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1. INTRODUCCION. FUNDAMENTO Y CARACTERES DE LA OBLIGA-
CION DE ALIMENTOS

Si concurren ciertos requisitos que enumera la ley, determinados parien-
tes que se encuentren en un estado de necesidad podran demandar judicial-
mente a otros parientes que cuenten con recursos econémicos para soco-
rrerlos. De ahi que los alimentos entre parientes puedan definirse como
aquella obligacion que recae sobre algunas personas, de atender las necesi-
dades vitales que tengan ciertos familiares préximos y que estos no puedan
satisfacer por si mismos, en los términos y con la amplitud fijados por la ley.

El Cédigo Civil regula pormenorizadamente la obligacién de alimentos
en los arts. 142 a 153, dejando escaso margen a la autonomia de la voluntad.
No se trata, pues, de un mero deber ético, sino que constituye una obligacién
exigible juridicamente que viene impuesta por el principio de solidaridad
familiar y que encuentra respaldo constitucional en el art. 39.1 CE, como
admiten, entre otras, las SSTS 1 marzo 2001 (rec. 46/1996), 12 febrero 2015
(rec. 2899/2013), 21 septiembre 2016 (rec. 3153/2015) y 20 julio 2017 (rec.
3745/2016).

Nuestro Cédigo Civil parte de que cada persona debe intentar satisfacer
personalmente sus propias necesidades vitales; pero, en determinadas cir-
cunstancias que seran analizadas en los apartados siguientes, cuando se fra-
case en ese intento y se carezca de los recursos basicos para poder subsistir
(art. 148 CC), ciertos sujetos tendran derecho a exigir que sus necesidades
esenciales sean cubiertas por otros miembros de la familia, cuando estos
puedan hacerlas frente sin desatender sus propias necesidades y las de otros
familiares y siempre que esa situacién de necesidad en la que se encuentre
quien solicita alimentos no le resulte imputable (asi se deduce de los arts.
143, parr. dltimo y 152,3°y 5° CC).

Debido a la configuracién constitucional de nuestro sistema como Estado
social, la obligacion juridica que consagra nuestro Cédigo Civil de atender
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a los familiares que carecen de recursos para subsistir coexiste y concurre
con la tarea publica del Estado de bienestar de facilitar ciertas prestaciones
a los ciudadanos necesitados. Por eso se dice que la obligacién de alimentos
entre parientes ha de considerarse en nuestro Ordenamiento una institucion
subsidiaria, que, por tanto, solo entrard en juego cuando el necesitado no
perciba prestaciones sociales. Efectivamente, si las prestaciones sociales
cubren las eventuales necesidades del alimentista, se reducird o desaparecera
su derecho a recibir alimentos de sus familiares. Pese a ello, la obligacién de
alimentos entre parientes no debe desaparecer, pues sigue constituyendo la
principal via para satisfacer las necesidades de los familiares cercanos en
aquellos sistemas en los que el Estado no haya asumido este tipo de cargas
o cuando las instituciones sociales no cumplan con las funciones de protec-
cién que le hayan sido encomendadas, pues las diversas prestaciones socia-
les no siempre protegen a la totalidad de la poblacién. Por tanto, como
admite expresamente la STS 7 julio 2014 (rec. 2013/2012), la pensién de
alimentos debera entrar en juego, en caso de inexistencia de ayudas de la
Administracién o cuando estas sean insuficientes.

Aunque en muchos casos la obligacion de alimentos surge de manera
auténoma e independiente entre familiares a los que solo les une el vinculo
del parentesco (por ejemplo, cuando un padre reclame alimentos a un hijo
mayor de edad), en otras muchas ocasiones esta obligacién ha de subsumirse
dentro de otras relaciones o poderes. Esto sucede, por ejemplo, con la obli-
gacién de los progenitores de prestar alimentos a los hijos sometidos a la
patria potestad —que se integra en la patria potestad— o con la obligacién
de alimentos entre conyuges —que se integra en los deberes de ayuda y
Socorro mutuos—.

La doctrina ha destacado la especial naturaleza de la obligacion de ali-
mentos, pues aunque su contenido Gltimo es econémico (en la mayoria de
las ocasiones se materializara en el pago de una cantidad de dinero), la fina-
lidad a la que atiende es personal: procurar la subsistencia del alimentista y
el desarrollo de su personalidad. La especial naturaleza de esta obligacion
influye en sus caracteres legales, que se enumeraran a continuacion.

Asi, en primer lugar, se trata de un derecho personalisimo, que se extingue
por muerte del acreedor y/o del deudor (arts. 150 y 152 CC). Este caracter
personalisimo explica igualmente que, segin el art. 151 CC, el derecho de
alimentos no sea renunciable ni transmisible a terceros, ni pueda compen-
sarse con lo que el alimentista (el beneficiado por los alimentos) deba al
alimentante (el obligado a prestarlos). Esto significa que el alimentista no
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puede renunciar ni transmitir el derecho a percibir pensiones de alimentos
futuras —todavia no exigibles—, ni el obligado a los alimentos puede oponer
al beneficiado por los mismos la compensacion de esta deuda con cualquier
otra que el alimentista pueda tener con el alimentante. Sin embargo, el art.
151 CC puntualiza que si que se permite la renuncia y la compensacién de
las pensiones alimenticias atrasadas —las devengadas pero no pagadas en su
momento—, cuyo derecho a demandarlas puede igualmente transmitirse a
tercero por titulo oneroso o lucrativo. Asi lo ha admitido recientemente la
STS 7 junio 2021 (rec. 3678/2018), seglin la cual, el alimentante no puede
oponer la compensacion de deudas, pero el acreedor de alimentos si puede
compensar las pensiones atrasadas con la deuda que él tenga frente a su
deudor. La razén que justifica que el legislador permita la renuncia y que el
alimentista —no asi el alimentante— pueda oponer la compensacion de las
pensiones atrasadas, es que ya han dejado de ser vitales para él y, por tanto,
la deuda de alimentos pasa a comportarse como cualquier otra deuda ordi-
naria.

