
1. LA CODIFICACIÓN CIVIL y LOS DERECHOS FORALES 
Concepto:  No existe consenso en definir Derecho Civil.

1.	Planteamiento historicista: enfatiza la evolución histórica.

                         Derecho Romano -> C. Civil Napoleón (1804) -> otros CC. 

2.	Planteamiento racionalista o apriorístico: enfatiza la permanen-

cia de los principios del Derecho natural en el Derecho 

civil y Los deberes éticos con el principio de la buena fe.

3.	Mixto: mezcla de las 2 anteriores, dado que el Derecho Civil es más que un 

mero Código.

-S. XVIII ---> Sistematización del Derecho: Mov. 
Generalizado en Europa (filosóficos iusracionalistas e ideales sociopo-
líticos burgueses). 

-Finalidad --> Uniformidad Jurídica: sistema único 
para superar los estamentos del Antiguo Régimen y obtener. Ahora 
código tiene esa acepción lingüística. 

Abierto (C. Civil Napoleón, 1804) | Cerrado (Código Civil alemán, 1896) 

ESPAÑA: poseía una diversidad de regulacio-
nes civiles durante los s. XVII y XIX, antagónica 
a las ideas motrices de la codificación moder-

na ---> foralistas vs centralistas. 
1.	 Fracaso del proyecto de 1851: Algunos códigos 

no presentaron ningún inconveniente en su elaboración (p. 
e. Código Mercantil de 1829), en cambio, sí en otros ámbitos 
como el civil. 

•	 Proyecto isabelino de característica muy afrancesado. Sin de-
recho forales. 

•	 Pero Fracasa y sólo se aprueban una serie de leyes especia-
les (ley de hipoteca, agua, matrimonio civil, propiedad inte-
lectual...), que serán el germen de los fundamentos del CC.

  
2.	 La Restauración: La Elaboración del Códi-

go Civil de 1889.
•	 ÁLVAREZ BUGALLAL (canovista): insta elaborar un nuevo códi-

go con matizaciones forales. 
•	 ALONSO MARTÍNEZ (Sagasta) -> Ley de las Bases. Se presen-

taría a las Cámaras legislativas una Ley en la que se contuvie-
ran los principios y fundamentos a desarrollar en el CC.

•	 SILVELA vuelve a insistir en esa Ley de Bases. 
•	 ALONSO MARTÍNEZ (Regencia de María Cristina) llevó a cabo 

el CC Español. 

3Derecho Foral: Existencia de apéndices en el Código Ci-
vil Español para respetar las diferencias existentes en aquellos 
territorios con tradición foral. 

-Art. 5 (Ley de Bases de 1888 CC): conservación del de-
recho foral de provincias que lo poseyeran, rigiéndose por el común 
en materia supletoria. 
•	 Son derechos complementarios (no paralelos), de carácter apen-

dicular. 
•	 Fin: un único Código para un futuro. 
•	 Congreso de Zaragoza (1946): respeto al derecho foral y se recopi-

laron , cada uno de ellos, aunque sin elaborarse un único código 
donde estuviesen todos ellos como apéndices. 

-Compilaciones forales: 
Vizcaya y Álava (1959) | Cataluña (1960) | Baleares (1961) | 
Galicia (1963) | Aragón (1967)  | Navarra (1973)

4Derecho general vs Foral***:  consolida el 
status quo existente en el momento de su pu-
blicación y faculta a las Comunidades Autó-

nomas en que existan derechos forales o especiales 
para la conservación, modificación y desarrollo de 
ellos. 

-Art. 149. 1. 8 CE: “El Estado tiene competencia exclusiva sobre 

la legislación civil, sin perjuicio de la conservación, modificación y desa-
rrollo por las CCAA de los derechos civiles forales o especiales, allí donde 
existan, en todo caso, las reglas relativas a la aplicación y eficacia de las 
normas jurídicas, relaciones jurídico-civiles relativas a las formas de ma-
trimonio, ordenación de los registros e instrumentos públicos, bases de las 
obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y 
determinación de las fuentes del Derecho, con respeto en este último caso, 
a las normas de Derecho foral o especial.”  Lectura = ambigua y 
compleja. Sigue irresuelta. 

a) Todas las CCAA pueden desarrollar indefinida-
mente el Derecho Civil.
b) Sólo las que tenían derechos forales (Compila-
ciones) en el momento de aprobarse la CE.
c) Sólo las instituciones forales pueden desarrollar-
lo. 

-Art.149 de la CE. Una vez aprobados los Estatutos de 
Autonomía, los órganos legislativos de las CCAA que 
tenían Derecho foral o especial, han comenzado a de-
sarrollar el Derecho privado propio de los antiguos 
territoriales forales. Esto se ha plasmado sobre todo a 
mediados de los 80 en leyes autonómicas cuyo objetivo 
básico ha sido doble:

•	 Constitucionalizar el contenido de las compi-
laciones, adecuándolo a los nuevos principios de 
igualdad entre hombres y mujeres y entre hijos ma-
trimoniales y no matrimoniales (CE). 

•	 Evidenciar que las compilaciones dejan de ser “le-
yes nacionales” ya que con la CE las materias regu-
ladas por ellas corresponden a las CCAA.

•	 La reciente Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, aparte 

de omitir el epíteto foral, modifica radicalmente el sistema territorial de aplica-

ción de las normas autonómicas, al generalizar el Derecho Civil Vasco en todo el 

territorio de dicha Comunidad Autónoma.
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1Derecho de la Persona: Su FIN es proteger los de-
rechos de la PERSONA, su dimensión FAMILIAR y 
su relación PATRIMONIAL. 

Contenido Instrumental: Se define en:
1.	 Persona = individuo o sujeto de Derecho. 
2.	 Familia = grupo humano básico.
3.	 Patrimonio = conjunto de bienes. 

Contenido Material:  Se compone de: 
1.	 Parte General:  carácter introductorio. 
2.	 Derecho Familia y sucesiones: estudio del matrimonio, su descen-

dencia, economía, crisis, la herencia y los distintos modos de suceder.
3.	 Obligaciones y contratos: doctrina general del contrato y de sus obli-

gaciones y responsabilidades. 
4.	 Derechos Reales e Hipotecarios: estudio de la propiedad y de la po-

sesión; de los diversos derechos reales y de los bienes inmuebles por el 
Registro de la Propiedad.

2Bases históricas e ideológicas del movi-
miento codificador:  
-Anterior al XVIII = codex = conjunto de fo-
lios en forma de libro, cosido por el lomo, y 
que tenía por objeto recopilar conjuntos muy 
heterogéneos de cuestiones o máximas jurí-
dicas sin criterio determinado.  
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2. LA NORMA JURÍDICA y LAS FUENTES DEL DERECHO
Concepto:  El Derecho es un instrumento ordenador de la convivencia social 

y se estructura a partir de un conjunto de reglas (norma jurídica) que tratan de 

dar Solución a los diversos conflictos sociales.

Son Obligatorias y Coercitivas. 

2La Génesis de la Norma Jurídica: 

 Ley | Costumbre | Principios Generales del 
Derecho (Art. 1.1 CC)

Fuentes del Derecho = ¿Cómo se generan? 
1.	 Formal = Producto (Primaria: Ley | Subsidiaria: 1º Costumbre y 2º 

Princ. Generales del Derecho). (p. e. Ley Autonómica, Ley Estatal).
2.	 Material = Quién la ha creado (Cortes Generales, Gobierno...). [p. e. 

Decreto Ley (urgencia, 30 días ratificado por Cortes), legislativo, regla-
mento (no es ley, pero sí es materia)].

_____________________________________________
•	 Legitimadora = Ordenamiento jurídico. 
•	 Conocimiento = Instrumental para juristas. 

Soberanía nacional = pueblo español (art. 1.2 CE).  

3La Costumbre**: prácticas y comportamien-
tos reiterados, aceptados por la sociedad y si se 
incumplen lleva implícita una sanción (y obliga-

ción). Por tanto es coercitiva. 
•	Fuente Formal y Subsidiaria de 1º Grado (Excepto en Navarra) que se 

aplica en defecto de Ley  (Art. 1.3 CC).
•	Es Consuetudinaria = Emana de la sociedad, no de instituciones. 
•	 Es un elemento Material = reiteración de comportamiento; 
•	 Y Espiritual =  elevación de ese comportamiento a conducta (opinio iuris 

seu necessitatis).
•	No aplica el principio de Iura Novis Curia, al contrario de la ley.
•	Límites: Moral, ley y orden público.
•	En la Compilación Navarra la costumbre notoria 

no debe ser alegada y probada ante los Tribunales, 
criterio seguido también recientemente por la Ley 
5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, pero 
en sentido inverso ( es decir, declarando que La cos-
tumbre que no sea notoria deberá ser probada) 

4Principios Generales del Derecho*: Fuente 
Formal y Subsidiaria de 2º Grado que se aplica en defecto de 
Ley y Costumbre (Art. 1.4 CC). 

•	Tienen carácter informador e integrador. 
•	 Los principios generales del Derecho se integran:

- De una parte, por los principios del Derecho tradicional, por los 
principios del Derecho natural y por las convicciones ético-sociales 
imperantes en la comunidad.
- De otra parte, por los llamados principios lógico-sistemáticos o, 
más simplemente, los principios lógicos positivos: son los criterios gene-
rales que se infieren de las disposiciones concretas (por ejemplo: Princi-
pio contrario al enriquecimiento injusto).

5Jurisprudencia como fuente de Ordenamiento Jurídico*: 
Son los criterios sentados por Jueces y Tribunales (Tribunal Supremo) en su coti-
diana tarea de interpretar y aplicar el Derecho objetivo a litigios concretos que son 

sometidos a su conocimiento por existir un vacío legal a ese acto o conducta humana. 
•	 Por tanto, es un complemento al ordenamiento jurídico mediante la reiteración de pleitos sol-

ventados por el Tribunal Supremo (sentencia); 
•	 Dado que el Art. 1.7 del CC dice que Jueces y Tribunales deben ser capaces de solventar todos los 

conflictos sociales.  
•	 No crea Norma ni ley, sólo la aplica (Art. 6 CE = poder judicial no crea Ley).
•	Papel secundario respecto a las fuentes del Derecho, dado que es una interpretación de las 

fuentes formales del Derecho (Art. 1.7 del CC) y simplemente se trata de Administrar Justicia (en 
mundo anglosajón sí crean derecho los propios Jueces). 

•	 Derecho Civil y Derecho Mercantil, jurisprudencia equivale a la doctrina que de modo reiterado 
establezca la Sala 1ª del Tribunal Supremo.

Recursos de Casación = recurso extraordinario que tiene por objeto anular una senten-
cia judicial que contiene una incorrecta interpretación o aplicación de la ley (error in judicando), 
o que ha sido dictada en un procedimiento que no ha cumplido las solemnidades legales (error in 
procedendo). La causa determinante para realizar el recurso es justificar el fallo (ratio decidendi) 
y no una mera consideración hecha incidentalmente (obiter dicta).
•	 Tiene como objetivo unificar la doctrina jurisprudencial para una correcta interpreta-

ción y se encuentra mediado por el Tribunal Superior. 
•	 Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2000 (Art. 477): 

•	 Debe de fundarse en la infracción de normas aplicables para resolver las cuestiones objeto 
del proceso.

•	 Serán recurribles aquellas sentencias dictadas en segunda instancia por las Audiencias Pro-
vinciales, sí vulnera los derechos fundamentales (excepto los del Art. 24 CE), sí excediere 
de 25 millones de pesetas, sí la resolución del recurso presente interés casacional.

•	 Un recurso presenta interés casacional cuando la sentencia recurrida se oponga a la doctrina 
jurisprudencial del TS. Puede ser: 

•	 Recurso de Instancia: lo hacen los Jueces.
•	 Recurso de Amparo: lo hacen Asociaciones y Partidos Políticos. 

•	 Estructura de la sentencia: Antecedentes de Hecho (consideración de hechos 
del conflicto) | Fundamentos del Derecho (razonamientos) | Fallo (resolu-
ción)

1La Norma Jurídica contiene un mandato de 
carácter general para todos los miembros de una 
determinada comunidad.

Norma Jurídica vs Disposición Normativa: 
•	 No es necesario que exista una disposición o texto normativo concreto para 

que pueda hablarse de norma jurídica: por ejemplo, las costumbres son 
normas jurídicas vinculantes para el conjunto de la comunidad.

•	 Las disposiciones normativas escritas no son todas portadoras de una nor-
ma jurídica, sino que en ocasiones requieren la combinación de varias para 
delimitar el mandato jurídico que merece la calificación de norma.

Según su tipo de Disposición: 
1.	 Completas = son portadoras de norma jurídica. 
2.	 Incompletas = necesitan ser combinadas para tener carácter de nor-

ma (p. e. Disposiciones para aclarar conceptos; limitar a concretar una 
aplicación; remiten a otra norma, por sí misma no tienen peso).  

Según su Estructura: 
1.	 Supuesto de hecho = regulan situaciones que pueden acontecer: he-

chos naturales (hundimiento de una casa), actos humanos (un robo)...
2.	 Consecuencia jurídica = mandato o precepto (prohibitivo o permisi-

vo) referido a dicha realidad.

Según su Destinatario: 
1.	 General = dirigida a todos los ciudadanos o a un determinado colec-

tivo. 
2.	 Abstracción = la norma es un precepto que contempla un supuesto de 

hecho genérico o abstracto. La adecuación de éste precepto a un litigio 
o controversia concreta ha de llevarse a cabo mediante matizaciones re-
servadas a los técnicos en Derecho (y en particular a los jueces a través 
de sus sentencias).

Según su Colectivo: 
1.	 Común = regulan las relaciones entre personas sin calificativos, actúa 

como supletoria del especial (Art. 4.3 CC). 
2.	 Especial = regulan materias determinadas y concretas (p. e. Un colecti-

vo determinado: comerciantes, empresarios, abogados).

Según su Mandato: 
1.	 Imperativa = no permite modificación alguna por los particulares. 

Debe ser obligatoriamente cumplido. 
2.	 Dispositivas = mandatos normativos que pueden ser sustituidos por 

las personas interesadas debido a la autonomía privada (supletoria). 
Casi todo el Derecho Civil es dispositivo. 
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3. LA APLICACIÓN DE LAS NORMAS JURÍDICAS
Concepto:  El ordenamiento jurídico está compuesto por un gran conjunto de 

normas que pretenden regular la realidad social, señalando los cauces por los que 

debe discurrir el comportamiento ordenado de las personas. Precisamente 

la función del aplicador del Derecho consiste en señalar a la sociedad el criterio 

o norma que debe ser empleado como cauce para una situación concreta.

•	 Debe ser suficiente y claro (Art. 9.3 CE).

•	 Indagar, buscar, investigar el recto sentido de la Norma (Art. 3). Establece ele-

mentos hermenéuticos y objetivos. 

•	 Procedimiento: Identificar la norma (alcance y sentido) -> adaptarla al 

mandato (integración de la norma).

cerrado y completo (la denominada “plenitud del ordenamiento 
jurídico”).

•	Lagunas de la Ley:  Son los hechos que no han sido objeto de 
contemplación por las normas legales (“vacíos normativos”) y por 
ello, en defecto de ley aplicable, el sistema de fuentes prevé la 
aplicación de la costumbre y los principios generales del Derecho 
como mecanismos normativos de suplencia para salvar la laguna 
normativa existente. El medio más idóneo e inmediato para salvar 
las lagunas de ley es la integración mediante la investigación 
analógica.

Analogía --> instrumento para regular la so-
lución ante vacío de norma jurídica (Art. 4.1 
CC)*

•	Supuesto de Hecho: carecen de norma jurídica que lo regule, se recurre 
a un supuesto y por semejanza se hace sentencia de la forma más parecida 
y compatible. 

•	Analogía Legis (art. 4 CC) = Cuando no hay ley y se recurre a otra norma 
para determinarla (1º Ley / 2º Costumbre). Situaciones similares pueden 
aplicar misma solución (p. e. Carrera de carros y de automóviles). 

•	Analogía iuris = no hay costumbre ni ley, se recurre a los Principios Gene-
rales del Derecho como fuente subsidiaria de segundo grado.

•	Limitaciones de la analogía: Debe haber una identidad de razón o cri-
terio (ratio decidendi) entre el supuesto de la norma y del supuesto que se 
quiere solucionar. 

•	 “Las Leyes penales, las excepcionales y las de ámbito temporal no se apli-
carán a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresa-
mente en ellas” (Art. 4.2 CC). 
•	 1. Las normas temporales: parece claro que si una norma se dicta 

para que afecte a los sucesos acaecidos en un periodo concreto de tiem-
po, pasado este periodo la norma deja de mantener su vigencia, por lo 
que no resulta lógicamente aplicable.

•	 2. Las leyes penales: los principios de tipicidad y legalidad en mate-
ria penal imponen que nadie pueda ser sancionado por observar una 
conducta que la ley no haya tipificado como delito o falta. No obstante, 
si la analogía produjese resultado favorable para el ciudadano, podría 
aplicarse efectivamente en el Derecho punitivo.

•	 3. Las normas excepcionales: tales normas se caracterizan por ir en 
contra, por suponer excepciones de los criterios generales mantenidos 

por el Ordenamiento para la normalidad de los supuestos.
•	 4. Las normas prohibitivas (normas limitativas de la capacidad de la 

persona o de los derechos subjetivos individuales): en estos casos re-
sulta muy difícil mantener unos criterios generales, por lo que hay que 
decidir en cada caso a la vista de las circunstancias concretas.

•	 El ordenamiento jurídico tiene vocación de omnicomprensividad o que 
se caracteriza por su plenitud.

•	Jurisprudencia complementa el Ordenamiento Jurídico (adminis-
tración piramidal donde el TS está a la cúspide).

•	Principio de Equidad (lo que es justo). Art. 3.2 CC: “La equidad habrá de 
ponderarse en la aplicación de las normas, si bien las resoluciones de los 
Tribunales sólo podrán descansar de manera exclusiva en ella cuando la 
Ley expresamente lo permita”.

Interpretación* = su regulación ha quedado anticuada o la situa-
ción que se plantea reviste particularidades que la apartan de la tipici-
dad. Por eso, se hace necesaria una tarea de adaptación del tenor de 

las normas por ser injusta (eludir por injusta). 
•	 No se puede aplicar sentencias sin seguir el principio de la Norma. No sé 

puede aplicar para resolver pleitos a su antojo.  
•	La interpretación jurídica persigue un objetivo de carácter 

práctico: hallar el criterio de ordenación de conductas que se 
contenga en la norma, para hacerlo efectivo en el caso concreto 
planteado.

•	Criterios interpretativos o hermenéuticos (art. 3 CC)**: (“Las 
normas se interpretarán según el sentido propio de sus palabras (crite-
rio literal), en relación con el contexto (criterio sistemático), los antece-
dentes históricos y legislativos (criterio histórico), y la realidad social del 
tiempo en que han de ser aplicadas (criterio sociológico), atendiendo 
fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas (criterio lógico o 
teleológico)”. Estos criterios, aunque se introdujeron en la reforma de 
1973, ya eran históricamente utilizados para la interpretación de las 
normas jurídicas.
1.	 Literal = sentido propio de sus palabras.
2.	 Sistemática = decidir cuándo debe prevalecer uno u otro sentido 

viene dado normalmente por el contexto de la norma analizada.
3.	 Histórica = “antecedentes históricos y legislativos”.
4.	 Sociológica = “la realidad social del tiempo en que han de ser 

aplicadas”. 

5.	 Teleológica = “sentido de la norma”. Como consecuencia de ese 
conjunto de elementos de interpretación se debe obtener por resulta-
do la averiguación del sentido de la norma. Tal sentido, reducido a su 
formulación esencial, al criterio que preside la norma, a la idea-fuerza 
que la inspira, se conoce con el nombre de ratio o ratio legis. La ratio 
así el por qué y el para qué de la norma: su espíritu (por qué) y su 
finalidad (para qué):

- Espíritu de la norma: se prefiere una interpretación que procure 
conocer la voluntad de la norma, pudiendo distinguirse entre: 

•	 Occasio legis: circunstancias concretas que motivan que se dicte 
la norma. 

•	 Ratio legis: criterio de solución del conflicto que se sostiene en 
la norma (y que es susceptible de generalización).

- Finalidad de la norma: necesidad de efectuar una interpreta-
ción teleológica, es decir, que atienda tanto a los fines generales 
que persigue la norma como a los fines concretos que se consiguen 
mediante su aplicación al caso planteado. Por ello, cuando median-
te una interpretación determinada de una norma se consiga un re-
sultado contradictorio con el que la norma pretende con carácter 
general, tal interpretación debe ser rechazada.

6.	 Otras clases = 
-Interpretación declarativa: cuando la interpretación coincide, jus-
ta y exactamente, con las palabras de la norma.
-Interpretación correctora: cuando de la interpretación se deduce 
que deban considerarse incluidos en la norma supuestos diferen-
tes de los que su tenor literal parece indicar; esta corrección puede 
ser extensiva (corrección incluyendo más supuestos: se aplica a las 
normas que favorecen la libertas del individuo) o restrictiva (se 
aplica a las normas que restringen la libertad del individuo).
-Interpretación auténtica: reglas interpretativas incorporadas por 
el propio legislador a la norma.
-Interpretación judicial: cuando la interpretación es efectuada por 
los Tribunales de Justicia; muy importante como se analizó al estu-
diar la función de la jurisprudencia
- interpretación doctrinal: efectuada por los estudiosos que anali-
zan teóricamente el sentido de las normas.
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1Calificación:  es el proceso para decidir en qué categoría de 
instituciones o conceptos se debe integrar la situación planteada. 
No suele ser problemática (p. e. El matrimonio, la compraventa, el 

préstamo, o la hipoteca). 

En caso de problemas, acudir al principio:

2Principio de IURA NOVIT CURIA (Art. 1.7 CC)*: 
“Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en 
todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de 

fuentes establecido”. 
•	 Asimismo, no sólo los jueces, sino cualquier profesional del Derecho 

puede incurrir igualmente en responsabilidad si por ignorancia, negli-
gencia o descuido desempeña sus funciones de forma tal que su des-
conocimiento del Ordenamiento jurídico provoque daño a un tercero 
o dé lugar a una aplicación del Derecho que sea contraria al Ordena-
miento jurídico.

•	 La Inexistencia de Normas Jurídicas concretas (Lagunas de ley) de-
ben ser solventadas. Los Normas suelen ser posteriores a los conflictos 
(sobre todo los novedosos y absolutamente extraños), de ahí que exis-
ta este principio y las carencias deben ser solucionadas. 

•	Lagunas del Derecho: No existen lagunas del Derecho (o lagu-
nas del Ordenamiento jurídico), ya que la propia formulación de un 
sistema de fuentes impide su existencia: el Derecho es un sistema 
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3.1 LA VIGENCIA DE LAS NORMAS JURÍDICAS
aunque el legislador no haya manifestado la eficacia derogativa de 
la nueva disposición, ésta se produce por imperativo del art. 2.2 del 
CC (“la derogación (…) se extenderá siempre a todo aquello que en 
la Ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la ante-
rior”). 

Principio de irretroactividad de las leyes**: Dictar 
una nueva ley y derogar la preexistente son cuestiones relativa-
mente claras e inmediatas, una vez que los poderes constituidos 

hayan adoptado la decisión política al respecto. Ahora bien, la nueva ley 
¿habrá de regular situaciones jurídicas producidas con anterioridad o sólo 
las nacidas con posterioridad a su publicación?
•	 Las relaciones sociales nacidas bajo la ley antigua no pueden de-

rogarse, ni desconocerse, ya que muchas de ellas se encontrarán 
todavía pendientes de consumación o realización efectiva. Por 
ello, toda disposición normalmente se cierra con una serie de fór-
mulas transitorias que pretenden resolver los problemas plantea-
dos por el cambio legislativo, por el “tránsito” de una ley a otra.

•	 La formulación de la tendencial irretroactividad de las le-
yes: no pueden ser infinitas, ni tan detalladas que afronten cual-
quier supuesto problemático de Derecho transitorio. Por ello todos 
los Ordenamientos contemporáneos contienen una regla general 
favorable a la irretroactividad de la ley, como regla de máxima.

•	 En nuestro Derecho, dicho principio se encuentra formulado en el 
art. 2.3 del CC: “Las leyes no tendrán efecto retroactivo si no dispu-
sieren lo contrario” y en el art. 9.3 de la CE: “la Constitución garan-
tiza (…) la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no 
favorables o restrictivas de derechos individuales”.

•	 Desde el código de Napoleón, la irretroactividad de las leyes ha es-
tado conectada al principio de seguridad jurídica: como regla, 
los actos realizados bajo un determinado régimen normativo no 
deben verse enjuiciados con una ley nueva.

•	 La Constitución la impone el legislador ordinario, pero no con 
carácter general, sino sólo respecto de las disposiciones sancio-
nadoras no favorables (que agraven un régimen sancionador 
cualquiera: penal, administrativo, civil, etc) y de aquellas que sean 

restrictivas de los derechos fundamentales.
•	 En cualquier otro caso, la ley puede ser retroactiva con absoluto 

respeto de la CE y sin violentar el tradicional precepto civil.

Posible retroactividad y su graduación**: La deci-
sión de que una nueva disposición tenga o no carácter retroactivo 
queda encomendada al propio legislador, que habrá de valorar en 

cada caso los beneficios y las consecuencias negativas de cualquiera de 
ambas opciones.
•	 Retroactividad de segundo grado o fuerte: Cuando la ley 

nueva es de aplicación a los efectos de un hecho o acto acaecido 
con anterioridad a su publicación (p. e. la Ley del Divorcio).

•	 Retroactividad en grado mínimo o débil: Cuando la nueva 
ley se aplica a los efectos producidos con posterioridad a su entra-
da en vigor, a causa de un hecho o acto anterior a la misma (p. e. 
la regulación de la patria potestad).

La retroactividad resulta de interés general en todas aquellas leyes 
que traen anejo un trato más favorable para el ciudadano que la le-
gislación preexistente (p. e. Abolición de discriminaciones, reducción 
de requisitos para obtener determinados beneficios, disminución de 
penas, etc).

Deber general del cumplimiento de las nor-
mas: Se introducen los destinatarios mediante la fórmula: “A 
todos los que la presente vieren y entendieren, sabed …”.  Ter-

mina: “Por tanto, mando a todos los españoles, particulares y autoridades, 
que guarden y hagan guardar esta ley”. Aunque parezca que los destinata-
rios son sólo los españoles, van dirigidas a todos los miembros de la Comu-
nidad, sean o no españoles. 
•	 La ignorancia de la Ley: Parte del principio del respeto. Difícil-

mente puede respetarse lo que se ignora. Sin embargo, es impo-
sible que un sujeto pueda efectivamente conocer todo el conjunto 
de normas que componen el Ordenamiento jurídico. Problemas: 
alegar que se desconoce. Para ello: 

1.	 Las normas deben ser objeto de publicidad (Art. 9.3 CE) y ac-
ceso  público.

2.	 Pero con ello no se resuelve el problema, pues un ciudadano co-
rriente, enfrentado al BOE tendrá seguramente muchos proble-
mas para averiguar con exactitud el sentido de una Ley. Por eso, 
sobre la base de esa publicidad, se establece la regla de la efec-
tividad del ordenamiento y deber de cumplimiento de las 
normas, sea conocido o ignorado su contenido (Art. 6.1 del CC: 
“La ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento”).

•	 La exclusión voluntaria: “La exclusión voluntaria de la ley apli-
cable sólo será válida cuando no contraríe el interés o el orden 
público ni perjudique a terceros” (Art. 6.2 del CC).

1.	 Derecho imperativo: normas que se imponen absolutamente 
siempre con o contra la voluntad y deseos de sus destinatarios.

2.	 Derecho dispositivo: normas autoricen a los propios interesa-
dos a reglamentar las situaciones que les afectan privadamente.

La violación de las normas: Pese a que la norma está 
hecha para las personas, éstas pueden acomodar su conducta a la 
norma, o pueden contravenir el mandato normativo, en el ejercicio 

de su libertad. Eso, quiere decir que el sujeto es libre de acatar la norma o 
desobedecerla, pero no de obedecerla mediante una sanción.
•	 Art. 6 CC: Los actos contrarios a las normas imperativas y a las 

prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se es-
tablezca un efecto distinto para el caso de contravención.

•	 Los actos realizados al amparo del texto de una norma que per-
sigan un resultado prohibido por el ordenamiento jurídico, o 
contrario a él, se considerarán ejecutados en fraude de Ley y no 
impedirán la debida aplicación de la norma que se hubiere trata-
do de eludir.

•	 Actos en fraude a la Ley**: “los actos realizados al amparo 
del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por 
el ordenamiento jurídico, o contrario a él”. Formalmente la ley se 
cumple; realmente se pretende su violación (p. e. la celebración 
de un matrimonio con la finalidad exclusiva de obtener la nacio-
nalidad). El ordenamiento reacciona, no conformándose con la 
observancia formal de sus mandatos, sino yendo al fondo del 
asunto.

Concepto:  Toda norma jurídica escrita debe ser publicada para que su 

mandato normativo resulte, al menos teóricamente, cognoscible a los ciuda-

danos (“Leyes secretas no vinculan a nadie”). Debe ser suficiente y claro (Art. 

9.3 CE).

•	 Tras la Constitución de 1978 y una vez producida la efectiva consolidación de 

las CCAA, las disposiciones estatales se publican en el BOE y las autonómicas 

en el correspondiente Boletín Oficial de la Comunidad de que se trate (Art. 91 CE ).

•	 Art. 131 de la Ley 39/2015, 1 octubre:  anuncía que las disposiciones normati-

vas publicadas en Internet por el perfil oficial de la institución (Sedes electrónicas) 

tienen el mismo efecto que en papel.  

Entrada en vigor:  
•	 Inmediata = entra en vigor en una fecha determinada a su publicación. 
•	 Excepciones = Decreto Ley -> 30 días luego ratificada por las Cortes / Presu-

puestos Generales del estado que son anuales. 
•	 Vacatio legis = no se especifica fecha de entrada en vigor. “Las Leyes 

entrarán en vigor a los veinte días de su completa publicación en el Boletín 
Oficial del Estado, si en ellas no se dispone otra cosa” (Art. 2.1 CC). Idem por 
Reglamento de la UE.

Derogación = dejar sin efecto, sin vigor una ley preexistente por publi-

carse una nueva disposición normativa que contempla o regula los mismos supues-

tos o materias que la antigua (art. 2.2 CC). 
•	 Total = absolutamente. 
•	 Parcial = sólo una parte de ella y el resto tiene efecto de Ley.

Puede ser de 2 formas: 
1.	 Expresa: 

- Concreta: cuando la ley nueva indica, explícitamente, relacionán-
dolas o identificándolas, las leyes anteriores que quedan deroga-
das.
- Genérica: bien cuando el legislador opta por la cómoda fórmula 
de establecer que cualquier disposición que se oponga a la nueva 
regulación queda derogada.

2.	 - Tácita: aunque la nueva ley no disponga nada respecto de la 
derogación de las preexistentes, es obvio que una misma materia no 
puede ser regulada por dos disposiciones normativas contrastantes; 
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4. RELACIÓN JURÍDICA y DERECHOS SUBJETIVOS

Relación jurídica = consiste en cualquier tipo de 

relación entre seres humanos que se encuentra 

regulada por el Derecho o que, sin estarlo, pro-

duce consecuencias jurídicas. 

| el alquiler de cualquier cosa otorga al arrendatario el Derecho subje-
tivo de usar la cosa durante el tiempo previsto).  

Postestades = Puede exigir una conducta para sus propios in-
tereses, pero también para otras personas. En esta caso se denomina 
potestad (p. e. Un alcalde o un ministro tienen prerrogativas o fa-
cultades decisorias legalmente reconocidas, pero no las ostentan en 
beneficio propio y en cuanto persona propiamente dicha; o la patria 
potestad como poderes, facultades y deberes que ostentan los proge-
nitores respecto de sus hijos menores, para ejercitarlos precisamente 
en beneficio de los hijos.). 

Ejercicio del Derecho: Ejercitar el derecho, 
bien personalmente por el titular bien por un 
representante, persigue procurar satisfacción 

al interés del titular, que es precisamente lo que 
justifica el otorgamiento del Derecho subjetivo de 
que se trate. Ahora bien, la satisfacción del propio 
interés no autoriza a cualquier acto de ejercicio 
del derecho, sino que, por el contrario, existen lí-
mites que restringen la posibilidad o las modalida-
des del ejercicio de los derechos.

Límites = La sociedad se entrecruzan multitud 
de derechos, muchas veces antagónicos, por 
eso, las facultades de actuación del titular de 

un derecho están limitadas por los variados dere-
chos de otros titulares y por el interés general. El 
ejercicio de los derechos subjetivos debe llevarse 
a cabo de forma razonable y adecuada a la propia 
función desempeñada por cada uno de los dere-
chos en la cotidiana convivencia social. Por eso, se 
establecen Mecanismos restauradores de dere-
cho. 

1.	Extrínsecos** = 
Se agrupan en este tipo de límites: 

•	 La concurrencia de diversos derechos recayentes sobre un mismo objeto 
(p. e. Mi derecho a tomar el ascensor del inmueble en que resido tendrá 
que cohonestarse con el derecho de los restantes vecinos, y viceversa). 

•	 Derechos antagónicos entre sí (p. e. El del periodista a informar, el de la 
persona a la intimidad). 

•	 Supuestos típicos son la colisión de derechos y las situaciones de coti-
tularidad.

•	Colisión de derechos: cuando determinados derechos, ostentados por 
diferente titular, tienen un mismo objeto o un mismo contenido y, con-
siguientemente, su ejercicio simultáneo resulta imposible o, al menos, 
parcialmente imposible. Se regula con estas reglas: 
•	 a) En la pugna entre intereses generales y de carácter privado habrán 

de primar aquéllos.
•	 b) En caso de conflicto entre derechos fundamentales y otros dere-

chos, se habrán de considerar preferentes los primeros.
•	 c) En el supuesto de que existe oposición entre derechos patrimoniales 

prevalecerán, según los casos, los de mayor antigüedad en su consti-

tución, mejor rango o superior titulación, etc.
•	Situación de cotitularidad: un mismo derecho puede generar una  

cotitularidad que es cuando el derecho que recae sobre las cosas (copro-
piedad, en sentido técnico) está supeditado a múltiples sujetos, siendo 
incompatible beneficiar a todos ellos.

2.	Intrínsecos = 
se refiere a los límites originados en el propio 
seno del derecho, en la propia norma. 
Buena Fe: “Los derechos deberán ejercitarse conforme a las exigen-
cias de la buena fe” (art. 7.1 CC) = Derechos y deberes siempre deben 
de ejecutarse bajo el principio de la buena Fe (bona fides), o la conducta 
honesta y adecuada. 

•	 Ahora un principio normativizado: buena fe en sentido objetivo y como 
pauta general de conducta en el ejercicio de los derechos.

La doctrina de los propios actos** : Son numerosísimas 
las sentencias del Tribunal Supremo que recurren a la idea de la doctrina 
de los actos propios, rechazando el ejercicio de un derecho cuando 
resulta incompatible con la conducta anteriormente observada 
por su titular respecto del mismo derecho o de las facultades que lo 
integran. Dicha regla no se encuentra formulada normativamente en 
nuestro Ordenamiento, mas su operatividad es innegable como conse-
cuencia concreta del ejercicio de los derechos de acuerdo con la buena fe. 
Su elegación requiere que: 

•	 El sujeto pasivo demuestre que el sujeto activo del derecho ha des-
plegado con anterioridad una conducta que (interpretada de buena 
fe) demuestra la contradicción o incompatibilidad de la nueva postura 
del titular del derecho subjetivo; circunstancia que, en definitiva, des-
truye la confianza que para el sujeto pasivo comportaba la conducta 
anterior del sujeto activo. Por tanto, dicha ruptura de la confianza ha 
de considerarse contraria a la buena fe (ya que el titular del derecho 
subjetivo no puede adecuar a su antojo y por mero capricho, jugando 
con las expectativas de las personas que con él se relacionan) (p. e. El 
padre que reconoce voluntariamente a una persona como hijo, y pre-
tende posteriormente impugnar dicho estado civil.).

•	 El artículo 111-8 de la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, primera Ley 
del Código Civil de Cataluña, recoge expresamente la doctrina de los 
propios actos, al declarar que <<Nadie puede hacer valer un derecho 
o una facultad que contradiga la conducta propia observada con an-
terioridad si ésta tenía una significación inequívoca de la cual derivan 
consecuencias jurídicas incompatibles con la pretensión actual>>

Abuso del derecho**: Art. 7.2: “La Ley no ampara el abuso del 
derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisión que por 
la intención de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se 
realice sobrepase manifiestamente los límites normales del ejercicio de 
un derecho, con daño para tercero, dará lugar a la correspondiente in-
demnización y a la adopción de las medidas judiciales o administrativas 
que impidan la persistencia en el abuso”.

•	 La incorporación del abuso de poder también se hizo en la reforma de 
1973, y se trata también de un concepto jurídico indeterminado que re-
quiere la tarea de los tribunales para su aplicación práctica.

•	 Principio fundado en Francia a mediados del XIX por existir propietarios 
que realizaban tareas en sus fincas con el único objetivo de perjudicar 
al vecino. 

•	 Pueden ser por: 

• Uso de un derecho, objetiva o externamente legal.
• Daño a un interés (de terceros) no protegido por una específica pre-
rrogativa jurídica.
• Inmoralidad o antisocialidad del daño (perjudicar a un tercero sin 
beneficio propio, o perjudicar a un tercero debido a un exceso en el 
ejercicio del derecho).

Formulación Legal del Abuso del derecho: 
•	 Acción u omisión de carácter abusivo: El carácter abusivo ha de 

deducirse de la extralimitación llevada a efecto por el titular, de confor-
midad con los cánones objetivos de conducta que sean requeridos en el 
ejercicio del derecho. La extralimitación puede deberse tanto a la acti-
tud subjetiva del titular del derecho objeto de ejercicio, cuanto a razones 
de carácter objetivo en el ejercicio del mismo, aunque sea sin mala fe.

•	 Consecuencia dañosa para un tercero: El ejercicio abusivo del de-
recho sí requiere, en cambio, que su materialización haya acarreado a 
cualquier otra persona un daño determinado, cuya existencia concreta y 
efectiva habrá de probarse y cuantificarse. El daño puede consistir tanto 
en la aparición de consecuencias imprevistas para el tercero cuanto en 
la agravación de la situación jurídica en que éste se encuentre, según 
que exista o no una previa relación jurídica entre el agente del ejercicio 
abusivo y el tercero.

•	 La víctima del abuso del derecho podrá solicitar: la correspon-
diente indemnización de daños y perjuicios; o reclamar la adopción de 
medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el 
abuso.

•	 Tiene capacidad expansiva y de retroceso. 

3.	Temporales = se refiere a los límites originados 
por la acción y transcurso del tiempo.  

Clasificación de Relaciones Jurídicas**: 
1.	 Obligatorias = por responsabilidad contractual o extracontractual, 

una persona se encuentra en el deber de prestar o desplegar una con-
ducta determinada en beneficio de otra.

2.	 Jurídico-reales = se encontrarían presididas por la propiedad y demás 
derechos reales, en cuya virtud una persona goza de una capacidad de-
cisoria sobre el uso y aprovechamiento de cualquier bien que el Ordena-
miento le garantiza frente a los demás miembros de la colectividad.

3.	 Familiares = Situaciones de especial conexión entre las personas que 
el Ordenamiento jurídico regula atendiendo a criterios de ordenación 
social general, para garantizar un marco normativo a la familia.

4.	 Hereditarias = Todas aquellas conectadas al fenómeno de la herencia 
y a las personas en ella implicadas (herederos, persona fallecida...). 

