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Resumen: Este trabajo surge ante la inexistencia de precepto alguno del Codigo Civil
que regule concepto, caracteristicas, clasificacién y contribucién de ambos progenitores al
sostenimiento de las necesidades y gastos extraordinarios de sus hijos en caso de separa-
cion, divorcio o de parejas de hecho, y ello, con el fin de analizar y dar respuesta a todos
aquellas cuestiones que se plantean en el ejercicio de la profesion en materia matrimonial
respecto al concepto de pension de alimentos, gastos ordinarios y extraordinarios.
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Abstract: This work arises as a result of the absence of any provision of the Civil
Code that regulates the concept, characteristics, classification and contribution of both
parents to the maintenance of the extraordinary needs and expenses of their children in case
of separation, divorce or de facto couples, and this, in order to analyze and respond to all
those questions that arise in the exercise of the profession in matrimonial matters regarding
the concept of alimony, ordinary and extraordinary expenses.
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SuMARrI10: I.—Introduccién. II.-La obligacion de dar alimentos en el derecho romano. III.-La
obligacion de dar alimentos en el derecho espaifiol vigente. III.1-Generalidades previas. II1.2—Re-
gulacién. II1.3—Concepto de alimentos. III.4—Concepto de gasto extraordinario. III.5—-Caracteristi-
cas y clases de gastos extraordinarios. III.6—Casuistica de gastos ordinarios y gastos extraordinarios.
III.7-Determinacién en la contribucién de los gastos ordinarios y extraordinarios.

I. INTRODUCCION

En caso de separacion o divorcio, una de las medidas legales actual y
controvertida ante los tribunales que me ha llevado a hacer el presente estudio,
es analizar la pension alimenticia de los progenitores a favor de los hijos, con
el fin de fijar una linea de actuacién lo mas clara y posible en una materia tan
sensible que surge a raiz de las situaciones de crisis matrimoniales o de parejas
de hecho, que afectan directamente e involuntariamente a los hijos menores o
mayores de edad, en caso de que los hubiere.

Pues si bien, nuestro Codigo Civil espafol vigente contiene normas
generales y especificas que senalan la obligacion de alimentar, no recoge pre-
cepto alguno que regule concepto, caracteristicas, clasificacion y contribucion
de ambos progenitores al sostenimiento de las necesidades y gastos extraordi-
narios de sus hijos.

Este problema no es nuevo, pues ya en el derecho romano existia la obli-
gacion de alimentos de los padres frente a los hijos como un deber que emana-
ba de la patria potestad y que, en caso de discrepancia entre las partes, quedaba
al arbitrio judicial, primando como interés especial a proteger no perjudicar a
los hijos.

II. LA OBLIGACION DE DAR ALIMENTOS EN EL DERECHO ROMANO

La obligacion del padre para con los hijos, deriva exclusivamente de la
patria potestad —patria potestas—y dentro del marco de los deberes éticos . No
tenia un sustento legal expreso, sobre todo si se toma en consideracion el con-
cepto de la familia tradicional romana originaria®. En el derecho romano, la
familia romana en sentido estricto o familia iure propio dicta, se presenta

' ALBURQUERQUE, J.M., «Deber legal u obligacién moral originaria: generalidades introductorias
sobre la prestacion de alimentos en derecho romano (I)» RGDR, http//www.iustel.com, n.° 3, Madrid, 2004.
2 Cfr, entre otros FERNANDEZ DE BUJAN, A., El filiusfamilias independiente en Roma y en el derecho
espaiiol, Madrid, 1984, pp. 21 y ss.; Id. Derecho Piiblico Romano. Recepcion, Jurisdiccion y Arbitraje, 9.7 ed.,
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como un nucleo de personas unidas entre si por la autoridad —manus, potestas,
mancipium— que una de ellas, el cabeza de familia —pater familias— ejercita
sobre las demads con unos fines que transcienden el mero orden doméstico?.

Con caricter general, la obligacion de dar alimentos, comienza a esbozar-
se con Antonino Pio (138-161)* si bien, no es hasta Marco Aurelio (161-180)°
cuando se da una forma adecuada respecto de las exigencias y obligaciones
alimenticias en las relaciones paternofiliales por las que se debe regir esta ma-
teria. Uno de los grandes impulsores para su estudio ha sido Albertario ® quien
intenté mostrar un cauce judicial —via cognitio extra ordinem— en relacion a la
obligacién de prestar alimentos. Hasta el momento, en derecho romano, conti-
nua abierto el debate doctrinal acerca de las personas que realmente estaban
sometidas a éste régimen de prestacion de alimentos en un primer momento, y
entre quiénes era procedente la reciprocidad de la obligacion”’.

Ulpiano, en su libro II sobre el cargo de consul (D.25,3,5 pr.-1) dice que si
alguno pretendiese ser alimentado por sus hijos, o que los hijos sean alimentados

Madrid, 2006, pp. 387 y ss.; Id. «Reflexiones a propésito de la realidad social, la tradicion juridica y la
moral cristiana en el matrimonio romano (I)», RGDR, http//www.iustel.com, n.° 6, Madrid, 2006.

3 LopPEz-RENDO C., «Efectos personales del divorcio respecto de los hijos. De Roma al Cédigo Civil
Espaiiol», RIDR, octubre 2012, p. 251.

4 Cfr. C.5,25,1 (Imp. Pius A. Basso): Parentum necessitatibus liberos succurrere iustum est.

> Cfr. Entre otro, ORESTANO, R., «Alimenti (Diritto romano)», NNDI, p. 483; BONFANTE, P., Corso
di diritto romano, vol. 1, Milano 1963, pp. 379 y ss; LAVAGGI, G., «Alimenti», ED, p. 18. Véase C.5,25,2
(Divi fratres Celeri): Competens iudex a filio te ali iubebit, si in ea facultate est, ut tibi alimenta praestare
possit. D. Id. April. Ipris 111 et 11 AA. Conss.

® ALBERTARIO, E., Studi di diritto romano, vo., I, Persone e familia (especialmente el capitulo XIII,
Sul diritto agli alimenti), ob. cit., p. 251 y ss.

7 Sobre la importancia de realizar una profunda investigacién acerca del derecho de alimentos en
Derecho romano, se han pronunciado numerosos autores —directa e indirectamente— entre los que podria-
mos destacar, en principio; ALBURQUERQUE, J.M., «Deber legal u obligacién moral...», ob. cit.; Id.
«Alimentos entre parientes: Notas, conjeturas e indicios previos a la regulaciéon de Antonino Pio y Marco
Aurelio», RGDR 6, Madrid 2006; Id. «Alimentos entre parientes (II): Alimenta et rictus». RGDR 4,
Madrid 2005; ASTOLFI R., Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano 111, PubblicazioNi della Facolta
di giurisprudenza dell’universitd di Padova 84, Padova-Cedam, 1979, pp. 91 y ss.; BionpI, B., Diritto
romano cristiano, 111, Milano 1954 —Alimenti—, pp. 290 y ss.; Id. BIDR 30 1921 p. 244.; BoNINI, R.,
«Ceriteri per I'affidamento della prole dei divorziati in diritto romano», AG 181, Modena 1971, pp. 24 y ss.
«Problemi di storia delle codificazioni e della politica legislativa», Bologna 1973, pp. 7 y ss.; Id.
«La quarta della vedova povera fra diritto di famiglia e dirittto dell sucessioni, Nov. Ius. 56,6 y 117,5».
St. Sassaresi 3, afio académico 1970-71, 1973, pp. 805 y ss.; BURDESE A., Manuale di diritto privato
romano, UTET, 1973 —Obblighi alimentari— pp. 596; FaALAscHI P.L., «Osservazioni sul carattere inciden-
tale o auténomo dei praeiudicia», Ann. Univ. Camerino, 1963, pp. 145 y ss.; GARciA GARRIDO, M.J.,
Tus uxorium. El régimen patrimonial de la mujer casada en derecho romano, Roma-Madrid 1958, pp. 93
y ss.; GARCIA SANCHEZ, J., Cognitio extraordinaria, lustel, Madrid, 2002; HEIMBACH, G.E., «Alimente»,
Rechtslexikon von Weiske J. fiir Juristen alter deutschen Staaten, I, Leipzig, 1839, pp. 185 y ss.;
KOSCHAKER, P., «Der Unterhalt der Eherau und die Friichte der Dos», Studi Bonfante 1V, 1930, pp. 1y ss.;
LANFRANCHI, F., «lus exponendi» e obbligo alimentari nel diritto romano-classico, SDHI vol. 6, 1940,
pp. Sy ss.: Id. «Prime considerazioni sulli’impugnativa di paternitd in diritto romano classico», en
St. Volterra, vol. 4, 1971, pp. 105 y ss.; Id. Ldgere ex Senatusconsultis de partu agnoscendo, Bologna
1953, p. 54, n. 170.
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por los padres, el (juez) consul conocera de esta cuestion. Ademads, se pronuncia
acerca de si uno estd obligado a alimentar solamente a los hijos que estan bajo su
potestad, o también a los emancipados, o los que son ya independientes por otra
causa, afirmando su conviccion sobre la obligacion reciproca de alimentos: aun-
que los hijos no estén bajo su potestad deben ser alimentados por los padres, y
ellos, deben corresponder reciprocamente con objeto de alimentar a sus padres ®:

D.25,3,5 pr.-1 y 2 (Ulpianus, libro II de officio consultis): Si quis a liberis
ali desideret vel si liberi, ut a Parente exhibeantur, «iudex») de ea re cognoscet.
1. Sed utrum eos tantum liberos qui sunt in potestate cogatur quis exhibere, an
vero etiam emancipatos vel ex alia causa sui iuris constitutus, videndum est. Et
magis puto, etiamsi non sunt liberi in potesstate, alendos a parentibus et vice
mutua alere parentes debere. 2. Utrum autem tantum patrem avumve paternum
proavumve paterni avi patrem ceterosque virilis sexus parentes alere cogamur,
an vero etiam matrem ceterosque parentes et per illum sexum contingentes coga-
mar alere, videndum. Et magis est, ut utrubique se iudex interponat, quorundam
necessitatibus facilius succursurus, quorundam aegritudini. Et cum ex aequitate
haec res descendat caritateque sanguinis, singulorum desideria perpendere iudi-
cem oportet.

En caso de divorcio? de los conyuges, en el derecho romano la regla ge-
neral es atribuir la custodia de los hijos al pater, pues quien ostentaba el poder
sobre todos los miembros era el paterfamilias, con lo que el divorcio de los
padres no implicaba modificacion alguna en cuanto a la relacion con los filii-
familias que continuarian bajo la potestad del paterfamilias, quedando en su
compaiiia y siendo alimentados por el mismo '°; es decir, tanto la titularidad
como el ejercicio de la patria potestad correspondia en exclusiva al paterfami-
lias, sin limitacion alguna y los filiifamilias conservaban todo los derechos que
tenian durante el matrimonio de aquéllos. La ruptura de la relaciéon matrimo-
nial de sus padres no tenia repercusion juridica respecto a los filiifamilias '".

8 ALBURQUERQUE, J.M., «Aspectos de la prestacién de alimentos en derecho romano: especial refe-
rencia a la reciprocidad entre padre e hijo, ascendientes y descendientes», Revista Juridica Universidad
Autonoma de Madrid, n.° 15, 2007, p. 13.

° Desde el punto de vista etimolégico divortium viene de divertere, e indica separarse marchar por
caminos distintos, lo cual, en opinién de Gayo D. 24.2,2, tiene su explicacién bien por la diversidad de
intenciones bien por la desaparicién de la convivencia de los conyuges, tal como recoge GARCfA SANCHEZ, J.,
El divorcio: de Roma a la Edad Media, REDC 48,1991, p. 157.

10" ALBERTARIO, E., Studi di diritto romano..., ob. cit., p. 251 y ss; BONFANTE, P., Instituciones de
Derecho romano, trad. Espafiola de Bacci y Larrosa. Madrid 1929, reimpresioén 1965, p. 201. Wycisk F,,
«Alimenta et victus dans le droit romain classique», en RH 50, 1972, 205 y ss., BURDESE, A., Manuale di
diritto privato romano, UTET, 1973 —Obblighi alimentari— pp. 596; ALBURQUERQUE, J.M., «Deber legal
u obligacién...», ob. cit., pp. 1 y ss.

" Vid. VOLTERRA, Sui mores della famiglia romana, en Rediconti dell’Accademia Nazionale dei
Lincei, sr VIII 4, 1949, pp. 521 ss.; FERNANDEZ DE BUJAN, A.: El filiusfamilias independiente en Roma y
en el Derecho Espariol, Madrid 1981.
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En el ano 542 después de Cristo (d.C.), Justiniano se ocup6 de dar solu-
cion a los problemas que planteaba el divorcio y dedic6 una importante Nove-
la, lanovela 117, a tratar y regular todos los aspectos importantes del divorcio,
aunque su politica legislativa representd la mayor hostilidad al divorcio, cul-
minando en la penalizacion del communi consensu del capitulo 10 '2, dedican-
do una capitulo independiente al divorcio consensual en el que se ocupa de la
regulacion de las normas que afectan al divorcio consensual, seguido de la
promesa de castidad de los esposos, el tinico que era licito, tras penalizar en la
primera parte del capitulo 10 el divorcio consensual '°.

Asi, el juez en el caso de matrimonio separado debe pronunciarse sobre
morari ac nutrire ', es decir, disuelto el matrimonio determinara con quien
han de vivir los hijos (padre o madre) y quién o quiénes deben alimentarlos.
Para tomar tales decisiones, debera primar un interés especial, cudl es el que
de ningiin modo puedan ser perjudicados los hijos nacidos, y tener en cuenta
otros criterios tales como la disponibilidad de los recursos econdmicos de cada
uno de los divorciados (si la madre es rica y el padre es pobre, la custodia y la
obligacion alimenticia le corresponde a la madre), y la culpabilidad de cual-
quiera de los progenitores que haya provocado la disolucion del matrimonio.
Asi, si la causante del divorcio es la madre —si vero per causam matris osten-
ditur solutum matrimonium—, el hijo tendria que quedar bajo custodia del pa-
dre, que es el obligado a proporcionarle sustento y alimentos —tunc apud
patrem et maneant filii et alantur—". Esta regla general, tenfa una excepcion que
operaba en casos de falta de disponibilidad econémica del padre. —Si autem
contigerit patrem quidem minus idoneum esse matrem vero locupletem— si el
padre carecia de disponibilidad econdmica suficiente, los hijos pobres podian
quedar bajo la custodia de la madre, a pesar de su culpabilidad, con la obliga-
cion de aportar alimentos necesarios a los hijos y garantizarles un bienestar
econémico —apud eam pauperes filios manere et ab ea nutriri iubemus—"'°.
Bonini ', sefiala que esta excepcion se explica con una consideracion de carac-
ter general en materia de obligacién de alimentos: si en efecto, el hijo rico es

12 LorPEZ-RENDO, C., «Efectos personales del divorcio...», ob. cit., p. 272.

13 LoPEZ-RENDO, C., «Efectos personales del divorcio...», ob. cit., p. 276.

Y4 Accursius: Codicis domini iustiniani constitutiones imperiales complectentis. Libri IX priores,
cum Accursii commentariis, & doctissimorum virorum annotationibus. Editio postrema. Venetiis, 1591,
p. 749 en la glosa a morari e) estima que se refiere a adulti y nutriri f) a pupilli.

15 En la edicién Auhenticum novellarum constitutionum iustiniani el contenido es el siguiente:
«Si vero contra, tunc apud patrem matris locupletis expensas, nisi pater minus idoneus sit; tunc enim apud
matrem locupletem nutriantur».

16 Vid. BONFANTE, Corso I, ob. cit, p.281; Kaser, Das rom. Privatrecht, II, ob. cit., p.145 n.° 8.
Sachers, s.v. Potestas Patria., ob. cit., c. 1118.

17 BoNINI, R: Criteri per I'affidamento della prole, ob. cit., p. 35.
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obligado a alimentar a la madre pobre, igual debe ser la situacion de la madre
rica en relacion con los hijos pobres. Si el causante del divorcio es el padre
—si quidem pater occasionem separationis praebeat—, el hijo quedaria bajo la
custodia de la madre, siempre que no hubiera contraido segundas nupcias —mater
ad secundas non venit nuptias, apud matrem—. No obstante lo anterior, el
padre estaréd obligado a asumir todas las cargas que comporte el mantenimien-
to de los hijos 8.

Como es sabido, si bien en la época cldsica unicamente se reconoce la
obligacion de dar alimentos al padre respecto a los hijos iusti procreati, es
decir, los nacidos en el seno de un matrimonio legitimo, excluyendo, por tanto,
los nacidos de una relacién de concubinato !°, por el contrario, en la etapa jus-
tinianea tal reconocimiento se modifica y amplia produciéndose una equipara-
cion entre la familia legitima y la familia ilegitima, tal como se desprende de
las Novelas 12 capitulo 2; Novelas 89, capitulo 12-6 y capitulo 13.

Por lo tanto, puede concluirse que en el derecho romano hasta la época
de los emperadores Diocleciano y Maximiano, la guarda y custodia de los
hijos, asi como la obligacion de dar alimentos en los casos de divorcio
del matrimonio se atribuia al padre, salvo que existieran unas causas justi-
simas que hicieran oportuno y necesario atribuir la custodia a la madre.
Criterio acorde con la concepciodn de la patria potestad y la estructura de la
familia agnaticia. A partir de los emperadores Diocleciano y Maximiano
(294 d.C.), la determinacion de la atribucién de la guarda y custodia de los
hijos y la obligacion de alimentarlos queda al arbitrio judicial, pudiendo
atribuirse al padre o a la madre indistintamente y sin criterios limitadores
del arbitrio judicial %°.

