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I. LAS FAMILIAS RECONSTITUIDAS

1. Las reformas en el Derecho de familia!

Desde hace 50 afios®> el Derecho de Familia viene experimentando unas
modificaciones de tal importancia que parece imposible como en 2000 afios nada

! Sin la fiabilidad de las encuestas, o de los estudios estadisticos el ponente ha detectado en
su despacho profesional una creciente preocupacion sobre los mecanismos de proteccidon
de los menores e incapaces. Esta preocupacion esta muy presente en testadores separados o
divorciados y que tienen hijos de uno o mas matrimonios. También los abuelos se muestran
preocupados por sus nietos menores de edad que conviven con padre o madres no biol4gicos.

% Lecaillén, citado por Garrido de Palma sefiala hacia 1960 la crisis del modelo. Garrido de




242

ANTONI BOSCH I CARRERA

hubiera cambiado. Se han sefialado muchas causas del cambio:laincorporacién de
la mujer al trabajo, los métodos anticonceptivos y el descenso de la natalidad; las
uniones no matrimoniales o de hecho etc. El hecho es que el vinculo matrimonial
era la tinica forma de organizar la convivencia entre el hombre y la mujer. Hoy no
es asi. Existen varias formas de organizar legalmente la convivencia con affectio,
ademads de la matrimonial. El matrimonio como forma y base de la familia,
convive con las uniones de personas, heterosexual y homosexual, e incluso con
otras formas de tipo asistencial, sin affectio maritalis.

La modificacién del Derecho de Familia en Espafia tiene un inicio: 1981. Pero
aun no conocemos la fecha final, ni siquiera sabemos si llegard. Las leyes de 13
de Mayo de 1981 y 7 de Julio de 1981 suponen un cambio trascendental en la
regulacién del matrimonio, y por consiguiente de la familia. La admisién por el
legislador de un divorcio vincular simplemente sujeto a unos plazos ha supuesto
un cambio en los habitos convivenciales de los espanoles evidente.® Este problema
es hoy noticia en los medios de comunicacién.*

Los cambios no se detienen en 1981. Es ilustrativa la modificacién legislativa
operada en Catalunya a finales de los 90 en la legislacién civil de la familia.
Desde 1998 aparecen otras formas legales de regulacion de la convivencia. El
Codi de Familia (CF) Llei 9/1998, de 15 de Julio vino acompafiado en su tramite
parlamentario por otro proyecto, que luego desemboco en dos leyes, la Ley
10/1998, de 15 de Julio, de uniones estables de pareja (LUEP) y la Ley 19/1998, de
28 de Diciembre, sobre situaciones convivenciales de ayuda mutua (LSCAM). Las
tres leyes ponen de relieve que el matrimonio no es la tinica forma de organizar
la convivencia entre personas que se prestan un socorro y ayuda mutua; que

Palma, Victor M? en Instituciones de Derecho Privado, obra coordinada por Juan Francisco
Delgado de Miguel. Tomo IV. Familia. Tema 2. Capitulaciones matrimoniales y régimen
economico matrimonial. Por Victor M. Garrido de Palma Vol. 1°. Civitas. Madrid. 2001. Pag.
204.

3 “Laaparicién del divorcio con su efecto desorganizador de la familiay en todo caso alterador

del espiritu con que se contrae la unién matrimonial”, Garrido de Palma. Op. Cit., Pag. 205.

4 Para Garrido de Palma, Op. Cit. Pag. 206: “los hechos son los hechos y la realidad tercamente
es: insolidaridad entre generaciones, nifios abandonados, droga, sida y alcohol, aumento de
rupturas matrimoniales y de incumplimiento de lo judicial o convencionalmente establecido,
ancianos o discapaces solos o escasamente atendidos, hundimiento demografico... ;Entonces?
El cambio y la adaptacion a la sociedad del siglo XXT ha de consistir ante todo en recuperar el
concepto de la Familia y por ello —separando las voces de los ecos— proteger, reconocer y
tratar con seriedad y respeto a la comunidad fundada en el matrimonio estable y duradero,
ordenada ala transmisién de la vida y a garantizar la de los valores culturales, éticos, sociales,
espirituales y religiosos. Hayek («La fatal arrogancia») lo dijo en Paris en 1974 con meridiana
claridad: la preponderancia del mundo occidental viene, y la supervivencia de nuestra
civilizacién depende, de una herencia moral constituida por la creencia en la propiedad, la
honestidad y la familia.”
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conviven juntos. Ademds el Derecho de Familia queda abierto a nuevas formas
convivenciales de ayuda mutua.

Casi todas las Comunidades Auténomas se han lanzado a la regulacion de las
denominadas parejas de hecho, tanto heterosexuales, como homosexuales, con
regimenes muchas veces dispares, y contradictorios entre si.

2. Efectos sociales de las reformas en el Derecho de Familia

En Espaiia y en Catalunya disponemos de suficientes estadisticas sobre
matrimonios, nulidades matrimoniales, separaciones y divorcio. No existen
estadisticas fiables de las rupturas en las parejas de hecho. Los datos que tenemos
es que el nimero de hijos nacidos fuera del matrimonio, asi como la tendencia a
vivir en pareja, aumenta’® sobre todo entre la juventud.

El total de matrimonios en Espaiia fue de 200.688 en 1995,y 209.065 en 2002.° En
1995 las separaciones ascendieron a un total de 49.374. En 2002 las separaciones
ascendieron a un total de 73.032.>El incremento en el niimero de separaciones no
tiene —sin embargo- proporcién respecto al niimero de matrimonios celebrados
cada afio en Espafia que se mantiene estable en torno a 5 matrimonios por afio
por cada mil habitantes. En cambio si aumentan las personas que viven solas, y
los hogares monoparentales.

Otro dato a destacar es que pese del aumento de separaciones y divorcios,
no aumentan el nimero de segundos matrimonios. El porcentaje —invariable, y
practicamente sobre el 7 %- de segundos matrimonios es el dato recurrente en los
ultimos anos. Es probable que se deba a que no tenemos datos fiables de segundas
parejas (parejas en que los dos o uno de los convivientes ha estado casado o en
pareja). Estadisticamente por lo tanto los segundos matrimonios no aumentan,
a pesar que aumentan las personas con capacidad de contraerlo (solteros, y
divorciados).

5 Statistics Canada’s General Social Survey. En el 2002, casi el 90% de los hombres y mujeres
canadienses, con edades comprendidas entre los 50 y los 69 afios, habian comenzado su vida
conyugal a través del matrimonio. Pero entre los hombres y mujeres con edades comprendidas
entre los 30 ylos 39 afos, el 40% habia elegido una relacién de pareja de hecho como su primera
unioén, segun el estudio. Para las mujeres entre 20 y 29 afios, se estima que el porcentaje
alcanza el 53%.

Las estadisticas en Inglaterrareflejan datos parecidos. E126 de noviembre de 2003, el Telegraph
revelaba que las estadisticas gubernamentales muestran que el nimero de parejas de hecho
en Inglaterra y Gales ha superado el millén y medio, con cuatro de cada diez nifos nacidos
fuera del matrimonio, en comparacién con uno de cada diez de los afios setenta. Se espera que
el nimero de parejas de hecho se doble en los préximos veinte afos.

El profesor Martin ha puesto de relieve en estas Jornadas los datos respecto de Catalunya.

% Puede consultarse el informe en www.ine.es Familia. Tablas nacionales. Informe sobre
Indicadores Sociales.
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Respecto de Cataluiia’ no se pueden extraer una serie de conclusiones sobre
cuantas familias reconstituidas existen.

Quizas el dato mas significativo es que se incrementa el niimero de padres y
madres que viven con su hijo en hogares monoparentales (6,4 % del total de
hogares en 1981 a 9,3 % del total de hogares en 1996). El descenso del niimero
de hogares con hijos (57 % del total de hogares para 1981, y 47, 1 % del total de
hogares en 1996).

El niimero de familias (matrimoniales y no matrimoniales) reconstituidas no
lo conocemos con exactitud, pero creo que en Catalunya debe de superar el 7 %.

El elevado niimero de separaciones ha provocado unas tensiones y problemas
sociales importantes.® También creo que es importante preguntarse y conocer
en Espaia si existe una relacién entre la situacién patrimonial de las familias y
de los menores, y la forma de organizacién de la convivencia. En otros paises de
nuestro entorno los estudios socioldgicos ponen de relieve de manera sistematica
que la influencia de la estructura legal familiar es muy importante.’

Al abordar un tema tan actual, nuevo, y probleméatico como la familia
reconstituida surge una pregunte recurrente: ;no estan explotando demasiados
problemas en el Derecho de Familia? ;Estaremos reforma tras reforma, innovaciéon
tras innovacion? ;Sabemos a donde vamos?"*

3. Constitucionalidad y algunos problemas que plantea la existencia
de segundas familias

La reforma de 1981 supuso un cambio enorme en el tejido social. Hoy es
corriente que personas divorciadas contraigan nuevos matrimonios, o convivan

7 Institut d’'estadistica de Catalunya. Generalitat de Catalunya. Estadistica Social Censon i
enquestes. Llar i Families a Catalunya 1991 -1996.

8 Puede consultarse el informe iceberg presentado por un grupo independiente de padres
separados en la comparecencia celebrada el dia 25 de junio de 2001 ante la Comisién Mixta
de los Derechos de la Mujer del Senado de Espaiia, como contribucién a la Ponencia para la
Erradicacion de la Violencia Doméstica.

9 Puede consultarse, Steven Nock, 1995: “A Comparison of Marriages and Cohabitation
Relationships”, Journal of Family Issues 16: 53-76; Susan L. Brown, 2000: “The Effect of Union
Type on Psichological Well-Being: Depression Among Cohabitators versus Marrieds”, Journal
of Health and Social Behavior 41 (septiembre): 241-255; Lingxin Hao, 1996: “Family Structure,
Private Transfers, and the Economic Well-Being of Families with Children”, Social Forces 75:
269-292.

!9 Diez Picazo en el prélogo del libro de Encarna Roca. Familia y cambio social. Civitas. 1999,
pone de relieve toda la serie de problemas que surgieron hecha la reforma del Derecho de
Familia. “Toda una serie de problemas explotaron casi inmediatamente entre las manos” y
cita una serie de ellos.
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enrégimen de pareja estable, o simplemente convivan esporadicamente con otras
personas. Existen familias donde junto a dos convivientes o dos esposos estdn los
hijos de uno, de los dos y de ambos convivientes.

La familia reconstituida'! es aquella que se forma entre una pareja matrimonial
o no matrimonial y tiene hijos comunes o no."”

3.1. La proteccion constitucional de la familia reconstituida

El articulo 39 de la CE establece un principio rector de la politica de las
Administraciones publicas al proclamar que:

“Los poderes ptiblicos aseguran la proteccion social, econdmica y juridica
de la familia.”

La CE no distingue entre familias. En consecuencia, y de acuerdo con la
doctrina que el TC ha construido en torno a las parejas de hecho,” puede
afirmarse que gozan igual proteccién todas las familias sean consecuencia de una
matrimonio,” de una unién estable heterosexual,”® o de una pareja de hecho. De

! Es dificil encontrar un nombre a las familias que forman personas que ya tienen hijos de
anteriores uniones. ;Familias reconstituidas? ;Familias multiples? ;Segundas familias?
¢Nuevas familias? ;Familias plurales? ;Familias complejas?