Estructura Básica de Relaciones Jurídicas: 
1.	 Sujetos = relación entre personas. Pueden ser: 

•	 Activo: persona que obliga a reconocer, satisfacer o hacer efectivo 
una acción. Él debe poner en marcha la reclamación.

•	 Pasivo: sujeto al que se le asigna una conducta (hacer, dar o no 
hacer). 

2.	 Objeto = es la realidad material o social subyacente en la relación in-
tersubjetiva (p. e. en las relaciones obligatorias, el objeto consiste en 
realizar una actividad o conducta para cumplir algo; en las relaciones 
jurídico-reales, el objeto viene representado por las cosas sobre las que 
recaen los derechos reales; etc..). 

3.	 Contenido = se refiere a los derechos y deberes que vinculan a los su-
jetos o partes de la relación jurídica:
•	 La situación de poder de los sujetos activos implica que una persona 

tiene autoridad suficiente para reclamar a cualesquiera otras una po-
sición de sumisión y respeto del propio derecho.

•	 La situación de deber de los sujetos pasivos implica que un determina-
do sujeto se encuentra vinculado a la realización de un determinado 
comportamiento respetuoso del derecho ostentado por cualquier otra 
persona

•	 En general, toda situación de poder se relaciona con una situación de 
deber

•	 Por otra parte, un mismo sujeto puede ser activo y pasivo: por ejem-
plo, derecho a cobrar una deuda y obligación de entregar un recibo.

Derecho subjetivo: se trata del poder de exi-
gir algo a alguien (El “tener derecho a…”) 
para satisfacer sus propios intereses, o dicho 

de otra manera, el derecho subjetivo es la situación 
de poder concreto otorgada por el Ordenamiento 
jurídico a un sujeto para que defienda y satisfaga 
sus propios intereses.

Facultades = conjunto de posibilidades de actuación del titular 
(p. e. El propietario de una cosa puede usarla, regalarla,venderla, etc. 
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6. LA CONDICIÓN LA DE LA PERSONA

Nacimiento*: El nacimiento determina la personalidad y 
siempre tiene que tener estos dos requisitos: tener figura 
humana (estar provisto de conformación somática) y vivir 

24 horas desprendido del seno materno (No obstante, la ley Ley 
del Registro Civil de 2011 establece la personalidad desde el parto). 

•	 Artículo 29. El nacimiento determina la personalidad; pero 
el concebido se tiene por nacido para todos los efectos que 
le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones 
que expresa el artículo siguiente (Principio del nasciturus 
o concebido pero no nacido = establece ciertos benefi-
cios al que va a nacer).

•	Artículo 30. La personalidad se adquiere en el momento del naci-
miento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del 
seno materno.

•	Artículo 31. La prioridad del nacimiento, en el caso de partos do-
bles, da al primer nacido los derechos que la ley reconozca al primo-
génito. De ahí que se deba constar en el Registro Civil la fecha y la 
hora del nacimiento. Aunque la primogenitura es más  una institu-
ción perteneciente al pasado que al presente.

•	  Los nondum concepti = pueden llegar a nacer (p. e. El hijo de mi 
nieto). Tales personas, en principio, no pueden considerarse como 
titulares de posición jurídica alguna, ni de un derecho subjetivo con-
creto, pues representan un futurible. Sin embargo, existen mecanis-
mos en cuya virtud la atribución de derechos a los nondum concepti 
resulta admisible, como la donación con cláusula de reversión a favor 
de terceros y la sustitución fideicomisa (contrato de transmisión de 
bienes).

Muerte*= La extinción de la personalidad: 
La personalidad civil se extingue por la muerte de las per-
sonas (Art. 32 CC).

•	Desaparecidos = también inclusive siempre y cuando NO se tenga no-
ticia alguna de ella durante un plazo de tiempo prudencial o hayan 
participado en campañas bélicas, sufrido un accidente cuya supervivencia 
no se tengan noticias. La suerte del ausente o desaparecido no puede 
constituir una incógnita permanente.  

•	Su cuerpo pasa a ser cadáver y, por consiguiente, no puede ser 

calificado como persona, sino como cosa. En el Registro Civil debe 
de especificarse, fecha, hora y año de defunción. Además, “será ne-
cesaria certificación médica de la existencia de señales inequívocas 
de muerte”, con indicación de la causa (el RD 2070/99 regula los tras-
plantes de órganos). 

•	La Comoriencia** = en el caso de que dos personas llamadas a 
sucederse, sean o no familiares, hayan muerto sin poder demostrarse 
quién falleció antes (p. e. Incendio, terremoto, accidente de coche), 
se presume que ambas murieron a la vez  y no tiene lugar la 
transmisión de derechos de uno a otro en muertes de forma 
simultánea (Art. 33 CC).  
•	En el Derecho Romano y las Partidas era diferente: 

•	Entre marido y mujer, se consideraba premuerta a ésta, aten-
diendo a su mayor debilidad.

•	Entre progenitores e hijos, dependía de si éstos eran mayores 
de 14 años o no, estimándose que en el primer caso fallecerían 
antes los padres y en el segundo los descendientes impúberes.

•	La Protección de la memoria de los difuntos** = En el Derecho 
español, hasta tiempos bien recientes, la protección de la memoria 
de los difuntos prácticamente quedaba limitada al ejercicio de ac-
ciones penales por parte de sus herederos cuando creyeran que los 
muertos habían sido objeto de injurias o calumnias. Actualmente, 
la LO 1/82 sobre el derecho al honor, a la intimidad personal y a la 
propia imagen, faculta para ejercitar las acciones de protección civil 
del honor, la intimidad o la imagen a los herederos o parientes de las 
personas fallecidas previamente.

Derechos fundamentales y de la personali-
dad = conjunto de derechos inherentes a la propia persona 
que todo ordenamiento jurídico debe respetar por constituir 

manifestaciones varias de la dignidad de la persona y de su propia es-
fera individual. El elenco de tales derechos y la delimitación de los mis-
mos ha ido incrementándose y fortaleciéndose a lo largo de los siglos 
en las normas políticas básicas de los Estados europeos.
•	Estos derechos son inherentes en cada persona (Art. 10 CE).

Vida e integridad física: “todos tienen derecho a la vida y a la 
integridad física y moral, sin que, en ningún caso, puedan ser sometidos a 
tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida 
la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares 
para tiempos de guerra” (Art. 15 CE). LO 11/1995 ha declarado abolida fi-
nalmente la pena de muerte, incluso en tiempo de guerra.
•	Vida = atribución a derechos. 
•	Integridad = plenitud de atributos.
•	Integridad física = derecho a la vida + pleno desarrollo. Excepto 

las intervenciones higiénicas (p. e. corte pelo, uñas...) porque mejo-
ran la calidad de vida de las personas.  

Transplantes de orgános: se trata de una mutilación de la 
persona. Pero se rescata en el Derecho porque procura de forma gratuita y 
altruistamente que el trasplante del órgano subsiguiente permita la mejoría 
o la salvación de otra persona (p. e. Si fuese una automutilación para cobrar 
una prima o saltarse servicio militar sería un delito).  

Ley 30/1979 = debe ser fin terapéutico y gratuito (evitar cesión de órganos con 
fines pecuniarios). Y si se hace en vida debe intervenir un Juez y constar expre-
samente por escrito. Ley 15/2015, de 2 de julio = no hace falta procurador, 
puede regularse directamente entre el juez y el donante.  

Derecho a la Libertad: “corresponde a los poderes públicos pro-
mover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de 
los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstáculos 
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participación de todos los 
ciudadanos en la política económica, cultural y social” (Art. 9 CE).

Religiosa y de culto | Personal | Residencia y de circula-
ción |  Ideológica y de expresión |  Producción y creación 
literaria, artística, científica y técnica | Cátedra | Infor-
mática | Pública (derecho de reunión y manifestación y 
de asociación) |  Enseñanza y Sindicación y de huelga.

Derecho al Honor, Intimidad e Imagen: ““la protección 
civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen quedará delimitada por 
las leyes y por los usos sociales, atendiendo al ámbito que, por sus propios 
actos, mantenga cada persona reservado para sí misma o su familia”(Art. 2 
de la LO 1/82). Deben ser regidos en términos objetivos: 
•	Honor = estimación y respeto a la otra persona.
•	Intimidad =respetar la intromisión de tu privacidad.
•	Imagen = consentimiento de la persona.  

Concepto:  El Código Civil realmente lo que regula es el Derecho de la perso-

na, aunque este término suele asociarse más al conjunto normativo que 

regula la capacidad de obrar de las personas físicas o naturales y su inte-

racción con la sociedad. 

La personalidad**: Al hablar jurídicamente de personalidad 
se está haciendo referencia al reconocimiento de alguien 
como sujeto de derechos y obligaciones: bien porque natu-

ralmente sea idóneo para ello (la persona física), bien porque el Derecho 
positivo así lo haya estimado conveniente (la persona jurídica). 
•	 No es susceptible de graduaciones o matizaciones. 
•	 Capacidad jurídica: significa tener la aptitud o idoneidad nece-

sarias para ser titular de derechos o/y obligaciones.
•	 Capacidad de obrar: implica la posibilidad, aptitud o idoneidad 

para ejercitar o poner en práctica esos derechos u obligaciones.
•	 Prima el principio de igualdad esencial de las personas (art. 

14 CE). Se rechaza discriminaciones. 

Estado Civil**: La mayor parte de la doctrina afirma que 
los estados civiles de cada persona son situaciones per-
manentes (o relativamente estables) o cualidades de la 

persona que predeterminan la capacidad de obrar de ésta. 
•	El matrimonio y la filiación: en cuanto determinantes de un cier-

to status familiae en las relaciones inter conyugales y de los cónyu-
ges con sus hijos.

•	La edad: la mayor edad otorga plena capacidad de obrar.
•	La incapacitación: judicialmente declarada, pues priva de capaci-

dad a quien la sufre.
•	La nacionalidad y la vecindad civil: como determinantes de de-

rechos y deberes de las personas.
•	 NO SON ESTADO CIVILES POR SU TRANSITORIEDAD: la ausencia decla-

rada, las restricciones de capacidad impuestas al concursado y al 
quebrado y El desempeño de cargos y funciones.

•	 El Estado Civil es un anacronismo romano y medieval, pues limita y 
condiciona la capacidad de obrar de las personas. La Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 7 de enero de 2000, nunca utiliza expresión “estados 
civiles”, sino capacitación, filiación... 
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Concepto:  La mayoría de Edad significa plena capacidad de obrar o de ejercer 

los derechos y obligaciones pertenecientes a la persona, excepto si tiene una enfer-

medad otro tipo de deficiencias. 

•	 Supone autogobierno y responsabilidad en todos nuestros Derechos, no sólo 

en Civil (Art. 322 CC), salvo en algunas situaciones como adoptar que es a los 

25 años.  

•	 Art. 315.1 CC = mayoría edad a los 18 años (franquismo era a los 21 años, 

salvo en vida laboral y penal a los 18 años, pero para votar la Constitución se 

procedió a la occasio legis rebajándola a los 18 años). 

emancipación es alcanzar la mayoría de edad (Art. 314.1º). 
•	 Mayoría de edad da plena capacidad de obrar al sujeto. 
•	 El menor emancipado es un estado intermedio entre el mayor de edad y 

el menor de edad. 

Clases de la emancipación: 
1.	 Paterna = Consiste en que los propios progenitores consideren opor-

tuno conceder al hijo menor de edad la situación de emancipado. Para 
ello debe hacerse bajo escritura pública y que sea de 16 años y consien-
ta la emancipación ante un Juez o Notario. 

2.	 Judicial = Son los propios menores, siempre que hayan cumplido los 
16 años, quienes se dirigen al Juez solicitando la concesión de la eman-
cipación. Requiere: 
•	 Que el progenitor que ejerce la patria potestad contraiga nuevo ma-

trimonio o conviva de hecho con persona distinta.
•	 Que los padres vivan separados.
•	 Que, por cualquier causa, el ejercicio de la patria potestad se vea 

gravemente entorpecido (crisis matrimoniales: separación, divor-
cio…). 

3.	 Matrimonio = “El matrimonio produce de derecho la emancipación” 
(Art. 316 CC). Pero la Ley 15/2015, 2 julio ha derogado este artículo. 

4.	 Vida independiente = “se reputará para todos los efectos como 
emancipado al hijo mayor de 16 años que con el consentimiento de los 
padres viviere independientemente de éstos. Los padres podrán revo-
car este consentimiento” (Art. 319 CC).

Efectos de la emancipación** = Hasta que llegue a la 
mayor edad el emancipado no podrá:

a) Tomar dinero a préstamo (no se prohíbe expresamente pres-
tar dinero o recibir en préstamo cualesquiera otros tipos de bienes 
distintos al dinero; recordemos que las limitaciones de la capacidad 
de obrar del menor deben interpretarse de forma restrictiva).
b) Enajenar o gravar bienes inmuebles o establecimientos mer-
cantiles o industriales u objetos de extraordinario valor sin consen-
timiento de sus padres y, a falta de ambos, sin el de su curador.
Para el caso de emancipación por matrimonio hay una Regla 

especial: “para que el casado menor de edad pueda enajenar o gra-
var estos bienes si son comunes, basta si es mayor el otro cónyuge, 
el consentimiento de los dos [esto es, el consentimiento de los pa-
dres se sustituye por el del cónyuge]; si el otro cónyuge también 
es menor se necesitará, además, el consentimiento de los padres o 
tutores de uno y otro”.

Por lo demás, el emancipado tiene una capacidad asimilable a la de 
mayor de edad, es decir, capacidad plena para regir su persona como si fuera 
mayor de edad.

3La incapacitación*: 
El Código Civil regula la incapacitación en tres artículos: 

Artículo 199. Nadie puede ser declarado incapaz sino por sen-
tencia judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley.
Artículo 200. Son causas de incapacitación las enfermedades o 
deficiencias persistentes de carácter físico o psíquico que impidan a la 
persona gobernarse por sí misma.
Artículo 201. Los menores de edad podrán ser incapacitados 
cuando concurra en ellos causa de incapacitación y se prevea razo-
nablemente que la misma persistirá después de la mayoría de edad.
Ley 13/1983 = se ha modificado sustancialmente 
los artículos madres del Código Civil: 

1º. Las causas de incapacitación no se enumeran como antiguamente (lo-
cura, prodigalidad, etc) sino que, genéricamente, se identifican con “las 
enfermedades o deficiencias persistentes de carácter físico o psíquico, que 
impidan a la persona gobernarse por sí misma”.
2º. Además de la tutela y de la figura del defensor judicial, introduce un 
nuevo órgano tuitivo de la persona: la curatela.
3º. Abandona el sistema de tutela de familia y adscribe los órganos tui-
tivos de la persona a la autoridad o control del Juez (tutela judicial o de 
autoridad).
4º. Permite incapacitar a los menores de edad, cuando se prevea razona-
blemente que la causa de incapacitación persistirá después de la mayoría 
de edad. En tal caso, superada la mayoría por el incapacitado, se originará 
la patria potestad prorrogada, y, cuando ella resulte imposible, la tutela.

Ley 41/2003 = se regula la protección de personas con disca-

pacidad, centrándose en el patrimonial. Regula por primera vez la 
figura de la autotutela, consciente en habilitar a las personas ca-
paces para adoptar las disposiciones que considere oportunas en pre-
visión de su propia incapacitación. No todos los grados de minusvalía 
dan esta condición. 
Declaración judicial = sólo un Juez puede declarar incapaz a 
una persona mediante sentencia. Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 
establece que: 
1.	Puede ser total o parcial. Es graduable y “La sentencia de inca-

pacitación determinará la extensión y los límites de esta, así como 
el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el 
incapacitado”. 

2.	La sentencia por la que se declara la incapacitación es revisable, 
dado que las condiciones físicas o psíquicas del incapacitado pue-
den variar (mejorando o empeorando). 

•	 Puede ser a posteriori en casos de urgencia: esquizofrenia, locos 
furiosos...

4La prodigalidad**: Se trata de una conducta personal 
caracterizada por la habitualidad en el derroche o disipación 
de los bienes propios, malgastándolos de forma desordenada. 

Actualmente, no constituye una causa de incapacitación. El 
pródigo no es técnicamente un incapacitado, ni se encuentra someti-
do a tutela, sino a curatela respecto a los actos de carácter patrimonial 
que determine la sentencia. 

•	 “Sólo podrán promover el correspondiente juicio el cónyuge, 
los descendientes o ascendientes que (por no poder atender 
su propia subsistencia) perciban alimentos del presunto pró-
digo. En caso de que tales familiares no existan o, existiendo, 
no tengan derecho a alimentos, cada uno es libre de gastar o 
malgastar cuanto le venga en gana”.

@eruizprieto

1Menoría de Edad: Tradicionalmente era incapaz de obrar 
y realizar actos jurídicos por sí mismo (incapacidad general). Sólo 
hacen pequeños contratos como comprar chucherías en un quiosco. 

A medida que crecen, aumentan progresivamente su capacidad de obrar. 
•	 Ley 11/1981 = reconoce ciertas capacidades del menor, aunque de forma 

limitada: 
1.	Puede hacer determinados actos de acuerdo a las leyes y a su madurez.
2.	Los mayores de 16 años podrá administrar los bienes que haya adquiri-

do por su trabajo o industria. Y sus padres o tutores no podrán disponer 
de los derechos de que sean titulares los hijos, ni de sus bienes inmue-
bles, objetos preciosos o valores mobiliarios, salvo que cuenten con el 
consentimiento del menor que haya cumplido 16 años (expresado nece-
sariamente en documento público) o con autorización judicial.

3.	Igualmente es necesario el consentimiento del menor que haya cumpli-
do 16 años cuando sus padres pretendan emanciparle.

4.	La alteración del orden de los apellidos de los menores de edad requeri-
rá su aprobación en expediente registral si tuvieren “suficiente juicio”.

•	 Ley de protección del menor (LO 1/1996) = “las limitaciones a la ca-
pacidad de obrar de los menores se interpretarán de forma restrictiva”.

2La emancipación: Emanciparse equivale a independizar-
se de la patria potestad o tutela a la que en principio está sujeto el 
menor de edad. Según ello, la mayoría de edad no sería, propia-

mente hablando, una causa de emancipación, sino sencillamente el acceso 
a la plena y general capacidad de obrar. Sin embargo, la configuración del 
tema por parte del CC es diferente, pues entiende que la primera causa de la 

8. LA DESAPARICIÓN DE LA PERSONA
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8. LA DESAPARICIÓN DE LA PERSONA
•	 Hijos mayores de edad (preferentemente los que convivan 

con el ausente). 
•	 El ascendiente más próximo de edad (abuelo...) con inde-

pendencia de que pertenezca a la línea paterna o materna.
•	 Los hermanos mayores de edad que hayan convivido fami-

liarmente con el ausente. 
•	 Dativo = En caso de inexistencia (o ineptitud) de los fami-

liares, el Juez puede designar, a su prudente arbitrio, repre-
sentante dativo del ausente a cualquier persona solvente de 
buenos antecedentes que ostentará la patria potestad.

Funciones del representante (Art. 186 CC):califica de “posee-
dores temporales del patrimonio del ausente” únicamente a los 
representantes legítimos, quienes tienen derecho a hacer suyos 

los productos líquidos del patrimonio del ausente en la cuantía que el 
Juez señale. Así pues, los representantes legítimos reciben, en alguna 
medida, una retribución que depende de sus propias aptitudes y capa-
cidad técnica para administrar el patrimonio, que, por supuesto, sigue 
perteneciendo al ausente en exclusiva. El Juez, realmente, más que 
señalar la cuantía de los productos líquidos, señalará un determinado 
porcentaje en concepto de retribución del representante; en el caso de 
representante legítimo impropio no puede superar los 2/3 del rendi-
miento neto de los bienes. 
En caso de representante dativo, conlleva que aquél sólo tiene derecho 
a la retribución fijada para el tutor. La cuantía de la retribución se en-
cuentra establecida entre el 4% y el 20% del rendimiento líquido de 
los bienes.

•	 Protección y administración de sus bienes, mediante inven-
tario para obtener rendimientos normales (art. 185 CC).  

•	 Cumplir sus obligaciones. 
•	 Los dativos y legítimos impropios (hermanos) deben de justifi-

car y comunicar semestralmente sus acciones ante un juez. 

Declaración de fallecimiento*: finalmente se le da 
por muerto, aunque realmente no haya garantía 
cierta de que el ausente haya fallecido. La declara-

ción de fallecimiento supone una presunción: no excluye 
la reaparición del declarado fallecido.

•	 Requisitos: debe ser publicada (BOE, periódicos, Radio nacio-
nal).
1.	 En caso de que la desaparición de la persona haya tenido 
lugar en condiciones de peculiar riesgo, transcurrido el 
plazo de dos años, ha lugar la declaración de fallecimien-
to. Tales supuestos serían los siguientes: siniestros de peculiar 
gravedad (terremoto, tifón…); subversiones políticas o sociales; 
participación en campañas bélicas; naufragios y accidentes aé-
reos. Sin embargo, la LEY 4/2000 ha reducido estos plazos: 
un año como plazo general para los supuestos de violen-
cia contra la vida; y tres meses en caso de siniestro, en par-
ticular en los casos de naufragio, inmersión en el mar o siniestro 
de aeronave.
2.	 En cualesquiera otros supuestos, la exigencia temporal se ele-
va diez años, si bien dicho plazo se reduce a la mitad si al expirar 
los cinco primeros años el ausente hubiere cumplido ya 75 años 
(art. 193 CC).

Efectos de carácter patrimonial*: declarado falleci-
do el desaparecido, tendrá lugar la herencia confor-
me a las reglas generales de la materia. 

a) Los herederos están obligados a formalizar notarialmente 
“un inventario detallado de los bienes muebles y una descrip-
ción de los inmuebles” del declarado fallecido.
b) Los herederos no podrán disponer a título gratuito has-
ta cinco años después de dichos bienes, aunque sí podrán 
hacerlo a título oneroso.
c) En caso de que el testamento del declarado fallecido se 
hubiesen instituidos legados, quedarán igualmente en 
suspenso durante un período de 5 años, exceptuándose los 
“legados píos”. Las excepciones reseñadas han de considerarse 
claudicantes en el caso de que se probase o acreditase el falleci-
miento efectivo del ausente.
Art. 85 CC = establece que “el matrimonio se disuelve… por la 

muerte o la declaración de fallecimiento de uno de los cónyu-
ges y por el divorcio”, es decir, podrá volver a contraer matri-
monio.

Reaparición del declarado fallecido*: “recupera-
rá sus bienes en el estado en que se encuentren y tendrá 
derecho al precio de los que se hubieran vendido, o a los 

bienes que con este precio se hayan adquirido, pero no podrá recla-
mar de sus sucesores rentas, frutos, ni productos obtenidos con los bienes 
de su sucesión, sino desde el día de su presencia o de la declaración de no 
haber muerto”. 
Dicha recuperación a favor del reaparecido no tiene carácter retroacti-
vo, pues se parte de la base de que, durante el periodo en que sus suceso-
res hayan sido titulares de los bienes, realmente deberían ser considera-
dos legítimos propietarios de los mismos. 
En el ámbito personal, el reaparecido recuperará igualmente la 
posición que pudiera corresponderle en las distintas relaciones 
jurídicas: 

- Así por ejemplo, en las relaciones familiares es obvio que recupe-
rará la patria potestad respecto de sus hijos. 
- Sin embargo, no podrá ser considerado cónyuge de su con-
sorte, aunque éste le haya guardado la ausencia y no haya 
vuelto a contraer matrimonio posterior alguno. Para reanu-
dar la convivencia conyugal, habrían de celebrar nuevo ma-
trimonio los antiguos cónyuges.

Concepto:  Se denomina ausente a quien, además de encontrarse fuera del 

lugar en que habitualmente desarrolla su vida ordinaria, ha desaparecido sin dejar 

noticias o sin comunicarse con sus allegados y familiares: no se conoce su paradero, 

ni siquiera si sigue vivo. Como se comprenderá, la suerte del ausente o desaparecido 

no puede constituir una incógnita permanente y sin límite temporal alguno. Para 

evitar la perpetuación de tales incógnitas, el sistema jurídico reacciona establecien-

do una serie de normas. A tal efecto, nuestro Código establece una serie escalonada 

de medidas, que llegan finalmente a considerar oficialmente muerto al ausente.
Ley de 8 de septiembre de 1939 = revoluciones, terremotos, maremotos, 
guerras, etc.
Ley 4/2000, de 7 de enero = amplia la regulación de la declaración de falleci-
miento de los desaparecidos con ocasión de naufragios y siniestros.

Medidas ante la desaparición de personas*: 

1.	 La declaración Legal de ausencia Debe ser nombrado ante 
Juez y su auto inscribirse en el Registro Civil. Asimismo requiere 
publicidad del expediente en periódicos y en el BOE. 
•	 Podrá pedirla el cónyuge no separado legalmente, los parien-

tes consanguíneos hasta de 4 grado y el Ministerio Fiscal.
2.	 Establecer un defensor del desaparecido o representante  

para que atienda los autos más urgentes de la victima. Su nom-
bramiento puede ser inmediato y, normalmente, dura 1 
año, excepto en apoderados (3 años) (art. 181-183 CC).
•	 Si tiene apoderado, no requiere esta figura, pues éste 

puede administrar todos sus asuntos.
•	 En el auto puede existir dos clases de representantes: 
•	 Legítimos = son aquellas personas por Derecho de san-

gre o parentesco le corresponde este puesto por este orden, 
salvo si el Juez considera por una grave causa debe alterar-
lo (art. 182 CC): 
•	 Cónyuges, siempre que sea mayor de edad y no haya sepa-

ración legal.  
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9. LA NACIONALIDAD y LA VECINDAD
Nacionalidad = la integración de la persona en cualquier organización 

política de carácter estatal; de tal manera que la persona queda sometida al 

ordenamiento jurídico de dicho Estado, mientras que éste queda obligado 

a reconocer y respetar los derechos fundamentales y las libertades cívicas 

de aquélla. Se encuentra regulados en los arts. 17-28 del CC.  

•	 “las normas que regulan la nacionalidad son, para cada Estado, de una importan-

cia capital, pues delimitan el elemento personal insustituible de aquél, quienes 

son sus ciudadanos” (Ley 18/1990). 

•	 Determinan elemento personal y el poblacional.  

1.	 Importancia de la nacionalidad estatal, por lo que los controles para su even-

tual adquisición de forma sobrevenida parecen ser difíciles de superar y preten-

der la limitación del número de nacionales.

2.	 Generosidad de procedimientos de recuperación y mantenimiento de la na-

cionalidad de origen y de supuestos de doble nacionalidad convencional que 

parecen perseguir la ampliación del número de nacionales. 

3.	 Declaración Universal de Derechos Humanos -> rechazo actual de las situa-

ciones de apatridia (prevenir lo que hicieron soviéticos, nazis...): Toda perso-

na tiene derecho a una nacionalidad y a nadie se le privará arbitrariamente de 

su nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad.

4.	 Respecto de los apátridas, considera el CC que les será de aplicación, como ley 

personal, la ley del lugar de su residencia habitual, denominada técnicamente 

lex loci; por ello, los apátridas residentes en España pueden acceder a la na-

cionalidad española mediante la normativa española de naturalización por 

residencia.

2. “Los nacidos en España de padres extranjeros, si ambos care-
cieren de nacionalidad o la legislación de ninguno de ellos atri-
buye al hijo una nacionalidad”. La finalidad del precepto es clara: 
evitar los supuestos de apatridia.
3. Los nacidos en España cuya filiación no resulte determinada: 
piense en el recién nacido abandonado en el portal de una casa. 
Ante el desconocimiento de su línea familiar, el CC opta por atri-
buirle la nacionalidad española de origen.

3. Por adopción de menores extranjeros = si un español adopta a 
un niño extranjero menor de 18 años, adquiere éste la nacionalidad es-
pañola. 
4. Descendencia de personas exiliadas o represaliadas = La Ley 
52/2007 de Memoria Histórica posibilita la adquisición de la nacionali-
dad española a los descendientes de quienes hubieran sido originaria-
mente españoles (p. e. Nietos de exiliados por Guerra Civil). 
5. Consolidación de la nacionalidad o posesión de estado = La 
posesión y utilización continuada durante diez años, con buena fe y ba-
sada en un título inscrito en el Registro Civil, es causa de consolidación 
de la nacionalidad, aunque se anule el título que la originó. Por ejemplo, 
un hijo de extranjeros que por error se inscribe en el Registro como hijo 
de españoles.

3Derivativa o derivada*: Aquellos procedimientos que 
permiten adquirir la nacionalidad española a personas que origi-
nariamente tenían otra nacionalidad o carecían de nacionalidad 

alguna. Por tanto, sería adquirida de forma sobrevenida.  
1. La opción = Permite facilitar la adquisición de la nacionalidad espa-
ñola a aquellas personas que, no obstante encontrarse conectadas con 
España, carecen de los requisitos necesarios para ostentar la nacionali-
dad española de origen.

1. La filiación o el nacimiento en España cuya determinación se pro-
duzca después de los 18 años de edad del interesado.
2. La adopción del extranjero mayor de 18 años de edad.
3. Estar o haber estado el interesado sujeto a la patria potestad de un 
español. Se puede hacer antes de la mayoría de edad. 
4. Las personas que sean descendientes de padre o madre que hubiera 
sido originariamente español y nacido en España. Además, la Ley de 
Memoria Histórica permitía hasta 2011 la nacionalización de los no 
nacidos en España.

Perdido el plazo ya no se puede tramitar y tendrá que esperar al Plazo 
de Residencia de 1 año. 
2. La Carta de naturaleza = Se trata de una forma especial y privile-
giada de otorgamiento de la nacionalidad española por el poder ejecu-
tivo. Tales singularidades consisten principalmente en las circunstancias 
excepcionales del interesado y en su otorgamiento discrecional (es decir, 
no reglado). 
•	 “La nacionalidad española se adquiere por carta de naturaleza, otorga-

da discrecionalmente mediante Real Decreto, cuando en el interesado 
concurran circunstancias excepcionales” (Art, 21 CC).

•	 Es casi inusual, se utiliza en deportistas, artistas y a los Brigadas inter-
nacionales de la guerra civil o a las víctimas del atentado de Atocha (RD 
11 de marzo de 2004). 

•	 La Ley 12/2015, de 24 de Junio, sobre concesión de la nacionalidad 
española a los sefardíes originarios de España establece un proce-
dimiento para la concesión de la nacionalidad española por carta de 
naturaleza respecto de aquellos sefardíes que justifiquen tal condición 

y su especial vinculación con España.
3. Por residencia = constituye el supuesto normal de adquisición de 
la nacionalidad española por nacionales de otros Estados. La residencia 
continuada y efectiva de cualquier extranjero en nuestro país, cuando se 
ve acompañada de la solicitud de otorgamiento de la nacionalidad, se 
considera (o se presume) como una verdadera integración del interesado 
en la comunidad nacional. En todo caso, la residencia habrá de ser “legal, 
continuada e inmediatamente anterior a la petición”.

1. Residencia decenal: constituye la regla general.
2. Residencia quinquenal: refugiados.
3. Residencia bienal: nacionales de origen de países iberoamericanos, Ando-
rra, Filipinas, Guinea Ecuatorial, Portugal y sefardíes.
4. Residencia anual:

a) El que haya nacido en territorio español.
b) El que no haya ejercitado la facultad de optar.
c) El que haya estado sujeto legalmente a la tutela, guarda o acogimien-
to de un ciudadano o institución españoles durante dos años consecu-
tivos.
d) El que al tiempo de la solicitud llevare un año casado con español o 
española y no estuviere separado legalmente o de hecho.
e) El viudo o viuda de español o española, si a la muerte del cónyuge no 
existiera separación legal o de hecho.
f) El nacido fuera de España de padre o madre, o abuelo o abuela que 
originariamente hubieran sido españoles.

No obstante,  podrá denegarla el Ministro de Justicia “por motivos razona-
dos de orden público o de interés nacional”; además, el interesado deberá 
justificar buena conducta cívica y suficiente grado de integración en la so-
ciedad española.

4. Requisitos comunes a la adquisición derivativa = se deben cum-
plir en un plazo de 180 días; de lo contrario la concesión de la nacionali-
dad pierde sus efectos y ademas: 

1º.Que El mayor de 14 años, y capaz de prestar una declaración por sí, jure o 
prometa fidelidad al Rey y obediencia a la Constitución y a las Leyes.
2º Que la misma persona declare que renuncia a su anterior nacionalidad, 
salvo los naturales de los países iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea 
Ecuatorial o Portugal (No afecta a los sefardíes originarios de nuestro país, 
Ley 12/2015).
3º Que la adquisición se inscriba en el Registro Civil español.

4La vecindad*: permite saber cuál es legislación 
civil aplicable a las personas, si la foral de determi-
nadas autonomías y la común de otras (Art.14.1). CCAA 

carecen de materia para regularlas. 
Vecindad civil = supone la atribución de un concreto status jurídico 
conectado al hecho de residir, de ser vecino, de un determinado terri-
torio o municipio, en el que la mayoría de los ciudadanos se encuentran 
sometidos a cualquiera de los regímenes jurídico-civiles existentes en Es-
paña. Sin embargo la cuestión es más complicada, pues como veremos, 
la vecindad civil no requiere propiamente residencia, sino bási-
camente voluntariedad y es independiente, de una parte, de la 
condición política que supone la pertenencia a cualquiera de nuestras 
CCAA; y, de otra, de la vecindad administrativa propiamente dicha 
o pertenencia a un determinado municipio (La vecindad adminis-
trativa es objeto de regulación por parte de la legislación de régimen lo-
cal, que exige a “todo español o extranjero que viva en territorio español 
estar empadronado en el municipio en que resida habitualmente”).
Atribución = Para los hijos depende de varios aspectos: 
-En caso de que los padres tengan la misma vecindad civil esa será la de 
los hijos (ius sanguinis) (art. 14.2).

-Por el contrario, en caso de que la vecindad de los padres o progenitores no sea coincidente, se 
irgue por este orden: 
1-La que establezcan los padres de común acuerdo (se refiere a la del padre o la madre, según ellos 
decidan), Pueden hacerlo transcurridos seis meses del nacimiento de su hijo.e otra parte (art. 
14.3 CC).
2. La del lugar de nacimiento.
3. La vecindad civil común en caso de haber nacido en el extranjero.
La adquisición de la vecindad civil en virtud de opción = 

•	Por matrimonio: “el matrimonio no altera la vecindad civil de los cónyuges”. Según ello, el ma-
trimonio entre españoles de diferente vecindad civil puede verse extraordinariamente complicado 
en cuestiones de régimen económico patrimonial y hereditarias. Pero pueden optar si lo desean la 
vecindad del otro cónyuge (art. 14.4). 

•	La opción propia de los hijos: El último párrafo del art. 14.3 permite a los hijos pronunciarse 
de forma personal acerca de la vecindad civil que desean ostentar, pues pueden optar tanto por la 
vecindad civil correspondiente al lugar de nacimiento, cuanto por la última vecindad de cualquiera 
de sus padres (art. 14.3 CC). El plazo de ejercicio de la opción comienza al cumplirse los 14 
años y se extingue “un año después de su emancipación”.

La adquisición de la vecindad civil por residencia *** = El Código civil prevé que, a conse-
cuencia de la residencia, habitual y continuada (2 años y por voluntad propia), en un territorio 
distinto al de la vecindad civil anterior, cualquier español puede adquirir una nueva vecindad civil 
(art. 15.5 CC). O transcurridos 10 años de forma continuada sin notificar que no se desea cambio 
de vecindad. 

Domicilio = El término domicilio tiene un acusado entronque con la vivienda de la persona, 
aunque por extensión puede estar también referido a otras indicaciones del lugar de residencia 
habitual de la persona.

•	 Evidentemente, en tal precepto el domicilio se identifica con la vivien-
da en la que (habitual o pasajeramente) reside la persona, para garanti-
zar que (salvo en caso de flagrante delito) nadie puede penetrar en ella, 
ni siquiera los representantes de los poderes públicos, sin autorización 
judicial o consentimiento del propio interesado (Art. 18 CC).

•	 El art. 19 reconoce a los españoles el “derecho a elegir libremente su 
residencia y a circular por el territorio nacional”.

•	 Clases de domicilio: 
1.	Real o voluntario = residencia habitual
2.	Legales = El domicilio lo fija una disposición legislativa; por ejemplo, diplomáticos, menores 

de edad, incapacitados, etc.
3.	Litigantes en la LEC-2000 = Este es el domicilio para recibir las correspondientes citaciones 

y notificaciones; puede ser la oficina del procurador.
4.	Electivo = Es el lugar (no es propiamente un domicilio) para llevar a cabo una relación jurí-

dica: por ejemplo, transferencia a una oficina bancaria.

@eruizprieto

1Naturalización: Hoy día, la claridad de líneas 
divisorias entre nacionales de origen y natura-
lizados ha quedado rota, ya que la legislación 

vigente permite adquirir la nacionalidad de origen 
de forma sobrevenida o con posterioridad al naci-
miento. De todas formas se mantiene esta nomen-
clatura. 

2De Origen*: radicionalmente se consideraba 
que la nacionalidad de origen era la atribuida des-
de el nacimiento a una persona determinada, en 

virtud a dos criterios político-jurídicos: 
1. Ius sanguinis o filiación = La atribución de nacionalidad por la per-
tenencia del nacido a una determinada línea o estirpe familiar. Si el pa-
dre o la madre es español, el niño recién nacido también lo es. Si son cón-
yuges de distintas nacionalidades, el niño tendrá dos nacionalidades 
distintas. Funciona con independencia del lugar de nacimiento. 
2. Ius soli = La atribución de nacionalidad por el lugar de nacimiento.

1. El nacimiento en España del hijo de padres extranjeros si, al 
menos, uno de ellos hubiere nacido también en nuestro terri-
torio nacional. La finalidad es evitar la continuación de estirpes 
familiares conectadas con España pero que tengan otra naciona-
lidad.
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10. EL REGISTRO CIVIL
Concepto: Las relaciones sociales requieren frecuentemente la acreditación de 

forma segura e indiscutible de las condiciones de capacidad y el entorno 

familiar de la persona: la edad, el hecho de estar soltero o casado, de no haber 

sido sometido a incapacitación, etc. Los Estados modernos, muy intervencionistas y 

adoradores de la estadística, han mostrado un enorme interés por contar con 

un “fichero” de sus ciudadanos con información EXACTA (Registro Civil), de 

gran utilidad para las más diversas cuestiones. 

La actual Ley del Registro Civil es de 8 de junio de 1957, muy modificada desde 

entonces. Hasta la promulgación de la anterior, en 1870, no hubo Registro Civil pro-

piamente dicho, sino Registros parroquiales dependientes de la Iglesia Católica.

Estado Civil = más amplio que estar casado o no, son todos los estados 

civiles de esa persona. 

apellido por el del marido. 
•	 LO 1/2004 = “Cuando se den circunstancias excepcionales podrá ac-

cederse al cambio. En caso de que el solicitante de la autorización del 
cambio de apellidos sea objeto de violencia de género y en cualquier otro 
supuesto en que la urgencia de la situación así lo  requiriera”.

2Organización del Registro Civil: 4 seccio-
nes: 

1.	De nacimientos y general = el asiento principal es el nacimiento y el 
general son aquellos que no tienen cabida en otra sección:

•	 Modificaciones judiciales de capacidad.
•	 Declaraciones de concurso, quiebra o suspensión de pagos (estos dos últi-

mos derogados).
•	 Declaración legal de ausencia.
•	 Declaración de fallecimiento.
•	 Hechos relativos a la nacionalidad o vecindad.
•	 Tutela y administración patrimonial de las personas con discapacidad
•	 Igualmente, al margen de la inscripción de nacimiento se pondrá nota de 

referencia de las inscripciones de matrimonio, tutela, representación y de-
función del nacido.