III. LA OBLIGACION DE DAR ALIMENTOS EN EL DERECHO
ESPANOL VIGENTE

III.1 Generalidades previas
Las situaciones de ruptura matrimonial o de uniones no matrimoniales

con convivencia en pareja de hecho con hijos menores, conlleva la separacion
o divorcio de los conyuges progenitores o disolucion del vinculo de los miem-

18 LopEZ-RENDO, C., «Efectos personales del divorcio...», ob. cit., pp. 274-275.
1 ALBURQUERQUE, J.M., «Aspectos de la prestacion...», ob. cit., p.28.
2 Lépez-RENDO, C., «Efectos personales del divorcio...», ob. cit., p. 278.
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bros progenitores de la pareja de hecho, bien mediante proceso de mutuo
acuerdo acompanado de convenio regulador, bien mediante proceso conten-
cioso, acabando ambos con resolucion judicial dictada al efecto, en los que se
establecen las medidas legales a favor de los hijos, entre ellas, la deuda alimen-
ticia llamada pension alimenticia.

Novedosamente, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién volun-
taria, introduce la posibilidad, en virtud del art. 82.1 Codigo Civil, consistente
en que los conyuges puedan acordar su separaciéon de mutuo acuerdo transcu-
rridos tres meses desde la celebracion del matrimonio mediante convenio re-
gulador ante el Letrado de la Administracion o ante Notario mediante escritura
publica, siempre que no haya hijos menores no emancipados o con la capaci-
dad modificada judicialmente, en la que se recogeran las medidas que han de
regular los efectos derivados de la separacion 2!,

II1.2 Regulacién

El articulo (art.) 39 de la Constitucion Espafiola (CE) establece:

«1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y
juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de
los hijos, iguales €stos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las
madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitard la investigacion
de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas ca-
sos en que legalmente proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos interna-
cionales que velan por sus derechos».

El citado precepto constitucional declara el deber de los padres de prestar
asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,
durante su minoria de edad y en los demds casos en que legalmente proceda y,
ello en desarrollo del principio de igualdad de los espafioles ante la ley, esta-

21 Articulo 82.1 parrafo. 2.° CC «Los conyuges deberdn intervenir en el otorgamiento de modo per-
sonal, sin perjuicio de que deban estar asistidos por Letrado en ejercicio, prestando su consentimiento
ante el Secretario judicial o Notario. Igualmente los hijos mayores o menores emancipados deberdn
otorgar el consentimiento ante el Secretario judicial o Notario respecto de las medidas que les afecten por
carecer de ingresos propios y convivir en el domicilio familiar».
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blecido en el art. 14 de nuestra Carta Magna «Los espaiioles son iguales ante
la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimien-
to, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social.» Por tanto, el legislador no diferencia entre ser hijo de ma-
trimonio o ser hijo de pareja de hecho.

Nuestro Codigo civil (CC) contiene normas generales que sefialan la
obligacion de alimentar a los hijos (arts. 142, 154 y siguientes (ss) CC), asi
como normas especificas en los supuestos de procedimientos matrimoniales
(arts. 90 a 93 y 103 CC), siendo un deber bésico para los progenitores y un
derecho esencial de los hijos, cuya cuantia vendra determinada por la propor-
cionalidad que debe existir entre las necesidades del hijo que recibe los ali-
mentos (acreedor-alimentista) y el caudal o medios econdmicos de los proge-
nitores (deudor-alimentante) (art. 146 CC).

La patria potestad comprende el deber de los progenitores de alimentar a
los hijos, educarlos y procurarles una formacion integral (art. 154 CC), y ello,
al margen de que los progenitores no ostenten la patria potestad (art. 110 CC)
como pone de manifiesto la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 5 de oc-
tubre de 1993 «... La obligacion de dar alimentos es una de las obligaciones
de mayor contenido ético del ordenamiento juridico, alcanzando rango cons-
titucional como taxativamente establece el articulo 39 de la CE. Tal obliga-
cion por modo inmediato del hecho de la generacion es uno de los contenidos
ineludibles de la patria potestad, Art. 154.1 del CC...».

III1.3 Concepto de alimentos

De conformidad con el art. 142 CC, el concepto de alimentos debe com-
prender «todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y
asistencia médica» y también «la educacion e instruccion del alimentista
mientras sea menor de edad y atin después, cuando no haya terminado su for-
macion por causa que no le sea imputable» y «los gastos de embarazo y parto,
en cuanto no estén cubiertos de otro modo». Concepto recogido favorable-
mente por la doctrina y la jurisprudencia: asi, a modo de ejemplo, cabe citar la
Sentencia del TS de 15 de octubre de 2014, en la que analiza la expresion
«pension alimenticia» y manifiesta que «se utiliza para designar la contribu-
cion del progenitor no custodio, en cumplimiento de la obligacion legal, al
pago de los gastos causados por la alimentacion de los hijos en toda la exten-
sion del término (sustento, habitacion, vestido, asistencia médica, educacion
e instruccion)», a su vez, la Sentencia de la Audiencia Provincial (AP) Madrid,
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Seccion 22.%, de 3 de febrero de 2015 *? afiade que «Debemos de entender por
alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y
asistencia médica, los gastos de educacion e instruccion de la hija menor de
edad y aiin después, cuando no haya terminado su formacion por causa que
no le sea imputable, a tenor de lo dispuesto en el art. 142 del CC».

La obligacion de dar alimentos, es tanto del progenitor no custodio como
del que tiene atribuida la guarda y custodia. Es un deber que emana de la patria
potestad, que corresponde a ambos progenitores en cuanto cotitulares de dicha
funcién, de forma mancomunada y no solo al progenitor no custodio. Por tan-
to, la obligacion que tienen los progenitores de prestar alimentos a los hijos, es
un deber que corresponde a ambos, y no solo al que vive separado de los hijos,
de forma no solidaria sino mancomunada y en cantidad proporcional a su cau-
dal respectivo (art. 145, parrafo (parr.) primero CC) *, debiendo computarse
como contribucion, la atencioén y cuidado diarios de los hijos llevados a cabo
por el progenitor custodio *.

Si bien la obligacion legal genérica de prestar alimentos entre parientes
establecida en los arts. 142 y ss CC se basa en el principio de solidaridad fami-
liar, el deber de alimentos para con los hijos rebasa tal principio, fundamentan-
dose en la relacidon paterno-filial existente, y en el caso de los menores, en la
patria potestad, subsistiendo incluso cuando el alimentante se vea privado de
la patria potestad (art. 110 CC). La Convencion de Derechos del Nifio de Na-
ciones Unidas de 20 de noviembre de 1989, declara que el «favor filii» debe de
prevalecer sobre otros intereses en relacion a los alimentos que son de natura-
leza bésica y fundamental. Por tanto, la obligacion de prestar alimento se basa
en el principio de la solidaridad familiar, tiene naturaleza de orden publico, y
al operar en el ambito de las relaciones paterno-filiales es uno de los deberes
fundamentales de la patria potestad, constituyendo una obligacion de caricter
imperativo y personalisimo ».

De ahi, que en los supuestos de crisis de la unidad familiar sometida a
regulacion por los Tribunales, el art. 93 del mismo texto legal disponga que
«El Juez, en todo caso, determinard la contribucion de cada progenitor para

2 La Ley 17135/2015.

2 SANCHEZ ALONSO, M.; «Medidas econdmicas en relacién con los hijos. Pension alimenticia», en
M. LINACERO DE LA FUENTE (dir.): Tratado de Derecho de Familia. Aspectos sustantivo. Procedimiento,
Jurisprudencia. Formularios, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2016, pp. 616-617.

2 «Debe igualmente recordarse al efecto que, conforme a lo prevenido en el articulo 103-3.¢ del
mismo texto legal, ha de considerarse contribucion a las cargas del matrimonio, y entre ella los alimentos
de cardcter ordinario y extraordinario, el trabajo que uno de los conyuges dedicard a la atencion de los
hijos comunes sujetos a la patria potestad».

2 AP de Madrid, Seccion, 22.%, de 3 de febrero de 2015.
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satisfacer los alimentos y adoptard las medidas convenientes para asegurar la
efectividad y acomodacion de las prestaciones a las circunstancias economi-
cas y necesidades de los hijos en cada momento».

Ademas, el citado precepto en su parrafo segundo, determina la fijacion
de pensiones alimenticias a favor de los hijos mayores de edad o emancipados,
que convivan en el domicilio familiar con alguno de los progenitores y carez-
can de ingresos propios para atender sus necesidades; incluso, para el supuesto
de que €stos percibieran ingresos propios pero fueran insuficientes para aten-
derlas, en cuyo caso, también subsistiria la obligacion de los progenitores de
dar alimentos, de acuerdo al nivel econdmico-social que existiere en el hogar
familiar y a las necesidades efectivas de los hijos.