12 ygase la STC 222/1992, de 11 de diciembre, “en el concepto constitucional de familia entra
sin duda el supuesto de matrimonio sin descendencia, o sin otros parientes a su cargo, de
conformidad con otras previsiones constitucionales (art. 18.1) con la orientacion de la legislacion
postconstitucional, con la propia jurisprudencia de este tribunal... y, en definitiva, con la acepcion
normalizada y arraigada en nuestra cultura de la voz “familia”, en cuyo concepto entra, por
consiguiente, la relacién matrimonial de hombre y mujer sin descendencia” (F] 4).

'3 Las dos sentencias mds importantes sobre las uniones de hecho son la STC 184/1990, de 15
de noviembre y la STC 222/1992, de 11 de diciembre, que precisé y rectificé la interpretacién
reductiva de la familia matrimonial como tnico supuesto posible de la familia constitucional
protegida en el articulo 31 CE, establecida en la STC 184/1990.
3. La constitucionalizacion del matrimonio no justifica en todo caso un trato de privilegio del
mismo sobre la union de hecho. (...)

! Talavera Fernandez, Pedro A. La unidn de hecho y el derecho a no casarse. Editorial Comares.
Granada. 2001. Pagina 114. Los presupuestos fundamentales de la Sentencia acerca de las
relaciones entre matrimonio, familia y unién de hecho, son los siguientes: 1. Expansién del
mandato constitucional de proteccion de la familia, tanto a la fundada en el matrimonio como
ala originada por otros medios, en virtud de las exigencias de una sociedad plural en la que
caben diferentes modelos familiares (...) 2. Esta expansion se fundamenta en tres criterios: a)
la regulacion separada de matrimonio y familia; b) el sentido de proteccién social del art. 39
CE que hace necesario ampliarlo mas alla de la familia matrimonial; y ¢) la conexién del ntim.
1 del art. 39 CE con los demas parrafos de dicho precepto: proteccion integral de los hijos con
independencia de su filiacién y de las madres con independencia de su estado civil. (...)

% La existencia de una familia homosexual es una cuestién controvertida. A mi juicio a la
unién homosexual le falta la nota de conyugalidad para que podamos considerar a esta unién
como pareja. Sin distincién sexual no estamos ante una pareja, ni tampoco ante una familia.
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la doctrina constitucional podemos concluir que debe de protegerse en régimen
de igualdad toda familia, sea primera o segunda, y que no cabe discriminacién
alguna por razé6n de su origen o base.

3.2. La proteccion legislativa de la familia reconstituida

Segun la doctrina elaborada por el TC las leyes de rango inferior no deben
distinguir entre una familia con base matrimonial y una familia con base en
una unién de hecho. Pienso que debe destacarse tal doctrina. Su consecuencia
mas légica es que el CF regule a la familia, y dentro de esta regulacién han de
tener cabida las primeras y segundas familias, las matrimoniales y a los no
matrimoniales.

3.3 La adecuacion de las Instituciones del Codi de Familia y del Codi de
Successions a la familia reconstituida

Las reformas introducidas en las leyes estatales, y de Catalunya plantean
problemas en las instituciones familiares y sucesorias catalanas ya reguladas.
La apariciéon de familias reconstituidas no se ajusta a la realidad legislativa
catalana y —en consecuencia- las necesidades de las familias reconstituidas no
estan resueltas por el legislador actualmente. El Codi de Familia y sobre todo el
Codi de Successions no tratan por igual las primeras y las segundas familias.

Las segundas familias no han sido el objeto legislativo del Cédigo de Familia,
y del Cédigo de Sucesiones. Estas normas mantienen su regulacién sobre una
familia de tipo matrimonial, socialmente muy estable, y con hijos comunes. Su
base patrimonial es la casa y el patrimonio empresarial. Antes agricola, ahora
industrial y de servicios. El legislador cataldn introdujo la regulacién de unién
estable heterosexual y homosexual en 1998 —pero con buen criterio a mi juicio- la
dejo fuera del Codi de Familia.'®

Pensemos en una instituciéon cldsica del Derecho de Sucesiones: la reserva
binupcial, ;c6mo hemos de regularla? ;Tiene que darse entrada a las uniones
estables? ;La convivencia marital pero no matrimonial convertira los bienes en
reservables?

¢Es posible que una segunda familia basada en una unién estable, formalice un
heredamiento? ;Qué requisitos debe de tener? ;Por qué no pueden pactar unos

16 No sé si serd posible una reforma legislativa en profundidad para dar acomodo legal a la
familia reconstituida y todos los problemas que plantea. Se trata de cambiar el eje sobre el que
se asienta nuestro Derecho de Familia y de Sucesiones. No es fécil el cambio. Para el supuesto
de continuar con un Derecho basado en una familia de tipo matrimonial las instituciones se
mantienen y sélo seran objeto de reformas. Si acogemos las segundas familias, y otras formas
de organizacién, muchas de las instituciones de Derecho Privado Catalan pierden su razén de
ser. La admision del matrimonio homosexual —que parece inminente- supondré la creaciéon
de relaciones de parentesco.
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capitulos las personas que forman uniones de Derecho con efectos similares a
los capitulos matrimoniales? Los pactos de las uniones, ;no son en cuanto a su
contenido unos capitulos paramatrimoniales?

¢;Tiene sentido el mantenimiento de la cuarta vidual que regula el Cédigo de
Sucesiones en los casos del segundo, tercer o cuarto matrimonio? Las personas
en régimen de unién, ;quedan en situacién de discriminacién al no poder tener
acceso a esta cuarta vidual?

La legitima ;tiene el mismo sentido cuando hay hijos de varios matrimonios?
¢Quidlalegitima de los ascendientes con las uniones estables de pareja?

Para responder a estas preguntas hay que considerar que las instituciones
sucesorias, asi como el régimen econémico matrimonial se han consolidado en
siglos, y tienen su fundamento en la institucién familiar. La naturaleza de las
cosas -la realidad- es la que puso en evidencia la justificacién del actual régimen
sucesorio, asi como el equilibro que representa dentro de la familia el régimen
econémico matrimonial.

Esta institucién -la familia- se fundaba en un matrimonio indisoluble, y
orientado ala prolongacién en el tiempo de la familia. Esto tiene sus consecuencias
de estabilidad y de consistencia de las relaciones de los miembros de esta familia,
fundamentalmente cényuge, ascendientes y descendientes. Esto tiene también
su justificacién antropoldgica en la necesidad que tiene el hombre de estar
arraigado en una familia, y en un pueblo, y —en definitiva- en prolongarse mas
all4 del tiempo a través de esta familia, y de este pueblo.

Instituciones como las sucesorias, que tienen su justificaciéon y al mismo tiempo
alimentan la estabilidad y consistencia de los lazos familiares (legitima, reservas,
derechos de viudedad...) dejan de tener justificacién cuando se equipara a un
concepto de familia sélido, otro que es esencialmente eventual y ordinariamente
limitado en el tiempo sin que necesariamente este abierto a la sucesion.

Esta institucién familiar débil viene marcada por estar condicionada por la
voluntad actual del individuo mas que por el bien comtin de la propia familia. Esto
se manifiesta sobre todo en la facilidad para su disolucién y consiguientemente lo
rapido en que puede cambiar el escenario familiar (familia reconstituida) lo que
afecta fundamentalmente no a quienes han tomado la decisién, sino a los hijos
que se supone son el principal objeto de proteccidn del Derecho de Familia.

En estas condiciones, equiparar de golpe la familia, basada en el matrimonio
heterosexual, y orientada a la sucesién, a otras formas de familias complejas
como es la reconstituida, o las uniones homosexuales, conservando el Derecho
sucesorio y econdmico patrimonial aflora situaciones de injusticia.

En consecuencia, esta pretendida equiparacion pondra de relieve situaciones
de injusticia, porque situaciones sucesorias y patrimoniales surgidas en beneficio
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de una familia estable y consistente no tienen justificacién cuando la unién es
eventual, y los lazos son efimeros.

No hay duda que el panorama legal que plantean las nuevas formas de
convivencia es de una enorme complejidad. En una primera aproximacién, caben
dos soluciones: una, regularlo todo, e ir reforma, tras reforma. Esta es la solucién
que adopta el legislador actual. Las contradicciones son enormes y el sistema
juridico familiar-sucesorio se resiente. Afloran situaciones de injusticia, y la
pretendida proteccién juridica del menor queda en la letra, pero no penetra en
la realidad cada vez mas injusta con los menores faltos de arraigo, y proteccién
juridica y econémica.

Otra solucién, pasa por regular s6lo un minimo comin denominador. Quizas
en este segundo caso, tres normas: Una, el matrimonio exige un pacto por escrito
y publico acerca de las obligaciones personales y patrimoniales que asumen los
dos convivientes. Otra norma, “Todo conviviente perjudicado patrimonialmente
por razén de su unidn tiene derecho a ser justamente compensado”. Por tiltimo, la
regulacién en el orden personal y patrimonial del interés del hijo menor de edad
y de las personas en situacién de discapacidad. Sin duda, éste es el aspecto mas
importante y el mas dificil para el legislador.

La politica legislativa seguida en Cataluiia desde 1984 ha sido la de ir acogiendo
legalmente las novedades sociales, asi como las nuevas formas de convivencia que
se daban en la sociedad y regularlas. Es la solucién de reforma/adaptacion. Este
modelo obliga a una reflexién profunda sobre el Derecho de Familia y el Derecho
de Sucesiones. Esta reflexion a la que todos los estudiosos del Derecho estamos
invitados tiene una obligada pregunta, ;Derecho de Familia hacia dénde vas?"’

I1. APLICACION DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL
DERECHO DE FAMILIA A LAS FAMILIAS RECONSTITUIDAS

1. El principio de actuacidon en interés de la familia

La actuacion en interés de la familia es uno de los principios que inspira el
Derecho de familia. Segtin el articulo primero del CF una de las obligaciones del
matrimonio es “actuar en interés de la familia”.

Este concepto juridico indeterminado exige una breve exposicién sobre lo
que es la familia, y porqué este interés juridicamente goza de una excepcional
proteccion. En una primera aproximacion es evidente que la familia es mas que

'” Diez Picazo en el prologo del libro de Encarna Roca. Familia y cambio social. Civitas. 1999,
pone de relieve toda la serie de problemas que surgieron hecha la reforma del Derecho de
Familia. “Toda una serie de problemas explotaron casi inmediatamente entre las manos” y
cita una serie de ellos.
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el matrimonio, o la unién estable de pareja.’® Si bien no existe una obligaciéon
legal de tener hijos, sociolégicamente el matrimonio y las parejas heterosexuales
tienen hijos™. Por lo tanto una familia es en principio una pareja de padre y madre,
con posibilidad de tener hijos. A esta realidad bioldgica el Derecho la protege. El
interés superior protegido constitucionalmente que es el de constituir, mantener,
y desarrollar una familia.