2.	De matrimonio = fecha, hora y lugar del matrimonio. Como anotacio-
nes marginales la LRC considera las siguientes:
a) Las sentencias y resoluciones sobre la validez, nulidad o separación 
del matrimonio y cuantos actos pongan término a éste.
b) La existencia de pactos, resoluciones judiciales y demás hechos que 
modifiquen el régimen económico de la sociedad conyugal.

3.	De defunciones = inscribir con fecha, hora y lugar la muerte de la 
persona. La inscripción del óbito se practica en virtud de declaración de 
quien tenga conocimiento de ella y, particularmente, de los parientes del 
difunto o habitantes de su misma casa. 

4.	De tutelas y representaciones legales = quedan circunscritas a la 
anotación de los cargos tutelares y demás representaciones legales de 
personas naturales y sus modificaciones.

3Organización territorial: El RC depende del Minis-
terio de Justicia y dentro de dicho Ministerio todos los asuntos 
a él referentes están encomendados a la Dirección General de 

los Registros y el Notariado. Naturalmente no supone que exista un 
único RC en el sentido de oficina y organización administrativa del 
mismo.
1.	Municipales = Pueden ser: 

a) Registros principales, que serán aquellos Registros Municipales en-
comendados directamente a un Juez de primera instancia.
b) Registros subordinados o delegados, los existentes en aquellos 
municipios en que únicamente exista Juez de paz, con las siguientes 
carencias:
•	 - Carecen prácticamente de competencia en materia de expedientes.
•	 - No existe la Sección 4ª.
•	 - Las certificaciones deben llevar siempre la firma conjunta del Juez de 

paz y del Secretario.
2.	Consulares = La finalidad de tales Registros es que los residentes fuera 

del territorio nacional puedan inscribir los datos y circunstancias sin per-
der su nacionalidad.

3.	Central = Se encuentra a cargo de la propia Dirección General de los 
Registros y el Notariado del Ministerio de Justicia y, por tanto, es un Re-
gistro único para todo el territorio nacional, estando radicado en Madrid 
en cuanto oficina u organización administrativa.
•	 Sirve para centralizar la documentación. 
•	 Acoger el resto de hechos que no se documentan en el resto de 

registros, así como aquellos que no puedan inscribirse por concurrir 
circunstancias excepcionales de guerra u otras (incendio, inun-
dación, asalto, etc).

4Los diversos asientos (= La incorporación al 
Registro de cualesquiera datos o circunstan-
cias). 

1.	Inscripciones = sirve para dar fuerza probatoria privilegiada y 
constituye la prueba de los hechos inscritos (art. 2 LRC) y apor-
tan fe pública registral. De hecho, No podrán impugnarse en juicio los 
hechos inscritos en el Registro sin que a la vez se inste la rectificación del 
asiento correspondiente.
•	 Principal = “abre folio registral” (nacimiento, matrimonio, defunción 

y la primera de cada tutela). 
•	 Marginal = no abren folio, sino ocupan los margenes de los ante-

riores.
1.	Declarativas = su función propia consiste en constatar públicamente 

hechos, actos o circunstancias de la persona que han sucedido.
2.	Constitutivas = se considera legalmente como un requisito más 

del acto jurídico que conlleva una modificación de las circunstancias 
personales, de forma tal que sin inscripción dicho acto no produce 
efectos. Es decir, el cambio de nombre y apellidos (plazo de ins-
cripción caduca a los 180 días de la notificación de la autorización), 
La adquisición derivativa de la nacionalidad española y Las 

declaraciones de conservación, recuperación de nacionalidad 
y vecindad civil.

3.	Anotaciones = tienen valor simplemente informativo y en ningún caso 
constituirán la prueba que proporciona la inscripción. Es provisional. 

4.	Notas marginales o de referencia = asientos breves y concisos, ano-
tados al margen de los folios (p. e. Referencia matrimonio junto a partida 
nacimiento). 

5.	Indicaciones = se refiere a los bienes del matrimonio.  
6.	Cancelaciones = son aquellas que privan de eficacia a otro asiento. Son 

de carácter negativo que actúan para dar ineficacia a otro. 

5La publicidad formal = un corolario del carácter pú-
blico del RC y del hecho de que su contenido puede ser conoci-
do a través de formas especiales reguladas por la ley.

•	Los medios de publicidad = actualmente son gratuitas y puede ser literal 
(=asientos con indicación de firmas) o extracto-ordinarias (= contienen 
los datos de que especialmente hace fe la inscripción correspondiente).

a) Consulta directa o exhibición al interesado de los propios libros re-
gistrales, de forma tal que aquél llegue a tener conocimiento de los asientos 
registrales, pudiendo incluso tomar notas del contenido de ellos. Tales notas ca-
recen de valor probatorio alguno (realmente sea más anecdótica que otra cosa).
b) Las notas simples informativas: de lo mismo que puede certificarse se 
dará, sin garantía, nota simple informativa a quien la solicite. Se expediden por 
lo general en papel común con el sello del Registro correspondiente.
c) Las certificaciones, por el contrario, son documentos públicos con pleno 
valor probatorio, tal y como establecía la antigua LEC-1881; se habla de “las 
partidas o certificaciones de nacimiento, de matrimonio y de defunción…”.

•	Carácter público del registro = Excepto en cuestiones relacionadas 
con la intimidad personal y familiar no deben ser objeto de divulgación 
indiscriminada.  Y para Paliar los abusos que podría provocar la gra-
tuidad de las certificaciones, se considera que si el peticionario solicita 
más de una certificación referida al mismo asiento o documento, el encar-
gado adoptará las determinaciones oportunas a fin de evitar abusos.

•	Referencia del libro de Familia = es un instrumento más de publi-
cidad de determinados datos relativos a las personas. Materialmen-
te, consiste en una libreta de cubiertas azules que, como regla, se 
entrega a los cónyuges en el momento de ser inscrito el matrimo-
nio. El objeto fundamental del Libro de familia consiste en anotar en el 
mismo los datos relativos al matrimonio, nulidad y divorcio, hechos que 
afecten a la patria potestad y la defunción de los hijos ocurrida antes de la 
emancipación. 

•	La Ley 20/2011 del Registro Civil = incluye nuevos datos como las 
firmas electrónicas. 

@eruizprieto

1Datos inscribibles: comprende lo que se conoce con el 
nombre de biografía jurídica, y recoge todos los hechos acontecidos 
en territorio español, aunque sean de personas extranjeras: 
•	 1. El nacimiento
•	 2. La filiación
•	 3. El nombre y apellidos
•	 4. Sexo y cambio de sexo
•	 5.La nacionalidad
•	 6. La emancipación y habilitación de edad
•	 7. Las modificaciones judiciales de la capacidad de las personas o que éstas 

han sido declaradas en concurso, quiebra o suspensión de pagos (por man-
dato expreso de la Ley de protección patrimonial de los discapacitados deben 
constar también en el RC el nombramiento del administrador del patrimonio 
del discapacitado)

•	 8. Las declaraciones de ausencia o fallecimiento
•	 9. La nacionalidad y vecindad
•	 10. La patria potestad, tutela y demás representaciones que señala la Ley
•	 11. El matrimonio
•	 12. La defunción

•	 Ley del Registro Civil de 8 de junio de 1957 = al dar nombre al na-
cido “no podrá consignarse más de un nombre compuesto, ni más de dos 
simples”.

•	 La Ley 40/1999 (regula los nombres y apellidos) = permite sustituir el 
nombre que obre inscrito en el Registro Civil en castellano por su equiva-
lente en cualquiera de las demás lenguas españolas.

•	 Tradicionalmente, se coloca los apellidos del padre y luego de la madre, 
pero la Ley 40/1999 reconoce la posibilidad de hacerlo a la inversa si 
ambos así lo desean. Por su parte las mujeres nunca deben cambiarse 
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11. LAS PERSONAS JURÍDICAS: ASOCIACIONES Y FUNDACIONES
Concepto** = En el Código Civil se utiliza expresamente la denomina-

ción de “personas jurídicas”, en plural, ya que son tres tipos (Art. 35 CC).  

Todas ellas deben ser de Interés público, reconocidas por la Ley.

representantes si son personas jurídicas.
5. Designación de los integrantes de los órganos provisionales de gobier-
no.

•	 Debe tener Estatutos o reglas de autorregulación: 
1. La denominación de la asociación (debe ser única). No puede usar deno-
minaciones de otras corporaciones: Colegio, Academia, Cámara, Universidad…, 
ni demarcaciones territoriales: Asociación de Madrid…
2. El domicilio y ámbito territorial donde se realicen sus actividades.
3. La duración, cuando la asociación no se constituya por tiempo indefinido.
4. Los fines de la asociación, que habrán de ser lícitos y determinados, 
(cívicos, educativos, científicos...) así como las actividades previstas para su con-
secución. Los fines y las actividades deben ser descritos de forma precisa. Está 
prohibido las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como 
delito, y las de carácter paramilitar.
5. Los requisitos y modalidades de admisión y baja, sanción y separación de los aso-
ciados y las clases de éstos (se puede incluir las coensencuencias del impago de cuotas).
6. Los derechos y obligaciones de los asociados.
7. Los criterios que garanticen el funcionamiento democrático de la asociación.
8. Los órganos directivos y representación (composición, reglas y procedi-
mientos para la elección y sustitución de sus miembros...).
9. El régimen de administración, contabilidad y documentación, y fecha de cierre 
del ejercicio asociativo.
10. El patrimonio inicial y los recursos económicos de los que se podrá hacer uso.
11. Causas de disolución y destino del patrimonio en tal supuesto, que no podrá 
desvirtuar el carácter no lucrativo de la entidad.

•	Condición de socio: Pertenecer a una asociación es un acto voluntario. 
(Positivo). Nadie puede ser obligado a pertenecer a una asociación (Negati-
vo), ni a seguir ostentando la cualidad de socio previamente adquirida. La 
condición de socio tiene carácter personalísimo y es esencialmente intrans-
misible, ya sea intervivos o mortis causa. Sin embargo, los estatutos pueden 
establecer mecanismos de sustitución de socios u otorgar vías preferentes 
de ingreso a favor de ciertas personas, mediante el correspondiente acuerdo 
social (previsto en los estatutos).
•	Fundadores: se incorporaronen el momento constituyente.
•	Ordinarios o socios: se incorporaron en cualquier momento posterior.

•	Requistos de socio: el candidato debe solicitarlo, cumplir con las cláusulas 
incliudas en los Estatutos (toda asociación es una estructura abierta), diri-
girse a los órganos directivos, tiene que tener capacidad de obrar y. normal-
mente, una carta de recomendación de un socio. 

•	 Puede dejar de ser socio sí él lo solicita, por mortis causa, si se pieres las 
condiciones personales para ser socio (p. e. ser vecino) o si incumple el re-
glamento (pagos, violación de normas...). 

•	Deberes: Art. 21 Ley 2002: son de tipo político, igualdad entre socios y se 
puede votar. 

•	Obligaciones Art. 22 Ley 2002: contribuir con la cuota y articipando en las 
actividades programadas por la Junta Directiva. 

•	 Órganos Directivos:  Asamblea General (1 vez al año, aprueba presupuestos y 
cuentas), Junta Directiva (órgano de dirección) y Presidente (representante). 

•	Patrimonio fundacional: conjunto de bienes y derechos que los socios 
aportan a la Asociación en el momento de la constitución. Ley de 1964 era 
muy restrictiva con la capacidad patrimonial, hoy en día las asociaciones 
tienen derecho a adquirir y poseer toda clase de bienes y derechos sin ne-
cesidad de autorización administrativa alguna. En caso de disolución de la 
asociación el patrimonio restante podrá distribuirse entre los asociados. (lo 
que es bastante paradójico).

•	 Suspensión: la suspensión de las actividades de la asociación sólo podrá llevarse a efecto 
mediante resolución judicial motivada, anulando la anterior capacidad de la Administración.

•	Disolución: por ilicitud (Ley 1964) que debe estar fundamentada ju-
dicialmente (L.O. 1/2015): cometer delitos o promover su comisión, emplear 
medios violentos,  que sean clandestinas o paramilitares, promuevan la discrimina-
ción racial y Bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas.

•	 También puede por voluntad de sus socios (por haber realizado el fin social o ser 
imposible realizarlo) (1964 debía de ser las 2/3 partes; 2002 por mayoría cualifica-
da) o Por expiración del plazo estipulado al crearla. 

3Fundaciones: es un conjunto de bienes, un patrimonio, adscri-
to a un fin. Por tanto, es la persona jurídica de sustrato patrimonial 
por excelencia: una vez constituida no importa de ella tanto 

la persona del fundador como el conjunto de bienes (o patrimonio) 
que éste separa o individualiza para atender a un fin determinado. 
Puede caracterizarse la fundación como la personificación de un patrimonio 
establemente adscrito a un fin de carácter general. Ley 30/1994, se recono-
cían 4 tipos fundamentales de fundaciones: 
1.	 Benéfica particular (Real Decreto de 1899) = Son las más an-

tiguas y las de mayor raigambre social. Se identificaba como fun-
daciones “permanentes dedicadas a la satisfacción gratuita 
de necesidades intelectuales o físicas…” (p .e. Instituciones 
sanitarias o asistenciales). Actualmente, la presencia social de és-
tas es bastante escasa ante la generalización del sistema público 
de Seguridad Social.

2.	 Laborales (Decreto de 1961)= Podían ser creadas por un conve-
nio entre empresa y trabajadores o ser creadas en un acto unilate-
ral por parte de la empresa o de terceras personas. En él se estipu-
laban las aportaciones de ambos y las normas sobre el gobierno y 
administración (Convenios Colectivos Sindicales).

3.	 Culturales Privadas (benéfico docentes) (Decreto de 1972) = 
Se trataba de fundaciones con patrimonios autónomos destinados 
por sus fundadores a la educación, investigación científica y téc-
nica o a cualquier otra actividad cultural, y administrados sin fin 
de lucro. Lo regula el Ministerio de Educación, aunque éste nunca 
ha generado una lista de las distintas asociaciones existentes. Se 
subdividen: 
a) Fundaciones de financiación: conceden ayudas económicas 
para desarrollar actividades culturales (regladas por Estatutos).
b) Fundaciones de servicio: sostienen un establecimiento cultural.
c) Fundaciones de promoción: desarrollo de programas de acti-
vidades (regladas por Estatutos).

4.	 Religiosas = Las fundaciones Católicas (RD 589/1984) podrán 
también adquirir personalidad jurídica civil mediante su inscrip-
ción en el Registro de Entidades Religiosas, dependiente en este 
caso del Ministerio de Justicia.

Legislación contemporánea = Las actuales Leyes de Fundaciones 
abandonan la clasificación anterior, llevando a cabo una regulación de 
carácter general que se aplica a todos los tipos de fundaciones. De todos 
modos, la Ley 50/2002 mantiene el régimen propio de las fundaciones 
religiosas.
La Constitución de una fundación = Por lo general pue-
de llevarse a cabo tanto por personas físicas como por personas jurídi-
cas ya sea mediante acto Inter vivos o mortis causa (en testamento). 
La voluntad de fundador (o fundadores) asume un extraordinario 
protagonismo, ya que la fundación no en absoluto una “estructura 
abierta” y depende solo del fundador. Los Estatutos de la fundación 
han de ser interpretados y, en su caso, integrados conforme a 
la voluntad del fundador, aunque una vez constituida se tendrá que 
regir por éstos y, además, siempre debe servir fines de interés colectivo 
(principio de altruismo). 

•	Necesita Patrimonio = La fundación es un patrimonio adscrito a un fin y, por tanto, no 
nacerá al mundo del Derecho mientras no se la dote de los bienes necesarios para atender a 
los fines previstos. Ha de ser adecuada y suficiente (= 30.000€ en Ley 50/2002). 

•	Los fines previstos han de estar escritos en los Estatutos de la fundación; ser lícitos y legales 
y no pueden ser fundaciones familiares sino de un colectivo indeterminado (art. 35.1 CE). 

•	La Ley de Fundaciones de 2002 estipula que “las fundaciones tendrán personalidad jurídica 
desde la inscripción de la escritura pública de su constitución en el correspondiente Registro 
de Fundaciones”, aclarando incluso que “sólo las entidades inscritas en el Registro al que se 
refiere el apartado anterior podrán utilizar la denominación de Fundación”.

•	Gobierno = Una vez constituida, lo normal es que la gestión y funcionamiento de la funda-
ción se realice a través de un órgano colegiado, denominado Patronato (y sus miembros 
patronos o administradores). Antiguamente podía ser un sólo miembro, pero en la actualidad 
se apuesta por ser colegiado con un mínimo de 3 personas (Ley de Fundaciones). Generalmen-
te son los fundadores y, más tarde, se someten a elección según las pautas de los Estatutos. 

•	Actividad = 
•	Patrimonial y Rentas = Las actividades de la fundación deben ser realizadas sin detri-

mento de la dotación patrimonial, para evitar el agotamiento del mismo. La fundación 
debe actuar conservando su patrimonio y aplicando a la consecución de sus fines fundacio-
nales única y exclusivamente las rentas o rendimientos de la dotación patrimonial, además 
de otros posibles ingresos como donaciones, subvenciones… que no integren la dotación 
patrimonial propiamente dicha. Para que esto sea posible, la dotación patrimonial tiene 
que estar formada por bienes y derechos rentables. La Ley 50/2002 tiene como premisa que 
“el patrimonio de la fundación podrá estar constituido por toda clase de bienes y derechos 
susceptibles de valoración económica”. Los patronos no pueden actuar a su antojo en la 
administración y disposición de los bienes de la dotación patrimonial. Los actos de cierta 
entidad deben contar con la correspondiente autorización del Protectorado, para garantizar 
el mantenimiento del valor económico de la dotación patrimonial. Además, la ley establece 
que al menos un 70% de las rentas o de cualquier otro ingreso de la fundación, previa de-
ducción de impuestos, debe ser destinado a los fines fundacionales.

•	Actividades Empresariales = Inicialmente la doctrina especializada era contraria a la 
idea de que las fundaciones pudieran desempeñar actividades empresariales. Incluso se 
afirmó que la estructura fundacional es contraria a que la fundación sea accionista de so-
ciedades mercantiles. Sin embargo, en los últimos tiempos se defiende abiertamente esta 
posibilidad a fin de incrementar la rentabilidad de la dotación y procurar el mejor cumpli-
miento del fin fundacional.

•	Protectorado = es el Departamento administrativo que tiene encomendada la vigilancia y 
control del devenir de la fundación. “El Protectorado es ejercido por la Administración Ge-
neral del Estado a través de los Departamentos ministeriales que posean atribuciones 
vinculadas con los fines fundacionales” (artículo 40.1 del El Reglamento de fundaciones) Y 
además, “el Registro de fundaciones de competencia estatal decidirá, tanto en el momento de 
su constitución como con ocasión de una eventual modificación estatutaria que afecte a sus 
fines” (artículo 40.2).

•	Las fundaciones laborales y las benéficas están adscritas al Ministerio de Trabajo y 
Seguridad Social.

•	Las fundaciones culturales, al Ministerio de Educación y Ciencia.
•	Extinción = la causa más común suele ser la Insuficiencia patrimonial para atender al fin previsto. En 

ese caso la fundación no se extingue, sino que se origina la modificación o fusión de las fundaciones, 
que requieren el correspondiente acuerdo del Patronato, la autorización o control del Protectorado.

•	 1. Cuando expire el plazo por el que fue constituida.
•	 2. Cuando se hubiese realizado íntegramente el fin fundacional.
•	 3. Cuando sea imposible la realización del fin fundacional, sin perjuicio de lo dispuesto en los arts 29 y 30.
•	 4. Cuando así resulte de la fusión a que se refiere el artículo anterior.
•	 5. Cuando se presente cualquier otra causa prevista en el acto constitutivo o en los Estatutos.
•	 Cuando concurra cualquier otra causa establecida en las leyes.

Ley 30/1994 excluyó la posibilidad de reversión del patrimonio fundacional a herederos o familiares del fundador
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1Corporaciones: un grupo de personas unidas por 
iniciativa de una Ley que se organiza dentro de las Admi-
nistraciones públicas: Estado, Comunidades Autónomas, Pro-

vincia, Municipio, Universidades, Colegios Profesionales, Federaciones 
Deportivas…

2Asociaciones: un grupo de personas unidas para 
conseguir un fin y todos ellos deciden dotarla de forma 
jurídica.

-Legislación aplicable =
•	La Ley de Asociaciones de 1964, vigente hasta el 2002, prohibía cual-

quier tipo de asociación que implique un peligro para la unidad política y 
social de España, entre otras cosas, impidiendo el normal desarrollo del de-
recho a la asociación que estipulaba la Constitución.

•	Constitución Española = reconoce derecho de Asociación (art. 22 CC).
•	Asociaciones políticas: 1976 | Asociación sindical: 1977 | Partidos 

Políticos: 1978 | Reales Decretos en 1977 (= regula el derecho de aso-
ciación y sindicato de Fuerzas Armadas, funcionarios públicos y funcionarios 
civiles de la Seguridad del Estado). 

-Situación abrumadora = La Constitución ratifica un extenso panorama 
de entidades asociativas: asociaciones religiosas (católicas y no católicas), 
asociaciones deportivas, asociaciones administrativas de contribuyentes, aso-
ciaciones de propietarios, centros de iniciativas turísticas, asociaciones de con-
sumidores… Con el tiempo, la situación se ha vuelto confusa desde el 
punto de vista normativo, pues algunas de las disposiciones han sido 
objeto de reforma o desarrollo antes de transcurrir 10 años desde la apro-
bación de la Constitución. Además existen disposiciones autonómicas. 
•	LA LO 1/2002, reguladora del derecho de asociación, siendo Ministro del 

Interior D. Mariano Rajoy. Dicha Ley establece un régimen mínimo y común 
que es compatible con las leyes especiales dictadas para determinados tipos 
de asociaciones (partidos políticos, sindicatos…) y sirve de base para las 
asociaciones no contempladas en la legislación especial.

-La Constitución = número plural de personas, que se unen para 
conseguir alguna finalidad que, por separado, sería imposible o inoportuna.
•	No se especifica el número de personas máximas, sí el número mí-

nimo: 3 personas, físicas o jurídicas, como socios iniciales o funda-
dores.

•	 Es necesario tener capacidad de obrar. Menores de Edad no pueden 
constituirías, pero sí participar en ellas (p. e. Deportivas, estudiantiles...), 
Siempre que tengan 14 años y el consentimiento de sus padres o tutores 
(Ley 2002).

•	 Deberán inscribirse en un Registro a los solos efectos de publicidad (art. 22 CE).
•	 Es necesario constituiría mediante un Acta Fundacional, documento sus-

crito por los socios y se deja constancia de la voluntad común. La Ley 
no da detalles, puede tratarse de un documento público (acta notarial) o 
privado, redactado y suscrito por las propias personas interesadas (el más 
habitual por ser gratuito). Deben constar los siguientes datos:
1. Nombre y apellidos de los promotores de la asociación (si son personas físi-
cas); denominación o razón social (si son personas jurídicas) y en ambos casos 
nacionalidad y domicilio.
2. Voluntad de los promotores de constituir una asociación, los pactos que hu-
biesen establecido y la denominación de esta.
3. Estatutos aprobados que regirán el funcionamiento de la asociación, cuyo 
contenido se ajustará a las prescripciones de la Ley.
4. Lugar y fecha del otorgamiento del acta y firma de los promotores o de sus 



12. LAS COSAS
Concepto:  Toda relación Jurídica tiene el objetivo adquirir una cosa, o que se 

desempeñe o no una conducta determinada. Para comprender esta relación, debe-

mos de contemplar dos conceptos fundamentales que afectan al objeto de la rela-

ción: la cosa y el Patrimonio. 

•	 Casi todas las obligaciones están vinculadas a un concepto patrimonializado, pro-

pio de las sociedades capitalistas. El valor pecuniario es el valor predilecto para 

satisfacer obligaciones y sanciones en nuestro Código Civil.  

•	 Matizaciones: 

•	 Aunque ciertamente los bienes y las cosas ocupan un puesto relevante en el 

objeto de la relación jurídica, es también frecuente que relaciones sociales so-

metidas al Derecho tengan por objeto conductas humanas (ej: conocer el cas-

tellano, guardarse fidelidad los cónyuges).

•	 El estudio de las cosas como capítulo independiente es meramente didáctico.

•	 El propio Ordenamiento jurídico toma en consideración los rasgos peculiares 

de ciertos grupos de cosas para dotarlos de un régimen jurídico distinto del 

correspondiente a cualquier otro grupo de cosas diferentes.

•	 Cosas =  objetos materiales. 

•	 Bienes = componentes del patrimonio (El CC dice en su art. 333 que “todas 

las cosas que son o pueden ser objeto de apropiación se consideran como bienes 

muebles o inmuebles”). Los Art. 334-335 CC definen a: 

•	 Inmueble: No se pueden transportar de un punto a otro.

•	 Mueble:  pueden transportar de un punto a otro.

Tipos de Bienes: 
1.	Inmuebles por naturaleza: partes integrantes = 

El bien inmueble por antonomasia es la tierra, en cuanto ele-
mento físico que sirve de soporte a la existencia de los seres huma-
nos y, por consiguiente todo lo que se encuentra unido de forma 
estable a ella, sea de forma natural o artificial (edificios, caminos, 
árboles, plantas, minas, canteras, aguas vivas o estancadas...). 
•	 “Todo lo que esté unido a un inmueble de manera fija…” (art. 

334 CC) = bien mueble unido establemente a un inmueble (lava-
bo, grifo, chimenea empotrada, etc.). 

2.	Inmuebles por destino: las pertenencias*** = Se trata de bie-
nes muebles que, por un acto de especial destinación, se convierten 

o trasmutan en inmuebles:
•	 Las estatuas u otros objetos ornamentales unidos de modo perma-

nente al edificio (finca urbana) o la heredad (finca rústica).
•	 Las máquinas o utensilios destinados al servicio de una explotación 

asentada en un inmueble.
•	 Los palomares, colmenas y cualesquiera criaderos de animales o 

peces unidos a la finca de modo permanente.
•	 Los abonos (estiércol) destinados al cultivo que estén en las tierras donde 

hayan de utilizarse.
•	 Los diques y construcciones flotantes que estén destinados a perma-

necer en un punto fijo de un río, lago o costa.
En el sistema alemán, se considera generalmente “pertenencias” a las cosas 
muebles que se destinan al servicio duradero o permanente de otra 
cosa principal, siempre que exista una suborninación (principal / acceso-
ria) y que sea permanente esa relación. 

3.	Inmuebles por analogía = son bienes inmuebles las concesiones 
administrativas de obras públicas y las servidumbres y demás dere-
chos reales sobre bienes inmuebles (art. 334.10 CC). Sin embargo, 
es dudoso que los derechos puedan ser calificados como bienes, y 
mucho más dudoso que pueda distinguirse entre bienes inmuebles 
y bienes muebles atendiendo a la naturaleza del bien sobre el que 
recae el derecho.

4.	Muebles = Todos los bienes que se pueden transportar de un 
punto a otro sin menoscabo de la cosa inmueble a que estuvieren 
unidos (art. 335 CC). 
•	 Cuando entre el mueble y el inmueble exista una verdadera ad-

herencia o inseparabilidad estaremos ante un “inmueble por 
incorporación”; en caso contrario, se tratará de un bien mueble, por 
existir una unión meramente pasajera o accidental.

•	 El CC considera también bienes muebles por analogía a determi-
nados derechos entre los que se encuentran “las rentas o pensiones, 
sean vitalicias o hereditarias”.

Clasificaciones de Cosas**: 

Según su consumo: 
1.	Consumible = aquellos objetos que al usarlo se consumen o 

pierden gran parte de su naturaleza (Art. 337 CC) (p. e. gasolina, 
leña, tinta, etc.).

2.		Inconsumible = los demás. Perviven aunque se de uso de 
ellos. 

Según su sustitución: 
1.	Fungible = sustituirse por otras cosas en caso de ser necesario, 

dado que son homogéneos o equivalentes (la edición de un libro, 
el dinero, un modelo de coche...). 

•	 El dinero, como tal, es una cosa material, representada por pa-
pel moneda o por monedas fraccionadas, de naturaleza absolu-
tamente fungible, y por lo tanto sustituible en las relaciones 
jurídicas. 

2.		No fungible = no se pueden sustituir por otros (un libro dedica-
do, una obra de arte...). 

•	 En algunos casos excepcionales el dinero puede considerarse 
infungible, cuando por cualquier circunstancia, la numeración 
y otros signos alcancen valor de coleccionista (o como prueba 
en un juicio).

Según su división: 
1.	Divisible = la parte segmentada puede funcionar como la ma-

triz (p. e. Parcela de tierra).
2.		Indivisible = la parte segmentada no puede funcionar como la 

matriz, necesita a ésta para funcionar (p. e. Piezas de una máqui-
na o Pc). 

Según su Relación:
1.	Simple = una vez formadas traen consigo la imposibilidad de 

fragmentar los diversos elementos de la cosa sin provocar 
de forma simultánea la destrucción de la propia cosa sim-
ple (p e. Una hoja de papel, un pan). 

2.		Compuesta = se caracterizan por estar formadas por la adición 
de una serie de cosas simples, pero susceptibles de separación 
(automóvil).

3.		Universal = se trata de un conjunto plural de cosas unidas para 
facilitar su consideración como objeto de derecho (p. e. Venta de 
toda la biblioteca con libros incluidos). 

Bienes de dominio público (art. 338 y 339): 
Son bienes de dominio público aquellos bienes destinados 
al uso público y construidos por el Estado (p. e. Caminos, 

canales, ríos, torrentes, puertos y puentes), otros análogos (p e. 
playas, radas...), y los bienes que pertenecen privadamente al 
Estado, sin ser de uso común (p. e. Murallas, fortalezas y demás 
obras de defensa del territorio, y las minas, mientras que no se otorgue 
su concesión...).

Ruiz Prieto Asesores  | www.ruizprietoasesores.es @eruizprieto

1.	Demaniales = público. 
2.		Patrimoniales = son patrimoniales aquellos bienes y dere-

chos que pertenezcan a los entes públicos y no merezcan la 
consideración de bienes demaniales.

Frutos**: rendimiento o producto que genera cualquier 
cosa, sin perder su propia individualidad y sustancia. Pue-
de hablarse de bienes (o cosas) fructíferos y no fructíferos, 

división que tiene un valor fundamentalmente descriptivo, pues 
el problema radica en determinar a quien corresponden los frutos 
de una cosa: los frutos pertenecen al propietario de la cosa 
principal (o fructífera) (Art. 354 CC) y se clasifican:
1.	Naturales = producciones espontáneas de la tierra y/o animales. 
2.		Industriales = producción humana por su trabajo (p. e. Cultivo). 
3.		Civiles = son frutos nacidos de una relación jurídica de la que 

nace el derecho a obtener el fruto (p. e. Arrendamiento). 
•	Deben tener las siguientes características:

A. Bienes con independencia y propia autonomía desde el 
momento en que son separados de la cosa matriz (p. e. Las frutas 
o los intereses de una cantidad depositada en el banco).
B. Para ser fruto ha de cumplir que los beneficios o productos 
de una cosa que se generen conservando la cosa matriz.
C. Los frutos tienen evidentemente carácter accesorio respec-
to de la cosa fructífera, que en adelante puede seguir pro-
duciendo otros frutos si el propietario de la misma lo considera 
conveniente y no desea, por ejemplo, donarla o venderla.
D. Una cosa potencialmente fructífera producirá o no frutos se-
gún la voluntad y condiciones concretas de su propietario o de 
quien tenga derecho sobre ella, así que el carácter periódico no 
es un requisito de los frutos.



13. EL PATRIMONIO
Concepto:  el conjunto de bienes económicamente evaluables que pertenece a 

una determinada persona.

•	 Sin embargo, la mayor parte de los juristas la expresión patrimonio no debe 

referirse a los bienes en sí mismos consideradas, sino sólo a los derechos 

que sobre ellos recaen. En definitiva, el patrimonio habría de identificarse con 

los derechos (y, en su caso, obligaciones).

•	 La doctrina, en relación con la posición jurídica de la persona excluye de la no-

ción de patrimonio a los siguientes derechos de la persona: la capacidad 

jurídica y capacidad de obrar, los derechos de la personalidad, de la nacionalidad, 

de la vecindad civil, del domicilio, etc., en cuanto que son atributos de la persona 

que carecen de entidad económica concreta.

•	 En nuestros textos normativos = Casa mal con “el patrimonio es una univer-

salidad de derechos”. Lo cierto es que la generalización del término patrimonio es 

fruto de una abstracción motivada por el nacimiento en el Derecho contemporá-

neo de la responsabilidad patrimonial universal, en cuya virtud las personas de-

ben responder frente a los demás de sus deudas con todos los bienes que tengan o 

que puedan tener en el futuro (art. 1.911 del CC). Excepciones: 
•	 No se puede caer en régimen de serviduembre (perder libertad) por deu-

das. 
•	 Asimismo se restringen las facultades de cobro de los acreedores sólo a los bienes 

y no a los atributos personales e incluso a los derechos subjetivos del deudor.
•	 Del mismo modo, cuando se plantea la posibilidad de embargar, no se fija sólo en 

los derechos, sino fundamentalmente en los bienes propiamente dichos, por con-
siderarles elementos patrimoniales con sustantividad propia, con independencia 
de los derechos que sobre tales bienes pudiera tener la persona embargada. Así se 
guardará en los embargos el orden siguiente: 

1.	Dinero si se encontrare
2.	Efectos públicos y títulos valores que se coticen en Bolsa
3.	Alhajas de oro, plata o pedrería
4.	Créditos realizables en el acto
5.	Frutos y rentas de toda especie
6.	Bienes muebles o semovientes
7.	Bienes inmuebles
8.	Sueldos o pensiones
9.	Créditos o derechos no realizables en el acto
10.	 Establecimientos mercantiles e industriales

Elementos patrimoniales: El concepto de pa-
trimonio no debe restringirse al conjunto de 
derechos subjetivos de contenido económico, 

sino también a los propios bienes. Estos se regu-
lan mediante: 
1.	Derechos de crédito = los elementos se encuentran perfecta-

mente valorados en unidades concretas (monetarias).
2.	Derechos reales = se establece el precio no por la propiedad en 

sí, sino por el valor presumible de ese objeto o inmueble. afecta 
normalmente a la venta de viviendas, pues una casa puede variar 
el precio según el mercado. De ahí que, la LEC no hable de embargar 
el derecho de propiedad, sino lo bienes muebles o inmuebles objeto de 
dicho derecho; mientras que, en cambio, pueden ser objeto de embargo 
los créditos.

3.	Deudas = constituyen un factor de disminución del valor económi-
co del conjunto patrimonial que, restado de éste, daría el resultado 
correspondiente.  Aunque sea un elemento pasivo forman parte del 
patrimonio. 

¿Se transmiten también las deudas?
1. Herencia = se contempla como transmisión mortis causa de un con-
junto patrimonial, en el que suceden los herederos tanto en los bienes y 
derechos como en las deudas y obligaciones que no tengan carácter perso-
nalísimo (servicios que debe hacer él mismo).
2. Donación = las deudas inherentes a tales bienes sólo se entenderán 
transmitidas al donatario si las deudas fueron contraídas antes de la dona-
ción o si ésta se hizo en fraude de acreedores.

Doctrina: 2 posturas que teorizan 
sobre el concepto:

1. Teoría Clásica o personalísima = toda persona (física o jurídica) tie-
ne un patrimonio y todo patrimonio requiere la existencia de un titular 
(conjunto de bienes y derechos). Teoría de los juristas fraceses AUBRY y 
RAU (s. XIX). 

2. Teoría del Finalidad del Patrimonio = resaltan que el patrimonio 
debe ser conectado con las masas de bienes que el Ordenamiento indivi-
dualice por conectarlas con un destino o finalidad concretos, no sólo con 
el individuo. 

Tipos de Patrimonio**: 
La doctrina establece los siguientes 
tipos de patrimonios.

1.	Separados = es una herencia aceptada 
en beneficio de inventario y está protegido: 
•	 Por Incampacitado: Existe dos partes. Una Reservada a la gestión 

y administración del órgano tutelar correspondiente; y la otra masa 
patrimonial reservada. Y también ocurre con el pródigo.

•	 Por personas con discapacidad (Ley 41/2003, de 18 de noviem-
bre). Los bienes y derechos que forman este patrimonio, que no tie-
ne personalidad jurídica propia, se aíslan del resto del patrimonio 
personal de su titular-beneficiario, sometiéndolos a un régimen de 
administración y supervisión específico.

•	 Masa de concurso o quiebra: el grueso del patrimonio pasa a ser 
un patrimonio de liquidación gestionado por los designados (admi-
nistradores concursados). Pero al concursado o quebrado le resta, 
en todo caso, un mínimo no embargable, y la posibilidad de que se 
le señalen alimentos, un patrimonio menor, cuya gestión y admi-
nistración seguirán siendo de su exclusiva competencia.

2.	Interinos = Aquellos casos donde la masa patri-
monial es objeto de independización ante la in-
certidumbre del titular. 
•	 Cuando determinados bienes y derechos pertenecen o son atri-

buidos al concebido pero no nacido.
•	 En los supuestos en que la declaración de ausencia legal respec-

to de una persona provoca el bloqueo de su patrimonio has-
ta que se despeje la incógnita acerca de su existencia o 
se realice la declaración de fallecimiento. El ausente puede 

tener otro patrimonio en el lugar en que se encuentra, éste sería 
su verdadero “patrimonio personal”, pasando su anterior patri-
monio a ser uno separado e interino.

3.	Destino = se refiere a los patrimonios de funda-
ciones que una vez constituida como tal, el patri-
monio que pertenecía a la propia persona jurídica 
y pasa a ser patrimonio personal de la fundación

•	 Sin embargo, con anterioridad a la constitución, la dotación patri-
monial inter vivos ya ingresada en el banco o las previsiones tes-
tamentarias de atribución de bienes para constituir la fundación, 
se entiende generalmente que constituyen un concreto patrimonio 
de destino (que también está presidido por la idea de interinidad o 
provisionalidad).

•	 La misma naturaleza debe atribuirse a los patrimonios de sus-
cripción, procedentes de colectas o cuestaciones públicas organi-
zadas para conseguir fondos para cualquier finalidad. 

4.	Colectivos = Son las masas patrimoniales per-
tenecientes a dos o más personas (naturales o 
jurídicas) que, en cuanto componente de un de-
terminado grupo carente de personalidad jurí-
dica, tendrían acceso a tales bienes. 

•	 Sociedad de gananciales: no es una verdadera sociedad, sino 
una de las formas posibles de organización del régimen econó-
mico del matrimonio. Se caracteriza por distinguir entre el patri-
monio privativo o personal (anteriores al matrimonio) y el pa-
trimonio ganancial o colectivo (posteriores al matrimonio).

•	 Comunidad hereditaria: es cuando existe una pluralidad de 
herederos que hayan aceptado una herencia, pero que, sin em-
bargo, aún no han llevado a cabo la partición o distribución de los 
bienes hereditarios entre ellos.
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Concepto*:  En el negocio Jurídico prima el Principio de Au-
tonomía Privada (dictar reglas vinculantes y autoregulables 
por las personas), es decir, la titularidad de los derechos subjetivos 
reconocidos o atribuidos a las personas no son un fin en sí mismos, 
sino un vehículo de satisfacción de los propios intereses de los 
particulares y todos ellos tienen plena capacidad de negociar. 
•	Plena libertad de la persona no sólo en obrar, sino en calcular las 

consecuencias de sus actos y negociar.
•	La omnicomprensividad del Ordenamiento jurídico (que es más teó-

rica que real) no llega hasta el extremo de prever una solución 
concreta para todo hecho o acto jurídico realmente acaeci-
do, pues el propio sistema jurídico parte de la base de que 
la libertad de actuación de los sujetos de derecho permite 
establecer reglas de conducta que, si bien se encuentran am-
paradas por el Derecho positivo, no se encuentran expresamente 
contempladas en él de forma detallada.

