente a uno de los dos 
cónyuges. 
 
 El único modo de poder considerar gananciales las aportaciones realizadas por el 
promotor, es si la empresa certifica que se trata de un plan voluntario, es decir, que 
hubiese existido la posibilidad de percibir mayor salario o un plan de pensiones y se 
optó por el plan de pensiones en perjuicio de la sociedad de gananciales. 
 
 5.- Sucesiones. Legados. 
 
 La diferencia entre los dos legados será parte del tercio de libre disposición, de 
modo que la parte que queda por repartir de la libre disposición se repartirá por mitad 
sin más. Es el modo mas beneficioso para el heredero o legatario al que se le adjudica el 
bien de mayor valor y el mas perjudicial para el otro.  
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 6.- Procesal. 
 
 En virtud del artículo 807 de la LEC, será competente para conocer de la 
liquidación de la sociedad de gananciales el juzgado que haya conocido o esté 
conociendo del proceso de separación o divorcio. 
 
 Por lo tanto, no existe ningún motivo procesal para esperar a la ratificación. Otra 
cosa es el motivo práctico, yo esperaría a interponer la demanda a que se ratifiquen las 
partes para evitar cambios de opinión. 
 

Artículo 807 Competencia 

Será competente para conocer del procedimiento de liquidación el Juzgado de Primera Instancia 
que esté conociendo o haya conocido del proceso de nulidad, separación o divorcio, o aquel ante 
el que se sigan o se hayan seguido las actuaciones sobre disolución del régimen económico matrimonial 
por alguna de las causas previstas en la legislación civil. 

 

Artículo 808 Solicitud de inventario 

1. Admitida la demanda de nulidad, separación o divorcio, o iniciado el proceso en que se haya 
demandado la disolución del régimen económico matrimonial, cualquiera de los cónyuges podrá solicitar 
la formación de inventario. 

 7.- Gananciales. 
 
 La vivienda se adquiere constante la sociedad de gananciales. Si después de 
disuelve la sociedad (entendemos que por divorcio) y es la esposa quien se hace cargo 
de la hipoteca, ésta tendrá un derecho de crédito frente a la sociedad de gananciales. 
 
 El artículo 1354 del CC se refiere a bienes adquiridos con anterioridad a la 
constitución de la sociedad de gananciales y pagados en parte durante el régimen de 
gananciales. 
 

Artículo 1354 CC: Los bienes adquiridos mediante precio o contraprestación, en parte ganancial 
y en parte privativo, corresponderán pro indiviso a la sociedad de gananciales y al cónyuge o cónyuges en 
proporción al valor de las aportaciones respectivas. 
 
 8.- Unión no matrimonial. 
 
 Doña Ana Rojas explicó que no cabe hablar de acción reinvidicatoria o nulidad 
de la escritura.  
 
 Una compañera apuntó la existencia La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 
de mayo de 2004 resuelve un supuesto similar al presente. Considera el Alto Tribunal 
que si documentalmente la compraventa se realiza "pro indiviso y por partes iguales", 
para que pueda dejarse sin efecto tal aserto efectuado en documento público es preciso 
que se inste la impugnación de esa manifestación solemne, sino quedaría vacío el 
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artículo 1218 del Código Civil. En el mismo sentido podemos referenciar la Sentencia 
de la Audiencia Provincial de Zaragoza de fecha 153/2006 de 20 de marzo. 
  
 
 

Hay una sentencia de la AP de Madrid de fecha 28 de julio de 2015, la 
355/2015, que indica: 
 
 1.- Que no es equiparable la relación matrimonial con la more uxorio. 
 
 2.- La acción declarativa de dominio, va dirigida a obtener la mera declaración 
de existencia de la titularidad dominical, sin imprecar la condena a la restitución de la 
cosa. 
 
 3.- El animus donandi ha de ser siempre probado. TS Sentencia 30 noviembre de 
1987 o 20 de octubre de 1992.  
 
 “la falta de prueba de la intención de donar impide que se considere donación 

un negocio jurídico. El principio general no es presumir el animus donandi.” 
 