Esto es también aplicable a una segunda familia integrada por miembros
de primeras o anteriores familias. ;Se puede hablar de interés de la familia
reconstituida? Evidentemente es un interés constitucionalmente protegible,
y distinto del interés de los miembros que la integran. La familia reconstituida
tiene un interés comun ;En qué se manifiesta? En la proteccién de los elementos
fundamentales de la familia: los hijos comunes y no comunes, (art. 4.2 del CF, y 4.1
LUEP); la proteccién de la pareja (art. 1 CF y 3 de LUEP); y la proteccién del hogar,
vivienda y los bienes de uso de la familia (art. 2,4,5y9 CFy 11 de la LUEP)

La proteccion del interés de la familia inspira y esta presente en todo el CF,
como no podia ser de otra manera. Si se sigue los enunciados de los titulos del
CF comprobamos que si bien la familia no tiene un titulo especifico que la regule,
la distribucién tematica e institucional del Cédigo parte de la realidad antes
indicada de pareja, e hijos. Por esto el titulo primero, segundo y tercero se dedican
al matrimonio, sus efectos, asi como las causas de su extincién®. El titulo cuarto
se refiere a los hijos y regula la filiacidn matrimonial y no matrimonial, y el titulo
quinto se refiere a la filiacion adoptiva. El titulo sexto pone en relacion la pareja

18 Talavera Fernandez, Pedro A. La unién de hecho yelderecho a no casarse. Editorial Comares.
Granada. 2001. Pagina 100. “En la actualidad, (...) el matrimonio ha quedado configurado como
un derecho o facultad individual de la persona en la mayoria de los textos internacionales.
El art. 32 de nuestra Constitucion, y la regulacién del Cédigo Civil asi lo recogen, pero nada
disponen sobre la reproduccidén, por lo que nada obliga a los cényuges a reproducirse. (...)
cabe una familia sin matrimonio y un matrimonio sin familia; (...) la existencia de familias
no matrimoniales manifiesta claramente la distincién de ambas figuras. En definitiva, un
matrimonio sin descendencia no pasa de ser una relacién juridica entre los componentes, del
mismo modo que una prole sin matrimonio constituye una relacién de familia que vincula
separadamente a cada progenitor con la prole y ésta con cada progenitor y con los parientes
de ambos.”

!9 No es frecuente hoy en dia hablar de fines del matrimonio pues parece recordar unos tiempos
e instituciones que no se quiere recordar. Pero es evidente que hombre y mujer se casan para
algo. Es posible investigar cudles son las finalidades sociolégicas del matrimonio.

20 En 1991 cuando se aprobé el CF se discutié y debatié —incluso en la opinién ptblica- si
las parejas estables debian de figurar o no dentro del Cédigo de Familia. En el tramite
parlamentario la Ley de Uniones Estables qued6 separada del Codi de Familia. Parece que en
el futuro esta situacion se va a revisar con la inclusion de las parejas heterosexuales dentro
del articulado general del CF. También se defiende la inclusién de las parejas homosexuales
dentro del Cédigo.
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con los hijos, yregulala potestad de los padres. Su continuidad es el titulo séptimo
que se encarga de las instituciones de guarda, y responde a la pregunta de quién
es el responsable de los hijos cuando no estdn o no pueden los padres ejercitar
sus funciones. El ultimo titulo del CF regula la obligacién legal de alimentos y
contempla a la familia en un sentido mas amplio.

Pues bien, el hilo conductor del CF no es otro que el actuar en interés de la
Jfamilia (art. 1 CF).*' Los hijos no comunes que conviven con la pareja son parte de
la familia, y su interés estd especialmente protegido. Por ello son gastos familiares
los originados por los alimentos en sentido mas amplio®* de los hijos no comunes
que convivan con el marido y la mujer (Art., 4. 2 CF y art. 4.1 LUEP). Este es el
campo normativo de todas las familias.

La proteccién de la segunda familia no puede conllevar a la desproteccion de la
primera familia. La primera familia goza de la proteccién del Derecho. En efecto,
la disolucidén del vinculo matrimonial no supone la disolucidn de la familia. En la
medida que existan hijos comunes de una primera familia se puede hablar de un
interés juridicamente protegido de esta familia.

2. El principio rector del Derecho de Familia de proteccion del interés
del hijo menor o incapaz

El interés del hijo menor y del incapacitado es el principio rector y primordial
del Derecho de Familia en la medida que el menor, o el hijo incapacitado, son los
que estan mas necesitados de protecciéon®. El articulo 39. 2y 3 de la CE aseguran
alos hijos una proteccion integral y obliga a los padres a prestar asistencia de todo
tipo asus hijos.

El articulo 133.1 del CF Es muy explicito al relacionar el interés general de la
familia, con el interés de los hijos:

% La actuacién en interés de la familia lo concreta el CF en varias normas amen del articulo
1 citado. Asi la determinacién de comuin acuerdo del domicilio familiar (art. 2 CF); llevar la
direccion de la familia (Art. 3 CF), o la atencidn a los gastos familiares entre las cuales estan
los gastos de la vivienda familiar, y los alimentos (art. 4 CF).

22 Sobre alimentos en concepto amplio puede verse el articulo 259 del CF. Entiendo que este
precepto puede completarse con lo establecido en el art. 4.1 letrasa,byc.

2 Las referencias legales son suficientemente expresivas, Llei 8/1995, de 27 de Juliol,
d’atencié i Proteccié dels Infants i Adolescents (art. 3 y 4); Llei 37/1991, de 30 de Desembre,
sobre mesures de proteccié dels menors desemparats i de ’Adopcid; Ley Organica 1/1996,
de Proteccié Juridica del Menor (Arts. 2 que establece el principio como rector; 3; 5 sobre
derecho a la informacién). A nivel internacional la Convencién sobre los Derechos del Nifo
de Naciones Unidas de 1989. Sobre su plasmacién en acuerdos y convenios Internacional:
Ferndndez Casado, M2 Dolores. “Una aproximacién al principio del interés superior del menor”
en Proteccion juridica del menor. Obra de la Asociacién de Letrados de la Junta de Andalucia.
Editorial Comares. Granada. 1997. Pag. 247 y 248.
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La potestat constitueix una funcio inexcusable i, en el marc de Uinterés
general de la familia, sexerceix personalment sempre en benefici dels fills per
a facilitar el ple desenvolupament de la seva personalitat.

Las relaciones entre interés familiar e interés del menor tienen un componente
personal, y otro de tipo patrimonial del que nos vamos a ocupar a continuacion.

La proteccién patrimonial de los hijos —especialmente de los no comunes- en
las familias reconstituidas se manifiesta en dos materias, muy relacionados entre
si.

« Laobligacién de contribuir a los gastos familiares.
« Laadministracion de los bienes de los hijos.

IT1. LOS GASTOS FAMILIARES Y SU CONTRIBUCION

1. Los obligados a la contribucion de los gastos familiares

Enlafamiliamatrimonial y enlano matrimonial existen una serie de problemas
comunes. A estos problemas ha dado respuesta el denominado régimen econémico
primario.?” En definitiva, y en interés de la familia, se pretende articular una serie
de principios y normas para resolver y organizar los problemas mds evidentes que
genera la convivencia.

En materia de gastos familiares tanto el CF como la LUEP se preocupan de tres
cuestiones, quiénes pueden gastar, cudles y en qué cuantia son gastos familiares,
y quién es responsable del pago. La tltima cuestiéon —no menos importante-, es
que contraido un gasto familiar por el padre o madre ambos responden del pago
o cumplimiento del mismo.?.

La distinta regulacién entre el CF y la LUEP plantea un problema importante
en las familias reconstituidas. La regulacién de la contribucién a los gastos
familiares es distinta. Estas diferencias legales en las familias reconstituidas
pueden ser importantes, pues no creo que sea concebible un doble régimen
juridico seguin la familia tenga un origen matrimonial o no matrimonial.

Las diferencias que luego se estudian con méas detalle son:

24 Egea Fernandez, Joan; Ferrer i Riba, Josep (Directors). Comentaris al Codi de familia, a la
Llei d'unions estables de parella i a la Llei de situacions convivencials d'ajuda mutua. Editorial
Tecnos. 2000. “S6n normes que, seguint la terminologia encunyada per la doctrina francesa,
constituyesen I'anomenat régim primari, i que, en principi, regeixen al marge de quin sigui el
particular regim economic, tot i que, és forca evident que estan pensant en el regim legal de
separaci6 de béns, al que, en certa mesura, vénen a corregir.” P4g. 95y 96.

%5 Roca Trias, Encarna. Op. Cit. P4g. 297 a 300. Distingue entre el elemento cualitativo o forma

de determinar los gastos, y el elemento cuantitativo que alude al limite del gasto. Este es, el
nivel de vida de la familia.
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1.- La LUEP no se refiere a otras personas (abuelos por ejemplo) que
convivan con la pareja, a diferencia del CF que si lo hace.

2.- El diferente tratamiento del gasto en concepto de viviendas y otros
bienes de uso en el CF y en la LUEP.

3.- Los pactos para regular la forma de contribuir los convivientes.

La conclusién primera, y a priori, es evidente. Es necesario unificar en un solo y
unico régimen los gastos familiares.

2. Los convivientes y su contribucion de los gastos familiares

Los obligados a contribuir al pago de los gastos familiares son los
convivientes en primer lugar, en segundo lugar los hijos -comunes y no
comunes-, y en tercer lugar los parientes que convivan con la familia. Todos
ellos deben de contribuir a los gastos familiares en la medida que existe una
familia (aunque sea no matrimonial), y unos gastos. En este sentido el hecho
de que el art. 4 de la LUEP no contemple a estos parientes no supone que los
excluya. El interés superior de la familia demanda que sus atenciones tengan
la consideracién de gasto, y que los acreedores queden protegidos con la
responsabilidad de ambos consortes.

2.1. Régimen convencional de contribucion a los gastos familiares (art. 5. 1 CF,
y 3.2 LUEP)

Tanto el CF como la LUEP admiten el pacto en esta materia, sélo en defecto de
pacto se aplicara el régimen legal.

Los pactos podran tener distinto contenido.

A) Pactos que excluyan la participacion de uno de los convivientes en el
pago de los gastos familiares

Hay autores que no los consideran licitos.”® Entiendo que es admisible el pacto
en que se exonere a uno de los convivientes de contribuir dinerariamente al pago
de los gastos familiares. Pero, ante terceros acreedores, ambos convivientes
responden solidariamente de las obligaciones contraidas por razén de los gastos
familiares (art. 8 y art. 5 LUEP).

B) Otros pactos

Los convivientes pueden pactar un sistema de contribucién igualitario, o
desigual. Pueden pactar que la contribucién se haga sé6lo en proporcién a sus
ingresos, o que se distribuyan los gastos entre ellos. Puede pactarse también la

26 Puig Ferriol, Lluis y Roca Trias, Encarna. Institucions del Dret Civil de Catalunya, Volum II.
Dret de la Persona i Dret de Familia. 5* edicion. Tirant lo Blanc. Valencia 1998. Pag. 301.
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exclusion del pago de gastos con los ingresos generados por la actividad, y sélo
contribuir con el patrimonio, o al revés. En todo caso estos pactos no afectan
a terceros pues ante ellos la responsabilidad es solidaria (art. 8 y 5 LUEP).
La contribucién no dineraria de uno de los convivientes no le exonera de su
responsabilidad frente a terceros.