•	Código Civil casi nunca menciona el Negocio Jurídico, sin embargo, 
desarrolla muchos puntos en este aspecto (contratos, matrimonios,. 
testamentos...). 

•	Disputa doctrinal importante. En todo caso, en España, el 
uso del término negocio jurídico se encuentra generalizado, 
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. Según uno 
autores, el concepto de negocio jurídico en nuestro sistema, sólo 
tiene valor introductorio, para analizar posteriormente las figuras 
particulares y concretas. Según otros autores debería ser al revés, 
estudiar primero los tipos distintos: matrimonios, testamentos, con-
tratos… y después intentar buscar una visión global.

•	Elementos esenciales = serían aquellos que necesariamente de-
ben integrar el negocio jurídico para que se considere válido y eficaz. 
Tales elementos serían los siguientes:

•	a. la voluntad o el consentimiento de crear un determinado 
negocio

•	b. la causa
•	c. la forma
•	d. el objeto

•	Elementos naturales = circunstancias, datos técnicos o caracte-
rísticas del negocio que la ley considera integrados en el negocio, 
salvo que el sujeto o las partes los excluyan.

•	Elementos accidentales = representados por la condición, el tér-
mino y el modo, en cuanto determinaciones de carácter accesorio 
que, por propia y expresa voluntad de los sujetos, pueden formar 
parte del negocio jurídico.

Clasificación los Negocios Jurídicos**: 

Según su Estado en la Vida: 
1.	Inter vivos = todos los contratos en vida de una persona.
2.	Mortis causa = fallecimiento (testamento).

Según su Relación Jurídica: 
1.	Personales = referidos a las relaciones jurídicas de las personas 

cuyo objeto fundamental radica en aspectos de naturaleza extra-
matrimonial (matrimonio, adquisición de nacionalidad).

2.	Patrimoniales = los aspectos de contenido económico (contra-
tos, testamento).

Según su Naturaleza: 
1.	Típicos = gozan de un reconocimiento legal expreso, se inclu-

yen en un régimen normativo específico (adopción, contrato de 
compraventa).

2.	Atípicos = siendo lícitos y admisibles con carácter general, como 
derivación de la autonomía privada, carecen de una regulación 
institucional, por no haber sido contemplados expresamente por 
el legislador (uniones de hecho, contrato de garaje).

Según su Causa**: 
1.	Causales = tienen una causa-efecto. 
2.	Abstractos = producirían efectos por la mera voluntad de las 

partes y sin necesidad de tener en cuenta el elemento causal.
Según sus Beneficios**: 

1.	Gratuitos = cuando uno de los sujetos se enriquece o obtiene 
un beneficio a consecuencia del negocio, sin asumir carga o con-
traprestación alguna (la donación). Para el Código Civil son tam-
bién gratuitos los contratos de mandato, préstamo y depósito, ya 
que se trata de beneficiar a alguien sin exigir nada a cambio. 

2.	Onerosos = la prestación de una parte encuentra su razón de ser 
en la contraprestación de la otra. 

Según su Forma: 
1.	Solemne = aquellos en que se impone una formalidad determi-

nada (Escritura pública). 
2.	No solemne = Forma no establecida. 

Según su Bilateralidad: 
1.	Negocio jurídico unilateral = se basa en la voluntad de una 

sola persona o de varias con la misma posición jurídica, por ejem-
plo testamento.

2.	Negocio jurídico bilateral = requieren la voluntad de dos o 
más personas con posiciones jurídicas contrapuestas, por ejem-
plo los contratos.

3.	Acto plurilateral o acto colectivo = varias personas mani-
fiestas su voluntad y ocupan posiciones similares o persigan el 
mismo objetivo. 

4.	Contratos bilaterales o sinalagmáticos = generan obliga-
ciones para ambas partes; por ejemplo, el comprador paga y el 
vendedor entrega el objeto.

5.	Contratos unilaterales = los que generan obligaciones sólo a 
una de las partes; por ejemplo la obligación de devolver un prés-
tamo. 
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14. LA INEFICACIA DEL NEGOCIO JURÍDICO 

Ineficiacia del negocio jurídico: todos aquellos su-
puestos en los que el negocio no llega a producir los efectos a que 
estaba tendencialmente dirigido o deja de producirlos en un mo-

mento dado.
1.	 Ineficacia = conlleva su falta de efectos: mutuo disenso, desistimiento 

unilateral, resolución por incumplimiento, rescisión, revocación, acaeci-
miento de la condición resolutoria, falta de acaecimiento de la condición 
suspensiva, etc.

2.	 Invalidez = motivada por la existencia de circunstancias intrínsecas a 
cualquiera de los elementos esenciales del negocio jurídico que no resul-
tan admisibles para el Ordenamiento jurídico: Nulidad | Anulabilidad

Nulidad: La nulidad propiamente dicha, absoluta o de pleno derecho 
tiene lugar cuando el acto es contrario a las normas imperativas o 
prohibitivas o cuando no tiene existencia por carecer de alguno de sus 

elementos esenciales: el consentimiento, el objeto o la causa.
Causas*:  
1.	 La carencia absoluta o inexistencia (excluidos los denominados vicios de la volun-

tad; pero no la violencia absoluta) de cualquiera de los elementos esenciales (son 
elementos esenciales la voluntad, la causa, la forma y el objeto). Se ha de conside-
rar que falta absolutamente el acto de voluntad o el debido consentimiento cuando 
quien celebra el negocio jurídico lo hace arrogándose falsamente la representación 
de otro.

2.	 El incumplimiento de cualquiera de los requisitos del objeto del contrato: licitud, 
posibilidad y determinación.

3.	 La ilicitud de la causa de cualquier negocio jurídico.
4.	 El incumplimiento de la forma sustancial, en el caso de negocios formales o so-

lemnes.
5.	 La contrariedad a las normas imperativas, a la moral y al orden público, en cuyo 

caso suele hablarse directamente de negocio jurídico ilegal.
6.	 En particular, los actos a título gratuito sobre bienes comunes realizados por un 

cónyuge sin el consentimiento del otro.
Acción:  Por muy nulo que sea un negocio jurídico celebrado, su apariencia seguirá 
produciendo los efectos propios del negocio jurídico de que se trate, como si fuera 
válido, hasta que sea destruido. Para evitar semejante apariencia negocial, la acción 
de nulidad tiene una serie de características:
•	 Es imprescriptible, puede ser ejercitada en cualquier momento.
•	 Puede ejercitarla cualquier persona interesada en deshacer el negocio ju-

rídico nulo. La jurisprudencia no excluye a los terceros, si a ellos les pue-
de perjudicar el negocio jurídico que impugnan. En la práctica es lo más 
frecuente. La parte que genera la causa de nulidad no puede impugnar el 
negocio jurídico, por tanto, sólo la parte que sufra una causa de nulidad 
que sea exclusivamente imputable a la otra parte del negocio podrá actuar 

judicialmente.
Consecuencias:  Por lo general se procede a la restitución= declarada la 
nulidad […] los contratantes deben restituirse recíprocamente las cosas que 
hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos y el precio con los intereses 
(Art. 1303 CC). Siempre que el obligado por la declaración de nulidad a la de-
volución de la cosa, no pueda devolverla por haberse perdido, deberá restituir 
los frutos percibidos y el valor que tenía la cosa cuando se perdió, con los inte-
reses desde la misma fecha (Art. 1304 CC).
Si es por ilicitud= no tiene restitución. 

•	 Si es por motivo penal: se puede imputar a los dos contratantes y y se procederá 
contra ellos, dándose, además, a las cosas o precio que hubiesen sido materia del 
contrato. si se trata de Imputable a un solo contratante: el culpado podrá reclamar 
lo que hubiese dado, y no estará obligado a cumplir lo que hubiera prometido 
(Art. 1305 CC).

•	 Si es por motivo ilicitud civil: Cuando la culpa sea de ambos contratantes, ningu-
no de ellos podrá repetir lo que hubiera dado a virtud del contrato, ni reclamar el 
cumplimiento de lo que el otro hubiese ofrecido. Cuando esté de parte de un solo 
contratante, no podrá el culpable repetir lo que hubiese dado a virtud del contra-
to, ni pedir el cumplimiento de los que se hubiera ofrecido. El no culpable, podrá 
reclamar lo que hubiera dado, sin obligación de cumplir lo que hubiera ofrecido 
(Art. 1306 CC).

NULIDAD PARCIAL:  Los casos de nulidad parcial son cada día más frecuentes. Se 
habla de nulidad parcial cuando el negocio jurídico contiene una o varias cláusulas o 
determinaciones ilegales, pese a la validez y adecuación al Ordenamiento jurídico del 
conjunto esencial del mismo. El Código Civil no contempla dicho problema con carác-
ter general, aunque a lo largo de su articulado existen normas concretas de las que 
se deduce el principio general que ha de inspirar su solución: las determinaciones o 
condiciones nulas deberán tenerse por lo puestas, como inexistentes; al tiempo que se 
debe preconizar la eficacia del negocio jurídico: principio de conservación del negocio 
jurídico. Resulta claro que el vacío contractual resultante debe rellenarse mediante las 
tareas de interpretación y de integración.

Anulabilidad: La anulabilidad es un supuesto de invalidez de mucha 
menor gravedad que la nulidad.
Causas*:  

1.	 Todos los vicios de la voluntad o, en su caso, del consentimiento: error, violencia (no 
absoluta), intimidación y dolo, que no van a volver a ser considerados.

2.	 Inexistencia de plena capacidad de obrar en alguno de los sujetos del negocio y, 
en su caso, de las partes contratantes, tal y como ocurre en los siguientes casos:

a. Los menores no emancipados (art. 1263.1)
b. Las personas sometidas a la tutela, conforme a la sentencia de incapacitación.
c. Las personas sometidas a curatela, conforme a lo establecido en el art. 293.
d. Los emancipados respecto de los negocios jurídicos contemplados en el artí-
culo 323.

3.	 Inexistencia de consentimiento marital o uxorio (esto es, del otro cónyuge) respec-

to de los actos o negocios jurídicos onerosos realizados por el otro cónyuge, cuando 
legalmente se requiere el consentimiento de ambos.

Acción:  la acción de anulabilidad “sólo durará 4 años” que se deduce como 
plazo de caducidad quedando atenuado en un buen número de supuestos de 
anulabilidad (Art. 1301.1 CC).
1.	 El punto inicial del cómputo es “la consumación del contrato” sólo en los 

casos de error o dolo.
2.	 En los demás casos de anulabilidad el cómputo inicial queda retrasado a 

un momento posterior a la celebración del negocio jurídico anulable:
- El cese o desaparición de la intimidación o violencia; ya que mientras existan, 
el negocio jurídico se ha de entender continuamente viciado.
- La salida de la tutela respecto de los negocios jurídicos celebrados por menores 
o incapacitados: regla que es mera consecuencia de que el pupilo o tutelado no 
puede actuar por sí mismo, no tiene¡ independencia, jurídicamente hablando.
- La disolución de la sociedad conyugal o del matrimonio (“salvo que antes hu-
biese tenido conocimiento suficiente de dicho acto o contrato” el cónyuge no 
interviniente), en los casos de falta del consentimiento del otro cónyuge.

3.	 El círculo de personas legitimadas para el ejercicio de la acción de anu-
labilidad queda limitado a las personas que hayan sufrido el vicio de la 
voluntad o del consentimiento o fueren incapaces para realizar el negocio 
jurídico; así como quienes, sin ser parte propiamente hablando del mis-
mo, asumen obligaciones a causa de dicho negocio jurídico. Art. 1302.

Efectos:  son sustancialmente los mismo que las consecuencias de la nulidad 
analizadas en general: la restitución conforme el artículo 1303 y normas com-
plementarias. Bastaría con tener en cuenta el trato favorable que dispensa el 
art. 1304 a quienes realizan negocios jurídicos sin tener plena capacidad de 
obrar: “ no está obligado el incapaz a restituir sino en cuanto se enriqueció con 
la cosa o precio que recibiera”. 

La pervivencia de los negocios Jurídicos: La diferencia entre nulidad 
y anulabilidad no puede rastrearse en función de los efectos positivos del 
ejercicio de la correspondiente acción, sino resaltando las consecuencias 

de la falta de ejercicio de la acción. Mientras que no se declare judicialmente 
la anulabilidad o la nulidad, los negocios jurídicos inválidos pervivirán como 
si no fueran tales. 
Confirmación:  “la confirmación purifica al contrato de los vicios de que 
adoleciera desde el momento de su celebración” (tiene eficacia retractiva) y, 
por consiguiente, extingue la acción de anulabilidad (art. 1309). Para que la 
confirmación sea válida, se requiere que quien la lleve a cabo.
Conversión del negocio jurídico nulo:  La pretendida conversión del negocio 
jurídico consistiría en que un negocio jurídico con tacha de nulidad, por contravenir 
alguna norma imperativa propia del modelo o tipo negocial de que se trate, puede 
ser reconducido a un tipo negocial diverso para ser considerado válido. Por ejemplo: 
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un comodato oneroso debería estimarse arrendamiento, ya que para el Código Civil 
intercambiar cesión de uso de una cosa por precio constituye la causa típica del 
arrendamiento y no la de comodato.

Rescisión: Es una forma particular de ineficacia del contrato que 
procede de un momento posterior a la celebración del mis-
mo, el cual nace plenamente válido, pero posteriormente puede ser 

declarado ineficaz por sus efectos lesivos o perjudiciales para una de las 
partes o de un tercero (art. 1291). A diferencia de las dos anteriores, 
presupone un negocio jurídico inicialmente válido.
Causas*:  
1.	Por lesión: El término lesión significa aquí perjuicio patrimonial para uno de los suje-

tos del negocio, y en particular, para una de las partes contratantes. Supuestos: 
•	 Los contratos que pudieran celebrar los tutores sin autorización judicial, siempre que 

las personas a quienes representan hayan sufrido lesión en más de la cuarta parte del 
valor de las cosas que hubiesen sido objeto de aquellos. Los contratos que celebre el 
menor por sí solo serán anulables y no rescindibles.

•	 Los celebrados en representación de los ausentes, art. 1291.
•	 La participación de la herencia, siempre que la lesión sea en más de la cuarta parte, 

atendiendo al valor de las cosas cuando fueran adjudicadas. Art. 1074. 
2.	Por Fraude: La celebración de un negocio jurídico con intención fraudulenta 

respecto de terceros.
•	 Los contratos celebrados en fraude de acreedores, cuando éstos no puedan cobrar de 

otro modo lo que se les deba, art. 1291.3. Se presume el fraude en todas la enajena-
ciones gratuitas; y en las onerosas, cuando el transmitente haya sido judicialmente 
condenado o cuando se trate de bienes embargados judicialmente, art. 1297.

•	 Los contratos que se refieran a cosas litigiosas, cuando hubiesen sido celebrados por el 
demandado sin conocimiento y aprobación de las partes litigantes o de la Autoridad 
judicial competente, art. 1291.4

•	 Los pagos hechos en estado de insolvencia por cuenta de obligaciones a cuyo cumpli-
miento no podía ser compelido el deudor al tiempo de hacerlos, art. 1292. 

3.	Por Otros motivos: El art. 1291.5 mediante una cláusula remisiva de 
carácter general, deja la puerta abierta a cualesquiera otros casos.

Acción:  El plazo de ejercicio de la acción será de 4 años, empezará a correr desde 
la celebración del negocio jurídico rescindible. Para las personas sujetas a tutela y 
para los ausentes, los 4 años no empezarán hasta que haya cesado la incapacidad 
de los primeros, o sea conocido el domicilio de los segundos. Art. 1299.2
1.	 Que el perjudicado carezca de otro recurso legal para obtener la reparación del 

perjuicio art. 1294; se trata, por tanto de una acción subsidiaria.
2.	 Que el perjudicado pueda devolver aquello a que estuviera obligado art. 1295.
3.	 3- Que las cosas objeto del contrato no se hallen legalmente en poder de terceras 

personas que hubieren procedido de buena fe, art. 1295.2; ya que, en tal caso, la 
pretensión del lesionado o defraudado ha de limitarse a reclamar la indemniza-
ción de perjuicios al causante de la lesión. Art. 1295.3

Eficacia:  El efecto fundamental de la rescisión es obtener la devolución 
de todo aquello que haya sido entregado o transmitido por virtud del ne-
gocio rescindible. Si es imposible su devolución debe de indenminzarse. 
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Representación: resulta frecuente que la actuación per-
sonal sea imposible o desaconsejable (lejanía, gran pérdida 
de tiempo, razones de salud, ausencia, etc.) y sea necesario 

buscar una tercera persona que despliegue la actividad de 
que se trate en lugar del directamente interesado, sustitu-
yéndolo.

1.	 Voluntaria = Normalmente es la representación legal por decisión del intere-
sado en elegir su representante. 

2.	 Representación legal = al fenómeno sustitutorio en virtud del cual, por man-
dato de una ley, una persona tiene encomendada la gestión de los intereses de 
un incapaz o de una persona que, sin llegar a ser técnicamente tal, no puede (el 
ausente, el nasciturus) o no debe (el concursado o quebrado) desplegar la activi-
dad que requeriría la marcha de sus asuntos. 

3.	 Representación directa o en nombre ajeno (contemplatio domini) = 
La utilización del nombre ajeno (el del representado) o mejor, la “actuación en 
nombre ajeno”, es, pues, el dato inicial característico de la representación (se 
obliga a levantar un edificio a la Constructora S.A., aunque firme el correspon-
diente contrato D. Antonio Martín en cuanto gerente de la misma. En caso de 
discusión sobre la calidad de los materiales del edificio, no se podrá reclamar 
indemnización alguna a D. Antonio Martín, como persona física o natural, sino 
a Constructora S.A.).

4.	 Representación indirecta = Todos aquellos supuestos en que el representan-
te actúa en nombre propio, aunque lo haga por cuenta ajena y en interés del 
representado. En el fondo el representante actúa siguiendo las instrucciones del 
representado, externamente o frente a terceros, se presenta como parte directa-
mente interesada.

5.	 Otros supuestos = Son numerosos los supuestos en que una persona sustituye 
o auxilia a otra en actividades de la más variada índole, mas sin atribuirse legiti-
mación representativa alguna, sino sencillamente colaborando o contribuyendo 
materialmente a la consecución de tales actividades, sin llegar a sustituir real-
mente la capacidad decisoria del interesado (una secretaria o una intérprete, el 
niño a quien se envía a pagar lo adecuado en el supermercado), no pueden ser 
considerados representantes, sino “otra cosa”.

Según su Categoría
1.	 Auxiliar = terceras personas intervienen en cualquier acto o negocio jurídico sin 

capacidad decisoria alguna (p. e. abogado, intérprete...). 
2.	 Nuncio, emisario o mensajero = persona que, actuando por otra, lleva a cabo 

un acto jurídico cualquiera, pero de carácter material y sin posibilidad de modifi-
car su alcance. Carece de capacidad de obrar. 

Representación directa: En nuestro Código, el art. 439 
establece que la adquisición de la posesión (acto de carácter 
material) puede realizarse “por la misma persona que va a 

disfrutarla, por su representante legal, por su mandatario…”. 
La doctrina española, de forma mayoritaria, niega que en el citado 
artículo puedan verse indicios de verdadera representación”. Eso sí 
siempre que no tenga carácter de personalísimo (F. DE CASTRO).

1.	 Nombre ajeno = consiste semejante requisito en la necesidad de que el repre-

sentante se presente ante los terceros como persona que actúa en nombre de 
otra (p.e. el representante acredita su condición de tal mediante la exhibición de 
un poder notarial).

2.	 Por cuenta ajena = requisito en cuya virtud la actuación del representante 
debe encontrarse presidida por la idea de defender los intereses y las expecta-
tivas negociales del representado. Tal requisito no sólo está presente en la re-
presentación directa, sino también en los demás supuestos de representación.

3.	 Existencia de apoderamiento = semejante presupuesto es igualmente apli-
cable a todas las categorías de actuación representativa.

El apoderamiento: Para que una persona pueda presentarse 
legítimamente ante la comunidad como representante de otra, es 
evidente que ha de estar facultada, legal o convencionalmente, para 

ello. En pocas palabras, el representante ha de tener un “poder” para actuar 
en cuanto tal. 

•	 El acto de apoderamiento es unilateral en cuanto su único efecto radica 
en otorgar al representante la facultad o posibilidad (mas no la obligación) 
de representar al principal. Si el poder no llega a conocimiento del 
apoderado, existe y es válido, pero es simultáneamente ineficaz.

1.	 Poder solidario (col.) = sería el otorgado a varias personas para un mis-
mo asunto de forma que cualesquiera de ellas pueden celebrar individual 
y separadamente el negocio en cuestión.

2.	 Poder Mancomunado (col.) =cuando la designación de varias perso-
nas tiene como propósito determinante que todos ellos participen en la 
celebración definitiva del negocio.

3.	 Poder General (inv.) =cuando el principal autorice al representante 
para gestionar una serie múltiple de asuntos del poderdante o incluso 
todos los asuntos y negocios del representado.

4.	 Poder Especial (inv.) =para un sólo caso concreto.

NOTA: La distinción entre poder revocable y el poder irrevocable hay que referir-
la a la representación voluntaria. El apoderamiento, es desde luego un acto propio de 
autonomía privada, respecto del cual el poderdante detenta por completo la iniciati-
va. De forma tal que, el poder es por naturaleza revocable sin necesidad de justa causa 
o de fundamento concreto alguno. Sin embargo, no son extraños los casos en que 
el propio representado tiene interés en conceder las atribuciones correspondientes al 
representante de forma irrevocable, para evitar “males mayores” (alguien muy endeu-
dado otorga poder irrevocable a sus principales acreedores para vender algunos de sus 
bienes, bajo el compromiso de que éstos no le embargarán otros bienes fructíferos con 
los que piensa afrontar el resto de sus deudas).

El denominado FALSUS PROCURA-
TOR: Pese a que la actuación del representante 
requiera encontrarse legitimada por una relación 

de apoderamiento, convencional o legalmente constitui-
da, resulta obvio que en la práctica no son extraños los 
casos en que una persona actúa por otra sin contar 
con dicha legitimación.

1.	 Inexistencia de poder.
2.	 Exceso en la actuación representativa = en que el representante se 

extralimita de las instrucciones recibidas en el poder, por entender de 
buena fe que con ellos consigue mayores beneficios para el poderdante 
o por querer, maliciosamente, cerrar de una vez el negocio para cobrar.

3.	 Por nulidad = Art. 1259.2 “ el contrato celebrado a nombre de 
otro por quien no tenga su autorización o su representación legal 
será nulo…”

Ratificación: Dicha consecuencia (nulidad del acto) se pro-
ducirá “… a no ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre 
se otorgue antes de ser revocado por la otra parte contratante” 

Esto es, el representado, advertido o no previamente por el represen-
tante, cuando el tercero le inste a ejecutar lo pactado con el falso re-
presentante adoptará la iniciativa:

•	 Alegar la existencia de un supuesto de falsus procurator y desentenderse de for-
ma total y absoluta del tema;

•	 Asumir personalmente la falsa o inadecuada actuación representativa y conside-
rarse vinculado con el tercer, mediante una declaración propia de voluntad que, 
conforme al verbo del art. 1259.2º, se conoce con el nombre de “ratificación”. 

•	 Consecuencia: Naturalmente, en el supuesto de que la actuación del falsus 
procurator se vea ratificada, el tercero (al quedar vinculado en adelante con el 
representado) no tendrá interés alguno en mantener relaciones con el falsus 
procurator. 

•	 Al contrario, en el supuesto de que el falsus procurator no cuente con la poste-
rior ratificación del representado, al tercer no le quedará otra vía que accionar o 
actuar contra el sedicente representante. Tendrá que dirigirse a él por vía penal 
y podrá reclamar en vía civil el resarcimiento de daños causado por la actuación 
falsamente representativa. 

•	 Además puede existir un resarcimiento de daños (o interés contractual negativo), 
es decir, indemnizar al tercero de los perjuicios patrimoniales sufridos (lucro ce-
sante). Por tanto, es evidente que la actuación del falsus procurator coloca al ter-
cero en una situación poco deseable, ya que el tercero habrá de pechar con todos 
los riesgos de la operación: desde la localización y búsqueda del falsus procurator 
hasta su propia insolvencia.

Cuenta ajena: La actuación por cuenta ajena que la re-
presentación conlleva, supone y requiere que el representan-
te gestione y defienda el interés del representado, en nombre 

de quien interviene, y se olvide del suyo propio en tanto desenvuelve 
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la actuación representativa. Por consiguiente, para actuar co-
rrectamente, en el caso de que exista conflicto de inte-
reses entre poderdante o representado y representante, 
éste debería atender más al provecho y beneficio del re-
presentado que al suyo propio.

NOTA: El autocontrato no es admisible en Derecho español y debe ser 
considerado como anulable en la representación voluntaria y nulo de pleno 
derecho en la representación legal, salvo que resulte indudable que no hay 
conflicto de intereses alguno en su celebración. No obstante, la doctri-
na jurisprudencial de la Sala 1ª de TS (STS del 12 de junio 2001) se muestra 
favorable a la validez del autocontrato si no hay colisión o conflicto de 
intereses y media la pertinente licencia del principal o, en su caso, poder 
expreso y, sobre todo si hay autorización previa por escrito para actuar. 

Representación indirecta: En los supuestos de 
esta índole la actuación representativa se caracteriza 
por el hecho de que el representante actúa “en nombre 

propio”, sin manifestar u ocultando conscientemente el nombre 
de la persona por cuenta de quien actúa. Por tanto, en puridad 
de conceptos, acaso deberíamos hablar de mandatario y no de 
representante. Supuestos: 

•	 El mandante no tiene acción contra las personas con quienes el man-
datario ha contratado, ni éstas tampoco contra el mandante. 

•	 El mandatario queda obligado directamente con la persona con quien 
ha contratado, como si el asunto fuera personal suyo.

Representación legal: Es cierto que entre la re-
presentación directa y la representación legal, existen 
innegables diferencias. Pero en definitiva, el substratum 

básico de ambas es el mismo: una persona actúa en nombre 
y por cuenta de otra, que será la titular de los derechos y 
obligaciones dimanantes de la actuación representativa. 

1.	 Tutores de menores.
2.	 Tutores de incapacitados = para incapacitados es graduable. 
3.	 Defensor judicial.
4.	 Defensor del desaparecido

Representado



15.1 EL DERECHO A FAMILIA: EL MATRIMONIO

Derecho de Familia: La definición de familia depende 
da cada momento histórico: de hecho no existe una Ley 
que defina qué es una familia o cómo debe ser una fa-

milia; lo único claro es la existencia de una relación directa de 
parentesco (en la Actualidad, el derecho de familia ha sido siempre 
regulado por el Código Civil).

1.	 Regulación de matrimonio y sus crisis.
2.	 Relación progenitores e hijos. 
3.	 Instituciones de la Patria Potestad 
4.	 Principios Constitucionales = Igualdad

•	 Igualdad de cónyuges (Art. 32.1 CE)
•	 Igualdad entre hijos (matrimoniales o extramatrimoniales)
•	 Igualdad entre hijos y padres. 
•	 Matrimonio Aconfesional (Art. 16.3 CE).
•	 Investigación paternidad. 

Matrimonio: El matrimonio ha sido la unión esta-
ble entre hombre y mujer que tiene por objeto 
compartir la vida y sus avatares. Ahora imperan las 

siguientes características: 
1.	 Comunidad de vida y existencia = dirigida a constituir una re-

lación íntima, afectiva y estable que comprende todos los as-
pectos de la vida, que se afronta comúnmente, sin que ningún 
cónyuge pierda su propia individualidad.

2.	 Acto libre, voluntario y solemne= Debe estar revestido de es-
peciales formalidades que garanticen, precisamente, la con-
currencia de todos los presupuestos requeridos legalmente 
por el ordenamiento aplicable. Sino se quiere cumplir con el 
compromiso, la ley ampara la unión de hecho (more uxorio), 
pero no de derecho. 

3.	 Estabilidad y Perpetuidad = Se hace con el fin de que sea eterno. 
4.	 Monogamia = A pesar de los cambios producidos en la Ley, 

todavía en España únicamente es legal la unión entre dos per-
sonas. 

5.	 Aprobación de la Homosexualidad = Tras la Ley 13/2005 resul-
ta indiferente, que los dos miembros de la pareja sean homo-
sexuales varones o mujeres (lesbianismo) o transexuales. Todos 
ellos tendrán los mismos derechos, obligaciones y funciones. 

Tesis sobre la Naturaleza del Matrimonio: 
1.	 Tesis contractual = matrimonio es un contrato. Por influencia 

canónica, se ha venido aplicando el principio pacta sunt servanda 
(los pactos deben mantenerse) por reforzar el vínculo matrimonial y 

justificar mejor su perpetuidad e indisolubilidad. Pero entra en contra-
dicciones al existir casos de no voluntad entre las partes.

2.	 Negocio Jurídico = Una parte de la doctrina defiende que el matri-
monio es un Negocio Jurídico Pleno o completo, pues generalmente 
es un acuerdo bilateral y voluntario y se regula como cualquier tipo 
de negocio jurídico. 

3.	 Institución matrimonial = El matrimonio se asienta en el consentimien-
to de los cónyuges. Sin embargo, este consentimiento no es suficiente para 
determinar por sí mismo la verdadera existencia del matrimonio (por ejemplo, 
en las parejas de hecho, ni la legislación ni los propios convivientes entienden 
que se haya producido el matrimonio). La expresión estatuto matrimo-
nial resalta la existencia de un conjunto normativo propio aplicable 
al matrimonio, que demuestra que para el Derecho la relación matri-
monial es una institución propia y autónoma.

Sistemas matrimoniales: El sistema matrimonial es un concepto me-
ramente sistemático que se refiere a la ordenación realizada por el 
Estado respecto de los ritos o formas matrimoniales a los que 

se les reconoce eficacia y validez en el ámbito civil. La decisión que el 
legislador adopte sobre tal sistema es una opción política muy relevante, pues 
exige determinar la propia potestad normativa y jurisdiccional del Estado, y 
en particular la confesionalidad del Estado y la libertad religiosa de los ciuda-
danos. Puede Ser: 
1.	 Único = Sólo tiene la competencia un ente, bien el Estado (matrimonio 

civil), bien la Religión (Estados teocráticos).
2.	 Varias Formas = existen varias formas de hacerlo. 

•	 Electivo formal = existe cuando el Estado, a pesar de reconocer efec-
tos civiles a los matrimonios celebrados de forma religiosa, se atribuye 
de forma exclusiva la regulación y la jurisdicción sobre el matrimonio 
(Inglaterra).

•	 Electivo material = cuando el Estado respeta las normas propias del 
matrimonio religioso (constitución, ritos o formalidades, causas de diso-
lución, etc.), al tiempo que le otorga efectos civiles.

•	 Igualdad o subsidiariedad. 
•	 Facultativos o electivos = Las normas estatales reconocen efectos 

civiles en plano de igualdad, sin pronunciarse decididamente a favor del 
matrimonio civil o del religioso.

•	 Subsidiarios = En tales casos se trata de otorgar primacía a una de las 
formas matrimoniales, siendo la otra u otras subsidiarias.

Esponsales o promesa de matrimonio: consiste en la promesa recí-
proca de matrimonio entre los novios o esposos que, pasarán en su día 
a ser técnicamente cónyuges si es que llegan a contraer matrimonio.

1.	 Siempre prevalecerá la Libertad matrimonial (art. 42 CC) = No 
tiene alcance de contrato ni de pre-contrato.

2.	 Obligación de resarcimiento de gastos asumidos = La única conse-

cuencia dimanante de la falta de celebración del matrimonio prometido 
radica en resarcir a la parte que mantiene viva la promesa y que ha con-
fiado en ella (gastos efectivamente hechos).

Celebración del matrimonio**: ritual o ceremonia que se lleva a cabo 
por los contrayentes; el matrimonio es esencialmente formal. La 
prevalencia de la forma no significa que el consentimiento pue-

da ser dejado en un segundo plano, ni que la celebración esté exenta de 
controles o requisitos previos referidos a la aptitud o capacidad matrimoniales 
de los esposos.
1.	 Cualquier español puede hacerlo dentro y fuera de España (49.1 

CC).
2.	 Se desjuicializa el expediente matrimonial (Ley del Registro Civil 

de 2011): ahora no sólo el Juez puede casar sino también el Alcal-
de, el Secretario del Ayuntamiento, un funcionario judicial, Nota-
rios o diplomáticos (más sacerdotes en matrimonios religiosos).

3.	 Aptitud matrimonial**:
•	Edad = No pueden contraer matrimonio los menores de edad no emancipa-

dos (art. 46.1). Puede ser susceptible en algunos casos a partir de los 14 años, 
aunque ahora la ley lo ha elevado a 16 años (mes de julio de 2015).

•	 Condiciones orden psíquico = Para el supuesto de que alguno de los 
contrayentes estuviere afectado por deficiencias o anomalías psíquicas, 
en el expediente matrimonial previo «se exigirá dictamen médico 
sobre su aptitud para prestar el consentimiento» (56.2 CC.), que 
deberá ser valorado por el Juez.

•	 Siempre prima la Libertad de los contratantes, siempre que sea 
monogamia = La expresión “libertad de los contrayentes” significa que 
los esposos no se encuentran ligados o vinculados por un matrimonio an-
terior y todavía subsistente (art. 46.2), aunque este viuda o sea por un 
desaparecido. Nadie puede tener dos cónyuges.

Prohibiciones**: No pueden contraer matrimonio entre sí (art. 47): 
•	 Parentesco en línea recta (sean consanguíneos y/o adoptivos)
•	 Parentesco colateral de 3 grado (consanguíneos y/o adoptivos) 
= puede dispensarse.

•	 Crimen o conyugicidio (Art. 47.3 CC) = se funda en principios de 
naturaleza moral, socialmente compartidos, que repudian el he-
cho de que quien asesina al consorte de la persona con quien de-
sea contraer matrimonio pueda ver realizado su deseo.

•	 Por Afinidad: Actualmente, el parentesco por afinidad (familia del 
cónyuge: suegro/a, cuñado/a o hijo/a no común) no determina la 
prohibición del matrimonio.

Ruiz Prieto Asesores  | www.ruizprietoasesores.es @eruizprieto

Dispensa de impedimentos**: 
•	 Crimen = El juez puede dispensar, a instancia de parte, el 

impedimento de muerte dolosa del cónyuge anterior (ante-
riormente era el Ministro de Justicia). Basta, pues, la instancia o 
solicitud del condenado y la decisión discrecional del Ministro, sin que 
necesariamente deba existir una causa justa de dispensa. Opiniones so-
bre este asunto: Unos dicen que una vez cumplida la condena, el reo ya 
debería ser libre para casarse.

•	 Edad y parentesco colateral: La dispensa del parentesco colateral 
y de la edad encontraba antiguamente fundamento en el hecho de 
que, los menores y los parientes colaterales, en algunos casos, tenían 
descendencia que merecía ser legitimada, dada la diferencia de trato 
entre la filiación legítima e ilegítima o extra-matrimonial. Establecido 
el principio constitucional de igualdad de los hijos ante la ley (art. 39.2 
CE), es criticable el mantenimiento de dicha dispensa (art. 48). 

•	 Eficacia retroactiva: Según el artículo 48.3, «la dispensa ulterior con-
valida, desde su celebración, el matrimonio cuya nulidad no haya sido 
instada judicialmente por alguna de las partes».

Consentimiento matrimonial: La reforma de 1981, manteniendo la 
significación de los vicios del consentimiento como causa de nulidad 
del matrimonio (art. 73.4 y 73.5), ha optado por insertar en el Códi-

go una disposición que resalta el valor y el alcance del consentimiento en 
relación con el matrimonio: «No hay matrimonio sin consentimiento matri-
monial» (art. 73.1). El consentimiento matrimonial ha de ser incon-
dicional y dirigido a la celebración del matrimonio, conforme a su 
propio estatuto jurídico y a su peculiar naturaleza. 
•	 Ausencia del consentimiento: Son relativamente frecuentes los de-

nominados “matrimonios de complacencia”, en los que 
no hay consentimiento matrimonial entre los contrayentes, sino que 
éstos llevan a cabo un acto simulado con la finalidad de obtener alguna 
ventaja del ordenamiento interno:

• Adquirir de modo acelerado la nacionalidad del Estado de re-
sidencia.
• Lograr un permiso de residencia.
• Conseguir la reagrupación familiar de nacionales de terceros 
Estados, cuando el de residencia así lo admite.

•	 Vicios del consentimiento (Art. 73.4 y 73.5 CC): considera que el 
consentimiento matrimonial puede estar viciado cuando se encuentre 
afectado por:

• Error en la identidad o en las cualidades de la persona.
• Contraído por coacción o miedo grave.

15.2 EL MATRIMONIO: REQUISITOS CIVILES
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15.2 EL MATRIMONIO: REQUISITOS CIVILES

Expediente matrimonial = Antes de solicitar matrimonio Civil, los inte-
resados deben acreditar que cumplen con los requisitos (art 
56 CC), encontrados en los artículos 238 a 245 del RRC (Reglamento del 

registro Civil). Requisitos:
1.	 Reglas de competencia (art. 51 CC) = Será competencia para regular 

el matrimonio: 
• 1º El Juez de Paz o Alcalde del municipio.
• 2º El Secretario judicial o Notario libremente elegido por am-
bos contrayentes
• 3º El funcionario diplomático o consular Encargado del
Registro Civil en el extranjero.

2.	 Competencia para constatar en el acta matrimonial (art. 51 CC) = 
Secretario judicial / Notario / o Encargado del Reg Civil.

3.	 Solemnidad / Modo de celebración (art. 57-58 CC) = el matrimonio 
deberá celebrarse ante el Juez, Alcalde o funcionario correspondiente y de-
ben haber testigos (“padrinos”).

4.	 Proceso = 
•	 Celebración del acto.
•	 Lectura de los principios de igualdad conyugal y la quintaesencia 

de los deberes conyugales (66-68 CC).
•	 Pregunta del Juez a los interesados.
•	 Inscribir en acta el consentimiento.
•	 Inscripción en el registro civil = libro que recoge todos los es-

tados jurídicos de la persona (si es religioso, sólo presentará la 
certificación de la iglesia, Art. 60 CC).

•	 Constitución del libro de familia = acreditación de la unión y la 
actualización de sus estados y avatares.

•	 Tendrá un valor frente a terceros (art. 61 CC) = se inscriba o no, 
«el matrimonio produce efectos civiles desde su celebración » 
que equivale a consentimiento de las partes y observación de las 
formalidades. Sin embargo, la inscripción es importante: para el 
pleno reconocimiento de los mismos ante terceros.

Formas matrimoniales especiales*** = 
•	 Por Poder = La Ley 30/1981 ha mantenido lo sustancial de la regula-

ción histórica (procedencia canónica) del matrimonio por apoderado, 
pese a la evidente escasez de supuestos de matrimonio por poder, pues 
es sumamente raro que una persona tenga dificultades para asistir a 
su propia boda. El apoderado no es un verdadero representante, 
sino un mero nuncio, pues se limita a dar forma extrínseca a la 
voluntad y consentimiento matrimoniales manifestados por el 
poderdante.

•	 Será necesario que el contrayente no resida en el distrito o de-
marcación del Juez, Alcalde o funcionario autorizante, y lo solicite en el 
expediente matrimonial previo a su celebración.

•	 El poder se extinguirá:
• Por la revocación del poderdante.
• Por la renuncia de apoderado.
• Por la muerte de cualquiera de ellos.