Aunque la deuda legal de alimentos es imprescriptible (el derecho no
puede prescribir mientras persista la necesidad del alimentista), si que pres-
cribe a los cinco afos la accion para reclamar pensiones alimenticias deven-
gadas pero no cobradas (art. 1966,1° CC). Por otra parte, pese a que, en
principio, el crédito por alimentos es inembargable (ya que el embargo
implica una trasmision forzosa), nuestro Alto Tribunal lleg6 a admitir en sen-
tencias antiguas su embargo, aunque con el limite de aquel porcentaje de la
pensién equivalente al salario minimo interprofesional.

2. SUJETOS

Pese al encabezamiento del Titulo VI del CC («De los alimentos entre
parientes»), no cualquier pariente necesitado puede reclamar alimentos,
pues, de acuerdo con el art. 143 CC, esta obligacién solo surge, ademds de
entre los conyuges, entre los parientes de la linea recta (en toda la linea recta,
con independencia del grado de parentesco) y, cuando se trate de la linea
colateral, solo entre hermanos (por tanto, quedan fuera primos, tios, sobrinos,
etc.). Respecto a los convivientes, si la normativa autonémica aplicable a una
concreta pareja de hecho no previera la posibilidad de que los miembros de
la pareja se soliciten mutuamente alimentos, solo podran reclamarse alimen-
tos si asi lo hubieran pactado expresamente.

La obligacién legal de alimentos es siempre reciproca o de doble sentido,
lo que significa que cualquiera de los sujetos enumerados por el art. 143 CC
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(conyuge, parientes en linea recta y hermanos) pueden llegar a ser indistin-
tamente, segln las circunstancias concurrentes, alimentistas o alimentantes
(esto es, titulares del derecho de alimentos o los obligados a abonarlos). Es
decir, los hijos pueden reclamar alimentos a su padre en caso de que los
necesiten, pero, de igual modo, el padre puede solicitar alimentos a sus hijos
si llegara a precisarlos.

2.1. Alimentos entre conyuges

Respecto a los alimentos entre los cényuges, en el caso de desarrollo
normal de la vida matrimonial, la obligacién de alimentos quedard embebida
en los deberes de ayuda y socorro mutuos de los arts. 67 y 68 CC. Por el
contrario, esta obligacién de socorrerse mutuamente no operara cuando
estén separados de hecho o de derecho, en cuyo caso solo existira un derecho
de alimentos de un cényuge respecto al otro, si concurren los requisitos exi-
gidos por los arts. 142 y ss. para el nacimiento del derecho. En estos casos,
el cényuge necesitado podria percibir también la pension compensatoria,
pues en teoria esta es compatible con el posible derecho de alimentos del
que sea beneficiario, por lo que ambas pensiones podrian llegar a acumu-
larse. No obstante, si se concede pension de alimentos disminuird el dese-
quilibrio econémico que ha de tenerse en cuenta para calcular el importe de
la prestaciéon compensatoria. De igual forma, si existe pensién compensatoria
habra mayores dificultades para apreciar la necesidad del alimentista, pre-
supuesto imprescindible para el reconocimiento del derecho de alimentos.
En los casos de nulidad o divorcio no hay deber de alimentos, como conse-
cuencia de la desaparicion de la relacion de parentesco que aquellos impli-
can.

2.2. Alimentos entre ascendientes y descendientes

En cuanto a los alimentos en la linea recta, ya se ha senalado que no hay
[imite de grados, por lo que teéricamente es factible, por ejemplo, que un
bisabuelo reclame alimentos a su bisnieto y viceversa. Ahora bien, el art. 144
CC puntualiza que «entre los descendientes y ascendientes se regulard la
gradacion por el orden en que sean llamados a la sucesion legitima de la
persona que tenga derecho a alimentos». Ello supone que el pariente mas
préximo en grado excluira al mas remoto (es decir, un abuelo ha de reclamar
antes a sus hijos que a sus nietos, porque sus hijos son parientes de primer
grado, mientras que los nietos lo son de segundo grado). Surge la duda
entonces sobre si, tratdndose de un nieto que, de acuerdo con la ley, tiene
derecho a la herencia de su abuelo por haber pasado a ocupar en la sucesion
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el lugar de su padre (porque, v. gr., este ha fallecido), este nieto puede ser
objeto de una reclamacién de alimentos por parte de su abuelo junto a sus
tios como si fuera hijo. En contra de tal solucién algunos autores apuntan la
naturaleza personal de la obligacion alimenticia (Diez-Picazo y GuLLON
BALLESTEROS). Otros, por el contrario, admiten tal posibilidad, por considerar
que la proximidad a la que se refiere el Cédigo Civil no es de parentesco,
sino que prevalece el grado sucesorio conforme a los arts. 930 a 938 CC
(MarTiNEZ DE AGUIRRE ALDAZ). Hasta el momento no existen sentencias que
resuelvan este problema.