C) La contribucién no dineraria a los gastos familiares

Tanto el art. 5.1 CF como el art. 3.2 de la LUEP coinciden en la regulacién de
la contribucién no dineraria a los gastos familiares. Esta contribucién no hace
falta que se pacte expresamente. Si se da la contribucién en especie de uno de los
convivientes seran los tribunales quienes la valoraran. Puede ser con el propio
trabajo doméstico. La realizacion de las tareas domésticas, el cuidado, y atenciéon
de los hijos comunes o no, asi como la gestion doméstica en sentido amplio son
trabajo.

Otra forma de contribucién es la colaboracién personal o profesional no
retribuida o retribuida de manera insuficiente en la actividad del otro conviviente.
Esta colaboracién puede ser total y plena, o a tiempo parcial. Es compatible con la
colaboracidn en el trabajo doméstico.

D) Contribucion dineraria

Los convivientes han de contribuir a los gastos que genere la familia
reconstituida con sus ingresos y con su patrimonio. El CF y la LUEP establecen
que la contribucién puede ser con los recursos obtenidos por su actividad o sus
bienes. Sera el conviviente quién decidird con que fuente u origen patrimonial
contribuird, pero esto no puede limitar su responsabilidad patrimonial universal
frente a los acreedores.

La forma de contribucién es proporcional y jerdrquica. En primer lugar
la proporcién es en relacién a los ingresos, y si éstos no son suficientes, y sélo
entonces, la proporcion lo es en sus patrimonios.

Los ingresos de la actividad son el salario, o sueldo en el caso de empleados
por cuenta ajena, y el beneficio si se trata de empleado o empresario por
cuenta propia. Las rentas que reciba del patrimonio son ingresos de sus
actividades. También las dietas, derechos, indemnizaciones, y estipendios en
general que pueda recibir un conviviente por su participacién en actividades
de tipo social, deportivo o profesional.

Sélo si los ingresos de los obligados al pago de los gastos familiares no son
suficientes para hacer frente al pago de los gastos familiares habra de acudirse
al patrimonio de los obligados. En este caso, la regla sera también proporcional.
En proporcién al tamafio del patrimonio, aunque pueden pactarse otros criterios
como la liquidez del patrimonio.
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E) Forma del pacto

Tanto el CF como la LUEP no obligan a una especial forma. Los acuerdos
verbales tienen el inconveniente de su prueba, los acuerdos documentados de
manera privada pueden tener el inconveniente de la fecha, asi como la falta de
exactitud y veracidad de las declaraciones y pactos en ellos establecidos. Los
capitulos matrimoniales seran el vehiculo habitual para regular con fecha
ciertalos acuerdos entre convivientes, y otras cuestiones referentes al régimen
econémico del matrimonio. Como tales son inscribibles en el Registro civil, y
en el de la Propiedad si fuere el caso.

2.2. La obligacion de contribuir los hijos a los gastos familiares

Los hijos comunes y no comunes contribuirdn al pago de los gastos
familiares de manera proporcional, y con arreglo a lo establecido en el articulo
146 del CF.

Los hijos contribuyen al pago de los gastos de la familia con sus ingresos, y con
su patrimonio.””

El padre o madre podran exigir a su hijo una contribucién equitativa mientras
convivan. La cuestion es ;cdmo se plantea esta contribucion en las familias
reconstituidas? Mdas en concreto, ;como ha de contribuir el hijo no comun?
En aplicacién de las sentencias de separacién, y de divorcio el Juez habra
establecido a cargo del padre o la madre que no tienen la guarda una pensiéon
para el hijo. Pero y ;si el padre o madre han fallecido dejando heredero al hijo
no comun? Y en aquellos casos en los que sélo hay un progenitor. ;Qué ocurre
en los supuestos en el que obligado no cumple con su obligacién de pagar la
pensién a los hijos, o ésta es claramente insuficiente?

2.3. Enunciado de los gastos familiares

A) Planteamiento

En materia de gastos familiares tanto el CF como la LUEP se preocupan
—como deciamos antes- de tres cuestiones, quiénes pueden gastar, cudles
y en qué cuantia son gastos familiares, y quién es responsable del pago
de los gastos.”® La doctrina distingue entre el elemento cualitativo, y el
cuantitativo.

%7 Siempre me he preguntado si el sistema de contribucién a los gastos familiares de los hijos
encaja bien con el principio de proteger el interés superior del hijo.

% Roca Trias, Encarna. Op. Cit. Pag. 297 a 300. Distingue entre el elemento cualitativo o
determinacion de los gastos, y el elemento cuantitativo que alude al limite del gasto. Esto es el
nivel de vida de la familia. También Egea Fernandez, Joan. Op. Cit. P4g. 97 ss.
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B) Elemento cualitativo del gasto familiar

A) LOS GASTOS NECESARIOS
El articulo 4.1 del CF* dice que:

Tenen la consideracio de despeses familiars les necessaries per al
manteniment de la familia, amb adequacié als usos i al nivell de vida
Sfamiliar®

Este tipo de gastos es una auténtica cldusula de residuo, o cajon de sastre.
Plantea muchos problemas su aplicacidn a las familias reconstituidas y plantea
el problema, si el hijo no comtin estd obligado a contribuir al pago de unos gastos
de un nivel muy superior al que tenia con su primera familia. Creo que existen
argumentos suficientes para considerar que el nivel de vida para el hijo no comtun
es el que mas le beneficia, y por lo tanto el mas bajo. Por lo tanto, y en aplicaciéon
del favor filii no deberia de contribuir si son excesivos.

B) LLOS USOS Y EL NIVEL DE VIDA DE LA FAMILIA

Sélo podré ser tenida como familiar el gasto efectuado de acuerdo con los usos y
el nivel de vida de la familia reconstituida. La combinacién de los dos criterios de
la norma es de gran utilidad y a la vez de gran flexibilidad. Todo gasto necesario
para el mantenimiento de la familia es admisible, pero con el limite de ser acorde
al podriamos llamarle tren de vida familiar. El nivel de vida es un concepto
juridico indeterminado. No es sinénimo al de calidad de vida muy utilizado por
las ciencias médicas. El nivel del vida tiene un componente econémico o de
cuantia del gasto. Otro concepto indeterminado que el legislador emplea junto
al nivel de vida es el uso familiar. El gasto no sé6lo debe de ser acorde a un nivel de
vida econémico, sino debe de estar dentro del uso familiar. La referencia al uso es
unaremision alas costumbres de la familia. Los usos familiares sobre vacaciones,
estudios de los hijos, o salidas los fines de semana admitirian el gasto. Si el gasto
es inusual, o desacostumbrado, aunque acorde con el nivel de vida de la familia y
no es necesario no serd un gasto de familia.*

C) Elemento cuantitativo o determinacion de los gastos familiares

El art. 4.1 del CF y el art. 4.1 de la LUEP no coinciden en la enumeracién de
gastos (familiares o comunes). De los dos preceptos se deduce que hay una serie

2 Practicamente igual el art. 4 de la LUEP.

% Distincién entre nivel de vida y calidad de vida. http://www3.usal.es/~inico/investigacion/
invesinico/calidad.htm

3! Ejemplos de gastos inusuales o desacostumbrados: estudios en el extranjero, operaciones
quirurgicas en el extranjero cuando no resulta estrictamente necesario.
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de gastos necesarios para el mantenimiento de la familia y, por lo tanto, gastos a
cargo de la familia reconstituida.

A) ENUNCIADO GENERAL

Son a cargo del que podremos denominar presupuesto de la familia reconstituida
necesariamente una serie de gastos. Entiendo que estos gastos son considerados
como basicos, y en este sentido me pregunto si estan limitados por el nivel de
vida de la familia.*

B) LOS GASTOS POR ALIMENTOS

El primero apartado de gasto es el ocasionado por alimentos, que se definen en
el sentido mds amplio y de acuerdo con la definicién del propio CF (art. 4.1, a) y c)
en relacion con el art. 258 CF). El propio CF se remite al articulo 258 que enumera
que entiende por alimentos: vivienda, vestido, asistencia médica y formacién.
Otros gastos no comprendidos en la enumeracion pueden ser considerados como
también necesarios con arreglo al apartado 1 del art. 4 del CF. Entiendo que esto
es aplicable también a las segundas familias con base matrimonial o no.

C) L.LOS GASTOS RELACIONADOS CON LA VIVIENDA FAMILIAR Y OTROS BIENES DE
USO DE LA FAMILIA

El segundo capitulo especial de gasto son los relacionados con la vivienda y los
bienes de uso familiar. En este apartado existen diferencias importantes entre el
CFyla LUEP.

aa) Cardcter del gasto en conservacién, mantenimiento y mejora de las viviendas
y otros bienes de uso familiar

No hay dudas interpretativas sobre el cardcter de gasto familiar del originado
por la conservacién, mantenimiento y mejora de las viviendas y otros bienes de
uso familiares.

bb) Caracter del gasto para la adquisicion de la vivienda habitual, y las viviendas
habituales de la familia.

Existe una divergencia legislativa entre la familia reconstituida con base
matrimonial, o la formada en torno a una unién estable en los gastos de
adquisicidn de las viviendas de uso de la familia. La diferencia radica en conocer
silos gastos de adquisicién de la vivienda familiar y las otras viviendas son gastos
familiares para la familia reconstituida, y por lo tanto, también a cargo de los
hijos no comunes. La duda surge pues la LUEP no menciona como gastos de la
pareja este tipo de gastos.

32 Un ejemplo, familia modesta que ante la enfermedad de un hijo decide acudir a la medicina
privada; o decide hacer un esfuerzo y enviar a su hijo a un colegio o a una Universidad privada.
Creo que estos gastos son a cargo de la familia, y los acreedores estan protegidos aunque no
sean adecuados al nivel de vida.
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Singularmente, la pregunta es sobre el tratamiento de los préstamos para la
adquisicion o mejora de las viviendas de uso de la familia. Segtn el art. 4.1 b) del
CF estos gastos tienen un doble tratamiento.

« Sila titularidad de los bienes —-singularmente la vivienda familiar- es
conjunta, el préstamo destinado a la adquisicién o la mejora es gasto
familiar.

- Sila titularidad de los citados bienes es de un cényuge, el préstamo es
gasto familiar en la parte que corresponda al uso del bien por parte del
otro cényuge.

Entiendo que el art. 4. 1 b) es aplicable a las familias reconstituidas tanto de
tipo matrimonial como no matrimonial cuando la titularidad es conjunta.**

El problema se plantea en los casos en que la titularidad de la vivienda sea de
uno de los miembros de la pareja. Situacién frecuente en un régimen de separacién
de bienes, y mas en los casos de segundas familias. En este caso, el gasto familiar
tanto de la adquisicidn, como en el pago de las cuotas de préstamos destinados ala
adquisicién o mejora de la vivienda son gasto familiar en la part que correspongui
alvalor del seu uis. No veo inconveniente en trasladar este precepto por analogia a
las familias reconstituidas con base en una unién estable.