•	 En Peligro de Muerte (in articulo mortis) (93-95 CC y LEY 15/2015) 
= el artículo 52 «podrá autorizar el matrimonio del que se halle en peligro de muerte:
•	 El Juez encargado del Registro Civil, el delegado o el Alcalde, aunque 

los contrayentes no residan en la circunscripción respectiva.
•	 En defecto del Juez, y respecto de los militares en 

campaña, el Oficial o Jefe superior inmediato.
•	 Respecto de los matrimonios que se celebren a bordo de nave o aero-

nave, el Capitán o Comandante de la misma».
•	 Deben Haber 2 testigos (salvo excepciones) y como no se forma ex-

pediente matrimonial no se sabe si alguno de los contrayentes estaba ya 
casado. En caso de bigamia, habría que instar la nulidad del matri-
monio en peligro de muerte (por Ministerio Fiscal o por interesa-
dos legitimos o directos)

•	 El matrimonio secreto (“matrimonio de conciencia”) (Art. 54 CC) 
= sólo puede ser autorizado por el Ministro de Justicia «cuando 
concurra causa grave suficientemente probada» y las notas carac-
terísticas de su régimen normativo consisten en las siguientes:
•	 1. Que «el expediente se tramitará reservadamente, sin la publicación 

de edictos o proclamas»
•	 2. Que «para el reconocimiento del matrimonio secreto basta su ins-

cripción en el libro especial del Registro Civil Central» (art. 64).

Relaciones conyugales  = La unión matrimonial genera toda 
suerte de efectos, deberes y derechos entre los cónyuges. No 
obstante, el legislador tiene que establecer los criterios normativos bási-

cos, tanto de índole personal, como patrimonial, que permitan resolver los con-
flictos conyugales de gravedad (“efectos personales y patrimoniales”).
•	 Deberes conyugales *** = Los deberes conyugales alcanzan escasa re-

levancia en situaciones de normalidad matrimonial, asentada en el afecto 
interconyugal y en el compromiso asumido voluntariamente de compartir 
lecho, mesa y mantel de forma temporalmente indefinida. En los casos de 
incumplimiento, los deberes conyugales no pueden ser enfocados 
desde la perspectiva de las obligaciones en sentido técnico (art. 
1.088 y ss), pues la estructura característica de la relación obliga-
toria en sentido estricto (acreedor versus deudor) es inadecuada 
para afrontar la problemática propia de los deberes conyugales.

Tipos de deberes  = todos son mutuos y recíprocos (art. 67-68 CC). 
1.	 Deben actuar según el interés familiar (67 CC) = en caso de con-

flicto los jueces, generalmente, acabarán por identificar el inte-
rés de la familia nuclear (formada por los cónyuges y sus hijos) con 
las expectativas o exigencias de los miembros más desamparados o más 
necesitados de protección.

2.	 Respeto al otro cónyuge (67 CC) = Se debe respetar la 
personalidad del otro cónyuge (cada uno puede tener sus 
propias opiniones políticas, religiosas e ideológicas), mirar los inte-
reses del otro y no interferir en decisiones perso-
nales

3.	 Prestarse mutuamente ayuda y socorro propio (67-68 CC) = El 
deber de ayuda y socorro mutuos se refiere, pues, a la atención de cuales-
quiera de las necesidades del otro cónyuge.

4.	 Compartir responsabilidades domésticas (La Ley 15/2005) con 
igualdad y equidad (p. e. cuidado y atención de ascendientes y 
descendientes, y otras personas dependientes a su cargo - Art. 
68 CC).

5.	 Deber de convivencia (68 CC) = «los cónyuges están obligados a 
vivir juntos» y muchas otras disposiciones del Código parten de la base 
de que el cese efectivo de la convivencia conyugal supone la infracción de 
un deber. Es más, la convivencia matrimonial no sólo implica un deber, 
sino una situación expresamente presumida por el Código: «Se presu-
me, salvo prueba en contrario, que los cónyuges viven juntos» 
(art 69 CC) dando por hecho que la convivencia conyugal es la situación 
normal del matrimonio. No obstante, «la interrupción de la convivencia 
no implicará el cese efectivo de la misma si obedece a motivos 
laborales, profesionales o a cualesquiera otros de naturaleza 
análoga» (art 87.2 CC).

6.	 No maltratar al prójimo: ni físicamente ni psiquicamente.
7.	 Fidelidad conyugal (68 CC) = aunque no tiene efectos ju-

rídicos. El adulterio no constituye pena, ni te agra-
va de compensaciones económicas en caso de rup-
tura matrimonial

8.	 Corresponsabilidad doméstica conyugal (68 CC) = La Ley 15/2005, 
ha modificado el artículo 68 del Código Civil, añadiéndole un segundo in-
ciso conforme al cual los cónyuges «deberán, además, compartir las res-
ponsabilidades domésticas y el cuidado y la atención de ascendientes y 
descendientes y otras personas dependientes a su cargo». Se incorpora, 
pues, un deber de corresponsabilidad doméstica que se extiende 
al cuidado de las personas que cualquiera de los cónyuges pueda 
tener a su cargo.
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Capacidad patrimonial  = igualdad conyugal (art. 1315 y ss): 

• Ninguno de los cónyuges ostenta facultades exclusivas so-
bre los bienes conyugales comunes, ni puede atribuirse la repre-
sentación del otro cónyuge si no se la ha sido conferida por éste.
• Cualquiera de los cónyuges (no ya el marido, por principio, 
como fue admitido tradicionalmente) puede realizar los ac-
tos de administración y/o disposición relativos a las necesida-
des ordinarias de la familia, conforme al uso y a las circunstancias 
de la misma (art. 1.319.1). 
• Los bienes de los cónyuges están sujetos al levantamiento 
de las cargas del matrimonio, como establece el artículo 1.318; el 
cual añade que, cuando uno de los cónyuges incumpla este deber, el 
Juez dictará, a instancias del otro, las medidas cautelares oportunas.
• «Para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y 
los muebles de uso ordinario de la familia, aunque tales dere-
chos pertenezcan a uno solo de los cónyuges, se requerirá el 
consentimiento de ambos o, en su caso, autorización judicial» 
(artículo 1.320 CC).

Contratación entre cónyuges  = 
•	 General = Originariamente el Código, prohibía la realización de algu-

nos contratos a título oneroso entre los cónyuges. Sin embargo, desde 
la reforma de 1981, el principio general en la materia es que la 
contratación entre cónyuges es plenamente admisible:

• «los cónyuges podrán venderse bienes recíprocamente» (art 
1.458)
• «los cónyuges podrán transmitirse por cualquier título bienes y 
derechos y celebrar entre sí toda clase de contratos» (art 1.323).

•	 Donaciones = La redacción originaria del Código Civil establecía el 
criterio de absoluta prohibición de la donación entre cónyuges, salvo en 
el caso de «regalos módicos en ocasiones de regocijo para la familia».

•	 Para evitar el enriquecimiento injusto.
•	 En la Actualidad, prima el principio de igualdad entre cónyu-

ges, lo que posibilita las donaciones entre ellos en caso de con-
sentimiento bilateral u otro tipo de contrato (1.323 CC).

?¿



16. 1 LAS CRISIS MATRIMONIALES: NULIDAD Y SEPARACIÓN

Nulidad del matrimonio: la nulidad matrimonial es el supuesto de 
máxima ineficacia de la relación matrimonial, ya que comporta 
la necesidad de identificar una causa, existente en el momento de la 

celebración del matrimonio, que invalida el vínculo entre los cónyuges 
desde el mismo momento de su celebración.
1.	 Tiene plena eficacia retroactiva. 
2.	 Genera efectos ex tunc (desde el principio). 
3.	 Pierde eficacia.
4.	 Causas (Art. 73 CC) = 

• Defecto de forma (acto Solemne), bien por falta de Juez, Alcalde 
o funcionario ante quien deba celebrarse, o sin la de los testigos. Sin 
embargo, es difícil refutarlo, sobre todo si alguno de los cónyuges lo 
contrajo de buena fe (Art. 78 CC). Normalmente es perfectamente sub-
sanable.
• Inexistencia de consentimiento: el consentimiento es inexistente 
o carece de consciencia por parte del cónyuge que lo emite:

• Locandi causa (declaración en broma).
• Por causa de simulación absoluta.
• Por encontrarse en situaciones físicas o psíquicas incompatibles 
con la emisión del consentimiento: locura, enfermedad mental, 
embriaguez, etc.

• Vicios de consentimiento: Coacción - miedo grave o Casos de exis-
tencia de error en las cualidades de la persona (impotencia coeundi, 
homosexualidad del otro cónyuge...).
• Por error en la identidad de la persona.
• Existencia de impedimentos o falta de alguno de los requisitos 
matrimoniales; menores de edad no emancipados, condenados como 
autores o cómplices de la muerte dolosa del cónyuge, etc.

•	 Acción de Nulidad = Tiene carácter público o semipúblico: «la acción 
para pedir la nulidad del matrimonio corresponde a los cónyuges, al 
Ministerio Fiscal y a cualquier persona que tenga interés directo y 
legítimo en ella, salvo lo dispuesto en los artículos siguientes» (art. 74).

•	 Pierde carácter público en los siguientes supuestos:
•	 Si es menor de edad, la nulabilidad sólo la podrán realizar sus pa-

dres o tutores (art. 75.1 CC).
•	 Al llegar a la mayoría de edad sólo podrá ejercitar la acción 

[de nulidad] el contrayente menor, salvo que los cónyuges hu-
bieren vivido juntos durante un año después de alcanzada aquélla.

•	 Casos de error, coacción o miedo grave solamente podrá ejerci-
tar la acción de nulidad el perjudicado (1 año de caducidad).

Excepto Ministerio Fiscal que siempre podrá intervenir (art. 749 LEC, 
reforma LJV-2015), aunque no haya sido promotor de los mismos ni 
deba, conforme a la ley, asumir la defensa de alguna de las partes.

Convalidación: en algunos casos, puede ser susceptible de conva-
lidación, es decir, se puede subsanar a través de la confirmación 
(anulibilidad) [Muchos juristas prefirieren considerarlo todo 

como nulo, dado al carácter especial de este contrato]:
•	 La Dispensa judicial convalida matrimonios celebrados bajo impe-

dimentos (art. 48): Muerte dolosa del cónyuge de cualquiera de los con-
trayentes. El 3º grado de parentesco colateral. Menores de más de 16 años. 
Siempre que la dispensa se obtenga antes de que la nulidad.

•	 La convivencia conjunta durante 1 año de los dos cónyuges des-
pués de desvanecido el error o de haber cesado la fuerza o la cau-
sa del miedo puede ser causa de convalidación (76.2 CC).

•	 Efectos de la convalidación: equivale a aplicar el efecto 
retroactivo a la fecha de celebración del matrimo-
nio.

Matrimonio Putativo***: Al menos 1 de los cónyuges descono-
cía la causa de nulidad.

1.	 Es una creación del Derecho canónico con la finalidad de pro-
teger a los hijos habidos en un matrimonio efectivamente cele-
brado.

2.	 Se mantiene el beneficio de los efectos matrimoniales al cónyu-
ge que ha actuado de buena fe.

3.	 En caso de que ambos lo supieran, al menos el matrimonio pu-
tativo generará en los hijos efectos favorables para los hijos. En 
realidad el matrimonio putativo puede existir, en relación con los hijos, sin 
que ninguno de los cónyuges ostentara la buena fe en el momento de la 
celebración del matrimonio que, posteriormente, es declarado nulo [por 
ejemplo, ambos contrayentes saben que uno de ellos ya está casado].

4.	 Apariencia matrimonial. La aplicación del artículo 79 presupone un 
matrimonio celebrado conforme a cualquiera de las formas establecidas, 
al menos aparentemente. Por tanto, debe haber habido consenti-
miento matrimonial y deben haberse observado las reglas mínimas de 
forma establecidas por el ordenamiento jurídico aplicable. No obstante, 
aunque la unión de hecho no es equiparable al matrimonio, los hijos 
extra-matrimoniales gozan de los mismos derechos que ostenta-
rían si fueran hijos matrimoniales.

•	 Efectos de la Declaración de nulidad en Matrimonios Putativos. 
Es obvio que la aplicación del artículo 79 requiere que el matrimonio apa-
rente sea objeto de la correspondiente declaración de nulidad. 

• Hijos: la declaración de nulidad matrimonial en nada modifica 
su filiación, y por tanto, los hijos podrán hacer valer frente a sus 
progenitores todos los derechos derivados de la filiación (apelli-
dos, obligaciones derivadas de la patria potestad, alimentos, derechos 

sucesorios, etc.).
• Cónyuge: Si es de buena fe (en su caso, ambos) se mantienen exclusi-
vamente «los efectos ya producidos» de conformidad con la ineficacia “ex 
nunc [de ahora en adelante]. Sin embargo, a partir de la declaración 
de nulidad deja de ser cónyuge, por lo que, de futuro, no podrá 
instar derecho alguno fundado en la relación matrimonial (pierde, 
en particular, el derecho a alimentos y los derechos sucesorios).

Separación matrimonial (81-84 CC): En la nulidad y el divorcio desa-
parece el vínculo existente entre los cónyuges, en cambio, la situación 
de separación provoca únicamente «la suspensión de la vida 

común de los casados» (art 83), manteniéndose por tanto el vínculo 
matrimonial.
1.	 Es Transitoria o pasajera que implica o una reconciliación o des-

emboco en el divorcio.

Separación Judicial: (Ley 15/2005) = Es autónoma y diferente al 
divorcio (aunque se puede acudir directamente al divorcio). 

1.	 Por Mutuo acuerdo de ambos = Da igual quien tiene la iniciativa, 
ambos acuden al proceso con un acuerdo mutuo y NO tienen por-
que alegar porque quieren hacerlo.

•	 La demanda tiene que haberse presentado «una vez transcurridos 3 
meses desde la celebración del matrimonio», haya habido convivencia 
matrimonial efectiva o no.

•	 A la demanda debe acompañarle el convenio regulador para 
regular las medidas de la crisis matrimonial (medidas personales 
y patrimoniales, referentes a los cónyuges y a los hijos, básicamente).

•	 Con la LJV-2015 también pueden hacerlo ante Notarios y los 
Letrados de la Adm. Justicia, siempre que no haya niños ni in-
capacitados.

2.	 1 solo cónyuge = La Ley 15/2005 considera que la mera voluntad de uno 
solo de los cónyuges es fundamento suficiente para decretar judicialmen-
te la separación, cuyo objetivo era abreviar los pasos de separación. Se 
exige un plazo de 3 meses en línea general y puede ser inmediata 
si conlleva riesgo para la vida, la integridad física, la libertad, la inte-
gridad moral o libertad e indemnidad sexual del cónyuge demandante o 
de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio 
(art. 81.2).

•	 Acción de separación es de carácter personalísima, pues se extin-
gue por la muerte de cualquiera de los cónyuges (art. 88.1) sin 
que se transmita a los herederos del cónyuge premuerto. No obstante, el 
carácter personalísimo de la acción de separación es una afirmación de 
carácter doctrinal, no legal, pues hay casos en los que la incapacidad o, en 
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su caso, incapacitación propiamente dicha requiere atender a la protec-
ción de una persona que, al no poder actuar por sí misma, debe hacerlo a 
través de su representante legal, como regla quien haya de ocuparse de 
su tutela.

•	 Efectos de la separación =
1) Suspensión matrimonial.
2) Posibilidad de vincular bienes, pactados ante un Juez. 
3) No obligación a vivir juntos, ni socorrerse mutuamente ni 
tener cargas de responsabilidades compartidas (Art. 68 CC). 

•	 Reconciliación = La separación de los cónyuges no es una decisión 
irrevocable, pueden reconciliarse. Debe ser de Mutuo acuerdo, po-
nerlo en conocimiento ante el Juez para anular sentencia si la 
hubiese. 

@eruizprieto

Son el conjunto de supuestos en los que el matrimonio deviene ineficaz, por una 
u otra causa, quebrando la unidad de vida y convivencia que en principio supone.



16. 1 LAS CRISIS MATRIMONIALES: NULIDAD Y SEPARACIÓN
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16. 2 LAS CRISIS MATRIMONIALES: EL DIVORCIO

Separación de hecho: Por contraposición a la separación judicial, la 
separación de hecho consiste en la situación resultante de decisiones 
personales de los cónyuges, que no son sometidas en modo alguno 

al conocimiento judicial. Tiene lugar el abandono del hogar por parte 
de uno de los cónyuges
1.	 Separación por hecho unilateral = En semejante supuesto, resulta 

estructuralmente imposible que los cónyuges lleguen a algún tipo de 
acuerdo sobre los extremos relevantes de la convivencia matrimonial que 
ha quedado rota por dejar plantado uno de los cónyuges al otro. Produce 
una serie de consecuencias de gran trascendencia: 

1) Es causa suficiente para instar la disolución judicial de la socie-
dad de gananciales.
2) En caso de que uno de los cónyuges sea menor o incapacitado, el otro 
cónyuge no podrá ser tutor ni curador. 
3) En relación con la patria potestad: «si los padres viven separados, 
la patria potestad se ejercerá por aquel con quien el hijo convi-
va» (art. 156.5 CC). Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del otro 
progenitor, podrá, en interés del hijo, atribuir al solicitante la patria po-
testad para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor.
4) La separación tiene también incidencia en la herencia: la separa-
ción priva al cónyuge separado de la cuota de legítima correspondiente 
al cónyuge viudo. 
5) La situación de separación no extingue la obligación alimenticia 
entre los cónyuges, cabe la reclamación de alimentos entre cónyuges.

2.	 Separación por hecho convencional = Participa en los mismos efec-
tos o consecuencias de la separación de hecho unilateral. Pero además: 

1) Posibilidad de pactos entre las partes a través de Notario y escritura 
pública. 

Disolución del matrimonio: «El matrimonio se disuelve, sea cual fuere 
la forma y el tiempo de su celebración, por la muerte o la declara-
ción de fallecimiento de uno de los cónyuges y por el divorcio» 

(art. 85 CC). El término “disolución” equivale a ineficacia. 
1.	 No Tiene plena eficacia retroactiva. 
2.	 Genera efectos ex nunc [en adelante].
3.	 Presupone ineficacia del matrimonio, hasta entonces plenamen-

te válido y eficaz, en virtud de una causa sobrevenida.
______________________________________

•	 Muerte = Como ordena el artículo 85, el fallecimiento de uno de los cón-
yuges determina la disolución del matrimonio. 

•	 Declaración de fallecimiento = al ausente se le da por muerto. En caso 
de “regresar” deberá contraer nuevamente matrimonio. Debe ser publica-

da en el BOE (15 días de intervalo), Radio Nacional y Periódicos. [Prescrip-
ción: 10 años sin causa, 5 años sin causa y mayores de 75 años, 1 año causas de 
riesgo y 3 meses de siniestro]. 

•	 La LJV-2015 modifica el art. 196 CC que pasa al siguiente tenor literal: “Firme la 
declaración de fallecimiento del ausente, se abrirá la sucesión en los bienes del 
mismo, procediéndose a su adjudicación conforme a lo dispuesto legalmente. Los 
herederos no podrán disponer a título gratuito hasta 5 años después de 
la declaración del fallecimiento.

Divorcio: El divorcio se identifica con la posibilidad de provocar la inefi-
cacia del matrimonio válido y eficaz a instancia de los cónyuges.

•	 Establecimiento = En España, el divorcio no ha sido admitido legisla-
tivamente hasta el siglo XX. La codificación española no admitió el divor-
cio en sentido propio, pues la redacción originaria del Código hacía suya 
la regulación canónica del matrimonio, admitiendo el matrimonio civil 
únicamente con carácter subsidiario.  La Constitución de la 2ª Repúbli-
ca modificó semejante planteamiento, estableciendo que el matrimonio 
podía disolverse «por mutuo disenso. La vigente Constitución no se 
pronuncia en favor del divorcio, ni ordena al legislador ordinario 
establecerlo, pues el artículo 32.2 se limita a disponer que «la ley 
regulará las formas de matrimonio [...] las causas de separación y 
disolución y sus efectos». Esta regulado por Ley 30/1981. 

1.	 Divorcio consensual = Acuerdo bilateral entre las dos partes que acu-
den ante un Juez para tramitarlo o ante Notario (Liv 2015). 

2.	 Divorcio judicial = Una parte acude ante el juez para que dé sentencia y 
realice el trámite. La otra parte perjudicada debe ser notificada. 

•	 Sea como sea, siempre debe existir una sentencia por un Juez. 
______________________________________

•	 Solicitud = La Ley 15/2005 ha supuesto el abandono del sistema cau-
salista propio de la Ley 30/1981, bajo cuya vigencia el cónyuge o los cón-
yuges que plantearan la acción de divorcio habían de acreditar la preexis-
tencia de alguna de las causas de divorcio legalmente preconfiguradas.

•	 Reforma del Art. 86 CC = ahora una de las partes puede recurrir al 
divorcio sin consentimiento de la otra (3 meses desde la celebración 
del matrimonio y una propuesta de convenio regulador). 

•	 Acción = Tras la promulgación de la Ley 15/2005 no cabe duda de que 
la acción de divorcio corresponde a ambos cónyuges, ya actúen 
conjuntamente o por separado. Debe ser: 
•	 Personalísima: se extingue por la muerte de cualquiera de los cónyuges (art. 

88) o la declaración de fallecimiento de uno de ellos, sin que se transmita a los 
herederos del cónyuge premuerto.

•	 Una vez transcurrido 3 meses desde su celebración (excepto violencia género).

•	 La acción se extingue por la reconciliación de los cónyuges, que de-
ben ponerla en conocimiento del Juez para poner fin al proceso o se 
llevará  acabo.

•	 Sentencia = El divorcio requiere necesariamente una sentencia judicial 
y, por ende, un proceso previo (Art. 89 CC). La sentencia tiene efectos ex 
nunc (desde ahora) careciendo, de eficacia retroactiva alguna. El Juez no 
ostenta facultades discrecionales al respecto, ni la sentencia crea, consti-
tuye o genera el divorcio, sino que se limita a declarar la crisis matrimo-
nial.

•	 Efectos = sólo puede referirse a la disolución del matrimonio. El Juez 
carece de competencia alguna para modificar los efectos legales que con-
lleva, de forma inherente, la declaración judicial de divorcio (salvo que la 
propia ley declare la facultad judicial de determinación concreta de las 
consecuencias de la ruptura matrimonial, como se verá más adelante). No 
cabe «divorciar por X años». 

• Los cónyuges pasan a ser ex cónyuges, de forma tal que desaparecen 
todos los deberes recíprocos entre ellos (convivencia, fidelidad, socorro 
mutuo y corresponsabilidad doméstica...).
• A partir del divorcio, quienes fueron cónyuges carecen, entre sí, de dere-
chos sucesorios (art. 807.3 sensu contrario).
• No existe entre los divorciados el deber de respeto (artículo 67 CC).
• Los divorciados no están ligados por vínculo matrimonial (art. 46.2) y, 
en consecuencia, tienen plena libertad matrimonial. 
• En caso de haber existido durante el matrimonio algún tipo de régi-
men económico matrimonial de comunidad de ganancias, procede su 
inmediata disolución (art. 95).
• Pero no afecta a los hijos. 

•	 Reconciliación = Con la sentencia de divorcio, desaparece radicalmente 
el vínculo matrimonial por lo que «la reconciliación posterior al divorcio 
no produce efectos legales, si bien los divorciados podrán contraer 
entre sí nuevo matrimonio» (art. 88.2) o vivir de pareja de he-
cho. 

•	 Nota: matrimonio civil si se puede, pero por la Iglesia (canonico) no se 
puede efectuar otra vez con la misma persona. 
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17. EFECTOS COMUNES A LA NULIDAD, SEPARACIÓN Y DIVORCIO

Medidas provicionales derivadas de la nulidad, separación o 
divorcio = nuevo estatus jurídico interconyugal.

1.	 Efectos por ministerio de Ley =  Los cónyuges podrán vivir se-
parados y cesa la presunción de convivencia conyugal y Quedan 
revocados los consentimientos y poderes que cualquiera de los 
cónyuges hubiera otorgado al otro.

2.	 Efectos convencional o por Juez = Ante falta de acuerdo, el Juez 
debe tener audiencia con las dos partes. Normalmente cada una 
de las partes representadas por un abogado para discutir sobre: 
• Medidas paterno-filiales (determinar en interés de los hijos, con cuál 
de los cónyuges han de quedar los [hijos] sujetos a la patria potestad de 
ambos y tomar las disposiciones apropiadas de acuerdo con lo estableci-
do en este Código. En raras ocasiones pueden tenerla abuelos, parientes y 
otras personas). 
• Medidas del uso de la vivienda (determinar, teniendo en cuenta el 
interés familiar más necesitado de protección, cuál de los cónyuges ha de 
continuar en el uso de la vivienda familiar, y asimismo, previo inventario, 
los bienes y objetos del ajuar que continuarán en ésta y los que se ha de 
llevar el otro cónyuge, así como también las medidas cautelares conve-
nientes para conservar el derecho de cada uno» (art. 103.2)). 
• Medidas de cargas del matrimonio (En relación con ellas, se debe «fi-
jar la contribución de cada cónyuge a las cargas del matrimonio, incluidas, 
si procede, las “litis expensas” [gastos del proceso judicial], establecer las 
bases para la actualización de cantidades y disponer las garantías, depósi-
tos, retenciones u otras medidas cautelares convenientes, a fin de asegurar 
la efectividad de lo que por estos conceptos un cónyuge haya de abonar 
al otro. Se considerará contribución a dichas cargas el trabajo que uno de 
los cónyuges dedicará a la atención de los hijos comunes sujetos a patria 
potestad» (art. 103.3)). 
• Medidas relativas al régimen económico (La presentación de la de-
manda no determina la disolución del régimen de gananciales, que seguirá 
vigente, pero la tenencia, administración y disposición de los bienes comu-
nes se adecúan a la nueva situación matrimonial). «Señalar, atendidas las 
circunstancias, los bienes gananciales o comunes que, previo inventario, 
se hayan de entregar a uno u otro cónyuge y las reglas que deban observar 
en la administración y disposición, así como en la obligatoria rendición de 
cuentas sobre los bienes comunes o parte de ellos que reciban y los que 
adquieran en lo sucesivo» (art. 103.4) En relación con los bienes propios 
o privativos de los cónyuges, se establece que habrá de determinarse «el 
régimen de administración y disposición de aquellos  bienes privativos que 
por capitulaciones o escritura pública estuvieran especialmente afectados 
a las cargas del matrimonio» (art. 103.5) 

Medidas provincialismos o previas = el cónyuge que se proponga 
demandar la nulidad, separación o divorcio de su matrimonio puede 
solicitar los efectos y medidas a que se refieren los dos artículos an-

teriores» (art. 104.1). Se habla de medidas provisionalísimas o previas, 
para resaltar que se trata de medidas de vigencia temporal limitada 
y anteriores a la presentación de la correspondiente demanda. 
•	 No pueden exceder más de 30 días (LEC-2000).
•	 El cónyuge que reclame las medidas provisionales tiene dere-

cho a ellas en todo caso; sin embargo, el Juez no está obligado 
a adoptar las medidas provisionalísimas porque el cónyuge las 
haya solicitado, sino que puede optar por posponer todas o algu-
nas de ellas hasta que se presente la demanda.

•	 Pueden llevarse a cabo sin intervención de abogado o procurador. 
•	 El auto con el que concluye el procedimiento no es susceptible de 

recurso, aunque si de oposición por el otro cónyuge. 

Convenio regulador** = El Código utiliza tal expresión para iden-
tificar al documento en que se recogen los acuerdos o pactos 
que los cónyuges adoptan en caso de crisis matrimonial y some-

ten al control judicial. Contiene:
•	 Guardia Custodia: Efectos sobre los hijos (cuidados, visitas, vi-

vienda, liquidación, pensión...).
•	 Acuerdos conyugales: acuerdos para no hacer daños a los hijos o 

alguna parte de los cónyuges. El Juez debe acatarlos por ser acuerdos 
bilaterales a no ser que haga daño a uno de ellos o a sus hijos.

•	 Puede hacerse ante Notario o Secretario judicial si no hay niños 
de por medio.

•	 Se puede alterar y modificar.

Compensación = La compensación o pensión, procede sólo y 
exclusivamente en los casos de separación y divorcio (art. 97); 
en los supuestos de nulidad matrimonial no cabe pensión o compen-

sación.
•	 Art. 97 CC: Ley 15/2005, ha introducido una importante modificación, 

al sustituir el derecho a la pensión por el «derecho a una compensación 
que podrá consistir en una pensión temporal o por tiempo indefinido, o 
en una prestación única, según se determine en el convenio regulador o 
en la sentencia». Puede ser por desequilibrio económico, en base a unos 
criterios (acuerdos existentes, edad, cualificación profesional, dedicación 
pasado y futuro de la familia, duración matrimonio, actividades mercanti-
les...) y debe el juez dictar sentencia para ejecutar lo juzgado o por mutuo 
acuerdo. 

Irrelevancia culpabilidad = La pensión o compensación se genera 
en favor del cónyuge más desfavorecido económicamente a conse-
cuencia de la crisis matrimonial; ser culpable o inocente de la crisis 

matrimonial es irrelevante.

Fijación de la compensación = El importe de la compensación o pen-
sión se determinará por el Juez, sólo podrá ser modificada 
por alteraciones sustanciales en la fortuna de uno 

u otro cónyuge» (art. 100). A partir de la Ley 15/2005 se abandona la 
renta vitalicia. Si hay menores de por medio, siempre esta-
rá presente el Ministerio Fiscal.
1.	 Actualización de la cuantía fijada =  Generalmente, las bases de 

actualización de la cuantía líquida inicial de la pensión son del ín-
dice general de precios al consumo. Sin embargo, tanto las partes 
como el Juez pueden proceder a actualizar la pensión conforme a 
módulos distintos a dicho índice.

2.	 Sustitución de la pensión =  «En cualquier momento podrá con-
venirse la sustitución de la pensión fijada judicialmente confor-
me al artículo 97 por la constitución de una renta vitalicia, el 
usufructo de determinados bienes o la entrega de un capital en 
bienes o en dinero» (art. 99).

3.	 Modificación de la pensión =  «Fijada la pensión y las bases de 
su actualización en la sentencia de separación o de divorcio, sólo 
podrá ser modificada por alteraciones sustanciales en la fortuna 
de uno u otro cónyuges» (art. 100).

4.	 Extinción de la pensión =  
• El cese de la causa que lo motivó.
• La pensión temporal se extingue por el transcurso del plazo fijado por 
los cónyuges o por la sentencia.
• La unión de hecho del acreedor (para la extinción se requiere sentencia 
judicial).
• La renuncia o el fallecimiento del propio cónyuge acreedor.
• La alteración en la fortuna de cualquiera de los cónyuges de tal natura-
leza y profundidad que determine su definitiva extinción.
• La reconciliación de los esposos separados (art. 84) o el nuevo matrimo-
nio de los cónyuges divorciados (art. 88.2).
• «El derecho a la pensión no se extingue por el solo hecho de la muerte 
del [cónyuge] deudor» (art. 101), pues sus herederos habrán de seguirla 
afrontando. Sin embargo, la continuidad de la obligación de prestación 
periódica puede verse afectada si el caudal hereditario no pudiera satis-
facer las necesidades de la deuda o afectara los derechos de los herederos 
en la legítima.
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18. EL RÉGIMEN ECONÓMICO PATRIMONIAL
Concepto: El matrimonio no sólo genera efectos personales, sino también 
patrimoniales, que se regulará según las características particulares de los 
cónyuges y sus respectivas familias de origen. Al conjunto de reglas que 
pretenden afrontar los problemas de índole patrimonial en un ma-
trimonio, se le denomina régimen económico del matrimonio o régi-
men económico-matrimonial.

Derecho comparado: El Derecho positivo de los distintos países e in-
cluso de los distintos territorios españoles conoce una multiplicidad de 
tipos o sistemas de régimen económico del matrimonio. En su defecto 

para la mayor parte de España: 1º van las capitulaciones, 2º ganan-
ciales, después régimen de participación y 4º separación de bienes.
1.	 Sistemas de separación: los cónyuges no se confunden en un 

patrimonio o masa común, sino que el patrimonio sigue per-
teneciendo por separado a aquel de los cónyuges que ya era su 
titular. 

1) Absoluta: en el caso de que cada uno de los cónyuges conserve las 
facultades propias de administración y disposición de «sus bienes» (Ca-
taluña, las Islas Baleares y Valencia, Anglosajones). 
2) Régimen supletorio. 

2.	 Sistemas de comunidad o sociedad de gananciales: es el régimen 
económico-matrimonial más generalizado (CC común). Consiste en que, 
junto a los bienes de la pareja, existe una masa ganancial compuesta por: 

1) Los bienes adquiridos a título oneroso o virtud del trabajo de 
los cónyuges. 
2) Rentas e intereses de los bines comunes. 
3) rentas propios de cada uno de los cónyuges. 

Reglas básicas o “Régimen matrimonial primario”**: conjunto 
normativo de disposición general e imperativo regulado en los 
art. 1315-1324 CC. (Independientemente del régimen donde 

nos encontremos). 
•	 Libertad matrimonial (art. 1315): libertad en determinar el sistema 

de matrimonio por acuerdo entre las dos partes. 
•	 Igualdad conyugal (art. 1328): La erradicación de la desigualdad 

entre los cónyuges es una derivación concreta del principio de igualdad 
interconyugal establecido en el artículo 32.1 de la Constitución.

•	 Levantamiento de las cargas matrimoniales (art. 1318): los bie-
nes de los cónyuges quedan sujetos a atender el conjunto de los gastos 
relativos al sostenimiento de la familia en sentido nuclear, educación e 
instrucción de los hijos, asistencia sanitaria, atención del hogar familiar. 
Aunque La contribución al levantamiento de las cargas del ma-
trimonio no es necesariamente igualitaria: puede ser objeto de 
pacto y en su defecto puede acabar por convertirse en una obli-
gación proporcional al caudal de los cónyuges.

•	 Potestad doméstica (art. 1319): Cualquiera de los esposos se encuen-
tra plenamente legitimado para comprometer los bienes del matrimonio, 
siempre que los actos que lleve a cabo tengan por objeto la satisfacción 
de las necesidades de la familia. «De las deudas contraídas en el ejer-
cicio de esta potestad responderán solidariamente los bienes 
comunes y los del cónyuge que contraiga la deuda y, subsidiaria-

mente, los del otro cónyuge» (art. 1.319).
• Régimen de gananciales: Queda obligado el cónyuge contratante 
y, por tanto, quedan afectos sus propios bienes; pero también quedan 
vinculados solidariamente los bienes comunes y subsidiariamente los 
bienes propios del otro cónyuge.
• Régimen de separación de bienes: responderán, en primer lugar, 
los bienes propios del cónyuge contratante y, sólo de forma subsidiaria, 
los bienes del otro cónyuge.

•	 Protección de a vivienda habitual (art. 1320)**: aunque la titu-
laridad de la vivienda habitual corresponda a uno solo de los cónyuges, 
cualquier acto dispositivo en relación con los derechos de dicha 
vivienda requerirá consentimiento del otro cónyuge. El cónyuge 
titular del derecho sobre la vivienda no puede venderla, ni tampoco podrá 
arrendarla, donar su usufructo, etc, sin contar con el consentimiento de su 
cónyuge (excluidos los actos mortis-causa).

•	 Ajuar conyugal (art. 1321): Falleciendo uno de los cónyuges, 
las ropas, el mobiliario y enseres que constituyan el ajuar de la 
vivienda habitual común de los esposos se entregarán al que 
sobreviva. El ajuar doméstico no forma parte del caudal hereditario y 
comprende todos los bienes que formaron parte del hábitat natural del 
matrimonio, y sin necesidad de considerar si tales bienes formaban parte 
del caudal común o pertenecían en exclusiva al cónyuge premuerto. Se 
excluyen los de extraordinario valor («no se entenderán comprendidos en 
el ajuar las alhajas, objetos artísticos, históricos y otros de extraordinario 
valor»).

•	 Gastos de litigio (art. 1318.3): cuando un cónyuge carezca de bie-
nes propios suficientes, los gastos necesarios causados en litigios 
(...) sin mediar en mala fe (...), serán a cargo del caudal común y, 
faltando éste, se sufragarán a costa de los bienes propios del otro 
cónyuge (subsidiariamente). 

Bienes propios del cónyuge litigante ->bienes comunes ->otro 
cónyuge en caso de carencia económica

Capitulaciones matrimoniales: Acuerdos antes del matrimonio. Se 
trata de escritura pública o al documento en que los cónyuges o los 
futuros cónyuges establecen las normas de carácter patrimonial apli-

cables a su matrimonio. Además se puede Instrumentar las estipulaciones 
conyugales referentes al régimen económico del matrimonio, de forma com-
plementaria pueden referirse también a «cualesquiera otras disposiciones por 
razón del matrimonio» (por ejemplo, el regalo o donación propter nuptias que 
los suegros realizan en favor del cónyuge de su hijo o hija).
•	 Se pueden crear, modificar o sustituir.
•	 Naturaleza contractual: A juicio de la doctrina mayoritaria, debe pre-

dicarse el carácter contractual de las capitulaciones matrimoniales. No 
obstante, algunos autores prefieren conceptuarlas como acto complejo. 

•	 Contenido de las capitulaciones***: 
• Contenido típico: viene representada por la fijación del sistema eco-
nómico-matrimonial que regirá la vida conyugal a partir del otorgamien-
to de aquéllas. Actualmente, la libertad de estipulación implica que, en 
cualquier momento, tanto los futuros cónyuges como quienes ya lo son, 
pueden instituir o sustituir el régimen patrimonial.

• Pueden crear ex-novo el régimen económico de su matrimonio.
• Remitirse a uno de los modelos o tipos regulados por el legislador (en 
el Código o en las Compilaciones, o incluso en una ley extranjera).
• Limitarse a modificar algunos aspectos concretos del régimen que ha-
yan elegido o que les resultara aplicable.
• Incluso pueden limitarse a otorgar capitulaciones para expresar que 
el régimen legal supletorio que les corresponda no resulte de aplica-
ción (incluso sin indicar cuál debería ser el sistema económico-matrimonial 
aplicable).
Sin embargo, lo normal y corriente es que, en caso otorgamiento de capitula-
ciones, los cónyuges se remitan a uno cualquiera de los tipos de régimen eco-
nómico y expresen cuál será el aplicable, siendo inusual que los cónyuges creen 
ex-novo un régimen económico del matrimonio e incluso que introduzcan mo-
dificaciones en el régimen elegido.
• Contenido atípico: se engloban las estipulaciones que no tienen por 
objeto la determinación del régimen económico del matrimonio, aunque 
sean de índole patrimonial en sentido amplio (1325 CC): p. e. donaciones 
por razón de matrimonio o Declaraciones o pactos relativos al tercio de 
mejora hereditaria.
• La eventual inexistencia del contenido típico: Tradicionalmente 
las capitulaciones atípicas complementaban a las típicas. No obstante, 
actualmente se permite que existan escrituras de capitulaciones pese a 
que su contenido se circunscriba a algunas de las estipulaciones atípicas
• Prohibiciones de estipulaciones ilícitas: El legislador no permite 
que el contenido de las capitulaciones integre cláusulas o estipulaciones 
que vulneren o contradigan el mandato de leyes imperativas (art. 
1328 CC), ni a la costumbre ni a los prin. generales del derecho,
sino sería nulo.

Requisitos de la capacidad**:  
•	 Otorgamiento de las capitulaciones: A dicho acto pueden concurrir 

junto con los (actuales o futuros) cónyuges otras personas, pero ambos 
cónyuges deben estar presentes simultáneamente (obligación personali-
sima) (Art. 1325 CC). Salvo en los casos de menores no emancipados 
o cónyuge incapacitado, la capacidad de cualquiera de los otor-
gantes, sean cónyuges o terceros, ha de establecerse conforme a 
las reglas generales en materia de contratación.

•	 Los menores de edad no emancipados: los menores no emancipados 
que hayan cumplido los catorce años pueden contraer matrimonio. Aun-
que el supuesto es sumamente raro en la práctica (Art. 1329 CC). En contra 
de lo que ocurre en general, los padres o el tutor no ostentan la re-
presentación legal del menor no emancipado que contraiga ma-
trimonio, sino que el menor no emancipado actúa por sí mismo y 
en su propio nombre, aunque debe existir un consentimiento. 