 4.- Nulidad de la escritura. No existe un acuerdo escrito sobre la obligación de 
entrega del 50% del precio. El artículo 1.302 establece rigurosas restricciones para el 
ejercicio de la acción de nulidad, debe existir vicio en el consentimiento algunos de los 
del artículo 1.265 CC) 
 
 Se ofrecieron varias alternativas como: 
 
 1.- Interponer un declarativo para que solicitar que se declare que el inmueble es 
íntegramente de aquel que ha abonado íntegramente el precio de la compraventa, de 
modo que se evitan costas importantes y ello no cierra la puerta a que posteriormente se 
inste la acción de reintegro. En ella se podría solicitar la nulidad de la escritura con base 
en la sentencia del TS anteriormente referenciada. 
 
 2.- Interponer una demanda de reintegro, reclamando el 50% de la cantidad, por 
cuanto no se trata de una pareja que haya funcionado en comunidad de bienes, no ha 
sido el domicilio familiar y sin que la otra copropietaria haya actuado nunca como 
propietaria (no abonó gastos, no ha sido poseedora del bien, etc). Además, valorando 
que las donaciones deben ser expresas y consentidas. Aplicar asimismo la figura del 
enriquecimiento injusto. 
 
 9.- Sucesiones: Procesal. 
  
 El plazo que tiene el contador partidor para realizar la partición, será el 
conferido por el testador o en su defecto un año. (artículos 904, 905 y 906 CC) 
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Artículo 904 
 
El albacea, a quien el testador no haya fijado plazo, deberá cumplir su encargo dentro de un año contado desde su aceptación, o 
desde que terminen los litigios que se promovieren sobre la validez o nulidad del testamento o de alguna de sus disposiciones. 
 
 
 
  
Artículo 905 
 
Si el testador quisiere ampliar el plazo legal, deberá señalar expresamente el de la prórroga. Si no lo hubiese señalado, se entenderá 
prorrogado el plazo por un año.  
Si transcurrida esta prórroga no se hubiese todavía cumplido la voluntad del testador, podrá el Juez conceder otra por el tiempo que 
fuere necesario, atendidas las circunstancias del caso. 
 
  
Artículo 906 
 
Los herederos y legatarios podrán, de común acuerdo, prorrogar el plazo del la prórroga no podrá exceder de un año. 
 
 

 En este caso, se ha hecho en plazo, estando contemplado por el artículo 782 de la 
LEC que se lleve a cabo mediante documento privado o escritura pública. Si existieran 
bienes inmuebles sí es obligatorio realizarla ante Notario, de modo que se no se ha 
hecho en plazo, podría considerarse caducadas las atribuciones al contador. 
 
 Si no se hace en plazo, según recoge la STS 30/10/70, la partición sería nula de 
pleno derecho, de modo que cualquier heredero o legatario podrá instar la partición de 
la herencia. 
 
 Lo que podrá hacer el heredero o legatario es impugnar la partición realizada por 
los cauces correspondientes. 
 
 Cualquier heredero o legatario podrá solicitar la división de la herencia siempre 
que esta no deba realizarse por persona designada por el fallecido en el testamento. En 
estos casos será necesario esperar a que la partición se realice para poder ser 
impugnada. 
 
 El plazo empieza a contar desde que el contador tiene conocimiento de su 
nombramiento: Resolución de 18 de marzo de 2015 de la Dirección General de los 

Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la calificación del registrador de 
la propiedad de Tomelloso, por la que se suspende la inscripción de una escritura de 
protocolización de operaciones particionales practicada por el albacea contador-partidor. 
 
 10.- Matrimonial procesal. 
 
 Estamos ante derecho dispositivo.  
 
 Es posible que no se apruebe en el juzgado el acuerdo que modifica la pensión 
compensatoria porque no es objeto del procedimiento, pero la cláusula tendrá plenos 
efectos entre las partes. Además, se pueden establecer cláusulas penales como que en 
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caso de reclamar las cantidades como indemnización se abonará por la parte ejecutante 
el doble de las cantidades, etc. 
 
 
 Para evitar problemas y a efectos prácticos lo mejor es presentar un convenio de 
modificación de medidas solicitando que se modifique la cantidad sin más. Solicitar que 
se lleve testimonio al procedimiento de divorcio no es el modo procesalmente adecuado 
para modificar la sentencia de divorcio. 
 

Artículos 1.255, 1.258, 1.091 y 1.323 del CC, los cuales recogen la autonomía 
de la voluntad de las partes, la fuerza de ley de lo pactado entre las partes y la 
posibilidad de celebración de contratos entre cónyuges. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
DIRECTORES DEL DEBATE DICIEMBRE 2016: 
 

- Ana Rojo, Fiscal 
- Julia Clavero, Abogada 
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