En el caso de tratarse de un hijo sometido a la patria potestad, resul-
taran aplicables preferentemente las normas reguladoras de esta institu-
cion (asi lo reconocen, las SSTS 12 febrero 2015 —rec. 2899/2013—, 2
diciembre 2015 —rec. 1738/2014—, 25 abril 2016 —rec. 1691/2015—,
21 septiembre 2016 —rec. 3153/2015— y 20 julio 2017 —rec.
3745/2016—). En cualquier caso, el Cédigo Civil considera los alimentos
como un derecho de los hijos menores y como un deber de los padres,
con independencia de que ostenten o no la patria potestad (art. 110 CC).
De hecho, el art. 111 CC reconoce expresamente que los padres tendran
que prestar alimentos a sus hijos incluso cuando hayan sido privados de
la patria potestad por cualquiera de las causas que este precepto enu-
mera. En el supuesto de alimentos de los hijos menores no concurre la
nota de la reciprocidad, pues el progenitor no cuenta con un derecho
legal de reclamar alimentos a sus hijos menores, como el que ostenta el
hijo frente al progenitor. Ademas, esta obligacion de los padres nace
aunque el menor, por su propia fortuna, pudiera sufragar estos gastos. En
la practica, tratandose de hijos menores, la mayor parte de los litigios
sobre alimentos se produce en el marco de los procesos matrimoniales
de separacién, nulidad o divorcio, donde resultan aplicables preferente-
mente las reglas previstas en los arts. 90 y ss. CC (véase la leccién 10 del
presente volumen).

Después de la emancipacién o la mayoria de edad, la regulacion de la
cuestion se traslada a los articulos 142 a 152 CC (STS 21 septiembre 2016
—rec. 3153/2015—), por lo que el surgimiento del derecho exigira compro-
bar la concurrencia de los requisitos consagrados en los preceptos citados.
Estos mismos preceptos han sido aplicados para decidir los alimentos de hijos
mayores de edad discapacitados (pero que, conforme a la legislacién vigente
en ese momento, no fueron incapacitados judicialmente), en supuestos en
los que no se produjo una rehabilitacion de la patria potestad. Asi lo admitié

55



Manual de Derecho civil. Vol. V. Derecho de familia

la STS 7 julio 2014 (rec. 2103/2012) en relacién con un hijo de 27 afos que
padecia esquizofrenia paranoide, que no fue incapacitado pese a que sufria
una discapacidad superior al 65%.

2.3. Alimentos entre hermanos

Segln el art. 143,2 CC, los alimentos entre hermanos sélo surgiran
«cuando los necesiten por cualquier causa que no sea imputable al alimen-
tista». Por tanto, si la causa de la necesidad fuera imputable al alimentista,
el hermano con recursos podrd oponerse a su pretensién demostrando que
el reclamante es el responsable de la situacion de necesidad en la que se
encuentra. Ademas, como luego veremos, el contenido de la obligacion de
alimentos hacia los hermanos es mas limitado que respecto a otros alimen-
tistas.

2.4. Pluralidad de alimentantes y alimentistas

En el caso de que, de acuerdo con el art. 143 CC, concurran varios fami-
liares potencialmente obligados a prestar alimentos (por ejemplo, el familiar
necesitado tiene conyuge, hijos, padres, hermanos), el art. 144 CC establece
un orden de prelacién para dirigir su reclamacioén: primero se reclamard al
cényuge; si no hay conyuge o carece de recursos suficientes para abonar los
alimentos se reclamard a los descendientes de grado mas préximo; si no, a
los ascendientes de grado mas préximo vy, por uGltimo, se reclamard a los
hermanos. Ahade este precepto, que estaran obligados en Gltimo lugar los
hermanos uterinos o consanguineos, es decir, si el necesitado tiene hermanos
de padre y madre y hermanos solo de padre (consanguineos) o solo de madre
(uterinos), a estos sera a los que habrd de reclamar en dltimo lugar.

Si tras aplicar el art. 144 CC concurren varios familiares del mismo tipo
obligados a dar alimentos (el necesitado tiene tres hijos, por ejemplo), no
habra solidaridad sino mancomunidad, ya que, de acuerdo con el art. 145
CC, se repartird entre ellos el pago de la pensién en cantidad proporcional a
sus respectivos recursos econémicos. Por ello resulta necesario que demande
conjuntamente a todos los obligados (litisconsorcio pasivo necesario), salvo
que se justifique satisfactoriamente que alguno de ellos no se encuentra de
forma notoria en situacion de contribuir (STS 12 abril 1994 —rec. 736/1991—)
o en caso de urgente necesidad, pues en tal circunstancia podra el juez
obligar a uno de ellos a pagar al alimentista la totalidad de la pension de
alimentos provisionalmente, «sin perjuicio de su derecho a reclamar de los
demds obligados la parte que les corresponda» (art. 145,2 CC).
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1. LA ORGANIZACION PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO. TIPOS DE
REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

1.1. La organizacién patrimonial del matrimonio

La convivencia matrimonial genera una comunidad de vida esencial para
alcanzar los objetivos extrapatrimoniales del matrimonio. Al mismo tiempo,
esa comunidad vital tiene evidente proyeccién econémica, que requiere una
regulacion. El Derecho patrimonial general (Derecho de los contratos, de las
Obligaciones y de las Cosas) resulta insuficiente para dar respuesta a las
situaciones vinculadas a la convivencia matrimonial, debido al caracter par-
ticular del reflejo patrimonial del matrimonio, tanto entre los conyuges, como
frente a terceros.