•	 Incapacitados: A diferencia del supuesto anterior, el complemento de 
capacidad de su guardador resulta necesario para el incapacita-
do, aunque desee pactar el régimen de separación o el de participación 
(con mayor razón, si se trata de cualquier otro) (Art. 1330 CC).

 

Formas de capitulación**:  «para su validez, las capitulaciones 
habrán de constar en escritura pública» (Art. 1327 CC). No obstante, 
respecto del posible contenido atípico cabe considerar válida la declara-

ción respectiva de los cónyuges en cualquier documento público, sea nota-
rial o no, (por ejemplo, el reconocimiento de un hijo extra-matrimonial). 

Modificación del régimen matrimonial:  Pueden otorgarse 
antes o después del matrimonio (1326 CC). Tras la celebra-
ción del matrimonio, son perfectamente revisables por los intere-

sados para adecuarlo a la convivencia en pareja o por existencia de crisis. 
•	 Modificación de cap. pre-existentes: generalmente alcanza al con-

tenido típico, es decir, al régimen económico-matrimonial. Al respecto, 
el Código trata de garantizar la participación de los terceros que hubie-
ren intervenido en el pasado (realizando atribuciones patrimoniales o 
pactos sucesorios en favor de los cónyuges) (art. 1331 CC).

•	 Otorgamiento de capitulaciones y el cambio de régimen econó-
mico matrimonial: En el caso de que los cónyuges no hubiesen hecho 
capitulaciones, y al cabo del tiempo pretendan modificar el régimen 
económico-matrimonial hasta entonces imperante (que, por principio, 
sería el régimen legal supletorio de primer grado), entonces han de 
otorgar capitulaciones por primera vez. Si existiese previa-
mente, entonces deberá de respetarse las reglas. 

•	 Protección de los terceros: El aspecto que interesa es precisamente 
si ha habido o no modificación del régimen económico-matrimonial. 
Para los acreedores es importante saber si la modificación del régimen 
económico-matrimonial, supone una disminución de garantías de co-
bro y un perjuicio para sus propios intereses. Particularmente cuando 
los cónyuges han utilizado una vía legal para actuar fraudulentamente. 
Ante ello, el legislador deja claro que «su modificación (...) no perju-
dicará en ningún caso los derechos ya adquiridos por terceros» 
(art. 1317).

Donaciones por matrimonio. Los regalos de boda (y de pedida) se 
consideran, desde el punto de vista jurídico, donaciones matrimonia-
les que gozan de un trato favor respecto a las normales. 

•	 Donaciones ante nupciales: antes de celebrarse el matrimonio. 
•	 La eficacia de la donación depende de la efectividad del matrimonio 

previsto  “los bienes donados conjuntamente a los esposos pertene-
cerán a ambos en proindiviso ordinario y por partes iguales, salvo 
que el donante haya dispuesto otra cosa” (art. 1339 CC).

•	 Puede ser donatario uno solo de los esposos, y la donación la puede 
hacer “cualquier persona”; por lo tanto, un esposo puede donar a 
favor del otro.

•	 Donaciones post nupciales: después de celebrarse el matrimonio. 
•	 Régimen jurídico: se rigen por sus propias reglas (Capítulo III del Tí-

tulo III del Libro IV) y en caso de ausencia por disposiciones generales. 
•	 Capacidad: El menor no emancipado puede hacer donaciones por razón de su 

matrimonio con autorización paterna (art. 1338 CC).
•	 Debe ser aceptada la donación matrimoniales para ser efectiva.  
•	 Forma: mismas reglas que las generales. Los inmuebles bajo escritura públi-

ca. 
•	 Saneamiento: estará obligado a saneamiento por evicción [privación total o 

parcial de una cosa por alegaciones de un tercero] o vicios ocultos si hubiere 
actuado con mala fe” (art. 1340).



19. SOCIEDAD DE GANANCIALES

Concepto**: sistema más arraiga históricamente a España. “A 
falta de capitulaciones o cuando éstas sean ineficaces, el 
régimen será el de la sociedad de gananciales” (art. 1.316), 

mientras sea un territorio que se aplique el Derecho Común. 
•	 Las ganancias o beneficios que se obtengan durante la convivencia 

matrimonial se comparten por mitades por ambos cónyuges.
•	 No cabe reparto alguno hasta que llega el momento de disolución 

de la sociedad de gananciales.
•	 Es indiferente que las ganancias se produzcan a consecuencia del 

trabajo de uno u otro, o de ambos, cualquier ganancia obtenidas 
serán en todo caso gananciales (incluido frutos o rentas de los bie-
nes).

•	 Nacimiento = por no incluirlo en capitulaciones o en cualquier otro 
momento, debido al principio de mutabilidad del régimen eco-
nómico-matrimonial, se podrán otorgar capitulaciones matri-
moniales gananciales modificando las previas (si eran distintas a las 
gananciales).

El activo: El activo hace referencia a los bienes de los cónyu-
ges, dado que el sistema de gananciales supone distinguir en-
tre los bienes propios o privativos de cada cónyuge y los bienes 

comunes o gananciales
1.	 Sistemática del Código = En el Código se relacionan los bienes pri-

vativos (art. 1346) y los bienes comunes o gananciales (art. 1347). Los 
siguientes artículos consideran ciertos supuestos de particular complejidad, así 
como algunas reglas generales de peculiar importancia, especialmente la pre-
sunción de ganancialidad. Esta presunción no es absoluta pues realmente la de-
terminación del carácter ganancial o privativo de los bienes de los cónyuges la 
lleva a cabo el legislador de manera casuística.

2.	 Presunción de ganancialidad** = Dado que la mayor parte de 
los matrimonios suelen ser duraderos y, que no se caracterizan 
por llevar una contabilidad detallada, se presumen gananciales 
los bienes existentes en el matrimonio mientras no se pruebe 
que pertenecen privativamente a uno de los cónyuges (art. 1.361 
C.C.). Respecto de los bienes inmuebles: “los bienes adquiridos a 
título oneroso por uno solo de los cónyuges, sin expresar que ad-
quiere para la sociedad de gananciales, se inscribirán a nombre 
del cónyuge adquirente con carácter presuntivamente ganan-
cial” (art. 94.1 Reglamento Hipotecario).

3.	 Confesión de privacidad** = La presunción de ganacialidad puede ser 
superada por los propios cónyuges, mediante el artículo 1.324 C.C.: “para pro-
bar entre cónyuges que determinados bienes son propios de uno de ellos, será 
bastante la confesión del otro, pero tal confesión por sí sola no perjudicará a los 
herederos forzosos del confesante, ni a los acreedores, sean de la comunidad o 

de cada uno de los cónyuges”. Se deduce que el legislador, ha optado por una 
vía intermedia: 

•	 Intraconyugalmente, basta la mera manifestación o declaración del 
confesante de que el bien pertenece privativamente al otro cónyuge para 
desvirtuar el valor propio de la presunción de ganancialidad.

•	 Frente a terceros, sean herederos forzosos o acreedores, de la 
sociedad de gananciales o de cualquiera de los cónyuges, la con-
fesión de privatividad carece de efectos por sí sola, en evitación de 
posibles fraudes. Por tanto, la confesión debe apoyarse en otros medios 
probatorios si los cónyuges desean realmente dotarla de eficacia.

4.	 Atribución de ganancialidad = Por un lado existe una libertad de 
contratación entre cónyuges, y por el otro, existe una realidad do-
méstica, en la que trascurrido algún tiempo de estabilidad matrimonial, se 
abandonan las cuotas de privatividad en favor del patrimonio ganancial.

•	 Expresa = se ha señalado este régimen durante la celebración del matrimonio. 
•	 Presunta = la adquisición se hace de forma conjunta sin atribución de cuotas.

Bienes privativos**** (1346 CC): 
1. Los bienes y derechos que le pertenecieran al comenzar 
la sociedad deben ser privativos. Da igual que se trate de la pro-

piedad de un objeto artístico, de una finca o de una suma de dinero. Tampoco 
importa si la sociedad de gananciales comienza con el matrimonio o durante 
el mismo.
2. Los que adquiera después por título gratuito. (Posteriores a la cons-
titución de la sociedad de gananciales, por ejemplo donaciones, herencias...).
3. Los adquiridos a costa o en sustitución de bienes privativos. Son 
alteraciones patrimoniales a las que se aplica el principio de subrogación real: 
bien porque un bien sale del patrimonio privativo del cónyuge titular y se con-
vierte en dinero, sea porque se adquiere un bien con dinero privativo. 
4. Los adquiridos por derecho de retracto perteneciente a uno solo 
de los cónyuges. Se aplica el principio de subrogación real, el cónyuge ti-
tular del derecho de retracto (por ser copropietario, colindante, coheredero 
o arrendatario, goza de facultad preferente de adquisición) y se convierte en 
titular exclusivo del bien adquirido, aunque el precio se haya realizado a cargo 
de bienes gananciales. En este caso, la sociedad de gananciales será acreedora 
del cónyuge propietario, por el valor satisfecho.
5. Los bienes y derechos patrimoniales inherentes a la persona y los 
no transmisibles inter vivos. Se consideran aquí los derechos personalísi-
mos no transmisibles en todo caso o bien por su conexión con la persona del 
titular en el caso de que tengan contenido patrimonial (derecho de habita-
ción, por ejemplo).
6. El resarcimiento por daños inferidos a la persona de uno de los cón-
yuges o a sus bienes privativos. 
7. Las ropas y objetos de uso personal que no sean de extraordinario 

valor. Aunque hayan sido adquiridos a costa del caudal común, dado que el 
sostenimiento de la familia es una carga de la sociedad de gananciales. 
8. Los instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesión u ofi-
cio, salvo cuando éstos sean parte integrante o pertenencias de un 
establecimiento o explotación de carácter común. En este caso, procede 
el reintegro de su valor a la sociedad ya que, de no limitarse el concepto de 
“instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesión”, sería injusto que 
uno de los cónyuges pudiera “cargar” sobre la sociedad una excesiva cuantía 
de gastos de instalación (supongamos, un circo o una clínica dental).

Bienes gananciales**** (1347 CC): 
1. Los obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de 
los cónyuges (Los ingresos debidos a la actividad laboral o profesional).

2. Los frutos, rentas o intereses que produzcan tanto los bienes priva-
tivos como los gananciales. 
3. Los adquiridos a título oneroso a costa del caudal común, bien se 
haga la adquisición para la comunidad, bien para uno solo de los esposos. Por 
el principio de subrogación real: los bienes adquiridos sustituyen en el matri-
monio ganancial al caudal (o capital) con el que han sido adquiridos.
4. Los adquiridos por derecho de retracto de carácter ganancial, aun 
cuando lo fueran con fondos privativos, en cuyo caso la sociedad será 
deudora del cónyuge por el valor satisfecho. El retracto es en este caso de 
naturaleza ganancial y, por tanto, también lo será el bien que mediante su 
ejercicio se adquiera, aunque se satisfaga con capital privativo.
5. Las Empresas y establecimientos fundados durante la vigencia de 
la sociedad por uno cualquiera de los cónyuges a expensas de los bie-
nes comunes. Peses a que uno de los dos sólo trabaje en la empresa (art. 
1.354).

Reglas particulares: 
1. Los Créditos aplazados: Cuando uno de los cónyuges tenga 
un crédito o cantidad privativo, a cobrar en cierto número de años, 

no serán gananciales las sumas que se cobren en los plazos vencidos 
durante el matrimonio, ya que los pagos parciales no pueden clasificarse 
como rentas o intereses, se trata de una devolución (art. 1348 CC).
2. Los derechos de pensión y usufructo, perteneciente a uno de los cónyuges, 
formará parte de sus bienes propios; pero los frutos, pensiones o intereses 
devengados durante el matrimonio serán gananciales (art. 1.349 CC).
3. Las Cabezas de Ganado “se reputarán gananciales las cabezas de ganado 
que al disolverse la sociedad excedan del número aportado por cada uno 
de los cónyuges con carácter privativo” (1350 CC).
4. Ganancias procedentes del juego: Aunque las apuestas y el juego no se 
consideran formas de trabajo, se consideran fruto de la habilidad del cónyu-
ge que lo practica, por eso pertenecerán a la sociedad de gananciales (art. 1.351).
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5. Las Acciones y participaciones sociales: en principio parecen ser gananciales 
(1.347.2 CC),  sin embargo, el supuesto es objeto de regulación específica: “Si 
para el pago de la suscripción se utilizaren fondos comunes o se emitieren las accio-
nes con cargo a los beneficios, se rembolsará el valor satisfecho” (art. 1352).
6. Donaciones o atribuciones sucesorias a favor de ambos cónyuges: Los 
bienes donados o dejados en testamento a los cónyuges conjuntamente y sin 
especial designación de partes, constante la sociedad, se entenderán ga-
nanciales, siempre que la liberalidad fuere aceptada por ambos (Art. 1353).
7. Adquisiciones mixtas: Se denominan así a las adquisiciones realizadas 
mediante capital o caudal ganancial y privativo y, pertenecen a la socie-
dad de gananciales y al cónyuge o cónyuges en proporción al valor de las 
aportaciones respectivas (art. 1.354). Se crea una situación de copropiedad.
Este artículo es de aplicación a las empresas o establecimientos creados constante 
matrimonio cuando para su fundación o constitución se hayan empleado caudales 
comunes y privativos (art. 1.347.5°).
8. Bienes adquiridos mediante precio aplazado**: 

• Cuando la adquisición tiene lugar antes de la vigencia de la sociedad 
de gananciales: los bienes comprados a plazos por uno de los cónyuges 
antes de comenzar la sociedad tendrán siempre carácter privativo (art. 
1.357), salvo en adquisición de la vivienda y ajuar familiares (serán mixtos).
• Para los supuestos de adquisición posterior a la constitución del régi-
men de gananciales: los bienes adquiridos por uno de los cónyuges ten-
drán naturaleza ganancial si el primer desembolso tuviera tal carácter, 
aunque los plazos restantes se satisfagan con dinero privativo. Si el pri-
mer desembolso tuviere carácter privativo, el bien será de esta naturaleza (art. 
1.356). 

9. Mejoras e incrementos patrimoniales: Como regla general, las mejoras o el 
incremento de valor que puedan experimentar cualesquiera tipos de bienes en la 
convivencia matrimonial tendrán la misma naturaleza que los bienes mejorados o 
revalorizados. Afecta a las edificaciones, plantaciones y cualesquiera otras mejoras 
que se realicen en los bienes gananciales (art. 1359.1), a los incrementos patrimo-
niales incorporados a una explotación, establecimiento mercantil u otro género de 
empresa (art. 1360). No obstante, cuando la mejora o el incremento de valor 
de los bienes privativos fuese debida a la inversión de fondos comunes: 
“la sociedad será acreedora del aumento del valor que los bienes tengan” 
como consecuencia de la mejora o del incremento patrimonial, al tiempo de 
la disolución de la sociedad o de la enajenación del bien mejorado (art. 1.359.2°).
•	 La obligación de reembolso: Tanto los bienes privativos como gananciales, con indepen-

dencia de la procedencia del caudal con que la adquisición se realice, habrá de reembolsarse 
el valor satisfecho a costa del caudal común o del propio (art. 1.358 CC). En tales casos, 
se mantiene la calificación del bien o de los bienes, pero procede reembolsar o reintegrar las co-
rrespondientes cantidades al cónyuge que pagó con dinero privativo (siendo el bien ganancial) o, 
por el contrario, a la sociedad de gananciales por haber abonado con cargo a sus fondos bienes de 
naturaleza privativa.

19.2 LA GESTIÓN DE LAS SOCIEDAD DE GANANCIALES
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19.2 LA GESTIÓN DE LAS SOCIEDAD DE GANANCIALES

Gestión conjunta** = El CC establece que en defecto de pacto en 
capitulaciones, la gestión y disposiciones de los bienes ganan-
ciales corresponde conjuntamente a los cónyuges (art. 1.375 CC). 

Sin embargo, la gestión conjunta no excluye la posibilidad de que uno de ellos 
pueda llevar a cabo actos de administración y disposición respecto de los bienes 
gananciales.
1.	 Principio de actuación conjunta de competencia = Todos los ac-

tos de gestión de los bienes gananciales (tanto administración 
como disposición) están sometidos al consentimiento de ambos 
cónyuges.

2.	 Actos a título oneroso* = Igualmente se requerirá el consenti-
miento de ambos cónyuges (art. 1377.1). Cuando la Ley requiera, 
los realizados sin el consentimiento de uno de los cónyuges po-
drá ser anulados a instancia del cónyuge cuyo consentimiento se 
haya omitido o de sus herederos (Art. 1322.1).

3.	 Actos a título gratuito* = En este supuesto procede la nulidad 
radical, en caso de falta de consentimiento de cualquiera de los 
cónyuges (1378 CC) y también los afectados a bienes comunes 
(1322 CC). Su adquisición puede ser impugnada en cualquier 
momento, incluso transcurridas unas cuantas décadas. Los rega-
los habitualmente practicados y acordes con el estatus económico de la 
familia, “regalos de costumbre”, han de considerarse integrados dentro de 
la potestad doméstica de cualquiera de los cónyuges y por tanto serán vá-
lidos y eficaces aunque sean realizados a cargo de los bienes gananciales 
(art. 1378).

4.	 Deber de información = Los cónyuges deben informarse recípro-
ca y periódicamente sobre la situación y rendimientos de cual-
quier actividad económica (art. 1383): laboral, industrial, etc.

5.	 Autorización judicial supletoria = Cuando es necesaria una ac-
tuación conjunta de los cónyuges y no hay acuerdo y debe recu-
rrirse al mecanismo de mediación. El Juez será el protagonista 
de una decisión que normalmente será repudiada por una de los 
cónyuges que implica casi siempre una crisis matrimonial. 

Gestión individual pactada convencionalmente = La gestión 
y disposición de los bienes gananciales corresponde conjunta-
mente a los cónyuges, salvo pacto en contrario establecido en 

las capitulaciones matrimoniales. Pueden llegar a 2 acuerdos: 
1.	 Solo un administrador  = En este caso se pone de manifiesto la tensión 

entre la libertad de estipulación de los cónyuges, de una parte, y de otra, 
la igualdad entre ambos. Siempre deben respetar las libertades estable-
cidas en el Código (art. 1315 CC), considera “nula cualquier estipulación 

limitativa de la igualdad (1328 CC). 
•	 Disputa doctrinal en este campo: Para algunos relevantes autores, 

semejante pacto habría de considerarse nulo al no respetar la 
igualdad pero, en cambio, otros interpretan que el artículo 1375 
autoriza expresamente la modificación de las reglas (igualita-
rias) de gestión del patrimonio ganancial. 

2.	 Cualquiera de ellos pueda gestionar el Patrimonio ganancial = 
En este supuesto no es necesario contar con el consentimiento 
del otro consorte. 

Supuestos legales de actuación individual = La gestión conjunta re-
sulta muy frecuentemente un ideal imposible o una regla excesiva para el 
funcionamiento cotidiano de la pareja matrimonial, por eso, se regulan 

expresamente un buen número de supuestos en los que es legitima la 
actuación individual de uno de los cónyuges ante la imposibilidad.
•	 Potestad doméstica = la actuación individual de los cónyuges, no 

sólo está permitida, sino que constituye un deber de ambos, al 
menos en cuanto se refiere a sostenimiento, alimentos y educa-
ción de los hijos. En consecuencia, cualquiera de los cónyuges pue-
de realizar actos de administración y de disposición recayentes 
sobre los bienes gananciales para atender a la familia (1319 CC). 

•	 Disposición de frutos de bienes privativos = Según el Código Civil, se 
otorga, a cualquiera de los cónyuges, la facultad de realizar actos dispositi-
vos sobre los frutos de sus bienes privativos, pues son parte de la masa 
ganancial (1381 CC). 

•	 Anticipo del numerario ganancial = Dado que lo obtenido por 
el trabajo personal, y los frutos y rendimientos del patrimonio 
privativo de cada cónyuge forman parte de la masa ganancial, el 
legislador permite que los cónyuges recurran al dinero metálico disponible 
en la sociedad de gananciales como anticipo y sin consentimiento del otro 
(art. 1382 CC).

•	 Bienes y derecho de uno de los cónyuges = Por sentido práctico 
se determina que, aunque en el fondo sean gananciales, ciertos 
bienes o derechos aparezcan formalmente a nombre de uno solo 
de los cónyuges (por ejemplo, un profesional es pagado con una letra o 
con un cheque que representa X euros de bienes gananciales; o que uno de 
los cónyuges abre un fondo de inversión con dinero ganancial porque el 
otro no puede ir al banco, etc…). Es decir, cuyo nombre figuren o en cuyo 
poder se encuentren” (art. 1.384).

•	 Defensa del patrimonio ganancial = “Cualquiera de los cónyuges 
podrá ejercitar la defensa de los bienes y derechos comunes por 
vía de acción o de excepción” (1385 CC). Sin embargo, por exten-

sión, puede aplicarse a cualquier tipo de acto, sea jurídico o sea 
material.

•	 Los gastos urgentes = La ley otorga facultad de actuación indivi-
dual cuando la sociedad de gananciales deba atender gastos ex-
traordinarios, urgentes y necesarios (con o sin conocimiento el otro 
cónyuge) (Art. 1.386). Con frecuencia, resultará difícil deslindar los gastos 
extraordinarios de los del ámbito de la potestad doméstica (ejemplo: gas-
tos médicos derivados del accidente de tráfico de un hijo).

Actos individuales de carácter lesivo o fraudulento = El Código 
regula mediante dos artículos estos supuestos: 

•	 Art. 1390 CC  = “Si como consecuencia de un acto de administración 
o de disposición llevado a cabo por uno solo de los cónyuges hubiere 
éste obtenido un beneficio o lucro exclusivo para él u ocasionado 
dolosamente un daño a la sociedad, será deudor a la misma por su 
importe, aunque el otro cónyuge no impugne cuando proceda la eficacia 
del acto”.

•	 Art. 1391 CC  = “Cuando el cónyuge hubiere realizado un acto en frau-
de de los derechos de su consorte será, en todo caso, de aplicación lo 
dispuesto en el artículo anterior y, además, si el adquirente hubiere pro-
cedido de mala fe, el acto será rescindible”.

•	 Art. 1393.2 CC = El cónyuge perjudicado por los actos lesivos o fraudu-
lentos del otro, se encuentra legitimado para instar la disolución judicial 
de la sociedad de gananciales.

•	 Características = 
•	 Son aplicables incluso en el caso de que el cónyuge actuante se 

encontrara legitimado para actuar individualmente.
•	 Ambos preceptos tienen por objetivo proteger el patrimonio ga-

nancial de la sociedad.
•	 La lesión o el fraude están referidos única y exclusivamente al 

otro cónyuge (no a terceras personas), que puede consistir en:
•	 Beneficio o lucro exclusivo del cónyuge actuante (enriqueci-

miento injusto).
•	 Daño doloso a la sociedad de gananciales con deterioro patri-

monial de los bienes gananciales (asunción de deudas o gastos 
caprichosos como juego, vicios, etc…).

•	 Actos fraudulentos respecto del consorte no actuante (ocultación 
de beneficios o ganancias, enajenación de bienes gananciales a bajo precio, etc…).

•	 El cónyuge contratante se constituye en deudor de la sociedad de 
gananciales por el importe correspondiente, aunque no lo solici-
te en su momento. 

•	 Desde el punto de vista de 3º, el acto transmisivo o la deuda contraída:
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•	 Mantienen plenamente su validez si no son impugnadas.
•	 En caso de fraude: “si el adquirente hubiera procedido de 

mala fe, el acto será rescindible”.

Transferencia de gestión a un solo consorte** = En ciertos su-
puestos, cuando la gestión conjunta resulta inviable, el ordenamiento 
jurídico transfiere o traspasa a uno de los cónyuges el conjunto de las 

facultades administrativas del patrimonio ganancial. Cabe, pues, cuando 
haya causa para ello, transferir al marido o a la mujer, en bloque, las 
facultades de administración y disposición.
•	 Transferencia ope legis (art. 1387 CC) = En caso de incapacita-

ción de uno de los cónyuges, la regla general (art. 234.1) dice 
que como tutor se preferirá, al otro cónyuge que conviva con el 
tutelado. Si al cónyuge incapacitado se le nombra otro tutor distinto 
o se designa al cónyuge “tutor de la persona” pero no “de los bienes”, el 
otro cónyuge no podrá actuar por sí mismo, ni recibe las facultades de 
gestión de los bienes gananciales.

•	 Transferencia judicial (art. 1388 CC) = “Los Tribunales podrán 
conferir la administración a uno solo de los cónyuges cuando el 
otro se encontrare en imposibilidad de prestar consentimiento 
o hubiere abandonado la familia o existiere separación de he-
cho”. Tiene capacidad limitada y puede ser por: 

•	 1-Abandono de la familia. 
•	 2-Separación de hecho (normalmente se capitula nuevamente el 

sistema ganancial).
•	 3-Imposibilidad de prestación: por circunstancias fácticas (se-

cuestro del cónyuge, ingreso en la UCI a consecuencia de un grave 
accidente, etc…) o por circunstancias jurídicas que permitan 
poner en duda la capacidad de obrar del cónyuge (se ha vuelto loco, 
aunque todavía no ha sido incapacitado).

•	 Facultades del cónyuge administrador (art. 1389 CC) = El cónyu-
ge administrador tiene plenas facultades para realizar los actos 
de disposición requeridos por la administración ordinaria del 
patrimonio ganancial, salvo que el Juez establezca cautelas o 
limitaciones, aunque es relativa porque necesita autorización 
judicial para: 
•	 Bienes inmuebles.
•	 Establecimientos mercantiles.
•	 Objetos preciosos.
•	 Valores mobiliarios (cuotas de un capital o de un crédito, ejemplo: 

bonos, acciones), salvo derecho de suscripción preferente (derecho 
de opción que presentan los socios frente a terceros interesados en 
suscribir acciones).



19.3 CARGAS Y RESPONSABILIDAD DE BIENES GANANCIALES

Concepto: El artículo 1362 CC enumera una serie de gastos 
que el Código considera como partidas del pasivo ganancial: 
1. El sostenimiento de la familia, la alimentación y educación de 

los hijos comunes y las atenciones de previsión acomodadas a los usos 
y a las circunstancias de la familia (adecuarse a las circunstancias fami-
liares). Correrá a cargo de un sólo cónyuge cuando convivan en el mismo hogar, 
pero en caso contrario, los gastos derivados de estos conceptos serán sufragados 
por la sociedad de gananciales, pero darán lugar a reintegro en el momento de 
la liquidación.
2. La adquisición, tenencia y disfrute de los bienes comunes (reparacio-
nes, administración, etc.).
3. La administración ordinaria de los bienes privativos de cualquiera 
de los cónyuges.
4. La explotación regular de los negocios o el desempeño de la profe-
sión, arte u oficio de cada cónyuge.
GASTOS: 

•	 Donaciones en común acuerdo (art. 1363 CC) = por no incluirlo en 
capitulaciones o en cualquier otro momento, debido al principio de 
mutabilidad del régimen económico-matrimonial, se podrán 
otorgar capitulaciones matrimoniales gananciales modificando 
las previas (si eran distintas a las gananciales).

•	 Obligaciones extracontractuales de uno de los cónyuges (art. 
1366 CC) = Las obligaciones que nacen, sin relación previa 
entre las partes, a consecuencia de que una acción u omisión 
cualquiera cause daño a otra persona (p. e. motorista atropella 
a peatón). Serán responsabilidad y cargo de la sociedad conyu-
gal, salvo si fuesen debidas a dolo o culpa grave del cónyuge 
deudor. 

•	 Deudas de juego pagadas constante matrimonio (art. 1371 CC) 
= Lo perdido y pagado durante el matrimonio por alguno de los cónyu-
ges en cualquier clase de juego no disminuirá su parte respectiva 
de los gananciales siempre que el importe de aquella pérdida 
pudiere considerarse moderada con arreglo al uso y circuns-
tancias de la familia. Serán una carga de la sociedad de ganancia-
les, siempre que se cumpla la moderación de la deuda (en relación 
con las circunstancias patrimoniales de la familia) y debe tratarse de 
deudas que hayan sido satisfechas, pues las deudas de juego im-
pagadas (cfr. art. 1372 CC) son, en cambio, deudas propias del cónyuge 
que las haya contraído. Las deudas de juego impagadas son deudas 
propias del cónyuge que las haya contraído. 

Tipos de deudas en sociedades gananciales y su respon-
sabilidad: 

•	 Deudas contraídas por ambos cónyuges (art. 1367 CC) = Los bienes 
gananciales responderán en todo caso de las obligaciones contraídas por 

los 2 cónyuges conjuntamente o por 1 de ellos con el consentimiento ex-
preso del otro. En cuanto a los bienes privativos:
•	 Por las deudas conjuntas de ambos cónyuges. En este caso que-

darán también afectos los patrimonios privativos de ambos cónyuges.
•	 Por las deudas individuales con consentimiento del otro con-

sorte. En este caso, no queda afectado el patrimonio privativo del 
cónyuge no deudor.

•	 Deudas comunes contraídas por 1 solo cónyuge (art. 1367 CC) = Se 
refiere a los supuestos en que uno de los cónyuges contrae obligaciones en 
atención y exigencias propias de la sociedad de gananciales. Es decir los 
supuestos en que habiendo sido contraída la deuda sólo por uno 
de los cónyuges, la sociedad de gananciales queda vinculada. 

•	 Responderán solidariamente: De las deudas de un cónyuge que sean, 
además, deudas de la sociedad responderán también solidariamente los 
bienes de ésta (art. 1369). De dicho artículo se deduce que el patrimonio 
ganancial y al patrimonio privativo del cónyuge deudor, quedan afectados 
en un mismo plano de responsabilidad.

•	 Ejercicio de la Potestad Domestica o Actuación Individual: Los 
bienes gananciales quedarán vinculados a la satisfacción de deudas con-
traídas por uno solo de los cónyuges, en cualquiera de los supuestos en 
los que resulta lícita, bien por autorizarlo así la ley (Los denominados 
supuestos legales de actuación individual / Los casos de transferencia de 
la gestión a un solo consorte) o por haber sido pactado convencional-
mente. Los bienes gananciales responderán directamente frente al acree-
dor de las deudas contraídas por un cónyuge.

•	 Actividad profesional: quedará afecto a las deudas contraídas por El 
ejercicio ordinario de la profesión o por La administración ordina-
ria de los bienes privativos. Ambas cargas constituyen cargas de socie-
dades de gananciales. 

•	 Régimen propio de comerciantes y empresarios: Según el Código 
Civil, si uno de los cónyuges es comerciante sometido al sistema de ganan-
ciales se estará a lo dispuesto en el Código de Comercio (art. 6), que esta-
blece que quedarán obligados, como resultado de la actividad comercial:
•	 Los bienes propios del cónyuge que lo ejerza.
•	 Los bienes gananciales procedentes del ejercicio de dicho comercio.
•	 Para que el resto de bienes gananciales queden obligados, será necesa-

rio el consentimiento de ambos cónyuges.
•	 Sin embargo, la exclusión de los bienes gananciales que no procedan del 

ejercicio del comercio es más aparente que real:
•	 Por la dificultad de determinación de los bienes gananciales por comer-

cio y del resto de los gananciales.
•	 Los artículos 7 y 8 del propio Código de Comercio presumen otorgado el 

consentimiento salvo que el cónyuge no comerciante manifieste expre-
samente, e inscriba en el Registro Mercantil, su oposición a la vinculación 
del resto de los bienes gananciales.

•	 Por el contrario, para que los bienes privativos del cónyuge no comer-
ciante resulten afectados se requiere su consentimiento expreso (art. 9 
Código de Comercio).

•	 Atención a los hijos en caso de separación de hecho (art. 1.368 CC): 
Durante la fase inicial de la separación de hecho, provocada unilateral-
mente, seguirá vigente la sociedad de gananciales ya que ésta no compor-
ta por sí misma su disolución, hasta que será disuelta por disolución 
judicial, a instancia de parte, cuando el período temporal de sepa-
ración supere el plazo de 1 año. Serán de obligado cumplimiento todos 
los gastos de sostenimiento, previsión y educación de los hijos que estén a 
cargo de la sociedad de gananciales” (art. 1.368).

•	 Precio aplazado: 2 tipos: 
•	 a) Bienes adquiridos a plazos por 1 cónyuge + consentimiento del 

otro: Tendrán naturaleza ganancial siempre que el primer desembolso 
tuviese el mismo carácter, aunque los plazos restantes se hagan con dinero 
privativo (art. 1356 CC). Las deudas se responderán solidariamente. 

•	 b) Bienes adquiridos a plazos por 1 cónyuge sin consentimiento 
del otro: La obligación de pagar el precio aplazado no es obligación de 
la sociedad, el bien responde siempre, aunque sea ganancial y no lo sea la 
obligación de pagar el precio. El bien se considera ganancial (en apli-
cación de los artículos 1.356 y 1.369) pero queda afectado mientras se 
encuentren pendientes de pago los plazos del mismo. Por su parte, 
el acreedor por el precio aplazado tendrá que conformarse con iniciar ac-
ciones para recuperar el bien, siempre que fuera suficiente para atender las 
expectativas de su derecho de crédito. En caso de insatisfacción, supondrá 
la afección de los bienes privativos del cónyuge contratante y la responsa-
bilidad solidaria del conjunto de los bienes gananciales.

•	 Deudas propias de cada uno de los cónyuges** = 
•	 Noción de deuda propia: Se define deuda propia como las obligacio-

nes contraídas por cualquiera de los cónyuges que no son a cargo de 
la sociedad de gananciales. Se excluyen las deudas generadas por la 
administración ordinaria de los patrimonios privativos, así como por el 
desempeño de la profesión u oficio de cualquiera de los cónyuges, que-
dando muy reducido el ámbito de las deudas propias: 
•	 Las deudas de juego pendientes de pago (art. 1372 CC).
•	 Las obligaciones extracontractuales que no reúnan los requisitos exi-

gidos para ser consideradas deudas gananciales (vid art.1366 CC).
•	 Los gastos de alimentación y educación de los hijos no comunes que, a 

su vez, no residan en el hogar familiar (art. 1.362.1).
•	 De otra parte, cualquier deuda contraída por uno de los cónyuges, an-

tes de la vigencia de la sociedad de gananciales.
•	 Responsabilidad de deudas propias: es subsidiaria (debe correr a 

cargo de sus propios bienes privativos) quedando reservada para el su-
puesto en el que el patrimonio privativo fuera insuficiente para aten-
derla (art. 1.373 CC). Es dudoso que ocurre en relación con las deudas de 

juego pendientes de pago. El art. 1372 establece que responden exclu-
sivamente los bienes privativos del deudor, pero puede ser considerada 
también como subsidiario. 

•	 Embargo de bienes gananciales (1373-1374 CC): En el caso de insu-
ficiencia del patrimonio privativo del cónyuge deudor el acreedor podrá pedir el 
embargo de bienes gananciales. Será inmediatamente notificado al otro 
cónyuge y éste podrá exigir que en la traba se sustituyan los bienes comunes 
por la parte que ostenta el cónyuge deudor en la sociedad conyugal, en cuyo caso 
el embargo llevará consigo la disolución de aquélla. La responsabilidad del patri-
monio ganancial es subsidiaria. El cónyuge no deudor puede optar por: 

•	 Soportar que la satisfacción de la deuda propia se haga a cargo de bienes ga-
nanciales.

•	 Disolver y liquidar la sociedad de gananciales.

Responsabilidad de bienes gananciales: Existen dos reglas según 
los 3 supuestos anteriormente citados: 

•	 En relación con las deudas comunes: los bienes ganan-
ciales quedan en todo caso afectos solidariamente con el 
patrimonio privativo del cónyuge (o, en su caso, los cónyuges) a 
quien(es) técnicamente se pueda atribuir la condición de deudor 
(la sociedad de gananciales, propiamente hablando, no puede 
ser deudora).

•	 Respecto de las deudas propias o privativas: los bienes 
gananciales también quedan afectos a su cumplimiento, 
pero sólo en forma subsidiaria (o, en su caso, rarísimo por 
cierto, de ambos cónyuges en la proporción que corresponda o, 
en su defecto, por mitad).

Reintegros interconyugales: Se producirán reintegros o reembol-
sos entre las respectivas masas patrimoniales  si: 

•	 En favor del patrimonio privativo que haya atendido el 
pago de alguna de las obligaciones que pesan sobre la so-
ciedad de gananciales (art. 1364 CC).

•	 En favor del patrimonio ganancial cuando resulte pro-
cedente: Los gastos de alimentación y educación de hijos no 
comunes que no convivan en el hogar familiar (art. 1362.1 CC). 
El pago de deudas contraídas por un cónyuge (art. 1373.2 CC).

•	 En general: La condición ganancial o privativa de cualquier bien 
se ha de compatibilizar con el hecho de que las aportaciones para 
tal fin no procedan del patrimonio en el que se integran tales bie-
nes. Deberá reembolsarse la correspondiente cantidad al 
cónyuge que pagó con dinero privativo un bien ganancial 
o a la sociedad ganancial lo abonado con sus fondos por 
bienes de naturaleza privativa (art. 1358 CC).

19.4 DISOLUCIÓN DE LAS SOCIEDAD DE GANANCIALES



19.4 DISOLUCIÓN DE LAS SOCIEDAD DE GANANCIALES

Disolución de Pleno derecho o ipso iure (1392 CC)** = 4 causas: 
•	Cuando se disuelva el matrimonio.
•	Cuando sea declarado nulo.
•	Cuando judicialmente se decrete la separación de los cón-
yuges.
•	Cuando los cónyuges convengan un régimen económico 
distinto en la forma prevenida en este Código.

-Cualquier crisis matrimonial conlleva la pérdida de efectos de la 
sociedad de gananciales y la consiguiente liquidación, lo cual es ló-
gico. El régimen económico-matrimonial es una mera consecuencia de la 
existencia de un matrimonio válido y estable, sin el matrimonio la existencia 
autónoma de un régimen económico-matrimonial e comunidad de ganan-
cias no tiene sentido.

1.	 Disolución del matrimonio (85 CC) = tiene lugar por la muerte, 
declaración de fallecimiento o por el divorcio.

2.	 Nulidad del matrimonio (1395 CC) = el matrimonio declarado 
nulo, tendrá plenos efectos civiles respecto del cónyuge o cónyu-
ges que obraran de buena fe así como de los hijos; pero no para 
el que ha obrado de mala fe. En el caso de que solamente uno de los 
cónyuges hubiera tenido buena fe en el momento de celebración del ma-
trimonio, puede optar por la aplicación de las reglas de disolución de la 
sociedad de gananciales o por las del régimen de participación.

3.	 Separación matrimonial (1327 CC) = La separación decretada ju-
dicialmente conlleva la disolución de la sociedad de gananciales. 
La separación de hecho, incluso la de duración superior al año, no genera 
automáticamente la disolución de la sociedad de gananciales. Para su 
validez, las capitulaciones habrán de constar en escritura pública 
(art. 1327). 

•	 Concluirá de pleno derecho cuando judicialmente se decrete la 
separación de los cónyuges (art. 1392.3) o cuando uno de ellos 
lo solicite ante un Juez (1 año separado de hecho o abandono 
del hogar).

4.	 Modificación del régimen económico matrimonial = Desde la ins-
tauración los cónyuges pueden decidir la modificación del siste-
ma de bienes, sin causa concreta alguna y en cualquier momento 
de su convivencia matrimonial. Aunque con frecuencia las capitula-
ciones se acuerdan por separaciones de hecho y crisis matrimoniales.