Cabe sefalar que esta obligacion alimenticia no cesa ni se extingue por
alcanzar los hijos la mayoria de edad (art. 152 CC) pero la misma no es ilimi-
tada en el tiempo, pues durard mientras se mantenga la situacion de necesidad
del hijo que conviva en el domicilio familiar con uno de los progenitores o no
haya finalizado éste su instruccion y formacion por causa que no le sea impu-
table (art 142, parr. segundo CC), siempre que no provenga de una mala con-
ducta o falta de aplicacion al trabajo %° (ello con el fin de evitar una situacion
de «parasitismo social»), pudiendo prestarse, a eleccion del obligado, o pagan-
do la pension que se fije, o recibiendo y manteniendo en su propia casa al que
tiene derecho a ella (art. 149, parr. primero CC).

Y asi, se han planteado frecuentemente en nuestros tribunales procedi-
mientos con la finalidad de obtener la extincion de los alimentos a favor de los
hijos mayores de edad, declardndose al respecto que «Los alimentos a los hijos
no se extinguen por la mayoria de edad, sino que la obligacion se extiende
hasta que los hijos alcancen la suficiencia econémica, siempre y cuando la
necesidad no haya sido creada por la conducta del propio hijo (sentencia 5 de
noviembre 2008), afirmando la sentencia de 12 de julio de 2015, con cita de la
de 8 de noviembre de 2012, que «por lo que se refiere a la concurrencia de
titulacion profesional en la hija no podemos aceptar que ello impida percibir
alimentos del padre, dado que no se acredita la percepcion de ingresos por
parte de la misma ni que carezca de la necesaria diligencia en el desarrollo de
su carrera profesional».

Incluso la Sentencia (S) del TS de 12 de julio de 2014 (Rec. 79/2013)
especifica que «para el caso de la concurrencia de titulacion profesional en la
hija no podemos aceptar que ello le impida percibir alimentos del padre, dado

%6 ST de la AP de Cantabria de 14 de marzo de 2017 La Ley, 27047/2017; STS de 28 de octubre
de 2015, La Ley, 153869/2015.

596

296 FUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO CONTEMPORANEO




BREVES CONSIDERACIONES DE LA OBLIGACION DE DAR ALIMENTOS DE LOS... B

que no se acredita la percepcion de ingresos por parte de la misma ni que
carezca de la necesaria diligencia en el desarrollo de su carrera profesional,
por lo que se incurre en la resolucion recurrida, en infraccion del art. 93 del
C. Civil, dado que procede la percepcion de alimentos en la cuantia fijada en
la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, pues la hija convive con la
madre en su domicilio y carece de ingresos suficientes, por lo que se habrd de
estar a lo dispuesto en el art. 142 y siguientes del C. Civil ( sentencia de 8 de
noviembre de 2012, recurso 1100/2011 )».

En todo caso, hay un minimo vital imprescindible ?’ para el desarrollo del
menor que los progenitores deben procurar a sus hijos, por debajo del cual,
salvo puntuales excepciones 8, no se puede establecer la pension alimenticia,
variando su fijacion por las Audiencia Provinciales de 100 € a 180 € mes?.

A mi juicio, se puede concluir que el concepto de alimentos comprende
tanto la cobertura de las necesidades o gastos ordinarios como la de las nece-
sidades o gastos extraordinarios de los hijos menores de edad y mayores de
edad, en los casos que proceda; pudiendo definirse la obligacion de dar ali-
mentos como el deber basico impuesto legalmente a ambos progenitores de
prestar asistencia material, satisfacer alimentos y dar cobertura a las necesida-
des de los hijos, de naturaleza de orden publico, de caricter imperativo, perso-
nalisimo, imprescriptible e irrenunciable, y como derecho esencial de los hi-
jos, que debe ser satisfecha por los obligados en cantidad proporcional a su
caudal respectivo. Si bien, cabe resefiar que, en la practica forense, a pesar del
art. 93 CC los pronunciamientos judiciales solo concretan monetariamente la
contribucion que ha de hacer el progenitor que no reside con ellos. A tenor de

¥ En este sentido, la STS de 12 de febrero de 2015, Rec. 2899/2013 dice que «En atencion a lo
previamente razonado lo normal serd fijar siempre en supuestos de esta naturaleza un minimo que contri-
buya a cubrir los gastos repercutibles mds imprescindibles para la atencion y cuidado del menor, y admi-
tir solo con cardcter muy excepcional, con criterio restrictivo y temporal, la suspension de la obligacion,
pues ante la mds minima presuncion de ingresos, cualquiera que sea su origen y circunstancias, se habria
de acudir a la solucion que se predica como normal, aiin a costa de una gran sacrificio del progenitor
alimentante».

2 Por su parte, la STS de 2 de marzo de 2015, Rec. 735/2014 recoge que «La falta de medios deter-
mina otro minimo vital, el de un alimentante absolutamente insolvente, cuyas necesidades, como en este
caso, son cubiertas por aquellas personas que, por disposicion legal, estdn obligados a hacerlo, conforme
a los articulos 142 y siguientes del Codigo Civil , las mismas contra los que los hijos pueden accionar
para imponerles tal obligacion, supuesta la carencia de medios de ambos padres, si bien teniendo en
cuenta que, conforme al articulo 152.2 CC, esta obligacion cesa «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», que es lo que ocurre en este caso respecto al padre. Estamos, en suma, ante un escenario
de pobreza absoluta que exigiria desarrollar aquellas acciones que resulten necesarias para asegurar el
cumplimiento del mandato constitucional expresado en el articulo 39 CE'y que permita proveer a los hijos
de las presentes y futuras necesidades alimenticias hasta que se procure una solucion al problema por
parte de quienes estdn en principio obligados a ofrecerla, como son los padres».

2 SAP La Rioja de 7 de abril de 2014.
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lo anterior, comparto la critica realizada por el magistrado Campo Izquierdo *°
cuando en relacion a la contribucion de ambos progenitores al sostenimiento
de las necesidades y gastos de sus hijos, «considera erroneo fijar s6lo la con-
tribucion del progenitor a quien no se le otorga la guarda y custodia, cuando lo
mas justo seria fijar inicialmente cudl es la cantidad que los hijos necesitan
realmente para cubrir sus necesidades, segiin sean menores de edad o no (STS
de 16 de julio de 2002) y luego distribuir esa carga entre ambos progenitores
en funcidn de su disponibilidad econdémica y su dedicacion personal a los hi-
jos, esta medida es mas equitativa y ayudaria a pacificar mas la relacion perso-
nal entre ambos progenitores, pues se formalizaria por escrito la obligacion de
ambos de contribuir a los alimentos de los hijos comunes y la forma en que se
deberia hacer tal contribucion».

[I1.4 Concepto de gasto extraordinario

El Codigo civil no contiene una definicion de gastos extraordinarios y
ello, por la dificultad de encuadrar en el concepto, partidas econdmicas varia-
bles y casuisticas. Tal definicion, se extrae interpretando a sensu contrario el
art. 142 CC que dispone «Se entiende por alimentos todo lo que es indispensa-
ble para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica. Los alimentos
comprenden también la educacion e instruccion del alimentista mientras sea
menor de edad y atvin después, cuando no haya terminado su formacion por
causa que no le sea imputable. Entre los alimentos se incluirdn los gastos de
embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo».

Tradicionalmente, en la doctrina y en la jurisprudencia, se han considera-
do gastos ordinarios del alimentista los gastos necesarios habituales, repetiti-
vos o diarios y previsibles que han de ser tenidos en cuenta para fijar la cuantia
de la pension alimenticia en una cantidad fija y determinada o determinable,
actualizable y revisable si hubiere una alteracion sustancial de las circunstan-
cias concurrentes al tiempo de fijarse la misma, asi como para la distribuciéon
de la pension entre las personas juridicamente obligadas a soportarlos de for-
ma proporcional con sus posibilidades econémicas.

Por el contrario, los gastos extraordinarios se han conceptuado como gas-
tos necesarios que surgen de manera aislada, esporadica o poco habitual, no
son periddicos, son futuros e imprevisibles; son, por tanto, gastos indetermina-
dos en su existencia misma, inespecificos por desconocerse en el ambito en el

30 EDJ 2002/28318. Campo IZQUIERDO, A.L., «Los gastos extraordinarios», Tribuna, 1-06-2012, p. 1.
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que pueden producirse e iliquidos en su cuantia, excediendo del importe de la
pension alimenticia, necesitando, por ello, predeterminacion y objetivacion en
cada momento y caso concreto, teniendo en cuenta los factores objetivos y
subjetivos que configuren la situacion social, econémica y cultural de la fami-
lia y las peculiaridades del hijo alimentista.