Por ejemplo, la comunidad de vida genera la necesidad de establecer los patri-
monios vinculados a la contribucién al sostenimiento material de la misma o las
capacidades de gestion de cada cényuge; los terceros tienen un legitimo interés en
conocer qué patrimonio es responsable de las deudas que contraigan los cényuges
a resultas de la actuacién de estos.

El régimen econdmico matrimonial es el conjunto de normas que regulan
las relaciones econémicas entre los conyuges y de éstos con terceros.

Puede, por tanto, decirse que, el régimen econémico matrimonial
debe tener por contenido: a) la contribucién a las cargas del matrimonio
(p-€j., atenciones personales suyas y de los hijos, gastos del hogar, etc.);
b) la organizacion y atribucién de las titularidades y poderes domésticos
que corresponden a cada uno de los cényuges; c) el equilibrio entre los
patrimonios de los conyuges, como consecuencia de gastos o ingresos
realizados con cargo al patrimonio privativo de uno de ellos y que, por
ejemplo, deben ser compensados a costa del patrimonio privativo del
otro; y d) la responsabilidad de los cényuges frente a terceros, lo que
implica establecer qué patrimonio queda afectado por la actuacién de los
esposos en el trafico negocial.
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El Codigo Civil regula tres regimenes matrimoniales: a) sociedad de
gananciales (arts. 1344 a 1410); b) régimen de participacion (arts. 1411 a
1434); y c) régimen de separacion de bienes (arts. 1435 a 1444). Ademas,
esta materia forma parte de las que pueden ser reguladas también por el
Derecho Civil Foral, donde existen modelos diversos.

1.2. Principios del régimen econémico matrimonial

a) Principio de libre eleccion del régimen econémico matrimonial (art.
1315 CQO): los cényuges pueden elegir libremente el régimen econémico
matrimonial que desean. Pueden escoger entre los que el Cédigo Civil ofrece,
los existentes en Derecho Foral o incluso un régimen nuevo (RRDGRN 25
de julio 2011, 25 de junio 2013).

El régimen econémico matrimonial elegido deberd constar en capitula-
ciones matrimoniales (art. 1325 CC), pudiendo otorgarse estas tanto en un
momento anterior, como posterior a la celebracién del matrimonio (art. 1326
CQO).

Este principio de libertad de eleccién, no obstante, conoce ciertas res-
tricciones, delimitadas por el respeto a: las leyes, las buenas costumbres y la
igualdad de derechos que corresponde a cada cényuge (art. 1328 CC).

b) Principio de mutabilidad del régimen elegido (art. 1317 CC): El art.
1317 CC admite la posibilidad de que, constante matrimonio, los cényuges
cambien de régimen, o introduzcan variaciones al que hubiesen elegido. La
modificacion o sustitucion del régimen econémico deberd constar en capi-
tulaciones matrimoniales (art. 1325 CC).

En todo caso, la modificacién «no perjudicara en ningln caso los dere-
chos ya adquiridos por terceros» (art. 1317 CC).

Por ejemplo, el matrimonio contrae una obligacién de pago con un tercero. Al
momento de concluirse esta, el régimen econémico matrimonial de la pareja era de
tal tipo que permitia que el acreedor, para exigir el pago, pudiese dirigirse contra los
patrimonios de ambos cényuges. Posteriormente, pendiente aiin de cumplimiento
la obligacion, el matrimonio cambia su régimen econémico y opta por uno que solo
permita agredir el patrimonio de uno de los miembros de la pareja. De acuerdo con
el art. 1317 CC, el acreedor mantendria los derechos patrimoniales adquiridos al
momento de suscribirse la obligacion.

Para instrumentalizar este limite, el mismo Codigo prevé, en su art. 1333,
la irretroactividad de los efectos de las capitulaciones matrimoniales: las
nuevas capitulaciones seran oponibles a terceros, respecto de las relaciones
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futuras de estos con el matrimonio, solo desde la fecha de inscripcién de las
capitulaciones. Por tanto, no afectara a los derechos adquiridos por terceros
durante la vigencia del régimen previo.

¢) Principio de obligatoriedad de que el matrimonio se dote de un régi-
men econdmico o la existencia de regimenes supletorios (arts. 1316 y 1435
CO): El sistema de libertad de establecimiento del régimen econémico se
conjuga con la necesidad de que a cada matrimonio le corresponda un régi-
men econémico. De tal modo que, en caso de que los conyuges nada hubie-
ran acordado (o si lo acordado no fuera eficaz), el Cédigo establece que el
régimen econémico de este matrimonio sera el régimen de sociedad de
gananciales (cfr. infra lo que se dira sobre la tipologia de regimenes y, en
extenso, lo previsto en la Leccion 6 de esta misma obra). Por este motivo, el
régimen de sociedad de gananciales, en Derecho Civil Comtn se denomina
«régimen supletorio de primer grado».