Disolución judicial** = Es solicitado por 1 cónyuge por: 
1. Haber sido el otro cónyuge judicialmente incapacitado, de-
clarado pródigo, ausente o en quiebra o concurso de acreedo-

res, o condenado por abandono de familia. 
2. Venir el otro cónyuge realizando por sí solo actos dispositivos o 
de gestión patrimonial que entrañen fraude, daño o peligro para 

los derechos del otro en la sociedad.
3. Llevar separado de hecho más de un año por acuerdo mutuo o por 
abandono del hogar.
4. Incumplir grave y reiteradamente el deber de informar sobre la 
marcha y rendimientos de sus actividades económicas. 
•	 A tener en cuenta: Aunque exista una pérdida confianza de 

uno de los cónyuges en la gestión de la sociedad, hasta que 
la resolución judicial no haya sido dictada seguirá vigente la 
sociedad de gananciales (art. 1394 CC).

•	 Los casos de los apartados 2, 3 y 4 requieren el seguimiento de 
un proceso de carácter contencioso (tramitación, inventario, ela-
boración por parte del juez de las medidas para su administración y se 
requerirá licencia judicial para cada acto que exceda la administración 
ordinaria (art. 1394.2 CC).

Operaciones de liquidación** = 
1.	 Inventario  del matrimonio y avalúo de los bienes (1396 CC) = 1º 

elaborar un inventario de los bienes, derechos, obligaciones y deu-
das (excluido bienes privativos). Disuelta la sociedad se procederá a 
su liquidación, que comenzará por un inventario del activo y pasivo: 

•	 El ACTIVO comprende: 
•	 Los bienes gananciales existentes en el momento de la disolución.
•	 El importe actualizado del valor que tenían los bienes al ser 

enajenados por negocio ilegal o fraudulento si no hubieran sido re-
cuperados.

•	 El importe actualizado de las cantidades pagadas por la sociedad 
que fueran de cargo sólo de un cónyuge y en general las que constitu-
yen créditos de la sociedad contra éste (art. 1397 CC).

•	 El PASIVO comprende: 
•	 Las deudas pendientes a cargo de la sociedad.
•	 El importe actualizado del valor de los bienes privativos cuan-

do su restitución deba hacerse en metálico por haber sido gastados 
en interés de la sociedad. 

•	 El importe actualizado de las cantidades que, habiendo sido 
pagadas por uno solo de los cónyuges, fueran de cargo de la 
sociedad y, en general, las que constituyan créditos de los cónyuges 
contra la sociedad (art. 1.398 CC).

2.	 Liquidación o pago de las deudas = 1º se debe satisfacer las deu-
das frente a 3º, luego el reembolsos o reintegros. 
•	 Deudas alimenticias: primeras en satisfacer (1399 CC). Formal-

mente hablando no son obligaciones o deudas alimenticias, son un 
anticipo del haber ganancial que pueda corresponder a los cónyuges 
y/o hijos.

•	 Protección de acreedores: existen mecanismos de protección que 

impidan la burla o desatención de sus créditos:
•	 Art. 1402: Los acreedores de la sociedad de gananciales ten-

drán en su liquidación los mismos derechos que le reconocen 
las Leyes en la partición y liquidación de las herencias. 
Los propios acreedores de la masa ganancial pueden instar o 
promover la liquidación si así les conviniere.

•	 Art. 1401.1: Mientras no se hayan pagado por entero las 
deudas de la sociedad, los acreedores conservarán sus 
créditos contra el cónyuge deudor. Mientras no se hayan 
pagado las deudas de la sociedad, siguen obligados al pago 
tanto el cónyuge deudor (aunque realmente la deudora es la 
masa ganancial), como el cónyuge no deudor. 

•	 Art. 1399: Si el caudal inventariado no alcanzase para ello, se 
observará lo dispuesto para la concurrencia y prelación 
de créditos.

•	 Art. 1400: Cuando no hubiera metálico suficiente para el 
pago de las deudas podrán ofrecerse con tal fin adjudi-
caciones de bienes gananciales, pero si cualquier partícipe 
o acreedor lo pide se procederá a enajenarlos y pagar con su 
importe.

•	 Reintegros en favor de los cónyuges: Una vez satisfechas las deu-
das se atenderá a las relaciones existentes entre el patrimonio común 
y las masas privativas de cada uno de los cónyuges. Pagadas las deu-
das y cargas de la sociedad se abonarán las indemnizaciones y 
reintegros hasta donde alcance el caudal inventariado. 

•	 En el caso de que, por la agresión de los acreedores, resultare ha-
ber pagado uno de los cónyuges mayor cantidad de la que le fuere 
imputable, el cónyuge que haya pagado más podrá reclamar dicha 
cantidad al que haya pagado menos (Art. 1401.2 CC). Sin embargo, 
como el primer párrafo del artículo 1401 presupone que ya se han 
realizado las adjudicaciones, se impone la reclamación al cónyuge 
que ha pagado de menos.

•	 Si uno de los cónyuges resultare en el momento de la liquidación 
acreedor personal del otro, podrá exigir que se le satisfaga su crédito 
adjudicándole bienes comunes, salvo que el deudor pague volunta-
riamente (art. 1405 CC).

3.	 División y adjudicación de los gananciales = La última operación 
consiste en la división de los gananciales remanentes y en la ad-
judicación de los correspondientes lotes, por partes iguales, a 
cada uno de los cónyuges o, en su caso, a sus herederos (art. 1404 
CC). La división por mitad no está referida a todos y cada uno de los bie-
nes, sino a éste en su conjunto y presupone, con la intervención técnica 
de los correspondientes peritos en Derecho (Abogados), que los intere-

sados en la adjudicación llegan al pertinente acuerdo. 
•	 Art. 1406: Cada cónyuge tendrá derecho a que se incluyan con preferencia en 

su haber, hasta donde éste alcance:
•	 Los bienes de uso personal (excepto, las ropas y objetos de uso personal 

que no sean de extraordinario valor).
•	 La explotación económica que gestione efectivamente.
•	 El local donde hubiese venido ejerciendo su profesión.
•	 En caso de muerte del otro cónyuge, la vivienda donde tuviese la 

residencia habitual”.
•	 Art. 1407: En los casos de los núm. 3 y 4 del art. 1406 podrá el cónyuge pe-

dir, a su elección, que se le atribuyan los bienes en propiedad o que 
se constituya sobre ellos a su favor un derecho de uso o habitación. Si 
el valor de los bienes o el derecho superara al del haber del cónyuge adjudi-
catario, deberá éste abonar la diferencia en dinero”. En cambio, respecto de 
los bienes de uso personal (1 y 2) solo resulta posible si la valoración 
de tales bienes cabe dentro de su haber, pues el cónyuge no podrá 
imponer la compensación en metálico.

Comunidad post-matrimonial o post ganancial = Consideramos 
el supuesto de que, aunque hubiera quedado disuelta la primera so-
ciedad de gananciales, no se proceda a su liquidación: 

•	 Por ejemplo, esto sucede cuando, fallecido uno de los cónyuges, los hijos 
del matrimonio deciden, asumen o respetan la idea paterna de dejar 
las cosas tal como están hasta que el cónyuge superviviente fallezca, 
procediendo entonces a partir hereditariamente el conjunto de los bienes fa-
miliares entre ellos. Es inconcebible mantener un régimen de comunidad de 
ganancias entre uno sólo de los cónyuges y sus propios hijos o, con mayor razón, 
los herederos de su consorte.

•	 Naturaleza jurídica =  Resulta necesario determinar las normas aplicables al 
patrimonio ganancial pendiente de liquidación que jurisprudencialmente se de-
nomina comunidad postmatrimonial o postganancial.

•	 La comunidad postmatrimonial debería configurarse como un patri-
monio colectivo en liquidación, con indeterminación de la titularidad sobre 
los bienes concretos. Por ese motivo, la jurisprudencia no acepta tal ca-
lificación y prefiere hablar reiteradamente de conjunto de bienes en 
cotitularidad ordinaria. 

•	 Régimen normativo básico =  Se puede deducir que la comunidad de bienes 
no se rige por las normas de la sociedad de gananciales, ya que ha que-
dado disuelta. Presenta las siguientes características: 

•	 La comunidad indivisa no se ve aumentada por las rentas de trabajo 
ni con las de capital privativo, que serán en todo caso privativas, excepto los 
frutos de los bienes privativos. 

•	 El patrimonio de la comunidad indivisa sigue respondiendo de las obli-
gaciones que pesaban sobre la sociedad, pero las que contraiga con 
posterioridad cualquier titular recaen sobre su propio patrimonio; los 
acreedores podrán pedir el embargo de la cuota abstracta que su deudor tenga 
sobre el patrimonio común, que quedará especificada en bienes concretos al 
producirse la división y adjudicación, pero no antes.
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20. RÉGIMEN DE SEPARACIÓN DE BIENES

Concepto = se caracteriza porque cada uno de los cónyuges conser-
va la titularidad, la administración y la capacidad de disposición 
de sus propios y privativos bienes, como si no se encontraran ca-

sados, aunque ambos han de contribuir al sostenimiento de las cargas 
del matrimonio (pero con cargo a sus propios bienes; no existe una masa 
patrimonial común).Suele adoptarse en situaciones de crisis matrimoniales o 
Cuando la actividad laboral o profesional de cualquiera de los cónyuges puede 
estar sometida a graves alteraciones patrimoniales

Origen convencional = existirá entre los cónyuges separación de bie-
nes (art. 1.435 CC) cuando: 

•	 Cuando así lo hubiesen convenido.
•	 Cuando los cónyuges hubieren pactado en capitulaciones matrimo-

niales que no regirá entre ellos la sociedad de gananciales
•	 Cuando se extinga, constante matrimonio, la sociedad de ganan-

ciales o el régimen de participación, salvo que por voluntad de los intere-
sados fuesen sustituidos por otro régimen distinto.

1.	 Convencional (art. 1435.1°) =  aunque no lo exprese, requiere el otor-
gamiento de capitulaciones matrimoniales (voluntad bilateral). 
Las reglas legales del régimen de separación de bienes son de aplicación 
siempre y cuando no contradigan lo expresamente establecido por los 
cónyuges en sus acuerdos capitulares, que han de considerarse prevalen-
tes (libertad de configuración del régimen económico del matrimonio).

2.	 Incidental (art. 1435.2°) = La vigencia del régimen de separación de 
bienes tiene lugar también por otras circunstancias diferentes a la 
voluntad de los cónyuges. 

•	 Los cónyuges otorgan capitulaciones manifestando expresamente el re-
pudio del régimen de gananciales, pero sin establecer cuáles son las 
reglas que regirán sus relaciones patrimoniales (art. 1.435.2°).

•	 El párrafo 3° del art. 1.435, se refiere a varios supuestos posibles:
•	 Cuando se disuelva el régimen de gananciales a consecuencia 

del embargo de bienes comunes por deudas propias de uno de los 
cónyuges (arts. 1.374 y 1.373).

•	 Cuando se decrete judicialmente la separación de los cónyuges 
(art. 1392.3°, para los gananciales, norma a la que, en sede de partici-
pación, se remite el art. 1.415).

•	 En todos los supuestos contemplados en el art. 1.393 (disolución judicial 
de la sociedad de gananciales).

Titularidad de bienes = En el régimen de separación de bienes la 
regla general consiste en que los cónyuges mantienen distintos 
y separados sus patrimonios privativos, que funcionan con total 

autonomía. 

•	 Inexistencia de masa conyugal (art. 1.437 CC) = cualquiera de los 
bienes habrán de pertenecer por separado a uno de los cónyuges, háyanse 
adquirido aquéllos antes o después del matrimonio. 

•	 La eventualidad de la copropiedad ordinaria (art. 1.441 CC) = 
Debido a la inexistencia de masa conyugal, se requiere unas pautas de 
administración y de contabilidad detalladas, que garanticen en el 
momento de liquidación del régimen de separación de bienes, se 
conozca con certeza la pertenencia de los bienes que integran los dos pa-
trimonios privativos o los que forman parte del ajuar familiar de los cón-
yuges. La función previsora, establece el art. 1.441 que “cuando 
no sea posible acreditar a cuál de los cónyuges pertenece algún 
bien o derecho, corresponderá a ambos por mitad”. 

•	 Declaración de quiebra o concurso (art. 1.442 CC) = “declarado un 
cónyuge en quiebra o concurso se presumirá, salvo prueba en contrario, 
en beneficio de los acreedores, que fueron en su mitad donados por él los 
bienes adquiridos a título oneroso por el otro durante el año anterior a la 
declaración o en el período a que alcance la retroacción de la quiebra”. Se 
trata, pues, de una presunción iuris tantum (semejante a la presunción 
Muciana conocida en Derecho Romano). 

•	 Acción: Aquí uno de los cónyuges es declarado en quiebra o concurso y el 
Legislador quiere proteger a los acreedores estableciendo esta presunción 
“iuris tantum”: los bienes adquiridos por el cónyuge no quebrado a título 
oneroso en un plazo concreto se presumen que en su mitad han sido do-
nados por el quebrado o concursado. 

•	 Efectos: no se anula la transmisión, sino que presume que la mitad de la 
transmisión es donación, y con ello pueden valerse los acreedores de las 
acciones (impugnar ciertos actos realizados por el quebrado). Salvo “si los 
cónyuges están separados judicialmente o de hecho”, pues la situación de 
crisis, por principio, excluirá el deseo de uno de beneficiar gratuitamen-
te al otro cónyuge. Con buen sentido, la LJV-2015 ha dado nueva 
redacción al art. 1442 CC, que ahora sencillamente dispone que 
“Declarado un cónyuge en concurso, serán de aplicación las dis-
posiciones de la legislación concursal”.

Reglas de administración y disposición = En el régimen de sepa-
ración pertenecerán a cada cónyuge los bienes que tuviese 
en el momento inicial del mismo y los que después adquiera por 

cualquier título; el segundo inciso del art. 1.437 establece que “asimismo co-
rresponderá a cada uno la administración, goce y libre disposición de tales 
bienes”. Salvados los aspectos de atención a las cargas del matrimonio, en caso 
de vigencia del régimen de separación de bienes, cada uno de los cónyuges 
puede actuar respecto de sus bienes como si no estuviese casado. Sin embar-
go, el art. 1.439 plantea el caso de que “uno de los cónyuges hubiese 

administrado o gestionado bienes o intereses del otro”, en previsión 
de que, pese a la regla general de desconexión patrimonial, uno de 
los cónyuges gestione o realice operaciones patrimoniales sobre los 
bienes que, conforme a la ley y el entendimiento general de la ma-
teria, quedan reservadas comúnmente al otro cónyuge. Atendiendo 
al principio del art. 71 de que “ninguno de los cónyuges puede atribuirse la 
representación del otro sin que le hubiere sido conferida.

Sostenimiento de las cargas del matrimonio (art. 1318.1 CC)= 
Cualquiera de los regímenes económico-matrimoniales la regla de que 
“los bienes de los cónyuges están sujetos al levantamiento de las car-

gas del matrimonio”. En dichas “cargas del matrimonio” se han de entender 
comprendidos el conjunto de los gastos generados por el sostenimiento de 
la familia, en particular, la educación e instrucción de los hijos, la asistencia 
sanitaria tanto de los cónyuges como de los hijos, así como cualesquiera otras 
obligaciones que se deriven de la atención del hogar familiar.
1.	 Contribución al sostenimiento de cargas =  según el segundo inciso 

del art. 1.438 que, “…a falta de convenio, los cónyuges contribuirán pro-
porcionalmente a sus respectivos recursos económicos”. Se determina por: 

•	 Conforme a lo establecido por los cónyuges en el correspondiente 
convenio o acuerdo. Dicho convenio puede llevarse a cabo de cualquier 
manera y desde luego su establecimiento no requiere el otorgamiento de 
una escritura de capitulaciones matrimoniales, aunque diversas razones 
aconsejan su constancia formal, a efectos de prueba frente a terceros. 

•	 A falta de convenio, la regla legal subsidiaria consiste precisamente 
en que los cónyuges no habrán de contribuir al sostenimiento de 
la familia por mitad, sino de forma proporcional a sus respectivos 
recursos económicos, referido al conjunto de bienes, rentas e ingresos 
que tengan o generen los cónyuges. 

2.	 Valoración del trabajo doméstico = Afirma el precepto que “el trabajo 
para la casa será computado como contribución a las cargas y dará derecho a 
obtener una compensación que el Juez señalará, a falta de acuerdo, a la extin-
ción del régimen de separación”. El trabajo doméstico resulta computable 
y también ha de ser compensable, tanto la computación como la com-
pensación se traducen en términos económicos, lo que sugiere que el 
trabajo doméstico ha de ser pagado dos veces. 

Responsabilidad por deudas = Caben las lógicas matizaciones en re-
lación con el régimen de gananciales.

•	 Deudas propias de uno de los cónyuges =  El primer inciso del artí-
culo 1.440 establece que “las obligaciones contraídas por cada cónyuge se-
rán de su exclusiva responsabilidad”, por tanto el acreedor no puede agredir 
o perseguir el patrimonio privado del otro cónyuge.
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1.	 A diferencia  de lo que ocurre en el régimen de ganancia-
les, en el que los bienes gananciales responden incluso a 
las deudas propias de cualquiera de los cónyuges, aunque 
se trate de una responsabilidad de carácter subsidiario (Art 
1.373)

•	 Deudas asumidas en virtud de la potestad domés-
tica = Afirma el artículo 1.440: “en cuanto a las obliga-
ciones contraídas en el ejercicio de la potestad doméstica 
ordinaria responderán ambos cónyuges en la forma deter-
minada por los artículos 1.319 y 1.438 de este Código”. En 
este caso en cónyuge no deudor habrá de responder con 
sus bienes subsidiariamente y en la proporción que el con-
venio establecido o la proporción de los respectivos recur-
sos económicos de los cónyuges arrojen.

21 LAS RELACIONES PARENTALES



20. RÉGIMEN DE SEPARACIÓN DE BIENES

Ruiz Prieto Asesores  | www.ruizprietoasesores.es @eruizprieto

21 LAS RELACIONES PARENTALES

Familia y parentesco = El parentesco consiste en la relación existente 
entre dos o más personas, derivada de su respectiva situación familiar, 
generando un amplio árbol genealógico. 

•	Vínculos más importantes mientras más cercano.
•	Relación paterno-filiar es el núcleo familiar o familia en sen-
tido estricto.  

Modalidades en la relación parental: 
1.	 Por consanguinidad = la sangre vincula a las personas por parentesco.

•	 Parentesco en línea recta: personas que descienden unas de otras 
de forma directa (abuelos, padres, nietos, etc…). 

•	 Parentesco en línea colateral: cuando la relación familiar requiere 
la búsqueda de un antepasado común (hermanos, primos hermanos, 
etc…).

2.	 Por adopción (antiguamente parentesco civil)* = El sistema ju-
rídico le otorga un rango similar al parentesco por consanguini-
dad, el niño tiene los mismos derechos que el anterior.  

3.	 Por Afinidad = Es el vínculo o la relación existente entre uno cualquiera 
de los cónyuges y los parientes por consanguinidad del otro cónyuge (el 
cuñado o la cuñada, el suegro o la suegra, el yerno o la nuera). 
Sólo esta regulado en el CC para expresar prohibiciones para evi-
tar que se pueda aprovechar el otro cónyuge: 
•	Art. 175.3.2: no pueden adoptar a un pariente en 2º (consangui-

nidad o afinidad).
•	Art. 681 y 682: no podrán ser testigos en los testamentos los pa-

rientes dentro del 4º.
•	Art. 754: se prohíbe nombrar heredero o legatario a los parien-

tes afines dentro del 4º.
•	Históricamente: la relación de afinidad es un vínculo estrictamente 

personal (consanguinidad), que no genera de forma continuada 
e indefinida una relación de parentesco (De este modo el “padras-
tro” de nuestra mujer no tiene relación de afinidad con nosotros) y los 
parientes afines no son entre sí afines (no existe parentesco entre 
los consuegros o concuñados). Por otro lado, el parentesco por afinidad 
se refiere exclusivamente a la relación entre los parientes de uno de los 
miembros de la pareja (matrimonial o extramatrimonial) con el otro, 
por lo que técnicamente no existe relación de parentesco entre los cón-
yuges ni entre la parejas que convivan extramatrimonialmente. 

Cómputo de parentesco = Desde el punto de vista del Derecho Civil es 
muy importante determinar la proximidad del parentesco, pues existen 
derechos, obligaciones y prohibiciones según la cercanía de los mismos:

•	 Las prohibiciones matrimoniales.
•	 La obligación de alimentos.
•	 Los derechos sucesorios o hereditarios.

Reglas de cómputo** (Art. 915-919 CC): 
•	 1º establecer la línea y grados de parentesco = El CC determinada dis-

tintos grados de parentesco. La proximidad entre ellos se determina por el Nº 
de generaciones (cada una forma un grado, art. 915). “La serie de grados 
forma la línea, que puede ser directa o colateral” (art. 916).

•	 Línea directa: descendiente: padre, hijo, nieto, biznieto / ascendente: padre, abuelo, bisabuelo. 
•	 Línea colateral: un antepasado o tronco común.

•	 Cómputo de las líneas = En las líneas se cuentan tantos grados como ge-
neraciones o como personas, descontando la del progenitor (art. 918.1).

•	 En línea recta se sube únicamente hasta el tronco. Se descuenta 
el progenitor, por tanto hijo dista del padre un grado, dos del abuelo y 
tres del bisabuelo (art. 918.2 CC). 

•	 En línea colateral se sube hasta el trono común y después 
se baja hasta la persona con quien se hace la computación. 
Por esto, el hermano dista dos grados del hermano, tres del tío...” 
(art.918.3).

•	 Parentesco por afinidad = El Código no establece norma alguna de 
cómputo en relación con tal tipo de parentesco. No obstante, las reglas del 
cómputo se adaptan según los criterios de líneas consanguíneas.

Relación paterno-filial = La relación paterno-filial es el vínculo directo 
e inmediato que une a padres e hijos. Se debe diferenciar por filiación 
paterna y materna debido a las diversas posibilidades de concepción y 

gestación de hijos. 
•	 Consideraciones históricas en los Códigos latinos (Patrón napoleónico): 

•	 Hijos legítimos = concebidos dentro del matrimonio. Poseían pleno derecho 
(apellidos, herencia, etc.).

•	 Hijos ilegítimos = concebidos fuera del matrimonio. A su vez pueden ser 
naturales (cuando los habían sido concebidos por personas que, en el momento 
de la concepción, podían o podrían haber contraído matrimonio si así lo hubiesen 
deseado) o ilegítimos en sentido estricto (extramatrimonial no natural: adul-
terios, incestos, sacrilégios...). Anteriormente sufrían discriminaciones. 

•	 Constitución Española de 1978 (Principio de igualdad de los hijos): Nues-
tra Constitución actual establece la igualdad de todos los españoles sin 
que pueda prevalecer discriminación por razón de nacimiento o filia-
ción. La ley posibilitará la investigación de la paternidad (art. 39.2 CE).

•	 Clases de filiación en la actualidad: Se erradica definitivamente la calificación 
de legítima o ilegítima respecto de la filiación, ya sólo cabe hablar de filiación 
matrimonial o extramatrimonial. 

Efectos de la filiación: los apellidos** = Sean matrimoniales o ex-
tra-matrimoniales, los hijos ostentan los siguientes derechos: 

•	 Apellidos.
•	 Asistencia y alimentos (cfr. art. 110 del CC).
•	 Derechos sucesorios (cfr. arts. 807 y ss. del CC).

•	 Apellidos conforme la Ley 11/1981*: El sistema español se caracteriza porque 
la persona adquiere los dos apellidos, el paterno y el materno; en contra de cuanto 
ocurre en la generalidad de los ordenamientos jurídicos extranjeros, en los que el 
apellido materno resulta casi irrelevante.

•	 Si sólo se conoce un progenitor, el hijo tendrá los dos apellidos de 
éste, pudiendo alterar el orden de los apellidos maternos por obvias razo-
nes de no ir predicando públicamente la inexistencia del otro progenitor.

•	 A los hijos de origen desconocido les impondrá el Encargado del Re-
gistro unos apellidos de uso corriente y generalizados en la Nación 
(art. 55.3 de la Ley de Registro Civil). 

•	 “La filiación determina los apellidos con arreglo a lo dispuesto en la ley. 
El hijo, al alcanzar la mayor edad, podrá solicitar que se altere el orden de 
sus apellidos” (art. 109 CC).

•	 Apellidos conforme la Ley 40/1999*: Modificación del art. 109 CC y 55 
Ley registro Civil: 

•	 Si los progenitores no indican nada en contra, la legislación determina que el 
primer apellido de cualquier persona será el paterno y el segundo el materno. 

•	 Por mutuo acuerdo pueden alterar este orden antes de la inscripción 
registral (art. 109 CC). Asimismo, podrá cambiarlo el hijo al ser mayor 
de edad.

•	 Si solo se conoce un progenitor, éste determinará el orden de los ape-
llidos en el momento de la inscripción (art. 55.2 Ley Registro Civil).

•	 Cambio apellidos por violencia género: Cuando se den circunstancias 
excepcionales podrá accederse al cambio de apellidos por Real Decreto a pro-
puesta del Ministerio de Justicia con audiencia del Consejo de Estado, como es 
el caso de violencia de género.

•	 Deberá acreditarse la existencia de violencia de género.
•	 También se podrá acceder al cambio de apellidos en cualquier su-

puesto en que la urgencia de la situación así lo requiera.
•	 La Orden ministerial no será objeto de publicación en ningún me-

dio.
•	 En caso que con posterioridad a la autorización del cambio, se apreciase simu-

lación o fraude por parte del solicitante dará lugar a las acciones oportunas.
•	 Apellidos conforme la Ley 20/2011: Introduce las siguientes modifi-

caciones: 
•	 Mantiene lo anunciado en la Ley de violencia de género.
•	 Para los supuestos de doble filiación, establece el artículo 49.2 que 

los progenitores acordarán el orden de transmisión de su respectivo 
primer apellido, antes de la inscripción registral. Es decir, todos los 
hijos de los mismos padres, tendrán el mismo orden de apellidos.

•	 Si no hubiera acuerdo de la pareja, el Encargado del Registro Civil 
requerirá a los progenitores para que en el plazo máximo de 3 días 
comuniquen el orden de los apellidos. 
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Filiación matrimonial = La filiación matrimonial paterna y materna 
quedará determinada legalmente por la inscripción del nacimiento 
junto con la del matrimonio de los padres y por sentencia firme 

(art. 115 CC). Normas**: 
1.	 Presunción de paternidad = La presunción de paternidad del marido 

ha sido una regla clásica del Derecho de familia, basada en la estadística. 
Por esto motivo, se presumen hijos del marido los nacidos después 
de la celebración del matrimonio y antes de los 300 días siguien-
tes a su disolución o a la separación legal (art. 116 CC). 

•	 Incluso en caso de concepción prematrimonial del hijo, la pre-
sunción de paternidad del marido se mantiene, salvo declara-
ción en contrario del marido. Para ello, tiene 180 días siguientes a la 
celebración del matrimonio en contrario formalizada dentro de los seis 
meses siguientes al conocimiento del parto (art. 117 CC).

•	 El marido no podrá impugnar la presunción de paternidad si lo  
hubiere reconocido de manera tácita o expresa (art. 117). Si lo 
hubiese reconocido durante el embarazo se considera una declaración 
auténtica. 

2.	 Art. 118 CC: inexistencia de presunción de paternidad = En el caso 
de que el hijo nazca una vez transcurridos los 300 días siguientes a la se-
paración (no disolución) de los cónyuges, el código permite que los 
cónyuges determinen, mediante consentimiento de ambos (pue-
de hacerse por separado o de forma conjunta), el carácter matrimonial 
del hijo nacido.

3.	 Filiación matrimonial del hijo nacido con anterioridad al matri-
monio = No se puede considerar como matrimonial al hijo cuyo naci-
miento haya acaecido antes de la celebración del matrimonio de sus 
progenitores. En principio el nacido fuera del matrimonio ha de ser con-
siderado hijo no matrimonial (ilegítimo natural). Una vez establecido 
el principio de igualdad total entre hijos matrimoniales y no ma-
trimoniales, el tema ha perdido su antiguo significado e impor-
tancia. Celebrado el matrimonio, el hijo cuya filiación extramatrimonial 
había sido determinada pasará a ser hijo matrimonial, incluso con efectos 
póstumos: lo establecido en el párrafo anterior aprovechará, en su caso, a 
los descendientes del hijo fallecido (art. 119 CC).

Determinación por filiación* = Los modos de determinación de la 
filiación extramatrimonial se enumeran en el artículo 120: la filiación 
no matrimonial quedará determinada legalmente:

• Por el reconocimiento ante el encargado del Registro Civil, en tes-
tamento o en otro documento público (este es el más importante).
• Por resolución recaída en expediente tramitado con arreglo a la 
legislación del Registro Civil.
• Por sentencia firme.
• Respecto de la madre, cuando se haga constar la filiación ma-
terna en la inscripción de nacimiento practicada dentro de plazo, de 
acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Registro Civil.

Cualquiera de los medios de determinación apuntados requiere la realización, 
por parte de los progenitores, de algún acto jurídico o del mantenimiento de 
un determinado expediente o proceso tendente a la determinación de la filia-
ción extramatrimonial.

Reconocimiento de filiación extramatrimonial*** = El reconoci-
miento tiene por objeto aceptar o admitir el hecho de la relación bio-
lógica existente entre la persona que lo lleva a cabo y aquel o aquella a 

quien se encuentra referido. El reconocimiento supone un acto jurídico 
del “reconocedor”, cuyos efectos jurídicos los determina y concreta la 
propia ley sin que el reconocedor tenga facultad alguna para esta-
blecer el alcance de su propia declaración de voluntad.
• Caracteres del acto de reconocimiento = 
•	 Voluntariedad: debe ser voluntario y espontáneo.
•	 Irrevocabilidad: una vez realizada por los procedimientos legales, la 

manifestación de reconocimiento es irrevocable y el reconocedor deja de 
tener iniciativa alguna sobre la suerte y los efectos de su manifestación.

•	 Solemnidad: debe instrumentarse en cualquiera de las formas solemnes.
•	 Carácter personalísimo: el reconocimiento debe ser llevado a efecto por 

los progenitores de forma directa y personal, sin posibilidad de represen-
tación. En casos excepcionales existe la posibilidad de la existencia de un 
representante o apoderado especial con poder suficiente para reconocer al 
hijo en nombre de los progenitores (nuntius).

•	 Acto expreso e incondicional: el reconocimiento sólo puede consistir 
en una declaración explícita de la existencia de la relación biológica entre 
el reconocedor y el reconocido, sin que el primero pueda someterla a con-
dición o a término.

• Sujeto activo o progenitor = El reconocimiento sólo puede ser realizado 
por quienes ostenten la plena capacidad de obrar. Se requerirá la apro-
bación judicial para los incapacitados (con audiencia del Ministerio Fis-
cal, art. 121) y quienes no puedan contraer matrimonio por razón de 

edad (aunque éstos tienen aptitud y capacidad suficiente para llevar a cabo 
el reconocimiento de la filiación extramatrimonial).
• Hijos susceptibles de reconocimiento = Tras la publicación de la Ley 
11/1981, desaparece la desigualdad de trato entre los hijos matrimoniales y 
extramatrimoniales. Pueden ser reconocidos o no, y el reconocimiento es 
intemporal.
•	 Hijos menor de edad o incapacitados: El reconocimiento de los hijos 

menores de edad o incapacitados requiere consentimiento expreso 
de su representante legal o aprobación judicial con audiencia del 
Ministerio Fiscal y del progenitor legalmente conocido. En caso de 
que el progenitor reconocedor admite o declara su relación biológica con el 
hijo en testamento o dentro del plazo establecido para practicar la inscrip-
ción de nacimiento no será necesaria la aprobación judicial (art. 124). Para 
practicar la inscripción de nacimiento en el registro civil se establece un 
plazo de 8 días siguientes al nacimiento y 20 si media causa justificada.

•	 Hijos mayor de edad: Quien sea capaz para regir sus actos con plena 
capacidad, puede rechazar la atribución de paternidad o maternidad unila-
teralmente declarada por cualquiera de sus progenitores. El reconocimien-
to de un hijo mayor de edad no producirá efectos sin su consentimiento 
expreso o tácito (art. 123). 

•	 Hijos incestioso: Cuando los progenitores del menor o incapaz fueren 
hermanos o consanguíneos en línea recta, sólo podrá quedar determi-
nada legalmente respecto del otro mediante previa autorización 
judicial bajo la audiencia del Ministerio Fiscal (art.125 CC). Una vez que 
alcance la mayoría de edad tiene la posibilidad de invalidar la determina-
ción de la filiación.

•	 Hijo fallecido: puede producirse una vez que éste haya fallecido. En ese 
caso el reconocimiento del ya fallecido sólo surtirá efecto si lo consienten 
sus descendientes por sí o por sus representantes legales (art. 126 CC).

•	 Reconocimiento del nasciturus: Pese a la regla establecida en el artí-
culo 29 del Código de tener al concebido por nacido para todos los efectos 
que le pudieran resultar favorables, el artículo 122 impide que el progeni-
tor masculino lleve a cabo el reconocimiento del nasciturus sin contar para 
nada con la madre. 

Formas de reconocimiento (art. 120.1 CC): Debe ser: 
•	 Por reconocimiento ante el encargado del Registro Civil. 
•	 En testamento. 
•	 En otro documento público.

•	 Debe ser solemne (para evitar cualquier disputa o litigio posterior acerca de 
si se ha producido o no el reconocimiento) e irrevocable. Aunque cualquier 
documento privado puede favorecer su reconocimiento por via judicial.

Ruiz Prieto Asesores  | www.ruizprietoasesores.es @eruizprieto

23 LA ADOPCIÓN



23 LA ADOPCIÓN

Ruiz Prieto Asesores  | www.ruizprietoasesores.es @eruizprieto

Adopción = equivale en Derecho a integrar en una familia a al-
guien que no pertenece a ella por razones de consanguinidad 
o descendencia. Una vez incorporado surge los mismos efectos 

que la consanguinidad (Art. 108 CC). 
•	 Apunte histórico = Desde el Derecho romano hasta la época de la codificación, 

la importancia social de la adopción sufrió un proceso paulatino de minusvalora-
ción y de pérdida objetiva de importancia. La redacción originaria del Código espa-
ñol configuraba la adopción privándola de los efectos que hoy son admitidos como 
inherentes a la institución. Y además debía de tener 45 años o más para adoptar. 

•	 Régimen jurídico = La normativa de la adopción fue revisada en la 
segunda mitad del siglo XX con sucesivas reformas hasta equiparar la fi-
liación de consanguínea con la adoptiva. En la legislación española, este 
proceso se realizó mediante las siguientes leyes: 

•	 La Ley de 24 de abril de 1958: Introdujo en el Código la distinción, 
entre adopción plena y menos plena, estableciendo que se pudie-
ran pactar derechos sucesorios en la escritura de adopción.

•	 La Ley 7/1970: Reducción de los requisitos para adoptar.
•	 La Ley 11/1981: se limitó a modificar algunas cuestiones de detalle, 

derivadas de la nueva concepción del Derecho de familia, debido al im-
pulso de la Constitución de 1978.

•	 Elementos que ocurrían antes de la Ley 21/ 1987: 
•	 Falta de control de las actuaciones y de la protección social de los 

menores.
•	 Esta ausencia de control permitía en ocasiones el tráfico de niños.
•	 El rígido tratamiento dado a los supuestos de abandono de menores, dificul-

taba la realización de adopciones a todas luces recomendables.
•	 La posibilidad indiscriminada de adopción de los mayores de edad.
•	 La perivivencia de la figura de la adopción simple, de escasa trascendencia 

jurídica.
•	 La Ley 21/1987 - Criterios normativos imperantes: actualmente 

imperante, donde se modificaron los parámetros normativos y la propia 
configuración de la adopción, que, desde entonces:

•	 Se ha convertido en una cuestión administrativa dependiente de En-
tidades públicas (o privadas colaboradoras) en su fase de iniciativa.

•	 El procedimiento administrativo ha retrasado el momento de la 
adopción y la integración de los menores en las familias.

•	 La Ley 54/2007 - Adopción Internacional: Como consecuencia se ha 
modificado el apartado 5 del artículo 9 del Código: 

•	 La adopción internacional se regirá por las normas contenidas en la 
Ley de Adopción Internacional. 

•	 Igualmente, las adopciones constituidas por autoridades ex-
tranjeras surtirán efectos en España con arreglo a las disposi-
ciones de la citada Ley.

•	 La Ley 13/2005 - Matrimonios homosexuales: ha introducido los 

retoques necesarios para que los matrimonios homosexuales estén 
también plenamente legitimados para adoptar, con criterios de abso-
luta igualdad en relación con los matrimonios heterosexuales.

•	 La Ley 26/2015 - Protección infancia: moficación del sistema 
de protección a la infancia y a la adolescencia. Finalmente, de-
bemos remarcar que la aprobación de la LPIA ha tenido una especial 
incidencia en la materia, como lo demuestra que su artículo tercero 
modifica numerosos preceptos de la LAI (Ley de Adopción Internacio-
nal).

Presupuestos de adopción **** = 
•	 Nadie puede ser adoptado por más de una persona (art. 175) a 

no ser que sea por ambos cónyuges.
•	 Nueva adopción: se puede producir en caso de muerte del adoptan-

te (art. 175) o si éste hubiere incurrido en causa de privación de la 
patria potestad (art. 179).

•	 Parejas de hecho = pueden adoptar simultáneamente a un menor 
(Reforma 2005 a cualquier pareja). 

Requisitos de los adoptantes ** = 
•	 Plena capacidad de obrar. 
•	 Mayor de 25 años (si son 2 basta con que uno lo sea). 
•	 Diferencia de edad entre adoptado y adoptante no puede ser 

inferior a 16 años, o superior a 45 años. 
•	 No pueden adoptar los incapacitados (excepto por sentencia), 

menores de edad y personas jurídicas. 

Requisitos de los adoptados ** = 
•	 Debe haber nacido (evitar pactos de nascituri para evitar tráfico 

de niños). Debe transcurrir 6 semanas para asentimiento materno. 
•	 No emancipado (Ley 26/2015). Sólo se puede eceptuar en mayores 

de edad o emancipados si hubiese existido una situación de acogimien-
to previa de 1 año (art. 175.2 CC según la redacción ex LPIA).

Prohibiciones * = 
•	 No puede adoptarse un descendiente. 
•	 Un pariente en 2 grado de línea colateral.
•	 Un pupilo por su tutor. 
•	 Nadie puede ser adoptado por más de una persona, salvo que 

sea conjunta en matrimonio. Si es antes del matrimonio lo 
mantiene sólo ese cónyuge. Si se separan resulta más sencillo 
y en caso de muerte, el otro puede adoptarlo. 

Irretroactividad de la adopción*  = La adopción es irrevocable (art. 
180.1) para asegurar estabilidad y continuidad. La determinación 
de la filiación que por naturaleza corresponda al adoptado no afecta a la 

adopción. En caso de que se llegara a determinar la verdadera filiación, de 
quien fue adoptado en condiciones de ser hijo de padres desconocidos, no 
provocaría la pérdida de su condición de hijo adoptivo del correspondiente 
adoptante.   
Supuestos excepcionales = 
•	 Durante el período de 2 años siguientes al auto judicial, la adop-

ción regularmente constituida puede ser contradicha y privada de 
efectos por no haber prestado el padre o la madre del hijo adop-
tivo su asentimiento al cambio familiar producido (art. 180.2, en 
relación con el art. 177.2.2º). 

•	 El plazo de 2 años, se considera de caducidad y debe computarse a 
partir de la firmeza del auto judicial (evitar que la adopción sea algo 
interino).

•	 En referencia a la irrevocabilidad de las adopciones realizadas en el extranjero:
•	 Las autoridades españolas controlarán que se produzca la extin-

ción de vínculos jurídicos entre el adoptado y su familia anterior, 
que se le reconozcan los mismos vínculos de filiación que los de la filiación 
por naturaleza y que sea irrevocable por los adoptantes.