La jurisprudencia en esta materia no es uniforme. Mientras unas sentencias
entienden que el pago de las cuotas de amortizacién no son gastos familiares,*
otras entienden que la amortizacién del préstamo hipotecario es un gasto
familiar contraido por la adquisicién conjunta de la vivienda habitual.*® A mi
juicio, el articulo 4, 1 b) hace las siguientes distinciones:

1.- Pago de cuotas de amortizacién de préstamos por adquisicion o mejora
de la vivienda familiar perteneciente a ambos convivientes: es un
gasto familiar, y en consecuencia ante el impago responden ambos
conyuges.

2.- Pago de cuotas de amortizacién de préstamos por adquisicién o mejora
de la vivienda familiar perteneciente a uno sélo de los convivientes: no
son un gasto familiar, y en consecuencia ante el impago responde sélo el
conviviente titular de la vivienda. El titular de la vivienda tiene derecho
a un reembolso por el valor del uso, que si es un gasto familiar.*

33 Mucho mads discutible es que los hijos comunes o no deban de contribuir a los gastos de
adquisicion de la vivienda.

31 Sentencias de APB 31/07/1998; 15/10/1998; y 25/10/1998, citadas por Egea. Vide op. Cit.
Pag. 95.

% Sentencias de APB de 5/11/1998, y 8/01/1999, citadas por Egea. Vide op. Cit. P4g. 95.

3% No creo que sea admisible la distincién de que el pago del capital nunca es gasto familiar,
pero los intereses del capital si. El uso no es asimilable a los intereses. En todo caso el uso
puede ser valorado como un arrendamiento, que es lo que pretende la norma.
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¢Deberan los hijos no comunes contribuir equitativamente al pago de estos
gastos? Asi es segtin el articulo 4 y 146 del CF. No hay duda que la valoracién del
uso puede ser un elemento dificil de cuantificar.

D) LLOS GASTOS EN ATENCIONES SANITARIAS

El ultimo capitulo de gastos son los originados por atenciones de previsién,
médicas y sanitarias. Se trata de los seguros médicos y sanitarios que no estan
incluidos en el art. 4.1. a).

2.4. La contribucion de los hijos no comunes al pago de los gastos familiares®

A) Enunciado general

La contribucién de los hijos no comunes al pago de los gastos familiares viene
determinada por remisién del articulo 5.2 del CF al articulo 146 del CF. Los
hijos comunes o no tienen obligacién de contribuir (pago) a los gastos. No estan
obligados por los gastos frente a terceros.

El articulo 146 regula la obligacién de contribucién en dos parrafos que
atienden supuestos distintos. El primer parrafo, la contribucién de los hijos
cuando sus padres son los administradores; el segundo parrafo, la contribucién
cuando los bienes son administrados por un tercero.

“Els fills tenen el deure de contribuir equitativament a les despeses
Sfamiliars, mentres convisquin amb la familia, amb els ingressos que obtinguit
de la seva activitat, amb el rendimiento dels seus béns i drets i amb el seu
treball en interés de la familia” (Art. 146. 1 CF).*®

B) Lacontribucién al pago de los gastos familiares de los hijos no comunes
en las familias reconstituidas

El articulo 146,1 no contempla expresamente el supuesto de familias
reconstituidas con hijos no comunes. El articulo esta pensando en familias
con hijos comunes, con lo cudl se plantea su aplicacién a aquellas familias,
¢;deben contribuir estos hijos no comunes de las segundas familias al pago de
los gastos familiares? La respuesta es forzosamente afirmativa, pues aunque
no se mencionan estan incluidos dentro del concepto de hijos. Sin embargo,
hay que matizar que el hijo no comun acreditara una pension alimenticia que

%7 La contribucién de los hijos a los gastos familiares tiene en el Derecho Civil Cataldn una
regulacion singular y muy distinta del CC. E1 CC que establece un régimen de afectacién de los
frutos y rendimientos al sostenimiento proporcional de los gastos familiares. El CF establece
la obligacién de que los hijos contribuyan equitativamente al sostenimiento de los gastos
familiares.

38 El art. 5. 2 del CF regula la contribucién a los gastos de mantenimiento familiar. En el caso
de los hijos se remite al articulo 146 CF.
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gestiona el padre a cuya guarda est4 el hijo. Esta pension por alimentos a cargo
de sus progenitores cubrird habitualmente toda su obligacién de contribuir a
los gastos familiares. El problema est4a cuando no haya —de hecho o de derecho-
pensién por alimentos, o ésta sea insuficiente. Notese que la insuficiencia puede
ser objetiva y demostrable, o subjetiva en atencién al distinto nivel de vida de la
segunda familia.

La cuestidn es ;quién podra exigir en las familias reconstituidas que se
destinen fondos del patrimonio de los hijos no comunes al mantenimiento de
los gastos familiares en la parte equitativa? El articulo 146. 1 de CF no tiene
una respuesta directa para esta pregunta. La respuesta no es sencilla porque
se requiere para la fijacién de la contribucién una estimacién equitativa, que
siempre podra ser tenida como subjetiva. Ademas, los gastos familiares hay
que ponerlos en relacién con el nivel de vida de la familia reconstituida. Asi
las cosas, parece que serdn los padres de la segunda familia los que deben de
determinar la contribucién del hijo no comiin, pero el obligado a aportar los
bienes ha de ser él o los padres que ostenten la potestad.

No queda mads solucién, si no existe un acuerdo entre los padres que tienen
la potestad sobre el hijo de la familia reconstituida, que la resolucién judicial.
Entiendo que por aplicacién del art. 139.4 del CF la decisién deberd de ser conjunta
de los progenitores, aunque uno sélo tenga las facultades de administracién,
salvo acuerdo al respecto, o decision judicial. El acuerdo debera tener en cuenta
la pensién de alimentos del propio hijo.

C) Gastos familiares en los que existe obligacién legal de de contribucion
por parte de los hijos no comunes

A) ENUNCIADO GENERAL

Los hijos no comunes convivientes deben de contribuir al mantenimiento (art.
5.2 CF) de los gastos familiares (art. 4. 1 en relacion al art. 5.2 y 146.1 del CF) con
adecuacioén a los usos y al nivel de la familia.

B) GASTOS FAMILIARES OBJETO DE CONTRIBUCION
aa) Los gastos en relacion a las viviendas y otros bienes de uso familiar

Como se ha puesto de relieve anteriormente es discutible la obligacién de
contribucién de los hijos no comunes a los gastos de adquisicién de las viviendas
y otros bienes de uso familiar que no sean de su titularidad. A mi entender la
referencia del articulo 146 del CF a gastos familiares es excesivamente genérica.
Los gastos familiares a los que se circunscribe la contribucién de los hijos no
comunes son los de alimentos en sentido amplio, ylos conservacién y mejora de
las viviendas y bienes de uso de la familia.
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bb) Los gastos no adecuados al uso y nivel de vida familiar

La cuestién es que pueden haber dos niveles de vida: el de la primera familia,
y la segunda. La contribucion serd en consonancia del patrimonio del hijo no
comun y el nivel de vida de la familia constituida.

cc) 4Qué se entiende por equitativamente?

En el caso de hijos no comunes la contribucién equitativa al sostenimiento
de los gastos puede ser de dificil determinacién. En tltima instancia decidira el
Juez.

dd) El progenitor que vive separado de su hijo, ;qué medios tiene para oponerse
a una contribucién que considera exagerada o abusiva? Salvo acuerdo, entiendo
que la decision sélo serd judicial.

ee) Exigencias legales para que se de la obligacién de contribuir al pago de los
gastos familiares

« La primera que estd sujeta a la convivencia del hijo no comtn con la
familia reconstituida.

« Lasegunda que tenga patrimonio, y existan ingresos de la actividad del
hijo menor, o frutos y rentas de su patrimonio.

+ La tercera, que es potestativo de los padres el destinar estos ingresos
o rentas de una manera equitativa al mantenimiento de los gastos
familiares (Art. 146, 1 CF).

Cuando el patrimonio no es administrado por los que ostentan la potestad sino
por un tercero —un administrador especial- sigue pesando la obligacién legal.
El administrador deberd entregar al padre y la madre los frutos o rendimientos
que correspondan. La tinica excepcidn es la de los frutos procedentes de bienes y
derechos atribuidos especialmente a la educacion o formacion del hijo que se han
de entregar sélo si queda remanente (Art. 146. 2 CF). Més adelante estudiamos
esta cuestion.

IV. EL PATRIMONIO DEL HIJO EN LAS FAMILIAS RECONSTITUIDAS

El patrimonio es nuestra proteccién econémica, como el nombre o nuestros
derechos civiles, o la nacionalidad protegen nuestra personalidad, o nuestra
ciudadania. El patrimonio del menor, y del incapacitado sujeto a potestad
marcan su espacio de autonomia patrimonial. En la medida en que el menor o
incapaz sujeto a potestad tenga un patrimonio identificado, y bien administrado
se protege a su persona. Las leyes civiles protegen a los hijos bajo potestad con el
principio general de actuacion en “interés del menor”. En materia patrimonial este
interés se centra en la administraciéon —en términos generales- del patrimonio del
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sujeto a potestad. El régimen ordinario de protecciéon patrimonial corresponde
a los padres. El régimen extraordinario corresponde a los Jueces y Tribunales,
y —en virtud del principio de libertad civil- a los administradores designados
por personas que disponen de bienes a titulo gratuito a favor de menores e
incapaces.

La proteccién ordinaria —de los padres-, asi como la extraordinaria —de los
Jueces y Tribunales, y de los disponentes a titulo gratuito, ;qué régimen tienen en
las familias reconstituidas?

La existencia de un patrimonio® del menor es un elemento de protecciéon
patrimonial evidente. Los padres como administradores ordinarios del patrimonio
encarnan la proteccion patrimonial del menor o incapaz. Pero en circunstancias
especiales -muchas de ellas relacionadas con familias reconstituidas- el menor
sujeto a potestad puede necesitar una especial proteccion patrimonial. Junto con
el patrimonio propiedad del menor o incapaz, la regulacién de un patrimonio
auténomo, y en beneficio del menor o incapaz, puede contribuir a aumentar su
proteccioén juridica y econémica. Es en definitiva, una concrecién patrimonial del
principio de actuar en interés del menor o incapaz.

1. Composicion del patrimonio

Los hijos menores de edad y los incapaces sujetos a potestad en una familia
reconstituida pueden tener patrimonio proveniente de diversos titulos.

« Bienes y derechos recibidos por titulo gratuito.

« Bienes y derechos obtenidos por su trabajo una vez tengan mas de 16
arios.

+ Bienes y derechos derivados de su actividad artistica, deportiva, o
por propiedad intelectual o industrial (sueldos, derechos de imagen,
derechos sobre creaciones intelectuales como libros, programas
informaéticos etc.).