En el supuesto de que los conyuges pacten que no rija entre ellos la
sociedad de gananciales, sin determinar las reglas que regiran la econo-
mia del matrimonio, habra que acudir al «régimen supletorio de segundo
grado»: la separacion de bienes (art. 1435.2° CC). Lo mismo sucedera si,
constante el matrimonio, se extinguiera la sociedad de gananciales o el
régimen de participacion y faltasen nuevas capitulaciones (art. 1435.3°
CQO), o si se pusiera fin al régimen de gananciales por el embargo del
patrimonio ganancial a causa de las deudas privativas de uno de los cén-
yuges (art. 1373 CC).

1.3. Tipos de regimenes econémicos matrimoniales

Tal como se ha dicho, pueden existir infinitas formas de régimen econé-
mico matrimonial (en adelante, REM). No obstante todas ellas pueden recon-
ducirse, generalmente, a dos grandes grupos (aunque dentro de ellos también
existan variantes), seglin haya presencia o no de una masa patrimonial comun
a los conyuges y separada relativamente del patrimonio privativo de cada
uno. Asi se distingue entre regimenes de comunidad y regimenes de separa-
cion, respectivamente.

En el sistema de comunidad, ese patrimonio comdn se nutre con la tota-
lidad o con parte de los bienes de uno y otro cényuge, a los efectos de atender
con sus rentas a los gastos de la familia. Al disolverse la comunidad, se dis-
tribuyen los bienes que la integran entre los conyuges o sus herederos.
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Por el contrario, en los regimenes de separacion de bienes, cada cényuge
conserva la titularidad de los bienes que le pertenecian al tiempo de la cons-
titucion del régimen y también los que adquiera durante el mismo.

A esta tipologia también responden los tnicos tres regimenes econémicos
matrimoniales recogidos en el CC: sociedad de gananciales (arts. 1344-1410
CC) —que pertenece a los regimenes de comunidad porque existe el «patri-
monio ganancial», distinto de los patrimonios privativos de cada cényuge—,
separacion de bienes (arts. 1435-1444 CC) —que es un régimen de separa-
cién, como su nombre avanza— y participacién, que es un hibrido entre
comunidad y separacion. Mientras estd vigente, se comporta como un régi-
men de separacion, pero, al disolverse, cada cényuge tiene derecho a parti-
cipar en las ganancias obtenidas por su consorte durante la vigencia del régi-
men. (arts. 1411-1434 CC)",

En concreto, por lo que se refiere al régimen de participacion, el derecho a que
su conyuge comparta con él parte de sus ganancias, solo se actualiza a favor de uno
de los dos. En particular, de aquel de los conyuges que menos incremento su patri-
monio durante la duracién del REM. Para ello, se calculan los incrementos experi-
mentados por los patrimonios de ambos en el tiempo de vigencia del REM y aquel
que hubiera experimentado un mayor enriquecimiento, debera compartir con el otro
la mitad de la diferencia entre su propio incremento y el del otro cényuge —salvo
que otro porcentaje se hubiese pactado— arts. 1427 y 1429 CC.

2. EL REGIMEN MATRIMONIAL PRIMARIO

Se conoce como «régimen matrimonial primario» a una serie de normas
contenidas dentro de las «Disposiciones Generales» sobre el régimen eco-
némico matrimonial (arts. 1315 a 1324 CC). Su denominador comdn es su
aplicacion a todos los REM. Comprende los siguientes temas: levantamiento
de cargas del matrimonio (art. 1318 CC); las litis expensas (art. 1318 CC); la
potestad doméstica (art. 1319 CC); disposicién de derechos sobre la vivienda
habitual y los muebles de uso ordinario (art. 1320.1 CC); atribucién al cén-
yuge sobreviviente del ajuar de la vivienda habitual (art. 1321 CC); regula-
cién general del consentimiento dual (art. 1322 CC); libertad de transmisio-
nes y contratacion entre los cényuges (art. 1323 CC); prueba de pertenencia
de los bienes durante el matrimonio (art. 1324 CC).

(1 En extenso, sobre los regimenes de sociedad de gananciales, separacién y participacion,
cfr. infra Lecciones 6, 7 y 8 de esta misma obra.
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2.1. Levantamiento de cargas del matrimonio

El art. 1318.1 establece que los bienes de los conyuges estan sujetos al
levantamiento de las cargas del matrimonio. Por «cargas del matrimonio» se
debe entender el sostenimiento de la familia, la alimentacion y educacion de
hijos comunes y las atenciones de prevision acomodadas a usos y circuns-
tancias de la familia. Asi se deduce del art. 1362 CC (si bien es un precepto
que se ubica en la regulacién de la sociedad de gananciales). También en
este sentido se pueden consultar: SSTS 31 mayo 2006, rec. 4112/1999, 26
de noviembre de 2012, rec. 1852/2011 y 5 noviembre 2019, rec. 196/2017.

El art. 1318 CC, al sefialar que los bienes de los cényuges estan sujetos
al levantamiento de las cargas del matrimonio, no distingue entre clases de
bienes. Sujetos lo estan todos (los privativos, o comunes, si existieran por
estar en el escenario de un REM de comunidad de bienes). El orden de prio-
ridad a la hora de contribuir, la cuantia o proporcién de la contribucién o
derecho al reembolso, si se responde solidaria o subsidiariamente, etc.,
dependeran del régimen econémico concreto y a él hay que remitirse (cfr.
Lecciones 6-8, en este misma obra).