En este sentido, la SAP de Madrid, Seccion 24.%, de fecha 20 de julio de 2011
califica como gastos extraordinarios «(...) aquellos destinados a la satisfac-
cion de las necesidades de los hijos que siendo de naturaleza alimenticia son
imprevisibles y no periodicos, resultan en principio excepcionales, fuera de
las previsiones cotidianas de la familia y que requieren que se ponga en cono-
cimiento previo para obtener del otro progenitor el consentimiento para reali-
zarlos o en su defecto decision judicial; debiendo constar de forma clara e
inequivoca el hecho que motiva el gasto y el importe del mismo para su apro-
bacion, y no posteriormente a efectuar el gasto ser reclamado por via de eje-
cucion, supliendo el consentimiento previo, salvo aquellos gastos de extrema-
da necesidad y urgencia, y ello debido por ser de cuantia iliquida que por su
propia naturaleza necesita predeterminacion y objetivacion en cada momento
y caso, ya que en otro caso daria lugar a su desnaturalizacion traduciéndose
en un complemento a la pension de alimentos ordinaria, sin que pretenda con
lo dicho que se produzca». Por su parte, nuestro TS en Sentencia de fecha 15
de octubre de 2014, concluye que son gastos extraordinarios «aquellos que
retinen caracteristicas bien diferentes a las propias de los gastos ordinarios.
Son imprevisibles, no se sabe si se producirdn ni cudndo lo hardn, y, en conse-
cuencia, no son periodicos».

El devenir de la vida de los alimentistas es fuente de frecuentes contro-
versias entre los progenitores sobre qué gasto ha de ser considerado extraordi-
nario y abonarse por ambos progenitores, y cudl ordinario y satisfacerse por el
progenitor custodio con cargo a la pension alimenticia establecida. Por ello, y
como ha senalado nuestra doctrina, con la finalidad de evitar dicha conflictivi-
dad, en la practica resulta util y conveniente especificar, en el convenio regula-
dor o en la propia resolucion judicial, qué partidas han de quedar englobadas
en el concepto de gastos extraordinarios, a los efectos de considerarlos exclui-
dos de la pension de alimentos, y qué gastos tienen la consideracion de ordina-
rios y se cubren con la pension alimenticia ordinaria.

Si bien, atendiendo a la naturaleza de los gastos extraordinarios, en mi
opinion, con apoyo jurisprudencial, cualquier concrecion mediante relacion o
enumeracion exhaustiva de gastos extraordinarios, ain siendo extenso y minu-
c10so, serda incompleto y orientativo, pues resulta imposible prever en el mo-
mento de la elaboracion del convenio regulador o del pronunciamiento de la
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sentencia judicial, todas las circunstancias excepcionales de las que puedan
surgir nuevos gastos extraordinarios; a modo de ejemplo, cabe citar la SAP
Asturias, Seccién 5.2, de 18 de marzo de 2009 3!, que recoge el cardcter impre-
visible de los gastos extraordinarios y por ende «determina la improcedencia
de fijar una suma concreta y periodica para su pago (sentencia citada de la
Audiencia Provincial de Zaragoza) asi como la inoportunidad vy, de seguro,
cierta inoperancia de su concrecion mediante su relacion o enumeracion ex-
haustiva, siquiera tampoco nada se opone, en aras de prevenir futuros conflic-
tos y facilitar la ejecucion, identificar y enumerar algunos tanto mds si en el
proceso se debatio sobre su cardcter ordinario o extraordinario y se establece
diverso criterio contributivo, pero siempre incluyendo, en tal caso, una formu-
la abierta capaz de aglutinar futuros gastos no considerados al decidir dado
su dificil objetivizacion para el futuro».

De forma genérica, es usual que el convenio regulador aprobado judicial-
mente o la sentencia, se limiten a indicar cudles han de considerarse gastos
extraordinarios sin tener caricter cerrado, relacionando unicamente algunos
gastos extraordinarios mas usuales, con indicacion de los requisitos que deben
de concurrir para su exigibilidad.

Partiendo del concepto de gasto extraordinario, en caso de discrepancia
entre los progenitores, debe preponderar la doctrina mayoritaria de nuestros
tribunales al respecto; sin embargo, en virtud del principio de independencia
judicial, existente en nuestro ordenamiento juridico, pueden dictarse resolu-
ciones que se aparten de la doctrina jurisprudencial existente al efecto.

Ahora bien, para el caso de que dicho concepto sea consensuado libre-
mente entre los progenitores, prima el acuerdo sobre el concepto doctrinal o
jurisprudencial de gastos extraordinarios. Asi, puede ocurrir que los progenito-
res fijen de mutuo acuerdo los gastos que consideran extraordinarios, incluso
cuando no sean extraordinarios, debiendo en este caso estarse a la voluntad de
las partes, sin que pueda oponerse por el progenitor no custodio o el obligado
al pago de los alimentos, en un incidente posterior de declaracion de gastos
extraordinarios, que dichos gastos son alimenticios, pues se conculcaria el
principio de autonomia de las partes y supondria ir contra sus propios actos.
De manera tal que, cuando por uno de los progenitores ha venido admitiendo
y abonando como tales determinados gastos extraordinarios, no puede oponer-
se posteriormente a su pago y discutir la naturaleza de los mismos en aplica-
cion de la teoria de los actos propios, como consta en Sentencia de AP Barce-
lona, Seccion 12.2, de 9 de febrero de 2012.

31 La Ley 37521/2009.
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III.5 Caracteristicas y clases de gastos extraordinarios

Doctrina y jurisprudencia es pacifica al determinar las caracteristicas de
los gastos extraordinarios como necesarios, excepcionales, imprevisibles,
acordes y proporcionales a la capacidad econdmica de ambos progenitores y
no ser gastos ordinarios.

Son necesarios, porque tienen naturaleza alimenticia y deben ser englo-
bados dentro del genérico concepto de gastos de alimentos a que hace referen-
cia el articulo 142 CC. Han de cubrirse econdmicamente de forma ineludible,
en orden al cuidado, desarrollo y formacion, en todos los 6rdenes del alimen-
tista. Son excepcionales, porque no tienen una periodicidad prefijada, no son
gastos habituales ni ordinarios que se atiendan con la pensidén alimenticia
ordinaria y periddica. Son imprevisibles, porque no pueden anticiparse ni pre-
verse, dimanan de sucesos de dificil o imposible prevision aprioristica. Son
acordes y proporcionales a la capacidad econdmica de ambos progenitores,
quedando fuera de este concepto aquellos gastos que, pese a su naturaleza
alimenticia y necesidad a priori, no guardan proporcion con la capacidad eco-
nomica de la familia. Y finalmente, no son gastos ordinarios, por su imprevisi-
bilidad y excepcionalidad, no pueden ser considerados como gastos corrientes
alimenticios de los hijos.

Caracteristicas que han sido contempladas reiteradamente por nuestra ju-
risprudencia en STS de 11 de marzo de 201032, SAP de Jaén, Seccién 1.2,
de 27 de junio de 2014; SAP Pontevedra, Seccién 6.%, de 22 de noviembre
de 2013; SAP de Alicante, Seccion 4.2, de 31 de octubre de 2013; SAP Coruila,
de 27 de junio de 2011 33; SAP Madrid, de 8 de abril de 2010 3%, entre otras.

En relacion a las clases de gastos extraordinarios, se pueden dividir en
tres grandes categorias:

a) Gastos extraordinarios urgentes e imprescindibles: A esta categoria
pertenecen todos aquellos gastos inopinados, prescritos por un tercero, que
han de ser realizados con cardcter de urgencia de forma que no se puede espe-
rar al consenso entre los progenitores, como puede ser una intervenciéon qui-
rurgica urgente o un tratamiento médico puntual no cubierto, ni por la mutua
médica del menor, ni por la Seguridad Social. Pues bien, en estos casos basta-
rd unicamente con presentar la factura al otro progenitor para que se haga
cargo de la mitad del gasto.

32 EDJ 2010/16360.
33 EDJ 2011/154712.
3* EDJ 2010/98320.
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b) Gastos extraordinarios necesarios: A esta categoria pertenecen:

1. Todos los gastos sanitarios necesarios no cubiertos por el sistema
publico de salud de la Seguridad Social, o cualquier otro sistema privado de
prevision concertado por los progenitores, y, en general, los tratamientos,
terapias de logopedia, psicologia, psicopedagogia, psiquiatria e intervencio-
nes quirurgicas de cualquier tipo, preventivas o curativas excluidas del siste-
ma publico gratuito de la Seguridad Social. Los gastos de farmacia no basi-
cos y con prescripcion médica, y, en general, los no cubiertos por la sanidad
publica.

2. Las clases particulares de apoyo o refuerzo en los estudios que los
menores precisaran, siempre y cuando hubieran sido recomendadas por su tutor.