« Por ultimo, también pueden tener —en especial los hijos incapacitados-
bienes y derechos provenientes de pensiones, salarios legales o
indemnizaciones.*

% Dice Garcia Garcfa, “El patrimonio es un conjunto coherente de bienes, derechos y
obligaciones de contenido econdémico o pecuniario, atribuido o atribuible a un titular o
con destino a unos beneficiarios titulares finales y con tratamiento unitario a efectos de
responsabilidad, gestién y administraciéon”. Garcia Garcia, José Manuel, Estudios homenaje al
profesor Diez Picazo. Teoria general del patrimonio. 2003. Civitas. Tomo I Derecho Civil. Parte
General. Pagina, 586

408TS de 6 de Mayo de 1998 (RJ 1998\2934) que reconoce a un menor una indemnizacién por
los darios sufridos al nacer de 60 Millones de pesetas.
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Los bienes y derechos que integran el capital del hijo son de su propiedad,
son su patrimonio. También integran el patrimonio del hijo los frutos y
rendimientos de sus bienes, y el dinero que ganan por su propia actividad
(Art. 145. 2 CF).

La masa de bienes que integra el patrimonio del hijo tiene una entidad propia.
Aunque el CF no utiliza la expresion patrimonio se ha de calificar de tal. Los
bienes y derechos del hijo (art. 145 CF) son su patrimonio, que como tal tiene
un activo y un pasivo. La singularidad de este patrimonio es que su gestor no
es su titular. Los gestores son los padres conjuntamente, y por imperativo de la
representacion legal.

2. Clases de administracion del patrimonio *

El patrimonio de estos menores de edad o incapacitados puede tener en sintesis
un triple consideracion segtn quién sea el administrador.

2.1. Situacion ordinaria: el representante legal padres administran el
patrimonio

El administrador ordinario de los bienes de los hijos menores de edad son los
progenitores que ostenten la potestad (art. 145 CF), y de los incapaces el tutor o el
administrador (Art. 167. 2y 198 del CF).*

2.2. Situacion extraordinaria: un administrador gerencia el patrimonio

El CF admite la figura de un administrador especial. En el caso de los menores
de edad, el articulo 149 del CF establece que puede gestionar en ciertos casos,
y bajo ciertas circunstancias, un administrador extraordinario. El articulo
169 del CF en sede de tutela admite que quedan excluidos de la funcién tutelar
ciertos bienes confiados a una administracion especial en beneficio del menor o
incapaz.

Los patrimonios bajo administracién especial tienen una gran flexibilidad
pues su regulacion la establece el disponente, generalmente en su testamento,
o en la donacién. Por ello el régimen se extiende habitualmente mds alla de la
menor edad.*

" Administrar el patrimonio es regir y gobernar el patrimonio con arreglo al estatuto legal.

“2 Dentro de la administracién ordinaria puede encuadrarse el administrador judicial del
articulo 134. 1 del CF.

3 La utilizacién de la figura del administrador patrimonial al amparo del articulo 150 y 169
del CF es muy frecuentes. Los notarios hacemos una gran utilizacién de la misma, de acuerdo
con las oportunidades que brinda la legislacion. No hay duda que por su utilizacion, su interés,
y su futuro las administraciones especiales de bienes de menores o incapaz son instrumentos
juridicos de enorme utilidad.
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2.3. Situacion extraordinaria: el patrimonio es administrado judicialmente

Por tdltimo el CF (art. 134.1) admite que [ autoritat judicial, d ofici i en qualsevol
procediment, pueda nombrar un administrador judicial si la gestid del pare i de la
mare resulta perjudicial per al seu patrimoni o interes.

Las tres administraciones, ordinaria, especial y judicial tienen para el
legislador un comiin denominador: gestionar los bienes y derechos que integran el
patrimonio pory para la proteccién del menor (art. 133.1; 145.1 CF) o incapacitado
(art. 167.1 CF).

3. Naturaleza del patrimonio del menor o incapaz sujeto a potestad

El patrimonio del sujeto a potestad queda afecto a una finalidad legal: guardar
y proteger a una persona dependiente durante el tiempo que dure su situacion.
En este sentido es un patrimonio afecto a una finalidad de interés particular o un
patrimonio de destino como dice la Exposicién de Motivos de la Ley 41/2003. Esta
ley tiene por objeto la regulacion civil de un patrimonio de afectacion o de destino
que se aisla del resto del patrimonio de la persona de su titular-beneficiario.
Entiendo que el patrimonio del sujeto a potestad presenta las caracteristicas
de un patrimonio de destino o afectacion. Es patrimonio propiedad del menor o
incapaz, administrado por terceros, y afecto a una finalidad de proteccién.

Esta finalidad es la que modaliza, instruye y causaliza la administracion. En las
personas que estdan incapacitadas ademas la afeccién patrimonial es legalmente
mas intensa pues el tutor debe hacer todo lo posible y con cargo al patrimonio
parala recuperacio de la seva capacitat i per a la seva millor reinsercio en la societat
(art. 2071 CF).

El patrimonio del menor o del incapaz tiene la consideracién de patrimonio de
destino, separado del patrimonio del gestor, y gestionado por sus representantes
legales. En ambos casos, el patrimonio tiene como titular al menor o al incapaz, y
otra persona —su representante legal- ejerce la funcién de administrar.*

* Garcia Garcia entiende que el patrimonio del menor es su patrimonio personal. “Interesa
también el patrimonio personal porque se relaciona con el estado civil de la persona en varios
aspectos, que demuestran que el estado civil repercute sobre el patrimonio: - Los menores e
incapacitados tienen su patrimonio administrado por los padres o por el tutor (pagina 596)”.
Es cierto, si observamos el patrimonio del menor desde el punto de vista del propio menor,
pero si lo observamos desde el punto de vista del representante legal el patrimonio es un
patrimonio separado como puede serlo la herencia yacente. Como dice el mismo autor mas
adelante: “Los PATRIMONIOS SEPARADOS, que tiene la persona como independientes de
su patrimonio personal. Una sola persona tiene varios patrimonios: el patrimonio personal
o normal, y el patrimonio separado, cada uno con su régimen de gestién y responsabilidad
diferentes (pagina 597)”. Garcia Garcia, José Manuel, Estudios homenaje al profesor Diez Picazo.
Teoria general del patrimonio. 2003. Civitas. Tomo I Derecho Civil. Parte General.
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El hecho de que se trate de un patrimonio de destino queda en el CF muy
claro desde el punto de vista formal y contable en la regulacién de la tutela. Al
exigir la Ley la obligacién de inventariar (Art. 190 a 192) el patrimonio queda
perfectamente determinado, y en consecuencia separado de los bienes del tutor,
o del administrador. De esta manera los acreedores del gestor no podran agredir
este patrimonio por deudas del gestor.

Sin embargo, cuando larepresentacion corresponde alos padres la delimitacion
del patrimonio del menor no queda tan nitidamente reflejada en la Ley. Esta es
una de las cuestiones que en las familias reconstituidas deberia reformarse pues
la identificacién del patrimonio del menor es conveniente como lo demuestran
las dificultades de prueba acerca de la titularidad de ciertos bienes y derechos del
patrimonio que a veces existen.

4. Constitucion de un patrimonio auténomo en beneficio de personas
sujetas a potestad

Tiene interés conocer si es posible en nuestro Derecho la constitucién
de un patrimonio auténomo en beneficio de terceros. La constitucion de
un patrimonio de estas caracteristicas puede ser de interés para los hijos
menores de edad o incapaces que forman parte de una familia reconstituida.
Tal constitucién tendria por objeto que el sujeto a potestad sea beneficiario,
estando el patrimonio afecto en las condiciones que fije el disponente acerca
de la satisfaccién de las necesidades del hijo en su menor edad, incapacidad
o -incluso- en situacion de dependencia.”” Estos patrimonios auténomos
serian gestionados por el propio disponente, o un tercero ~administrador-, y
su finalidad condicionaria el régimen juridico del patrimonio, asi como de su
administracion.

La constitucién de un patrimonio auténomo y afecto a una finalidad es una
figura muy utilizada en los paises del common law. En nuestro Derecho la ley
41/2003 permite constituir patrimonios para una finalidad parecida a la que
proponemos. La ley 41/2003 no regula un patrimonio auténomo y sin titular
pues la persona dependiente debe de ser siempre el titular. La cuestidn estd en
si es posible constituir segtin nuestra legislacién patrimonios auténomos, sin
personalidad juridica, sin titular, pero que puedan crear relaciones juridicas.

% La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad regula la constitucién de un patrimonio de destino. Su art. 1 dice que: “El objeto
de esta ley es favorecer la aportacion a titulo gratuito de bienes y derechos al patrimonio de las
personas con discapacidad y establecer mecanismos adecuados para garantizar la afeccion de
tales bienes y derechos, asi como de los frutos, productos y rendimientos de éstos, a la satisfaccion
de las necesidades vitales de sus titulares. Tales bienes y derechos constituirdn el patrimonio
especialmente protegido de las personas con discapacidad.



LAS FAMILIAS RECONSTITUIDAS Y LAS CUESTIONES DE PROTECCION PATRIMONIAL

Es decir, que puedan ser un centro patrimonial que adquiera derechos y
obligaciones.*®

V. LA ADMINISTRACION DEL PATRIMONIO DE LOS HIJOS
SOMETIDOS A POTESTAD

La administracion del patrimonio de los hijos por parte de sus padres, asi
como la representacién legal que ostentan tiene su justificaciéon en la falta de
capacidad natural. A medida que los menores adquieren edad y capacidad van
adquiriendo mayores posibilidades de ejercitar sus derechos. El interés de la
familia justifica que el patrimonio de los hijos este sujeto a un régimen especial de
administracion, y que sus bienes deban de contribuir equitativamente a sufragar
los gastos familiares (art. 146 CF).

1. La administracion ordinaria de los progenitores en caso de
separacion

Los padres que ostentan la potestad sobre sus hijos menores de edad, o sobre
sus hijos incapaces bajo potestad, tienen la administracién ordinaria sobre el
patrimonio de los hijos como una funcién integrada en la propia potestad.

1.1. Administracion de bienes cuando los padres viven separados

La cuestién que ahora planteamos es jcudl es el régimen de administraciéon
de los bienes de los menores cuando los padres estan separados? ElI CF adopta
una solucién distinta a la de la derogada LPPM," y establece en su articulo
139 (a contrario) que el ejercicio de la potestad de los padres cuando viven
separados es conjunto.” Pero este articulo admite acuerdos entre el padre
y la madre previos a la separacién judicial sobre el ejercicio de las facultades
de administracién. En los casos de separacién judicial y divorcio, la ley exige
regular la forma de ejercicio de la potestad, bien en el convenio regulador (art.
76. 1. b) o en la resolucidn judicial de separacién (Art. 79 CF).

46 Bosch Carrera, Antoni, “La admisién en nuestro Derecho de patrimonios sin titular”. Libro
blanco con motivo del VI Congreso Notarial Espaiiol, Tomo III.

“7El CC en el tiltimo parrafo del art. 156 establece que el ejercicio de la patria potestad
corresponde al padre o la madre convivientes con el hijo.