Asimismo, el art. 1318 CC dispone que, cuando un cényuge incumpliere
el deber de contribucién, el Juez, a instancia del otro, dictara las medidas
cautelares que estime convenientes, incluidos anticipos necesarios o proveer
las necesidades futuras. Las medidas son atipicas y, por tanto, dependeran
del juez. Si ninguno cumple, alegando el incumplimiento del otro, la legiti-
macion debe reconocerse, segtin los prof. Diez-Picazo y GuLLON, a cualquiera
de los dos conyuges.

2.2. Litis expensas

De acuerdo con el art. 1318.3 CC, cuando un cényuge carece de bienes
propios para los gastos causados en litigios, que sostenga con el otro c6n-
yuge, sin mediar mala fe o temeridad, se podran cargar al caudal comdn (si
este existe). Si no existe (por ejemplo, por tratarse de un REM de separacién
de bienes) o si es insuficiente, los gastos se sufragaran a costa de los bienes
propios del otro cényuge. Todo ello, siempre y cuando quede acreditado que
la posicion econémica del cényuge litigante no puede hacer uso del bene-
ficio de justicia gratuita (Ley 1/96, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, art. 3). Lo mismo es factible cuando se trate de litigios sostenidos
contra terceros, aunque en este caso deberad tratarse de un litigio que redunde
en provecho de la familia.
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1. DESAMPARO DE MENORES, TUTELA EX LEGE Y GUARDA DE LA
ADMINISTRACION

Por regla general, la guarda y proteccion de los menores se lleva a cabo
en el seno de su propia familia, a través de la patria potestad o de la tutela.
Sin embargo, por imperativo constitucional ha sido necesario organizar un
sistema publico de proteccion de los menores, para el supuesto en que la
patria potestad o las instituciones tutelares resulten insuficientes para su ade-
cuada proteccion. Este sistema se regula, basicamente, en los arts. 172 y ss.
CCy en la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor (en adelante, LOPJM). También las Comunidades Auténomas han
promulgado leyes de proteccion del menor o la infancia, que regulan y orga-
nizan su propio sistema publico de proteccion de los menores. Como admi-
ten las SSTS 20 julio 2015 (rec. 1791/2014), 2 diciembre 2015 (rec.
1983/2014) y 14 febrero 2018 (rec. 1339/2017), toda esta normativa se
encuentra muy influenciada por los textos internacionales que se han ocu-
pado de la proteccién de los menores.

Este sistema, que gira en torno al principio del interés superior del menor
(SSTS 17 marzo 2016 —rec. 2517/2014— y 14 febrero 2018 —rec.
1339/2017—), trata de mantener al menor unido a su familia de origen, salvo
cuando su propio interés lo desaconseje, como sucede en aquellos casos en
que la permanencia en la familia resulta claramente perjudicial para el
menor. Asi lo reconoce expresamente el Tribunal Supremo en diversas reso-
luciones (SSTS 31 julio 2009 —rec. 247/2007— y 21 febrero 2023 —rec.
316/2022—): «Las medidas que deben adoptarse respecto del menor son las
que resulten mas favorables para el desarrollo fisico, intelectivo e integracion
social del menor contemplando el posible retorno a la familia natural siempre
que sea compatible con las medidas mds favorables al interés del menor». El
interés superior del menor, pues, a veces impone una separacién de su fami-
lia, como ocurre con los menores que se encuentran inmersos en una situa-
cién de desamparo.
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El desamparo es una situacion por la que atraviesan algunos menores a
los que no se les brinda la necesaria asistencia moral y material, como con-
secuencia del incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de los
deberes recogidos en las leyes para la proteccién de los menores (art. 172.1,
parr. 2° CC). Estos dos requisitos (el incumplimiento o inadecuado ejercicio
de las obligaciones derivadas de la patria potestad o tutela y la falta de asis-
tencia) son acumulativos, esto es, ambos han de concurrir para que las enti-
dades que tengan encomendada la proteccién de los menores puedan decla-
rar la situacion de desamparo. Ahade el vigente art. 237 CC que procedera
la declaracion de la situacién de desamparo de los menores incluso cuando
la autoridad judicial tenga conocimiento de la existencia de un guardador de
hecho, siempre que concurran los presupuestos objetivos de falta de asis-
tencia contemplados en el art. 172 CC.

Ahora bien, para que exista desamparo ha de concurrir cierta intensidad
y persistencia, por lo que, si las circunstancias que perjudican al menor no
revisten suficiente entidad, se declarard una situacién de riesgo, con dife-
rentes consecuencias juridicas respecto al desamparo.

La situacion de desamparo de los menores —que es declarada por una
resolucién administrativa— provoca que se adopten una serie de medidas
dirigidas a la proteccion de los menores afectados por la misma. Estas medi-
das habrdn de ser notificadas a los progenitores, tutores o guardadores vy al
propio menor si tuviera suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor
de doce afios (art. 172.1, parr. 1° CC).