En tales casos, los progenitores pagaran el gasto, por mitad, siempre que
previamente se hubieran puesto de acuerdo en el facultativo o profesor que
habra de seguir el tratamiento o dar las oportunas clases, y en el presupuesto.
Para acreditar el consentimiento, a la futura demanda de ejecucion habra que
acompaiar, o el consentimiento escrito de ambos progenitores, o la acredita-
cion de haber remitido al otro progenitor un burofax referente al gasto extraor-
dinario necesario de que se trate, con el pertinente presupuesto, y antes de su
desembolso, y que el otro progenitor no haya contestado al mismo en el plazo
excepcional de diez dias (cuya brevedad se justifica en atencién a que se trata
de un gasto necesario). La falta de oposicion expresa, en el plazo de diez dias
naturales, o la obstaculizacion acreditada a la recepcion de la comunicacion
serd equivalente a un consentimiento tacito. En este sentido, cabe citar nueva-
mente la Sentencia de la AP de Madrid, Seccion 22.2, de 3 de febrero de 2015
«Notificada fehacientemente al no custodio la decision sobre el gasto a reali-
zar en el comiin descendiente que pretende adoptar el otro progenitor, reca-
bando su consentimiento, se entenderd prestado tdcitamente el mismo si en el
plazo de los diez dias naturales siguientes no lo deniega. En caso de oposicion
serd precisa la previa autorizacion judicial para poder ejecutar la decision
objeto de discrepancia».

c) Gastos extraordinarios optativos: Dependen exclusivamente de la
voluntad de los progenitores y de las circunstancias socio-econdmicas de la
familia. Dentro de esta categoria tenemos:

1. Los estudios superiores.
2. Los permisos necesarios para conducir motocicletas u otra clase de
vehiculo.
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3. Y cualquier otro gasto imprevisto, de caracter excepcional o extraor-
dinario, en cuya realizacion estuvieran de acuerdo ambos progenitores.

Estos gastos extraordinarios optativos serdn abonados por mitad entre
ambos progenitores, siempre y cuando previamente se haya consensuado y
consentido su desembolso por ambos.

Salvo en el caso de los gastos urgentes, que no puedan retrasarse por
existir grave riesgo o dafno del hijo, pueden ser autorizados a posteriori judi-
cialmente, si los progenitores estuvieren en desacuerdo, no se podra reclamar
ningun gasto extraordinario que no haya sido previamente convenido por las
partes o autorizado judicialmente. Esta clasificacion expuesta, viene recogida
en la Sentencia del Juzgado de Primera instancia n.° 6 de Leganés, de fecha 18
de junio de 2018, que a mi juicio es completa, acertada y acorde en la practica
judicial.

Resulta frecuente en la practica forense que el progenitor a quien se re-
clama el pago de gastos extraordinarios, se oponga alegando la improcedencia
de la reclamacion, al haberse realizado el gasto por decision unilateral del
progenitor reclamante, sin recabar el consentimiento del reclamado, o haberse
realizado el gasto en contra de la expresa voluntad del reclamado y sin obtener
la previa autorizacion judicial.

En caso de discrepancia entre los padres sobre la naturaleza de un deter-
minado gasto no expresamente previsto en las medidas definitivas o provisio-
nales, deberd solicitarse previamente al despacho de ejecucion la declaracion
de que la cantidad reclamada tiene la consideracion de gasto extraordinario, de
conformidad con el art. 776.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)*.

Finalmente, comparto la postura de Carpi Martin sobre la diferenciacion
que deben de tener los Tribunales, respecto de los gastos consensuados por los
progenitores de los que son extraordinarios por imprevisibles pero imperativos
por ser necesarios; pues si se llega a la conclusion de que algunos de los gastos
reclamados no son necesarios, siendo ordinarios o extraordinarios, y su reali-
zacion depende del acuerdo entre los progenitores, se estaria fuera del concep-
to de alimentos y no precisarian un pronunciamiento judicial al respecto. Es
mas acertado afirmar que no forman parte de la obligacion de alimentos y que
cada progenitor es libre para decidir realizarlo o no *.

35 Del escrito solicitando la declaracién de gasto extraordinario se dard vista a la contraria y, en caso
de oposicién dentro de los cinco dias siguientes, el Tribunal convocard a las partes a una vista que se sus-
tanciard con arreglo a lo dispuesto en los articulos 440 y siguientes y que resolverd mediante auto.

36 CARPI MARTIN, R., «Los gastos extraordinarios en las pensiones de alimentos a los hijos: un ana-
lisis jurisprudencial», La Ley 19181/2019, p.12.
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II1.6  Casuistica de gastos ordinarios y gastos extraordinarios

Como quiera que no existe en el &mbito juridico una respuesta taxativa
que determine con claridad si el gasto es ordinario o extraordinario, a modo de
ejemplo se van a enumerar algunos gastos que con frecuencia son objeto de
reclamacion en nuestros tribunales, y las respuestas dadas por nuestras
Audiencias Provinciales?” como lo hace, entre otras, la reciente Sentencia de
la AP Alicante, Secciéon 9.2, n.° 562/2018, de fecha 3 de diciembre de 2018 38
que considera que son gastos ordinarios incluidos en la pension alimenticia:

— Los gastos por ensefianza obligatoria, primaria y secundaria, cuotas de
colegio, gastos de matricula, material escolar: previsible y periddico (Auto (A)
AP Barcelona, Seccion 12.2, de 5 de diciembre de 2017; SAP Pontevedra,
Seccidén 6.7, de 30 de junio de 2015; SAP Coérdoba, Seccion 1.7, de 9 de octubre
de 2014; SAP Asturias, Seccion 7.%, de 25 de junio de 2014; SAP Cérdoba,
Seccién 2.2, de 27 de junio de 2013; SAP Le6n, Seccién 2.2, de 17 de diciem-
bre de 2010; SAP Alicante, Seccidén 4.2, de 16 de marzo de 2010; SAP Madrid,
Seccion 24.%, de 4 de junio de 2004; SAP Palencia de 2 de mayo de 2003; SAP
Valencia, Seccién 10.%, de 30 de octubre de 2003; SAP Castellon, de 3 de julio
de 2001).

— Los gastos de guarderia previsibles (SAP Baleares, Seccion 4.%, de 31
de julio de 2012; SAP Valencia, Seccién 10.%, de 27 de junio de 2011; AAP
Cadiz, Seccidn 5.2, de 26 de enero de 2010; SAP Barcelona, de 2 de marzo de
2010; SAP Leon, Seccion 2.2, de 17 de diciembre de 2010 y SAP Cadiz,
Seccion 5.7, de 29 de julio de 2007). Cuando supongan un desembolso excesi-
vo en relacion a la pension de alimentos fijada, se debe de acudir a la modifi-
cacion de medidas (SAP Madrid, de 22 de abril de 2010, SAP Baleares, de 1
de febrero de 2010 y SAP Barcelona, de 13 de mayo de 2007).

— Las cuotas de la asociacion de padres, vestuario, uniforme y ropa
deportiva para las actividades de esta indole dentro de la ensefianza reglada
(AAP Barcelona, Seccion 12.2, de 5 de diciembre de 2017; SAP Madrid,
Seccion 22.%, de 14 de julio de 2015; SAP Coérdoba, Seccion 2.2, de 27 de junio
de 2013; SAP Burgos, Seccion 2.7, de 9 de marzo de 2010).

— La formacion profesional del hijo (libros, material para realizarlo y
transportes) y los cursos de idiomas o clases particulares previsibles y periodi-
cas; se consideran ordinarios si los progenitores durante la convivencia acor-

37 PEREZ MARTIN, J., Tratado de derecho de familia: La ejecucion de las resoluciones dictadas en
procedimientos matrimoniales, T. IV, Valladolid, Lex Nova, 3.% ed., 2013, pp., 500 y ss.
3% ROJ SAPA 2680/2018 —ECLI: ES: APA: 2018:2680.
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daron que dichos gastos formaran parte de la formacion integral de sus hijos,
siempre que se mantenga el nivel econdmico que existia antes de la separacion
o si los mismos se producian en el momento de la ruptura matrimonial o de la
pareja. (AAP Barcelona, Seccion 12.%, de 5 de diciembre de 2017; SAP Cordo-
ba, Seccion 1.2, de 9 de octubre de 2014; SAP Sevilla, Seccion 2.2, de 30 de
diciembre de 2013; AAP Guiptzcoa, Seccion 3.7, de 3 de noviembre de 2009).

— Los gastos por transporte y comedor escolares (SAP Pontevedra,
Seccion 6.2, de 30 de junio de 2015; SAP Madrid, Seccion 22.%, de 14 de julio
de 2015; AAP Guiptzcoa, Seccion 3.7, de 3 de noviembre de 2009 y AAP
Madrid, Seccion 22.%, de 11 de octubre de 2002 y de 19 de julio de 2003).