8 En este sentido Auto de la Audiencia Provincial de Murcia de 28 de Noviembre de 2003
(Pte. Cayetano Blasco Ramon). Ante la pretension de la madre que estd separada y tiene la
guarda del hijo de obtener autorizacién judicial para vender un piso del menor, y comprar
otro la Audiencia acoge el recurso del padre. Se exige, si no hay acuerdo en el convenio, u otro
acuerdo sobre el ejercicio de la patria potestad, o de su distribucién, el consentimiento de
ambos padres (fto. Tercero)
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La doctrina se ha preguntado a qué separacion se refiere el articulo 139.
GARRIDO MELERO* entiende que se refiere a las separaciones de hecho, y
aquellas judiciales en las que el convenio regulador o la propia sentencia no
hayan dispuesto nada sobre el ejercicio de la potestad. Esta parece ser la postura
mas razonable —sin perjuicio de los matices que decimos a continuacién- y la que
se apoya en la interpretacion sistematica de los articulos 137 a) y 139 del CF.

En consecuencia, cuando el convenio regulador de la separacién o del divorcio
establezca acuerdos sobre el ejercicio de la potestad habrd que estar al convenio.
Asimismo, cuando seala resolucién judicial la que indique el régimen de ejercicio
de la potestad se estara la resolucién. Fuera de estos supuestos son posibles los
acuerdos de los padres en cuanto al ejercicio de la potestad en los supuestos de
separacion de hecho, asi como en los supuestos que el convenio o la sentencia no
digan nada sobre este extremo, o establezcan un ejercicio conjunto.

1.2. Acuerdos sobre el ejercicio de la potestad en materia patrimonial

Los acuerdos sobre el ejercicio de la potestad en materia patrimonial se
recogen en el articulo 139, 1 y 4 CE* Se contemplan dos modalidades muy
amplias: los acuerdos para posibilitar el ejercicio unilateral de las facultades de
administracién patrimonial, y los acuerdos de distribucién de todos o algunas de
las facultades de administracién.

Estas dos modalidades de acuerdos tienen unos limites. El primero, la afeccién
del patrimonio del menor o incapaz a contribuir proporcionalmente con su
patrimonio a sufragar los gastos familiares (art. 146 CF). La segunda limitacién
legal, es que per disposar el seu patrimoni més enlla del que calgui per atendre les
necessitats ordinaries hay que obtener el consentimiento expreso o tacito del otro
(art. 139,4 CF). Esta limitacion hace que —y salvo autorizacién judicial- la potestad
de los padres en materias patrimoniales requiera en actos de importancia el
consentimiento de los dos.

Silos padres viven separados® pueden acordar el ejercicio de la potestad a favor
del padre que conviva con el hijo, o bien acordar la distribucién de funciones (art.

% Garrido Melero, Martin. Op. Cit. Pag. 501. La falta de concrecién es también sefialada por
Castan Pérez-Gomez, en Instituciones de Derecho Privado. Tomo IV. Familia. Volumen 1°.
Consejo General del Notariado - Civitas. 2001. Madrid. Pag. 673.

0 En caso de separacién o divorcio este es uno de los extremos sobre los que ha de versar
el convenio regular segtin el art. 76.1 b) del CF o la sentencia que acuerde la separacién o el
divorcio (art. 79 CF).

%! La potestad sobre los hijos en caso de separacién de los padres fue objeto de controversia
en el estudio y tramitacién del proyecto de CF. El principio de que la potestad la ostentaba
el conyuge en cuyo cuidado quedaban los hijos que inspiraba la hoy derogada y refundida en
el CF Llei de Potestad del Pares fue objeto de debate. Puede verse en Garrido Melero, Martin,
Derecho de Familia. Marcial Pons. 1999. Barcelona. Pag. 496 ss.
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139.1 CF). Sin embargo, se necesita el consentimiento expreso o tacito del padre
que no ejercite la potestad para disponer del patrimonio del hijo més alld delo que
suponga atender sus necesidades ordinarias (art. 139, 4 CF). El consentimiento
tacito se entiende conferido

un cop transcorregut el termini de trenta dies des de la notificacio que es
faci amb la finalitat d'obtenir-lo sense que el pare o la mare que no exerceix
la potestad no plantegi el desacord (art. 139, final).

¢Es posible que el progenitor separado que no tiene la guarda pueda tener
funciones de administracién patrimonial? No veo inconveniente pues el propio
precepto admite que se pueden distribuir las funciones, y las de administracién
patrimonial son perfectamente delimitables.*

¢Hasta que punto puede considerarse una medida de proteccién patrimonial
del menor los acuerdos entre padre y madre para el ejercicio unilateral de la
potestad, o los acuerdos de distribucién de funciones? Ha de presumirse que los
acuerdos siempre protegen al menor, pero esta presuncién puede ser atacada,
incluso por uno de los padres que firmo el convenio.

Si existe desacuerdo entre los padres de como ejercer la potestad, las funciones
delegadas, es el Juez el que decide (art. 139. 2 CF).

1.3. Diligencia de los padres

Los padres han de administrar los bienes de sus hijos con la diligencia exigible
a un buen administrador (art. 145. 1 CF).

El CF se limita a proclamar que la actuacion de representante legal debe tener
la diligencia exigible a un buen administrador. Pero no se concreta cudles son las
obligaciones legales que los padres tienen como buenos administradores. Se trata
de un concepto juridico indeterminado que es necesario integrar.

Cuando la representacion legal recae en el tutor o en un administrador legal
también existe una obligacidn especial. Sin embargo, en este caso el tutor o el
administrador tienen -en tanto que gestores- una serie de obligaciones legales,
que para los padres la Ley no exige. Destacan, la obligacién de inventario (art.
190 CF), la de prestar fianza (Art. 189 CF), y la obligacién de rendicién de cuentas
periddica (art. 204 CF).

Llama la atencidén la diferencia entre el régimen juridico de las
obligaciones formales de padres y tutores. En el caso de la potestad existe
una remisién a un concepto juridico indeterminado (la diligencia de un

52 En contra, Garrido Melero (Op. cit). P4g. 501 dice que “los limites de esta distribucién de
funciones no se encuentran precisados por el legislador, aunque puede afirmarse, por una
parte, que no cabe atribuir el ejercicio de la potestad al progenitor que no conviva con el hijo”.
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buen administracién). En la institucién de la tutela existe una regulacién
exhaustiva y determinada de las obligaciones del tutor en cuanto que
administrador. Es cierto que las obligaciones de diligencia en los padres
como representantes legales son parte del contenido de la potestad-
funcién legal. Forman parte de la proteccion legal de los sujetos a potestad.
No obstante, en los casos de familias reconstituidas la Ley no exige a los
padres bioldgicos, ni a los de acogida mayor obligacién que la de ser buenos
administradores. Quizas debiera generalizase ciertas obligaciones formales
(inventario y fianza) que contribuyeran en familias reconstituidas a dar
delimitacién y contenido al patrimonio del menor.

2. La administracién judicial del patrimonio de hijos sujetos a
potestad. El administrador especial

La autoridad judicial puede adoptar todas las medidas que crea
conveniente para defender, proteger y conservar el patrimonio del hijo.
Estas medidas pueden adoptarse de oficio o a instancia de parte si la gestio
del pare i la mare resulta perjudicial pel seu patrimoni o interés (art. 134 CF).
La SAP de Barcelona de 31 de Octubre de 2002% indica que “e/ articulo 134
posibilita que las medidas de proteccion del menor se adopten en cualquier
procedimiento (...) y no es necesaria la previa declaracién de privacién o
suspensién de la potestad (...) no tienen cardcter sancionador, sino de evitacion
de un posible perjuicio”.

La legitimacién corresponde al hijo, al padre o la madre, a los parientes hasta
el cuarto grado de consanguinidad, o segundo de afinidad. También el Ministerio
Fiscal esta legitimado.

El contenido patrimonial de las medidas protectoras que puede adoptar el Juez
es muy amplio.*® El CF enumera tres tipos de medida: la garantia de quién ejerce

53 SAP de Barcelona, seccién 18 =, de 31 de Octubre de 2002, Ponente Ana Garcia Esquius. En
el recurso el padre pedia la revocacién de la administracion de bienes conferida a la madre
del patrimonio del hijo con graves secuelas. Dice la sentencia que: “es imprescindible asegurar
el bienestar economico presente y futuro de Eloy; y solo mediante una especial diligencia en la
administracion de la pension y de la indemnizacion reconocida podrd garantizarse que en el
Sfuturo pueda seguir debidamente atendido. El patrimonio de Eloy ha de ser blindado frente a
cualquier negligencia en su gestion, puesto que esta garantizando su futuro. Por ello es razonable
adoptar la medida de exclusion del padre de la posibilidad de administracion o gestion, porque
los antecedentes de los que se tiene constancia suficiente en autos asi lo aconsejan’.

% La SAP de la Rioja de 25 de Febrero de 2004 (Pte. Carmen Araujo Garcia) realiza una
distribucién de funciones entre el titular de la patria potestad (padre), y los abuelos a quienes
se atribuye la guarda y custodia de los menores. El Juez acordd, y la Audiencia lo ratifica, que el
padre entregue de la herencia de la madre una cantidad mensual a los abuelos como alimentos
de los hijos. Los abuelos habrén de “rendir cuentas de su gestion al padre, que conserva ademds
la administracion de los demds bienes de sus hijos” (fto. Tercero)
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la potestad, la limitacion de las facultades dispositivas o de gestion, y por tltimo
nombrar un defensor judicial.*®

3. La administracion especial del patrimonio de los menores y los
incapaces: los bienes adquiridos a titulo gratuito cuando el disponente
asi lo ha dispuesto (art. 149, a), 169, 209, 2 CF y 65, 66 CS)

Los supuestos de administracién especial tienen una finalidad distinta de la
administracion ordinaria, y de la administracién judicial.

La administracién especial del patrimonio de los menores de edad e
incapaces esta contemplado en el CF y el CS.5 Tanto en sede de potestad de
los padres (art. 149 y 150 del CF) como en la regulacion de la tutela (Art. 169 y
209 2, d) del CF). Estos articulos estdn relacionados con los articulos 65y 66 del
Codi de Sucesiones cuya promulgacion fue anterior (1991) al Codi de Familia
(1998).”” Existen diferencias entre ambas regulaciones a pesar de la similitud de
los supuestos. A mi juicio, es necesaria la integracién de ambos regimenes de
administracion, pues tienen notas comunes muy claras.*®

La administracién especial es muy frecuente. En las familias reconstituidas
es habitual encontrar supuestos de administracién especial. La finalidad de
las mismas es siempre la misma: dotar de proteccién los bienes que se han
dispuesto a favor de los sujetos a potestad frente al otro progenitor.

Las administraciones especiales estdn previstas en tres situaciones:

% Sobre la designacién legal de defensor judicial, administrador judicial o administrador
especial puede consultarse Garrido Melero (Op. Cit) Pag. 505.

%6 E1 CC contempla el mismo supuesto de administracién especial. Ya el CC de 1889 contenia
el embrién de esta administracion especial (ex art. 162 CC).