El principal efecto derivado de la declaracién de desamparo es la sus-
pensién de la patria potestad o tutela ordinaria y la atribucién de la tutela a
la entidad publica que tenga competencias sobre proteccién de los menores
en el respectivo territorio (art. 172.1, parr. 3° CCy art. 222, parr. 1° CC). No
obstante, como reconoce el nuevo art. 222 CC —tras la aprobacioén de la Ley
8/2021, de 2 de junio—, «se procederd al nombramiento de tutor conforme
a las reglas ordinarias cuando existan personas fisicas que, por sus relaciones
con el menor o por otras circunstancias, puedan asumir la tutela en interés
de éste». Afade el mencionado precepto que los legitimados para ejercer las
acciones de privacion de patria potestad, promover la remocion del tutor y
solicitar el nombramiento de tutor de los menores en situacion de desamparo,
seran el Ministerio Fiscal, la entidad pdblica y los llamados a ejercer la tutela.

Con independencia de quién asuma la representacién legal del menor,
seran vdlidos «los actos de contenido patrimonial que realicen los progeni-
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tores o tutores en representacién del menor y que sean en interés de este»
(art. 172.1, parr. 3° CC). A contrario sensu, puede deducirse que seran nulos
el resto de los actos que los progenitores lleven a cabo durante la suspension
de la patria potestad en representacién del menor.

Sin embargo, la declaracion de desamparo no suspendera la obligacion
de prestar alimentos que recae sobre los progenitores, resultando irrelevante
que se haya suspendido la patria potestad (art. 110 CC). De hecho, de
acuerdo con el art. 172 ter 4 CC, en los casos de declaracion de desamparo
o de guarda de menores, la entidad publica podra reclamar a los progenitores
una cantidad de dinero para contribuir en concepto de alimentos a los gastos
derivados del cuidado y atencién del menor, asi como los ocasionados por
la responsabilidad civil que pudiera imputarse a los menores por actos rea-
lizados por los mismos.

En el caso de que se atribuya la tutela a la entidad publica, la guarda de
los menores sera asumida por la persona o personas que determine la propia
entidad o por el director o responsable del centro donde esté acogido el
menor (art. 172 ter 1 CC). Por tanto, existen dos posibles formas de ejercer
la guarda sobre los menores tutelados por la Administracién: mediante el
acogimiento familiar y, no siendo este posible, mediante el acogimiento resi-
dencial, al que el Cédigo civil configura como subsidiario al familiar.

El art. 172.1 CC no ofrece un listado de las circunstancias concretas que
pueden dar lugar a declarar la situacién de desamparo. Por el contrario, tanto
la jurisprudencia como la LOPJM y las normas autonémicas que regulan la
materia, enumeran situaciones que pueden conducir a que se decrete el
desamparo, entre las que se encuentran, por ejemplo, las siguientes:

1) La inexistencia de personas a las que legalmente corresponda ejer-
cer la guarda del menor;

2) Cuando las personas a las que competa ejercer la guarda estén
imposibilitadas para su ejercicio;

3) Existencia de incumplimiento o ejercicio inadecuado de los debe-
res de proteccién para la guarda de los menores (SAP Tarragona 11 enero
2019 —rec. 787/2018—: desamparo preventivo respecto a nasciturus,
pues la gestante es madre de otros seis hijos que se encuentran en tutela
administrativa);

4) Malos tratos fisicos o psiquicos del menor (SAP Baleares 5 junio
2014 —rec. 514/2013—; SAP Castellon 27 febrero 2015 —rec. 152/2014—),
explotacién, mendicidad (SAP Lugo 25 noviembre 2012 —rec.
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699/2011—; SAP Sevilla 10 junio 20015 —rec. 2299/2005—), prostitu-
cion y situaciones analogas;

5) Abusos sexuales por parte de personas de la unidad familiar o de
terceros con consentimiento de estas (SAP Sevilla 27 noviembre 2003
—rec. 5122/2003—; SAP Baleares 9 septiembre 2008 —rec. 93/2008—);

6) Falta de escolarizacion del menor (SAP Cérdoba 30 julio 2009
—rec. 265/2009—) o ausencia reiterada y no justificada (SAP A Corufa 25
septiembre 2019 —rec. 88/2019—);

7) Consumo habitual de alcohol (SAP Asturias 23 diciembre 2019
—rec. 445/2019—), sustancias toxicas o psicotropicas en el entorno familiar
del menor (SAP Cérdoba 30 julio 2009 —rec. 265/2009—) cuando per-
judican a su desarrollo;

8) El trastorno mental grave de los padres o guardadores que impida
el normal ejercicio de la patria potestad o la guarda (SAP Toledo 23 sep-
tiembre 2016 —rec. 208/2016—: enfermedad psiquiétrica de la madre y
problemas psiquicos del padre; SAP Guiptzcoa 27 marzo 2018 —rec.
2095/2018—: padre con problemas emocionales y madre con limitacion
intelectual), etc.

Las circunstancias concurrentes para declarar el desamparo deberan ser
interpretadas de manera restrictiva (SAP Toledo 25 abril 2002 —rec. 14/2002—,
SAP Zaragoza 15 julio 2004 —rec. 25/2004—y SAP Leén 12 marzo 2013
—rec. 73/2013—), quedando relegado el desamparo a aquellos casos en los
que se estime que para el bienestar del menor es absolutamente imprescin-
dible su separacion del entorno familiar.