— Los desplazamientos del menor o del progenitor, para cumplir el régi-
men de relacién (SAP Sevilla, Seccién 2.2, de 29 de octubre de 2004). No
obstante, cuando estos desplazamientos son especialmente largos, complica-
dos y costosos, con frecuencia son objeto de tratamiento especial tanto en los
convenios como en las resoluciones judiciales, expresando quién y en qué pro-
porcion han de pagarse.

— Las actividades y clases extraescolares, si ya tenian lugar cuando se
pacto o establecio la pension o en tal momento era previsible su devengo (SAP
Madrid, seccion 22, de 14 de julio de 2015; AAP Madrid, Seccién 22.%, de 23
de mayo de 2008).

— Gasto por el salario de cuidadora del menor se excluye como gasto
extraordinario al ser previsible y periddico sin que pueda reputarse indetermi-
nado, inespecifico y de cuantia indeterminada (SAP Guadalajara, Seccion 1.7,
de 28 octubre de 2014).

— Gastos nutricionales, vestido, calzado, higiene, ocio, medicinas en lo
que no constituyan un gasto extraordinario y no venga cubierto por el sistema
sanitario publico de la Seguridad Social, alojamiento, suministros, consumos
y demds de mantenimiento de la vivienda que se ocupe, si bien €stos a prorra-
ta y en promedio del nimero de moradores, se consideran gastos ordinarios y
se abonan con cargo a la pension ordinaria y periédica (SAP Madrid, Seccién 22,
de 14 de julio de 2015).

— Los Gastos anuales de comienzo del curso escolar (matriculas, libros,
material escolar y ropa o uniforme) han provocado reiteradas dudas a los pa-
dres al inicio del curso escolar, siendo resueltas definitivamente por el TS en
Sentencia de fecha 15 de octubre de 2014, de la Sala Primera, ha establecido
que «los gastos causados al comienzo del curso escolar de cada afio son gas-
tos ordinarios en cuanto son gastos necesarios para la educacion de los hijos,
incluidos, por lo tanto, en el concepto legal de alimentos. Sin esos gastos los
hijos no comenzarian cada aiio su educacion e instruccion en los colegios. Y
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porque se producen cada afio son, como los demds gastos propios de los ali-
mentos, periddico (lo periddico no es solo lo mensual) y, por lo tanto, previsi-
bles en si 'y aproximadamente en el cudnto».

2. La consecuencia es obvia: son gastos que deben ser tenidos en cuen-
ta cuando se fija la pension alimenticia esto es, la cantidad que cada mes el
conyuge no custodio debe entregar al conyuge custodio como contribucion al
pago de los alimentos de los hijos comunes...

3. Establecido lo anterior, son gastos extraordinarios los que retinen
caracteristicas bien diferentes a las propias de los gastos ordinarios. Son im-
previsibles, no se sabe si se producirdn ni cudndo lo hardn, y, en consecuen-
cia, no son periodicos».

Posteriormente, el Tribunal Supremo en sentencias tales como STS
500/2017, 13 de septiembre o 557/2016, de 21 de setiembre, ha reiterado su
doctrina de clasificar los gastos escolares originados al comienzo de curso
como gastos ordinarios e integrados en la pension de alimentos.

Son gastos extraordinarios:

— La inscripcion del hijo en un colegio privado por uno solo de los pro-
genitores, cuando el otro no expresa su disconformidad (SAP Barcelona,
Seccion 122, de 14 de julio de 2007 y AAP Granada, Seccion 3.7, de 28 de
abril de 2003).

Si los progenitores en el momento de fijar la pension optan porque el hijo
acuda a un colegio privado, la posterior ruptura matrimonial o de pareja no
afecta a esa decision y el gasto se considera ordinario, al igual ocurre si el hijo
acudiera por decision consensuada a un colegio privado con anterioridad a la
separacion. En cambio, si la decision es tomada por uno solo de los progenito-
res posteriormente a la separacion, €ste debe asumir su coste en exclusiva
siempre que el otro haya mostrado su disconformidad; si después de la separa-
cion ambos deciden que el menor curse estudios en un centro privado dicho
gasto serd extraordinario.

— Las clases de repaso o apoyo si se revelan necesarios o indispensables
para el desarrollo integral del menor o convenientes, a la vista del expediente
académico del hijo, motivadas por un deficiente rendimiento escolar (SAP
Barcelona, de 11 de febrero de 2016; SAP Cérdoba, Seccion 1.2, de fecha 9 de
octubre de 2014; SAP Sevilla, Seccién 2.2, de fecha 30 de diciembre de 2013).

— Las actividades extraescolares si se revelan necesarios o indispensa-
bles para el desarrollo integral del menor (SAP Leo6n, Seccion 2.2, de 17 de
diciembre de 2010; AAP Valencia, Seccion 10.%, de 24 de junio de 2010; SAP
Alicante, Seccion 4.2, de 16 de marzo de 2010; AAP Madrid, Seccién 22.2,
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de 30 de junio de 2008; SAP Ciudad Real, Seccion 1.7, de 4 de julio de 2003).
Debe de probarse que son imprescindibles para la instrucciéon y educacién o
salud de los hijos, y que han surgido sin haber sido previstos, pues de lo con-
trario la parte que decida el gasto tendra que asumir el mismo si no cuenta con
la conformidad del otro progenitor ni con la previa autorizacién judicial del
gasto (SAP Huelva, Seccion 2.2, de 17 de octubre de 2014).

— Los gastos médicos, terapéuticos o farmacéuticos que necesite el hijo
y no estén cubiertos por la Seguridad social (AAP Barcelona, Seccién 12.7,
de 5 de diciembre de 2017; SAP Valencia, Seccién 10.%, de 14 marzo de 2016;
AAP Almeria, Seccién 3.2, de 15 de noviembre de 2007; AAP Madrid, Seccién 22.2,
de 13 de noviembre de 2001; AAP Barcelona, Seccion 12.2, de 12 de enero de 2000).
En este tipo de gastos cada vez mds frecuentes se incluyen: psicélogos, logo-
pedas, ostedpatas, fisioterapeutas, etc. Se incluyen también los gastos necesa-
rios para el cuidado de la salud e higiene bucal y ortodoncia (AAP Madrid,
Seccion 22.2, de 19 de octubre de 2010; AAP Barcelona, Seccion 12.7, de 20 de
noviembre de 2008; AAP Madrid, Seccion 22.%, de 20 de noviembre de 2001).

— Los tratamientos terapéuticos, no cubiertos por la Seguridad social que
se estimen necesarios para la recuperacion (SAP Barcelona, Seccion 12.%,
de 20 de noviembre de 2008).

— La adquisicion de gafas, no cubierta por la Seguridad social (AAP Bar-
celona, Seccidon 12.%, de 5 de diciembre de 2017; SAP Valencia, Seccién 10.%,
de 14 de marzo de 2016; SAP Asturias, de 30 de mayo de 2005 y SAP Madrid,
Seccién 24.%, de 26 de septiembre de 2002). Asi como el gasto de lentillas y
solucion para su limpieza (AAP Valencia, Seccion 10.% de 9 de noviembre de 2016).

— Los viajes de estudios cuando se estiman aconsejables y necesarios,
por estar realizados por todo el curso y ser de dificil explicacion no hacerlo por
diferencias entre conyuges, y son imprevisibles porque no tienen lugar en
todos los centros ni en todos los cursos (SAP Valencia, Seccién 10.2, de 6 de
mayo de 2010).

— La formacidn universitaria, cursos en el extranjero, oposiciones, master
en el extranjero, doctorados, y otras similares merecen el calificativo de ordi-
narios segun las circunstancias. El gasto puede ser ordinario si el hijo ya cur-
saba estudios superiores o preparaba oposiciones o bien estaba ya programada
esta parte de formacion y era previsible cuando los progenitores se separaron.
En caso contrario, se puede considerar gasto extraordinario sobrevenido e im-
previsto. En especial, se exige un nivel minimo de mérito, concienciacion o
esfuerzo por parte del alimentista requerido por el art. 142 CC para conservar
el derecho a los alimentos en el mayor de edad, que en la actualidad es quien,
salvo casos excepcionales ha de atender a esta formacion. La capacidad para
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esos estudios y la voluntad del alimentista son relevantes para considerarlos
necesarios, asi como el posterior comportamiento dentro del periodo de for-
macion, determinantes de la conservacion o pérdida del derecho. El alumno
universitario que suspenda sistematicamente sus cursos o sus asignaturas, o
que no acuda a sus clases, podra ver que el concepto se excluye de los cubier-
tos por el derecho de alimentos. La capacidad econémica familiar puede llevar
a calificar el gasto de habitual y normal o de excepcional y gravoso.