57 Hoy no creo que tenga justificacién esta regulacién en sede de Sucesiones, su sede natural
es Familia. En este sentido puede verse Bosch Esteve, "Ladministracié i disposicié dels bens
dels menors adquirits per titol successori. Estudi especial de I'autoritzacié parental per els
actes de disposici6” (12 Part.) Revista La Notaria. 1996. Marzo. Barcelona. Colegio de Notarios

de Catalunya. Pag. 87.

% La figura del administrador patrimonial plantea una cuestién de mayor calado y que vamos
sblo a indicar. En nuestro Derecho privado existen muchos supuesto de administracion
patrimonial, entendida esta como el gestor de unos bienes o de un patrimonio de tercero,
o carente de titularidad. Los ejemplos en el Derecho de Familia mas importante son los
supuestos que estudiamos en esta ponencia, asi como el administrador patrimonial dentro
de la institucién tutelar. En el Derecho de Sucesiones antes se han citado varios ejemplos.
La carencia de un régimen general para la administracion especial de bienes o patrimonios
obliga a que se deba de acudir a la institucion del contrato del mandato, o a la tutela para
llenar las lagunas.

Pienso que en la reforma proyectada del Derecho de Familia habria de abordar esta cuestién
al objeto de fijar el estatuto juridico del administrador de bienes o patrimonio.
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a) Los bienes adquiridos a titulo gratuito cuando el disponente asi lo ha
dispuesto (art. 149, a), 169, 209, 2 CF y 65, 66 CS)

b) Los bienes adquiridos a titulo sucesorio, si el pare, la mare o tots dos han
estat desheredats justament o n’han estat exclosos per causa d’indignitat
(art. 149, b CF y 65 parf. 2° CS).

¢) Los bienes adquiridos por la actividad del hijo de més de 16 afos (art.
149, ¢ CF).

Vamos a ocuparnos de la primera situacion.

Como dice CASTAN-PEREZ* “aunque las razones que llevan a utilizar esta
facultad pueden ser variadas, casi siempre se reconducen a una desconfianza
(a veces animadversién) a la persona o personas a quienes legalmente les
corresponderia la administracién, sea un progenitor respecto de otro, asi, en
matrimonios separados o divorciados, sea en disposiciones de un ascendiente a
favor de los nietos, con relacién al yerno o nuera o incluso su hijo”™.

La primera cuestion que plantea la administracion especial ha sido antes
apuntada. ;Es posible la constituciéon de un patrimonio separado donde el menor
sea el beneficiario, yno el titular? Es dificil contestar afirmativamente en términos
absolutos a la luz de los preceptos que regulan la administracién especial,
tanto en sede de potestad de los padres, como en sede de tutela. Sin embargo,
una interpretacion finalista, y con arreglo al principio “pro filii,” admitirian esta
posibilidad, que en la administracién judicial me parece clara con arreglo al
articulo 134. 1 CF.

¢Es posible la constitucién de un patrimonio separado en beneficio del menor
afecto a su educacion y/o formacién? Pienso que el articulo 146.2 del CF admite
esta posibilidad. Pues exceptua de la contribucién a los gastos familiares los
frutos y rendimientos del patrimonio de los hijos atribuits especialment a
l'educacio o la formacié del fill o filla. La utilizacion del atribuits especialment
supone la constitucién de un negocio de atribucién con afeccion a fin, propio de
la constitucion de patrimonios sin titular.

Por lo tanto pienso que seria posible la constitucién de un patrimonio
separado afecto a la educacién del hijo.®® En la practica -sin embargo- tal
constitucion encontraria dificultades sobre todo en orden a la inscripcién
registral y la suscripcién de contratos bancarios. Civilmente seria posible

59 Castan Pérez-Gomez, José. Instituciones de Derecho Privado. Tomo IV. Familia. Volumen 1°.
Consejo General del Notariado — Civitas. 2001. Madrid. Pag. 715.

0 Los patrimonios separados con o sin titular son una realidad floreciente en Derecho
Mercantil y en Derecho Administrativo. Dos ejemplos: los fondos de pensiones y los
patrimonios municipales del suelo (articulos 1, 3y 7 de la Ley del Parlamento Vasco 20/1998,
de 29 de Junio).
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constituirlo como patrimonio protegido al ampara de la Ley 41/2003.%* En
cuanto a la legitimacién procesal hay que tener en cuenta articulo 6.1 de
la LECiv que ha extendido la “capacidad para ser parte” activa y pasiva (ex
arts. 416.1.°; 418.1 LECiv) més alld de la personalidad juridica civil. Los
“patrimonios sin titular” (art. 6.1.4) y las “entidades sin personalidad” (art.
6.1.5) actiian procesalmente como si la tuviesen, es decir, como si fuesen
personas juridicas “civiles”. La Exp. Mot. VII, par. 3 LECiv lo explica como la
superacidn “a efectos procesales” del “dualismo” personas fisicas y juridicas.
Teniendo en cuenta que “serdn considerados” “parte procesal legitima”
“quienes comparezcan y actien como titulares de la relacion juridica u
objeto litigioso” (art. 10) se amplia la categoria de los “determinados sujetos
Jjuridicos”, cuyos “procesos civiles persiguen la tutela de derechos e intereses
legitimos” (Exp. Mot. VI, par. 1).%

3.1. Requisitos para la administracion especial

A) Bienes adquiridos por el menor o incapacitado sujeto a potestad® por
titulo gratuito

Las adquisiciones pueden ser provenientes de varios titulos. En primer lugar,
como heredero o coheredero universal del causante. En segundo lugar como
legatario; por ultimo, el titulo de adquisicién puede ser la donacién (Art., 149 a);
169 del CSy 65 del CS). En todos estos casos el menor sera titular de un patrimonio
administrado por un tercero.

B) Disposicidn de una administracion especial

El disponente debe de expresar con claridad su voluntad de constituir un
conjunto de bienes en régimen de administracion especial. El articulo 149, a) asi
los dice ho hagi aixi ordenat de manera expressa.

Tanto en los bienes legados, como los dispuesto a titulo de heredero los
testamentos contemplan cldusulas especiales y expresas. No creo que la mera
designaciéon del menor o incapaz sujeto a potestad como causahabiente sea

%! La aplicacién de la Ley 41/2003 tiene el problema de que se limita a personas dependientes,
con las minusvalias que la propia Ley establece.

%2 Badosa Coll, Ferran. Estudios homenaje al profesor Diez Picazo. Examen de tres “Esquemas
Fiduciarios. En El Derecho Espanol (La venta en garantia, la legitimacion dispositiva sobre
bienes con titular y la gestién de patrimonios sin titular)”. 2003. Civitas. Pagina 232.

%3 En este sentido, Bosch Capdevila, Esteve. "Ladministraci6 i disposicié dels béns dels
menors adquirits per titol successori. Estudi especial de I'autoritzacié parental per els actes
de disposicié” (12 Part.) Revista La Notaria. 1996. Marzo. Barcelona. Colegio de Notarios de
Catalunya. Pdg. 86. Entiende el citado autor que los incapaces con potestad prorrogada o
rehabilitada estdn dentro del supuesto del articulo 65y 66 interpretacién que comparto.
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suficiente para entender que se ha constituido una administraciéon especial.®
En el caso de que el disponente aluda en su testamento o codicilo a problemas,
desavenencias o dificultades conlos progenitores del menor la declaracién debera
ser objeto de interpretacidn. En el caso de que el disponente se limite a formular
un ruego, este no excluye la administraciéon de los titulares de la potestad o tutela
(argumento ex art. 166 y 190 CS); las recomendaciones creo que pueden dar lugar
al nombramiento de un administrador judicial habida cuenta de las facultades de
la Autoridad judicial en materia de potestad y tutela (art. 134 y 181 CF en contra
argumento ex art. 166 y 190 CS)

C) Designacion de un administrador o gestor de los bienes dispuestos®

Si bien no cita tal requisito el articulo 149 a) del CF queda implicito en la
remisiéon que hace a cumplir estrictamente la voluntad del disponente. Segun el
art. 150, 1 del CF, a falta de administrador especial designado, administrara el
padre o madre que no haya sido excluido, y en tltimo caso el nombrado por la
autoridad judicial. Expresamente exige el nombramiento de un administrador el
articulo 169, 1 del CF en sede de tutela. El articulo 65 del CS admite la posibilidad
de que el disponente designe un administrador, y en defecto de designacion, seran
administradores el padre yla madre o los tutores.

;Qué ocurre si el disponente no ha designado un administrador? Como
hemos visto administra el padre o la madre no excluidos. Si ninguno ha sido
excluido, los dos. En defecto, o por exclusién de ambos sera el Juez el que nombre
a un administrador. Creemos que la misma solucién ha de darse en los casos de
incapacidad, remocidn, o excusa del administrador designado.

3.2 La obligacion de contribucion de los hijos no comunes a los gastos
familiares

El articulo 146. 2 del CF ordena al administrador especial entregar a los padres,
o a aquell dels dos que tingui l'exercici de la potestat, en la part que correspongui, els
fruits i els rendiments dels béns i els drets afectats. En las familias reconstituidas

% En esto sentido el articulo 65 parf. 1° del CS ha de ser interpretado conjuntamente con los
articulos 149 y 150 del CF. En caso contrario no tiene sentido el art. 65 parf. 1°. ;Qué nos dice
este parf 1°? Pues una obviedad: que los bienes de los menores han de ser administrados por el
gestor designado, y en defecto de designacion, por sus representantes legales.

% Esteve (Op. Cit) se plantea sobre las cldusulas del disponente a titulo gratuito que se limitan
ala exclusién de los padres y no designan al administrador, ;quién es el administrador?- Estas
cuestiones se plantearon cuando aparecio el CS, pues el articulo 65 parf. 1° dice con absoluta
rotundidad que a falta de designacién de administrador serian los titulares de la potestad o el
tutor los representantes. El CF en su articulo 150.1 deja clara la cuestién de manera légica: si
no hi ha designacio, han d’ésser administrats pel pare o la mare que no hagi estat exclos, si és el
cas, o, en darrer terme, per una persona designada per lautoritat judicial a aquest efecte.
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la entrega parece que deberd hacerse al padre que tenga atribuida la guarda o la
custodia. El criterio de gasto es dificil de precisar, y es complejo que sea equitativa
la contribucién. El CF habla de la part que correspongui. Expresién que en su
contexto resulta enigmatica. En suma, sino existe acuerdo con el administrador,
serd el Juez el que decida.

La tinica excepcion a la entrega del administrador para contribuir a los gastos
familiares es la de los fruits procedents de béns i drets atribuits especialment
a leducacio o la formacié del fill o filla, que només s’han de lliurar en la part
sobrera o, si el pare i la mare no disposen daltres mitjans, en la part que, segons
l'equitat, l'autoritat judicial determini (art. 146 parf. 2° del CF). La mencién a los
bienes entregados para la educacién y formacién del menor es interesante. No
s6lo porque determina un régimen juridico especial, sino porque supone un
destino concreto del patrimonio muy en la linea de los que la doctrina denomina
patrimonio de destino (vide supr.).

En todo caso parece que serdn los padres de la familia reconstituida quienes
deberan de exigir la obligaciéon de contribuir al administrador (SAP de
Barcelona, 20 Abril de 2001), y sin esta exigencia no hay causa de remocién de la
administracion especial.
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