Las resoluciones administrativas que declaren el desamparo son recurri-
bles ante la jurisdiccién civil, sin necesidad de reclamacion administrativa
previa.

En cualquier caso, la declaracién administrativa de desamparo no es defi-
nitiva e inamovible, ya que puede ser revocada, conforme a lo establecido
en el art. 172.2 CC. Asi, durante el plazo de dos afios desde la notificacion
de la resoluciéon administrativa que declare el desamparo y atribuya ex lege
la tutela a la Administracion, los padres o los tutores que tengan suspendida
la patria potestad, podran solicitar el cese de la suspension y la revocacién
de la declaracién de desamparo «si por cambio de las circunstancias que la
motivaron entienden que se encuentran en condiciones de asumir nueva-
mente la patria potestad o tutela» (art. 172.2, parr. 1° CC). Pasado ese plazo,
tan solo podran informar al Ministerio Fiscal de cualquier cambio de las cir-
cunstancias que motivaron la declaracién de desamparo (art. 172.2, parr. 3°
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CC). Sin embargo, reconoce el art. 172.3 CC, que en todo momento la enti-
dad publica podra revocar la declaracién de desamparo, de oficio o a ins-
tancias del Ministerio Fiscal o de persona o entidad interesada, y decidir la
vuelta del menor con su familia, siempre que se entienda que es o mas ade-
cuado para su interés. Un repaso de la jurisprudencia demuestra que, en
ocasiones, pese a la alteracion de las circunstancias desfavorables de los
padres biolégicos que motivaron el alejamiento del menor de su nicleo
familiar, se ha considerado que lo mas adecuado para el interés del menor
es que este continle con sus acogedores, por encontrarse plenamente inte-
grado en la familia de acogida, habida cuenta el tiempo transcurrido desde
que fue separado de sus progenitores (v. gr., STS 21 diciembre 2016 —rec.
3389/2015—). Estas resoluciones confirman que, en efecto, como ha reco-
nocido la STS 21 febrero 2023 (rec. 316/2022), «el retorno del menor con
sus padres no es un principio absoluto e incondicionado».

Asimismo, de acuerdo con el art. 172.5 CC puede cesar la tutela que la
entidad publica ostenta sobre los menores cuando desaparezcan las causas
que provocaron la asuncién, cuando se produzca algunas de las circunstan-
cias previstas en los arts. 276 y 277,1° CC —referencia que, tras la promul-
gacion de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica, ha de entenderse hecha al art. 231 CC, precepto
que, tras la reforma, ha pasado a regular las causas de extincion de la tutela—
(el menor alcanza la mayoria de edad, es adoptado, fallece, se emancipa
o se le concede el beneficio de la mayor edad o cuando el titular de la patria
potestad la recupere), cuando se constate que el menor se ha trasladado
voluntariamente a otro pais, que se encuentra en el territorio de otra Comu-
nidad Auténoma cuya entidad publica hubiera dictado una resolucién sobre
declaracién de situacién de desamparo y asumido su tutela o cuando hubie-
ran transcurridos seis meses desde que el menor abandoné el centro de pro-
teccion y se encontrara en paradero desconocido.

2. EL ACOGIMIENTO COMO FORMA DE EJERCICIO DE LA GUARDA

El acogimiento es el modo en que la entidad publica ejerce la guarda del
menor en situaciones extraordinarias en las que este sale del entorno familiar
originario. El acogimiento puede constituirse tanto como consecuencia de
una declaracién de desamparo, como a solicitud de padres o tutores, por
circunstancias graves y transitorias debidamente acreditadas (art. 172 bis 1
CO).
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Este Manual de Derecho civil esta dirigido decididamente a los estudiantes del Grado en De-
recho. No existe hoy un unico plan de estudios de Derecho para todas las universidades espa-
fiolas, sino que el Grado tiene como peculiaridad importante una (relativa) heterogeneidad, que
no afecta en puridad a los contenidos de la disciplina del Derecho civil, que obviamente siguen
siendo los mismos, sino que se proyecta fundamentalmente en dos aspectos: el nimero de
asignaturas en que se divide la materia a lo largo de los diferentes cursos (o cuatrimestres) de
la carrera; y la denominacion de las mismas. El Manual viene estructurado en 7 volimenes, a
cargo de catedraticos de Derecho civil de diferentes universidades, a fin de tomar en conside-
racion las peculiaridades de los distintos planes de estudio, pero con unidad de coordinacién en
aras de la necesaria coherencia y unidad.

El presente tomo viene dedicado al Derecho de familia, que se estudia en algunas Universidades
como asignatura independiente y en otras junto con el Derecho de sucesiones. En cualquier
caso, se trata de una materia que tiene sustantividad propia, pues, partiendo de un concepto
amplio de «familia», analiza las normas que regulan las relaciones personales y patrimoniales de
sus integrantes. En este tomo se abordan los conceptos fundamentales del Derecho de familia
de modo sistematico claro y conciso, intentando conjugar el rigor académico con la utilidad
practica, ya que los conflictos familiares estan en la actualidad a la orden del dia. Se presta, por
ello, especial atencion a la jurisprudencia vertida en este ambito, que se encuentra en perma-
nente evolucion y que se ha actualizado respecto de la edicidon anterior. Del mismo modo, se
incluyen en esta edicion las modificaciones resultantes de las tltimas novedades legislativas.
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