•	 En el supuesto que la ley extranjera admita la revocación por 
el adoptante: será requisito indispensable que éste renuncie al 
ejercicio de la facultad de revocarla, antes del traslado del menor a 
España, en documento público o mediante comparecencia ante el Encar-
gado del Registro Civil (art. 26.2 Ley 54/2007).

Efectos de la adopción** = 
•	 Relaciones entre adoptado y adoptante = La adopción determina 

la relación de filiación entre ellos (cfr. art. 108).
•	 Adoptante: Ostenta la patria potestad (análoga al hijo de sangre), tránsmite 

apellidos, está obligado a la alimentación del adoptado y derechos de he-
rencia llegado al caso.

•	 Adoptado:  rige igualmente la obligación legal de alimentos entre parientes y ocu-
pa en la sucesión los mismos derechos hereditarios que los consanguíneos.

•	 Adoptado y su familia de origen = Como norma general, el adoptado ha 
de considerarse desligado o excluido de su familia de origen (art. 178 CC). Sin 
embargo, existen excepciones: 

•	 Cuando el adoptado sea hijo del cónyuge del adoptante (incluso por fallecido).
•	 Cuando sólo 1 de los progenitores haya sido legalmente determinado, 

siempre que tal efecto hubiere sido solicitado por el adoptante, el adoptado mayor 
de doce años y el progenitor cuyo vínculo haya de persistir (art. 178 CC).
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Concepto y fundamento = La patria potestad es el conjunto de debe-
res, atribuciones y derechos que los progenitores ostentan respecto de 
los hijos que, por ser menores de edad, se encuentran de forma natural 

bajo la guarda, protección y custodia de sus padres. 
•	No es derecho subjetivo, sino una potestad.
•	Padres tienen poderes frente a sus hijos. Lo representan en bene-
ficio de los mismo. 
• Tienen responsabilidad civil de sus actos.
•	Sobre ellos pesan obligaciones o cargas educativas, crianza, ali-
mentación y formación de los hijos.

Sujetos de la Patria Potestad**: 
1.	 Hijos no emancipados = Como regla general, quedan sometidos a la 

patria potestad los hijos menores de edad que no hayan sido emanci-
pados (art. 154.1). Si son incapacitados puede prorrogarse. 

2.	 Patria Potestad Conjunta = Corresponde a ambos cónyuges de 
forma conjunta e inseparable. Además igualitario entre ambos. 
El artículo 156, formula diversos supuestos donde es lícito que 1 sólo lo 
gestione: 

•	Ante crisis matrimoniales puede adjudicarse a uno de ellos. 
• Por violencia de género puede quitarse la custodia al agresor.

3.	 Ejercicio conyugal de la Patria Potestad por 1 de los progenitores 
=  Cuando uno de los progenitores actúa respecto de los hijos: 

•	 Conforme al uso social y a las circunstancias o en situaciones de 
urgente necesidad (p. e. operación quirúrgica que no puede posponer-
se o corte de pelo siguiendo la moda al uso).

•	 Con el consentimiento expreso o tácito del otro (ejemplo: activida-
des deportivas o extraescolares).

•	 En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos progenitores podrán 
acudir al Juez quien, después de oír a ambos y al hijo si tuviera 
suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce años, atribuirá 
sin ulterior recurso la facultad de decidir a uno de los cónyuges. 

4.	 Atribución exclusiva de la patria potestad =  
•	 En caso de “desacuerdos reiterados” el juez atribuirá en exclusiva 

a uno de los progenitores el ejercicio de la patria potestad o, en 
su caso, de determinados aspectos inherentes a la patria potes-
tad, por un período que no supere los 2 años (art. 156.2). Esto su-
pone desautorizar al “otro progenitor” frente a los hijos, y suele conllevar 
una crisis matrimonial.

•	 En defecto, o por ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno 
de los padres (art. 156.4). En este supuesto NO se requiere la declara-
ción judicial. 

•	 Si los padres viven separados la patria potestad se ejercerá por 
aquel con quien el hijo conviva (art. 156.5). La separación de los pro-
genitores puede deberse a: Haber sido judicialmente declarada o a falta 
de convivencia efectiva de los progenitores. 

•	 La LJV-2015 regula, en sus arts. 85 a 89, los expedientes de jurisdicción 
voluntaria relacionados con el ejercicio de la patria potestad. 

•	 Si alguno de los padres actúa como titular de la patria potestad, se presu-

pone de BUENA FE que tiene el consentimiento del otro cónyuge. 

Contenido personal de la Patria Potestad u obligaciones**: 
•	 Obediencia filial = A los hijos los obliga el Código a obedecer a sus 

padres mientras permanezcan bajo su potestad, y respetarles siempre 
(art. 155.1º). No es una derivación de la patria potestad, sino de la relación 
paterno-filial (exigible incluso una vez extinguida la patria potestad).

•	 Deberes paternos = La patria potestad se ejercerá siempre en beneficio de 
los hijos y comprende Velar por ellos (asistencia y protección), tenerlos en su 
compañía, alimentarlos, educarlos y procurarles una formación integral; 
representarlos y administrar sus bienes (Art. 154 CC).

•	 Abrogación de la facultad de corrección por la Ley 54/2007 = La 
función educadora requiere una cierta capacidad de orientación o correc-
ción en la que el premio o el castigo pueden formar parte de la relación 
paterno-filial cotidiana, sobre todo en las etapas infantiles y adolescentes 
y así lo entendía el Código Civil. Los padres podrán en el ejercicio de su 
potestad recabar el auxilio de la autoridad. Podrán también corregir razo-
nable y moderadamente a los hijos (art. 154.3 CC). Ante la preocupación 
por la posibilidad de que pudiera contravenir la Convención sobre los De-
rechos del Niño de 1989, la moderada facultad de corrección, tradicional 
en la materia, ha sido restringida y debe considerarse atentatoria contra 
la integridad física y psicológica de los menores de edad in potestate. La 
patria potestad se ejercerá siempre en beneficio de los hijos, de 
acuerdo con su personalidad y con respeto a su integridad física y 
psicológica (art. 154), quedando excluída la opción del cachete o 
la guantada en caso de desobediencia. 

Potestad de representación**: 
•	 Representación Legal = Salvo restricción legal concreta, el ámbito 

de la representación legal se extiende a cualesquiera actos, actuacio-
nes o actividades en las que el menor no emancipado haya de participar, 
pues dada su falta de capacidad, ha de hacerlo mediante la intervención 
de los progenitores (representantes legales de menores no emancipados) 
(art. 162 CC), excepto en: 

•	 Actos relativos a derechos de la personalidad u otros actos que el 
propio hijo pueda ejercer por su madurez.

•	 Actos de conflicto de intereses entre los padres y el hijo. 
•	 Los relativos a bienes que estén excluidos de la administración 

de los padres.
•	 Para celebrar contratos que obliguen al hijo a realizar prestacio-

nes personales, pues se requiere el previo consentimiento de éste (si 
tiene madurez suficiente, sino no podrá realizarse) (art. 162).

•	  El defensor judicial = En caso de conflicto de intereses entre los 
progenitores y el menor no emancipado, se excluye las faculta-
des de representación de los progenitores. Se nombrará un defensor 
judicial (pariente o no) en caso de disconformidad con ambos padres, si 
el conflicto de intereses existiera sólo con uno de los progenitores, corres-
ponde al otro por Ley y sin necesidad de especial nombramiento repre-
sentar al menor o completar su capacidad (art. 163).

Contenido patrimonial: La Ley 11/1981 ha restringido las facultades 
patrimoniales de los progenitores, suprimiendo radicalmente el usufruc-
to paterno y limitando las facultades de administración de los padres.

•	 Administración de bienes filiales = los progenitores quedan sometidos a 
un régimen de deberes que, además, han de afrontar de forma gratuita ante la falta 
de capacidad de obrar de sus hijos.

•	 Los padres administrarán los bienes de los hijos con la misma di-
ligencia que los suyos propios, cumpliendo las obligaciones generales 
de todo administrador y las especiales establecidas en la Ley Hipotecaria” 
(art. 164).

•	 Deberán de llevar las correspondientes cuentas y, en su caso, ren-
dirlas. El hijo puede solicitarlas con una prescripción de 3 años. 

•	 Deben administrar los bienes filiales diligentemente, pues los hi-
jos pueden actuar contra sus progenitores. 

•	 Cuando la administración de los padres ponga en peligro el patrimonio 
del hijo, el Juez, a petición del propio hijo, del Ministerio Fiscal o de cual-
quier pariente del menor, podrá adoptar las providencias que estime ne-
cesarias para la seguridad y recaudo de los bienes (art. 167 CC). 

•	 Los progenitores habrán de responder patrimonialmente en caso 
que la administración supusiese un menoscabo o disminución 
del valor de los bienes filiales (art. 168 CC).

•	 Bienes excluídos de la administración paterna (art. 164 CC) = 
•	 Los bienes adquiridos por título gratuito.
•	 Los adquiridos por sucesión en que uno o ambos de los que ejerzan la 

patria potestad (hasta 2005, el padre, la madre o ambos) hubieran sido justa-
mente desheredados o no hubieran podido heredar por causa de indignidad. 

•	 Los que el hijo mayor de 16 años hubiera adquirido con su trabajo 
o industria. 

•	 Frutos bienes filiales (art. 165 CC) = El principio establecido en el artículo 
354 dice que todos los frutos pertenecen al propietario, es decir, al hijo; aunque Los 
padres podrán destinar los frutos de los bienes del menor que viva con am-
bos o con uno solo de ellos, en la parte que le corresponda, al levantamiento 
de las cargas familiares, y no estarán obligados a rendir cuentas de lo que hubiesen 
consumido en tales atenciones (Art. 165.2) (se exceptúan donaciones o dejados al hijo 
para su educación).

•	 Control judicial de los actos de naturaleza dispositiva = Los padres 
pueden llevar a cabo actos dispositivos de enajenación relativos a los bie-
nes filiales, si bien se requiere la intervención o autorización judicial ante 
causas justificadas: Bienes inmuebles. Establecimientos mercanti-
les o industriales. Objetos preciosos. Valores mobiliarios (salvo 
el derecho de suscripción preferente de acciones) y Repudiar la 
herencia o legado diferidos al hijo. Si el menos hubiese cumplido 16 
años, y consiente mediante documento público, no se necesita autoriza-
ción judicial para enajenación de inmuebles y valores mobiliarios

•	 Responsabilidad civil de los padres y tutores (Art. 1903 CC) = Los 
actos dañosos generados por los hijos in potestate originan la responsa-
bilidad civil paterna.

Extinsión de la Patria Potestad**: Se acaba por:  Muerte, Eman-
cipación o Adopción del hijo.

•	 Mayoría de edad =  Supone la emancipación del hijo (art. 314 CC).
•	 Patria potestad prorrogada** =  Subsana ciertos supuestos. 

•	 La patria potestad prorrogada: En el caso de que los hijos hubieran 
sido incapacitados durante la minoría de edad, la patria potestad sobre los 
hijos quedará prorrogada, por ministerio de la Ley, al llegar aquéllos a la 
mayor edad (Art. 171.1).

•	 La patria potestad rehabilitada: Si el hijo mayor de edad soltero que 
viviere en compañía de sus padres o de cualquiera de ellos fuere incapaci-
tado (por alguna de las causas indicadas), se rehabilitará la patria potes-
tad, que será ejercida por quien correspondiere si el hijo fuera menor de 
edad. La exigencia de “soltería” del hijo se debe a que, en caso de contraer 
matrimonio o haber contraído matrimonio, se habrá producido la consi-
guiente emancipación (arts. 316 y 171.2.4º) y, por tanto, corresponderá la 
tutela al cónyuge (art. 234.1º).

•	 La patria potestad prorrogada se extinguirá por muerte del padre 
o del hijo, por adopción, por haberse declarado la cesación de la 
incapacidad o por haber contraído matrimonio el incapacitado.

•	 Privatización de la Patria Potestad = El padre o la madre podrán 
ser privados total o parcialmente de su potestad por sentencia judicial 
a causa de inculplimientod e obligaciones (art. 170).
•	 Sentencias en procedimiento civil ordinario: tipificación legal” del 

incumplimiento de los deberes inherentes al ejercicio de la patria potestad 
es cuestión reservada al criterio judicial. 

•	 Sentencias penales: hay sentencias del TS en que retiran al padre la titu-
laridad de la patria potestad por haber incurrido en parricidio de la esposa 
y madre del menor o por abandono de la familia. 4 a 10 años de pena. 

•	 Sentencias de procesos matrimoniales (divorcio, nulidad o separa-
ción): impone al Juez acordar “la privación de la patria potestad cuando en 
el proceso se revele causa para ello”. 

•	 Suspensión Patria Potestad =Normalmente por hecho grave, ser 
recuperable en todo caso aunque presenta serias dificultades de concre-
ción, en algunos casos, de los deberes inherentes a ella. Es temporal. 

•	 Recuperación de la Patria Potestad = Los Tribunales podrán, en 
beneficio e interés del hijo, acordar la recuperación de la patria po-
testad cuando hubiere cesado la causa que motivó la privación (art. 
170.2). Rara vez sucede. 

•	 Inscripción registral = Tradicionalmente, la patria potestad era obje-
to de una anotación marginal en la inscripción de nacimiento. La nueva 
Ley de Registro Civil, la Ley 20/2011 establece que cualesquiera hechos 
que afecten a las relaciones paterno-filiales deberán inscribirse (art. 
71). Actúan como certificaciones. Además: 

•	 Son inscribibles las resoluciones judiciales que afecten a la ti-
tularidad, al ejercicio y a las modificaciones de la patria potes-
tad (nulidad, divorcio o separación). 

•	 También se inscribirá la extinción, privación, suspensión, prórro-
ga y rehabilitación de la patria potestad. Asimismo, a idénticos tér-
minos se inscribirá todo lo relativo a la Patria Potestad relativo a CCAA. 
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Alimentación*** = La doctrina discute la naturaleza patrimonial o extrapa-
trimonial del derecho de alimentos. A efectos didácticos, se distingue entre:

•	 El derecho de alimentos =  se refiere al derecho-deber latente entre 
los familiares de exigir o prestar alimentos. El derecho de alimentos se 
caracteriza por:
•	 Reciprocidad: los familiares son potencialmente acreedores o deu-

dores de la prestación alimenticia.
•	Carácter personalísimo: sólo los familiares contemplados legal-

mente pueden solicitar o estar obligados a prestar los alimentos, de 
forma irrenunciable e intransmisible.

•	Imprescriptibilidad: permanece en situación de latencia (oculto), 
pudiendo ser ejercitado por el familiar que se encuentre en situación 
de penuria en cualquier momento.

•	 Relación obligatoria alimenticia =  se refiere a una obligación ali-
menticia ya establecida y concretada, bien sea por acuerdo de las partes 
interesadas o por la oportuna sentencia judicial. 

•	Desaparece la reciprocidad: la patrimonialidad de la prestación a 
satisfacer por el deudor es evidente y desaparece radicalmente la nota 
de reciprocidad.

• Decae la nota de la imprescriptibilidad: pues la relación obliga-
toria constituida permite que las pensiones, o rentas vencidas y no 
pagadas, prescriban por el transcurso de 5 años (art. 1966.1).

•	El carácter personalísimo se difumina: respecto de las pensiones 
atrasadas, el código permite su renuncia y su transmisión a cualquier 
otra persona (art. 151). 

Sujetos de la obligación alimenticia*** = El carácter de reciproci-
dad supone que tienen derecho a reclamar alimentos u obligación de 
satisfacerlos las mismas personas: cónyuges, parientes en línea recta y 

hermanos.
•	 Alimentantes =  los familiares obligados al pago de los alimentos si 

efectivamente han de satisfacerlos. Están obligados recíprocamente a 
darse alimentos en toda la extensión que señala el artículo precedente:

•	 Cónyuges. 
•	 Ascendientes y descendientes.
•	 Hermanos (auxilio en caso de necesidad y de educación, art. 143).

•	 Alimentistas =  los que tienen derecho al abono de los alimentos a car-
go de cualesquiera de sus familiares.

•	 Orden de prelación* =  Se trata del orden para reclamar esta obligación: 
•	 Cónyuges. 
•	 Descendientes 1 grado..
•	 Ascendientes 1 grado.
•	 Hermanos consanguíneos o uterinos. 

•	 Otras reglas: Entre los descendientes y ascendientes se regulará la 
gradación por el orden en que sean llamados a la sucesión legítima de 
la persona que tenga derecho a los alimentos (Art. 144).

•	 Carece sentido dentro del matrimonio, pues hay mutuo socorro. 
•	 Crisis matrimonial judicial: se rige el artículo 90 y siguientes, referidos 

al convenio regulador en los casos de separación, nulidad y divorcio.
•	 Separaciones de hecho: cabe la reclamación de alimentos entre cón-

yuges. 
•	 Carácter mancomunado de la deuda alimenticia =  en el caso de 

existir varios sujetos pasivos u obligados a prestar alimentos se repartirá 
entre ellas el pago de la pensión en cantidad proporcional a su 
caudal respectivo (art. 145) (mancomunidad pasiva). La norma tiene 
como finalidad primordial evitar la posible condena judicial de carácter 
solidario entre los diversos obligados. Aunque de forma excepcional y 
transitoria, en caso de urgente necesidad y por circunstancias especiales, 
podrá el Juez obligar a una sola de ellas a que los preste (Art. 145.2 CC). 

Determinación de la prestación alimenticia** = 
Criterios de determinación=  Existen tantos supuestos distintos que 
es imposible establecer cánones concretos. Por este motivo, los tex-
tos legales se han limitado a diferir al acuerdo entre las partes 
o al arbitrio judicial, donde se establece la cuantía de los ali-
mentos, que será proporcionada al caudal o medios de quien 
los da y a las necesidades de quien los recibe (Art. 146).

•	 Formas de prestación =  La obligación alimenticia puede cumplirse por 
el deudor alimentante bien mediante el pago de la correspondiente 
pensión pecuniaria por meses anticipados (preponderante); o bien 
mediante el mantenimiento a domicilio del alimentista. 

•	 La facultad de elección del deudor alimentante, ha originado nu-
merosos problemas, sobre todo en situaciones de crisis matrimonial y, 
particularmente, de divorcio (padre divorciado pretende prestar en su domi-
cilio, alimentos a los hijos que han quedado bajo la custodia de la madre).

•	 Art. 149 CC: esta elección no será posible en cuanto contradiga 
la situación de convivencia determinada para el alimentista y 
podrá ser rechazada por causa justa o perjudique el interés del ali-
mentista menor de edad.

•	 Fijación de pensión =  En el caso de que la obligación alimenticia se 
preste mediante pensión (normalmente en casos judiciales), se puede: 

• Establecer una cantidad determinada en unidades monetarias, 
que deben someterse a cláusulas de estabilización que garanticen su 
valor en el futuro (familias tipo medio suponen 300 euros mensuales).
• Establecer la pensión mediante la fijación de un porcentaje de 
los ingresos líquidos del alimentante.

•	 Modificación de la pensión =  La cuantía es modificable, mientras no 
se haya extinguido ya que depende de la situación patrimonial de 
las partes y de la necesidad alimenticia. 

•	 Ley LEC-2000: la reclamación de alimentos debe conducirse a través de 
juicio verbal y de manera excepcional, cuando uno de los progenitores 
reclame alimentos al otro en nombre de los hijos menores de edad se se-
guirán los trámites establecidos para los procedimientos especiales relati-
vos a la capacidad, filiación, matrimonio y menores.

Extensión de la obligación alimenticia* = 
•	Por muerte de los interesados o del sujeto pasivo (art. 150 CC 

y 152.1) =  Siendo la obligación alimenticia personalísima, desapa-
rece desde el momento de la muerte o declaración de fallecimiento de 
cualquiera de las partes. 

•	Se excluye a herederos. Aunque puede que por su parentesco se 
puede proceder a realizar otra reclamación alimenticia, pero en todo 
caso, es nueva. 

•	La muerte del alimentista, obviamente, acarrea la extinción de la 
obligación y sus herederos carecen de derecho para reclamarla. 

•	Por variación de las circunstancias patrimoniales  = cuando la 
fortuna del obligado a darlos se hubiere reducido hasta el punto 
de no poder satisfacerlos sin desatender sus propias necesidades y las de 
su familia (art. 152 CC).

•	Cuando el alimentista pueda ejercer un oficio, profesión o indus-
tria, o haya adquirido un destino o mejorado de fortuna (art. 152).

•	Cuando el alimentista hubiese cometido alguna falta del ali-
mentista de las que dan lugar a desheredación (art. 152 CC).

•	Por mala conducta del alimentista =Cuando el alimentista sea des-
cendiente del obligado a dar alimentos, y la necesidad de aquél provenga 
de mala conducta (art. 152 CC). En este caso no hay extinción algu-
na, sino inexistencia de presupuesto para exigir alimentos por 
el descendiente que, a causa de su desidia, mala conducta o falta 
de aplicación al trabajo, se encuentra en situación de menesterosidad. 

Otras obligaciones alimenticias = El Código Civil establece que las dispo-
siciones que preceden son aplicables a los demás casos en que por este Código, 
por testamento o por pacto se tenga derecho a alimentos, salvo lo pactado, lo 

ordenado por el testador o lo dispuesto por la ley para el caso especial de que se trate 
(Art. 153). No obstante esta precisión es vana y vacía de contenido. La única relevancia 
que puede atribuírsele al articulo 153 consiste en declarar la admisibilidad de 
las obligaciones alimenticias convencionales (en las que habrá de estarse “a lo 
pactado”  y no a lo dispuesto en los artículos 142 y siguientes) y, en la posibilidad 
remota de que en testamento se estableciera un legado de alimentos a favor de 3º 
sometido a los parámetros normativos de los alimentos entre parientes.



25. INSTITUCIONES TUTELARESsolicitan, de forma análoga a la patria potestad).
•	 Ejercicio conjunto de la tutela: significa que todos los tutores nombrados ha-

brán de participar en la adopción de las decisiones correspondientes al ejercicio de 
la tutela conforme al principio de mayoría simple, teniendo en cuenta que valdrá 
lo que se haga con el acuerdo del mayor número y ante falta de acuerdo, 
será el juez quien lo resuelva sin que queda recurso (el juez podrá reorganizar su 
funcionamiento si se reiteran los problemas). 

•	 Requisitos al tutor = 
•	 Persona física: podrán ser tutores todas las personas que se encuentren 

en el pleno ejercicio de sus derechos civiles. 
•	 Persona jurídica: podrán ser también tutores las personas jurídicas que 

no tengan finalidad lucrativa y entre cuyos fines figure la protección de 
menores e incapacitados (Art. 242). Da igual que sea público o privado. 

•	 No pueden ser tutores (art. 43 CC): 
•	 Los que estuvieran privados o suspendidos en el ejercicio de la patria potestad.
•	 Los que hubieren sido legalmente removidos de una tutela anterior.
•	 Los condenados a cualquier pena privativa de libertad (mientras cumplen la 

condena).
•	 Los condenados por cualquier delito que haga suponer fundadamente que no 

desempeñarán bien la tutela.
•	 Tampoco pueden ser tutores (art. 244 CC): 

•	 Las personas en quienes concurra imposibilidad absoluta de hecho.
•	 Los que tuvieren enemistad manifiesta con el menor o incapacitado.
•	 Las personas de mala conducta.
•	 Los que tuvieren importantes conflictos de intereses con el menor o incapacitado.
•	 Los quebrados y concursados no rehabilitados (salvo que la tutela lo sea sola-

mente de la persona).
•	 Los progenitores del menor o incapacitado pueden «inhabilitar» o «excluir» 

a ciertos parientes mediante testamento o cualquier otro documento nota-
rial (Art. 245). 

•	 Excusas del desempeño del cargo = será excusable el desempeño de 
la tutela cuando por razones de edad, enfermedad, ocupaciones perso-
nales o profesionales, por falta de vínculos de cualquier clase entre tutor 
y tutelado o por cualquier otra causa, resulte excesivamente gravoso el ejer-
cicio del cargo (Art. 251). Tiene 15 días de prescripción para excusarse desde 
su conocimiento (Art. 252 CC).

3Funciones y obligaciones del tutor: 
•	 Obligaciones de inventario y fianza = El tutor debe inventariar los bie-

nes del tutelado en los 60 días posteriores a la toma de posesión del cargo. 
•	 El inventario se formará judicialmente con intervención del Ministerio 

Fiscal y con citación de las personas que el Juez estime conveniente (Art. 264).
•	 El dinero, alhajas, objetos preciosos y valores mobiliarios o documentos que, 

a juicio de la Autoridad judicial, no deban quedar en poder del tutor serán 
depositados en un establecimiento destinado a este efecto. Los gastos que las 
anteriores medidas ocasionen correrán a cargo de los bienes del tutelado (Art. 265).

•	 El tutor que no incluya en el inventario los créditos que tenga contra el tute-
lado se entenderá que los renuncia (Art. 266).

•	 La constitución de fianza por parte del tutor queda al libre arbitrio del Juez, que 
podrá exigir al tutor la constitución de fianza que asegure el cumplimiento de sus obliga-
ciones y determinará la modalidad y cuantía de la misma; y posteriormente modificarla.

•	 Contenido personal de la relación tutor y tutelado = obligaciones recí-
procas. 

•	 Tutor: procurarle alimentos, educación y formación integral, promover la adquisición o 
recuperación de la capacidad del tutelado y su mejor inserción en la sociedad e informar al 
Juez anualmente sobre la situación del menor o incapacitado (Art. 269).

•	 Tutelado: respeto y obediencia al tutor (Art. 268), aunque éstos deben respetar la perso-
nalidad de sus pupilos, respetando su integridad física y psicológica. 

•	 Representación del tutor y actos patrimoniales = Aunque el tutor es 
representante del pupilo y administrador de sus bienes, requiere autorización 
judicial en algunos supuestos (Art. 271) y siempre oirá al tutelado y al Ministerio 
Fiscal: 

•	 Para internar al tutelado en un establecimiento de salud mental o de educación.
•	 Para enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, 

objetos preciosos y valores mobiliarios de los menores o incapacitados. 
•	 Para celebrar contratos o realizar actos que tengan carácter dispositivo.
•	 Para renunciar a derechos, así como transigir o someter a arbitraje ciertas cuestiones.
•	 Para aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia.
•	 Para hacer gastos extraordinarios en los bienes.
•	 Para entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela, salvo en los asuntos 

urgentes o de escasa cuantía.
•	 Para ceder bienes en arrendamientos por tiempo superior a 6 años.
•	 Para dar y tomar dinero a préstamo.
•	 Para disponer a título gratuito de bienes o derechos del tutelado.
•	 Para ceder a terceros los créditos que el tutelado tenga contra él, o adquirir a 

título oneroso los créditos de terceros contra el tutelado.
•	 Remuneración del tutor = El tutor tiene derecho a una retribución, 

siempre que el patrimonio del tutelado lo permita. Corresponde al 
Juez fijar su importe y el modo de percibirlo. No puede bajar del 
4% ni excederse del 20%. Los padres, y en sus disposiciones de última 
voluntad, podrán establecer que el tutor haga suyos los frutos de los bie-
nes del tutelado a cambio de prestarle los alimentos, salvo que el Juez, 
en resolución motivada, disponga otra cosa (Art. 275).

•	 Remoción del tutor = equivale al cese como tutor de la persona que 
previamente había sido nombrada judicialmente, pero manteniéndose 
la necesidad de nombrar un nuevo tutor. 

•	 Puede ser tanto el Ministerio Fiscal, como cualquier persona interesada.
•	 Normalmente por no desempeñar bien las funciones el tutor o estar incurso en 

cualquiera de las causas legales de inhabilidad (inhabilidad sobrevenida). 
•	 Requiere su previa audiencia y en caso de que el tutor se oponga a la destitución, 

seguir los trámites del proceso ordinario de menor cuantía (Art. 248).
•	 Extinción de la tutela (276 CC) = se extinge Cuando el menor de edad 

cumple los 18 años (salvo si hubiera sido judicialmente incapacitado), 
por adopción, por fallecimiento o por la concesión al menor del be-
neficio de la mayor edad. O bien por suspensión de la patria potestad 
o por dictamen judicial. 

•	 Rendición de cuentas y responsabilidad del tutor (279 CC) = El tu-
tor, al cesar en sus funciones, deberá rendir la cuenta general justificada 
de su administración ante la Autoridad judicial en el plazo de 3 meses, 
prorrogables por el tiempo que fuere necesario si concurre justa causa. 

•	 Plazo de prescripción: 5 años, contados desde la terminación del plazo estableci-
do para efectuarlo (art. 279). 

•	 La aprobación de la cuenta corresponde al Juez, quien antes de decidir, oirá al nuevo 
tutor y a la persona que hubiera estado sometida a tutela o    a sus herederos (art. 280).

•	 La práctica de la cuenta, seguirá las pautas elementales de contabilidad, siempre y cuan-
do resulten suficientes para el Juez. Puede recurrirse a expertos en contabilidad (art. 281). 

•	 El saldo de la cuenta general devengará interés legal, a favor o en contra del tutor 
(art. 282). 

•	 La corrección de las cuentas y su aprobación judicial, no exime al tutor de posibles 
reclamaciones en relación a sus obligaciones de carácter patrimonial. 

4La Curatela** = Puede ser propia (286 CC) (El curador se 
debe limitar a prestar su asistencia en sentido técnico, pero no sustituye la 
voluntad de la persona sometida a cúratela, dándose en los supuestos de 

emancipados cuyos padres fallecieren o quedaran impedidos para el ejercicio de la 
asistencia prevenida por la Ley; los que obtuvieren el beneficio de la mayor edad o los 
declarados pródigos) e impropia (287 CC) (La existencia de tutela o cúratela 
en este caso no depende del supuesto de hecho, sino de la valoración judicial. En 
este caso, la asistencia del curador se limitará a aquellos actos que expresamente 
imponga la sentencia).

5Defensor judicial* = Es un cargo tuitivo ocasional o es-
porádico, frente a la relativa continuidad temporal de la tutela y de la 
curatela, compatible con la existencia de los restantes mecanismos 

tutelares (incluso patria potestad). Normalmente se eligen cuando exista con-
flicto de intereses entre los menores o incapacitados y sus representantes 
legales o el curador o si por cualquier causa, el tutor o el curador no desempeñen 
las funciones que les son propias. 

•	 En caso de inexistencia de tutela, no se nombrará un defensor judicial, sino 
que la sustitución temporal del tutor corresponde en todo caso al Ministerio Fiscal y 

al administrador.
•	 Al defensor judicial se le aplicarán las causas de inhabilidad, excusa y remoción de tutores y curadores (Art. 

301). 
•	 El Código Civil, no especifica los derechos y obligaciones del defensor judicial. 
•	 El juez puede designar como defensor judicial a quien estime más idóneo para el cargo (art. 300), incluso  per-

sona jurídica. 

6Guardia y acogimiento de menores (Ley 21/1987) = Cada Comunidad Au-
tónoma ostenta esta competencia sobre la protección de los menores.

•	 Situación de desamparo = “Se considera como situación de desamparo a estos efectos, la que 
se produce de hecho cuando la persona con la capacidad modificada judicialmente quede privada 
de la necesaria asistencia a causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado ejer-
cicio de los deberes que incumben a la persona designada para ejercer la tutela, de conformidad 
con las leyes, o por carecer de tutor” (239 de la LPIA).

•	 Guarda del menor: puede encontrar su origen tanto en la solicitud de los propios guardadores legales, cuanto 
por decisión judicial o administrativa (Ley 26/2015). Puede deberse a solicitud de los padres o tutor o a decisión 
judicial y es transitoria (valoración y modificación por Ministerio Fiscal). 

•	 Denominada tutela automática (Art. 172.1 CC): Es una norma de carácter imperativo que tiene por objeto 
procurar la inmediata tutela del menor desamparado por parte de la entidad pública correspondiente. La entidad 
pública a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la protección de los menores, cuando constate que 
un menor se encuentra en situación de desamparo, tiene por ministerio de la Ley la tutela del mismo. 

•	 Acogimiento de menores** = La guarda asumida se realizará mediante el acogimiento familiar o el 
acogimiento residencial. El acogimiento familiar se ejercerá por la persona o personas que determine la 
Entidad Pública. El acogimiento residencial se ejercerá por el Director del centro donde sea acogido el me-
nor (Art. 172.3). El acogimiento residencial supone la integración del menor desamparado en 
un centro público o privado. Los padres o tutores del menor podrán oponerse en el plazo de 2 meses.

•	Tipos de Acogimiento (art. 173 bis LPIA)* = 
•	 Acogimiento familiar de urgencia: principalmente para menores de 6 años, que tendrá una duración no su-

perior a 6 meses. 
•	 Acogimiento familiar temporal: tendrá carácter transitorio, bien porque de la situación del menor se prevea 

la reintegración de éste en su propia familia, o bien en tanto se adopte una medida de protección que revista 
un carácter más estable como el acogimiento familiar permanente o la adopción. Este acogimiento tendrá una 
duración máxima de 2 años, salvo que el interés superior del menor aconseje una prórroga. 

•	 Acogimiento familiar permanente: que se constituirá bien al finalizar el plazo de 2 años de acogimiento 
temporal por no ser posible la reintegración familiar, o bien directamente en casos de menores con necesidades 
especiales o cuando las circunstancias del menor y su familia así lo aconsejen. La Entidad Pública podrá solicitar 
del Juez que atribuya a los acogedores permanentes aquellas facultades de la tutela que faciliten el desempeño 
de sus responsabilidades, atendiendo, en todo caso, al interés superior del menor. 

•	Régimen básico de  Acogimiento (art. 172) = situación de carácter transitorio, cuya finalidad 
última estriba en cuidar y atender al menor, pero procurando la búsqueda de una solución final en 
beneficio del menor.

•	Extinción del régimen de Acogimiento (art. 173) = cesará por decisión judicial, por decisión de las 
personas que lo tienen acogido, a petición del tutor o de los padres que tengan la patria potestad o por 
decisión de la entidad pública que tenga la tutela o guarda del menor.

•	Guarda de hecho (art. 303) = es la situación de que un menor o incapacitado sea tutelado o prote-
gido por una persona que no ostenta potestad alguna sobre él. 

•	 La guarda de hecho es el mecanismo protector de los más humildes económicamente, es desempeñada 
por quien carece de potestad sobre un menor o incapacitado, pero al propio tiempo tampoco tiene obli-
gación alguna de asumir las molestias y responsabilidades inherentes a la actividad tuitiva. Aunque El 
conocimiento por la Autoridad judicial (Juez y Fiscal) de la existencia de un guardador de hecho, 
no implica la obligatoriedad de la constitución de la tutela propiamente dicha. Si actúan con mala 
fe deben ser sancionados con Daños y perjuicios sobre el menor. 

7Adminsitración del patrimonio de la persona con discapacidad 
(Ley 41/2003) = Se considera: Cuando el constituyente del patrimonio protegido 
sea el propio beneficiario (este podrá establecer sus propias normas de administración y 

disposición de los bienes y derechos que integren el patrimonio protegido, sin necesidad de recurrir a 
representante legal alguno), en el supuesto de que el constituyente no coincida con el benefi-
ciario (el régimen de la administración del patrimonio de la persona con capacidad de obrar suficiente 
se desarrolla en paralelo con el esquema de la tutela, del que es tributario. Las reglas de administración 
deberán prever la obligatoriedad de autorización judicial) y el administrador del patrimonio prote-
gido, cuando no sea el propio beneficiario del mismo, tendrá la condición de representante 
legal de este (para todos los actos de administración de los bienes y derechos integrantes del patrimo-
nio protegido, y no requerirá el concurso de los padres o tutor para su validez y eficacia).

1Tutela*: Aunque tradicionalmente la tutela se ha integrado en el De-
recho de familia, hay autores que lo incluyen en el Derecho a la Persona. 

•	 Paralelismo con Patria Potestad = Cuando no existe la patria 
potestad es necesario que otros órganos garanticen la debida aten-
ción de los hijos menores y el cuidado de sus intereses morales y patrimo-
niales. La misma circunstancia se da en mayores de edad incapacitados. 

•	 En ambos casos (tutela y Patria Potestad) existe una función.
•	 Constitución de la tutela (art. 229 CC)* = estarán obligados a promover 

la constitución de la tutela, desde el momento que tengan conocimien-
to del hecho que la motivara. 

•	 Los propios parientes y personas relacionadas con quien debe ser someti-
do a tutela, la persona bajo cuya guarda se encuentre el menor o incapacitado. La 
inactividad de los obligados puede llegar a generar incluso una indemni-
zación, bien a favor del propio tutelado, bien a favor de 3º.

•	 Ministerio Fiscal, Fiscales y Jueces están obligados si tuvieren conoci-
miento a  tramitar la tutela (pedir, disponer y constituir) (Art. 228).

•	 Cualquier persona podrá poner en conocimiento del Ministerio Fiscal o 
de la autoridad judicial el hecho determinante de la tutela (Art. 230). A 
partir de ese momento, la responsabilidad pasa a ser del poder judicial.

•	 El Juez constituirá la tutela, previa audiencia de los parientes y de 
las personas que considere oportuno. Y del tutelado en caso de ser 
mayor de 12 años. 

•	 Tutela siempre estará supervisada por Ministerio Fiscal (también se 
encarga de promocionarla). El Juez podrá establecer, en la resolución por 
la que se constituya la tutela, o en otra posterior, las medidas de vigilancia y 
control que estime oportunas.

2Nombramiento del tutor*: La tutela puede ser desempeña-
da: por una sola persona, varias conjuntamente o por personas 
jurídicas o entidades públicas. 

•	 Orden de preferencia en caso de tutor individual =Juez determina 
atendiendo al siguiente orden de preferencia:

1.	 Al designado por el propio tutelado: Cualquier persona con la capacidad 
de obrar suficiente, en previsión de ser incapacitada judicialmente en el futu-
ro, podrá en documento público notarial adoptar cualquier disposición relativa 
a su propia persona o bienes, incluida la designación de tutor (Art. 223.2) (p. e. 
Alzheimer).

2.	 Al cónyuge que conviva con el tutelado.
3.	 A los padres.
4.	 A la persona o personas designadas por éstos voluntariamente: Los padres 

tienen cierta capacidad de iniciativa en relación con el nombramiento del (eventual) 
tutor y de los órganos tutelares en su conjunto respecto de sus propios hijos, pudien-
do designar por ejemplo a amigos íntimos. Sin embargo, la designación paterna 
del tutor o del propio tutelado no resulta absolutamente vinculante para el 
Juez, pues éste tendrá que juzgar los intereses del menor y puede alterar este orden, 
aunque siempre la decisión del juez deberá de estar motivada (art. 234). 

5.	 Al descendiente, ascendiente o hermano que designe el Juez (Art. 234).
•	 Supuestos de tutela conjunta o plural = aunque prima el caso anterior, 

puede existir tutela conjunta. 
1.	 Por casos especiales en la persona del tutelado o de su patrimonio, 

donde convenga separar como cargos distintos el de tutor de la persona y el 
de los bienes, cada uno de los cuales actuará independientemente, aunque 
cooperativamente. 

2.	 Cuando la tutela corresponda al padre y a la madre, será ejercida por 
ambos conjuntamente de modo análogo a la patria potestad.

3.	 Si se designa a alguna persona tutor de los hijos de su hermano y se 
considera conveniente que el cónyuge del tutor ejerza también la tutela.

4.	 Cuando el Juez nombre tutores a las personas que los padres del tu-
telado hayan designado en testamento o documento público nota-
rial. 

•	 Problemas de la tutela conjunta o plural = puede dar varios problemas 
a la hora de determinar cuál de ellos tiene que decidir las cuestiones. 

•	 Ejercicio solidario de la tutela: cualquiera de los diversos tutores designados pue-
de llevar a cabo, de forma individual, los actos propios del desempeño de la tutela (p. 
e. Cuando el testador lo hubiere dispuesto de modo expreso o cuando los padres lo 