Concretar que el gasto de Universidad privada se considera gasto extraor-
dinario cuando su coste rebasa los gastos que se podian considerar normales
dentro del nivel econémico familiar, no pudiendo imponerse al progenitor no
custodio el pago de la Universidad privada del hijo (SAP Barcelona, Seccion 18.7,
de 12 de noviembre de 2018).

— El gasto de obtencion del carné de conducir ha sido considerado en la
actualidad necesario para la insercion al mercado laboral y, por tanto, extraor-
dinario, si bien dentro de los limites de la capacidad econ6mica de la familia y
en funcion de la destreza y dedicacion del hijo para conseguirlo (SAP Alican-
te, Seccidon 4.2, de 16 de setiembre de 2014; SAP Caceres, de 27 de setiembre
de 2011; SAP Albacete, de 23 de diciembre de 2011; SAP Valencia, de 29 de
setiembre de 2011; AAP Valencia, Seccion 10.2, de 28 de febrero de 2011).

— El gasto de las clases y material para el aprendizaje del inglés ha sido
considerado extraordinario «como consecuencia de las carencias o déficit del
sistema educativo, es logico y normal que los padres complementen la forma-
cion de sus hijos apuntdndoles a una actividad extraescolar consistente en el
afianzamiento de un idioma extranjero-generalmente inglés- y es justo que
dicho gasto se comparta entre ambos progenitores por no obedecer al capri-
cho sino al interés del menor y a la necesidad de conocimiento del idioma en
una sociedad cada vez mads competitiva» (AAP Valencia, Seccién 10.2, de 24
de junio de 2010).

— Gastos de bautizo y Primera Comunién consecuencia de numerosos
desencuentros entre los progenitores, se suelen considerar como extraordina-
rios dado su cardcter tnico e irrepetible, correspondiendo su cobertura a am-
bos progenitores al 50 % respecto de los gastos de vestido y demds comple-
mentos, no asi los gastos del banquete que suele organizarse por separado por
cada progenitor (SAP Granada, de 21 de setiembre de 2007 y SAP Sevilla,
de 4 de marzo de 2011), o abonar cada progenitor los cubiertos de sus respec-
tivos invitados (SAP Alicante, Seccién 6.7, de 12 de junio de 2015; SAP
Alicante, Seccidon 4.2, de 16 de setiembre de 2014).
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III1.7 Determinacion en la contribucion de los gastos ordinarios
y extraordinarios

Nuestro Cddigo civil, en su articulo 145 dispone que «Cuando recaiga
sobre dos o mas personas la obligacion de dar alimentos, se repartird entre
ellas el pago de la pension en cantidad proporcional a su caudal respectivo».
En el mismo sentido, el articulo 146 CC establece que «La cuantia de los ali-
mentos serd proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las necesi-
dades de quien los recibe», y el art. 147 CC: «Los alimentos, en los casos a que
se refiere el articulo anterior, se reducirdn o aumentardn proporcionalmente
segun el aumento o disminucion que sufran las necesidades del alimentista y
la fortuna del que hubiere de satisfacerlos».

En esta linea, la Sentencia de la AP Madrid, Secciéon 22.2, de 3 de febre-
ro de 2015 anade que «Para determinar la contribucion a los alimentos del
padre, progenitor que no convive con la hija, se han de tomar como referen-
cias en los supuestos de crisis familiares, los ingresos de cada uno de los pa-
dres, y las necesidades de la menor, ello permite fijar la proporcionalidad de
la cuantia, y en atencion a lo dispuesto en los articulos 142, 144, 146 y 147 del
Codigo Civil, porque la pension alimenticia tiene que ser proporcionada al
caudal y medios de quién los da no solo por sus ingresos, sino también, y esto
es importante por la posibilidad real de obtenerlos, y a las necesidades de
quién los recibe, asi como la acomodacion de la prestacion economica a las
necesidades efectivas de la hija (art 93 CC), seguin los usos y las circunstan-
cias de la familia, los recursos y disponibilidades del guardador (art. 93,
145.1), teniendo en cuenta también la contribucion de quien ejerce la custodia
y la atribucion del uso de la vivienda familiar, habiendo afiadido la jurispru-
dencia que las exigencias impuestas por la solidaridad familiar no deben im-
plicar un olvido de las propias necesidades del alimentistas determinadas por
su personal situacion (STS de 9 de octubre de 1981 y 1 de febrero de 1982),
como viene recogiendo la jurisprudencia de esta Sala en diversas Sentencias,
entre otras 30 de junio de 2008 ».

Por regla general, respecto de 1la medida de contribucion de los progeni-
tores a las cargas familiares y alimentos de los hijos, se viene estableciendo en
los convenios reguladores o en las sentencias, la formula genérica de fijar una
contribucion a los alimentos en general (pension de alimentos) en proporcion
al caudal de quien los da y a las necesidades de quien los recibe *, y una con-

3 VELILLA ANTOLIN, N., «La obligacién de pago de los gastos extraordinarios: Concepto, decisién
en su acometida, efectos de la negativa y proporcién de contribucién de cada progenitor», Asociacion de
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tribucion de los padres a los gastos extraordinarios de los hijos por mitad
0 50% *°. Este porcentaje puede variar en aplicacion a los gastos extraordina-
rios de la regla de 1a proporcionalidad entre el caudal y medios econdmicos de
uno y otro progenitor y las necesidades efectivas del alimentista, tenida asi-
mismo en cuenta para fijar la pension de alimentos ordinarios, como sefialan
Sentencia del TS de 11 de marzo de 2010; SAP Madrid, Seccion 22.2, de fecha 16
de setiembre de 2011 que fija un porcentaje de contribucién a los gastos
extraordinarios del 70% para el padre y del 30% restante para la madre *'; SAP
Asturias, Seccion 7.7, de fecha 20 de abril de 2017, fija 1a contribucion del 60%
para el padre y para la madre en el resto; entre otras.

Se debe de aplicar a los gastos extraordinarios la regla de la proporciona-
lidad que se tiene en cuenta cuando se fija la pension de alimentos ordinarios
y asi, viene recogido en la Sentencia citada de la AP de Madrid, Seccién 22.*
de fecha 16 de setiembre de 2011 argumentado en su fundamento de derecho
tercero que «La desigual capacidad economica, segun lo expuesto, de uno y
otro litigante, habilita la posibilidad, conforme a las previsiones de los citados
articulos 93, 145 y 146 del Codigo Civil, de sancionar judicialmente, al igual
que acaece con la pension alimenticia mensual, una aportacion distinta de
cada progenitor en orden a la cobertura de las referidas necesidades de ca-
rdcter extraordinario».

En la préctica judicial, es habitual fijar una contribucién para ambos pro-
genitores por mitad para costear los gastos extraordinarios que, en la mayoria
de los casos, ni siquiera es discutida por los profesionales del derecho, a mi
juicio, podria ser considerada como una vulneracion expresa del art. 145 del
CC, dado que inaplica la regla de la proporcionalidad a los medios econémicos
de quienes deban abonarlos, conculcdndose lo dispuesto en el citado precepto
«la obligacion de dar alimentos se repartird entre los progenitores en canti-
dad proporcional a sus medios economicos», habiendo llegado, incluso, a fi-
jarse cuando alguno de los padres carece de ingresos propios o los mismos son

Jueces y Magistrados Francisco de Vitoria, julio 2016, p. 9.

40 Asi, respecto de los gastos extraordinarios este criterio viene recogido en la Sentencia de la AP
Alicante, Seccidn 4, de fecha 31 de octubre de 2013, la Ley 205513/2013, que dispone «...ambos deberdn
contribuir por mitad al pago de los gastos extraordinarios», Sentencia de la AP Madrid, Seccién 22.%,
de 29 de junio 2010, SAP Madrid, Seccién 22.%, de 3 de febrero de 2015, entre otras.

' «Los gastos extraordinarios que se produzcan en la vida de los hijos, entendiendo por tales los
que tengan cardcter excepcional y no sean previsibles, como gastos de enfermedad, protesis opticas o
dentales, o cualquier otro gasto sanitario no cubierto por el Sistema Piiblico de Salud de la Seguridad
Social, serdn sufragados por ambos progenitores en proporcion del 70 por 100 el padre y el 30 por 100
restante la madre siempre que medie previa consulta (salvo supuestos excepcionales urgentes de cardcter
médico en que ello no sea posible) al progenitor no custodio sobre la procedencia del gasto y acuerdo de
ambos, o en su defecto, autorizacion judicial».
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escasos y cubren gastos minimos de subsistencia. Ahondando en este estudio,
el establecimiento de un porcentaje de abono de los gastos extraordinarios
deberia ser el resultado del anélisis pormenorizado de los ingresos y cargas de
cada uno de los progenitores llegando a establecerse un porcentaje resultado
de calcular la proporcién en la que cada progenitor ha contribuido a la econo-
mia familiar hasta el momento de la ruptura 2.

#2 VELILLA ANTOLIN, N., ob. cit., p. 10.
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