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T.1.- El Derecho de Familia

1.- Principios generales de Derecho de Familia

2.- La distribución de sus instituciones

3.- El negocio jurídico familia

4.- El parentesco

1.-
PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO DE FAMILIA

· CONCEPTO DE FAMILIA
Desde el derecho no siempre que haya una relación consanguínea entre dos personas ha de haber familia (como es el ejemplo de la adopción –no hay vínculo consanguíneo- entre padre adoptivo e hijo adoptivo; en cambio, no hay relación de familia entre el hijo dado en adopción y la madre biológica).

Pueden haber situaciones en que no haya consanguinidad pero que se considere familia: Los consanguíneos del cónyuge son familia política del otro, pero no hay relación de familia. 

Así, se desmonta la definición sociológica y el derecho se moja a la hora de crear una definición; el concepto de familia es dinámico y ha evolucionado.

Dinamismo

Art. 39 CE: Lectura inicial relacionada con el Art. 32 CE (familia nuclear). Pero ni la CE ni la LOPJ definen el concepto de familia. Por lo tanto, hay que acudir a una definición sociológica.

Definición sociológica: Recíprocas relaciones que se establecen entre las personas por el hecho de tener un ascendiente en común.
· CONCEPTO DE DERECHO DE FAMILIA
Definición: Conjunto de normas que regulan la organización de las relaciones familiares básicas y que resuelven los conflictos de intereses surgidos en su sede.

Esta definición entiende la familia como un concepto amplio y no nuclear. Hay autores que ponen en duda si el Derecho de Familia es derecho privado (CICU), diciendo que es derecho público por el fuerte intervencionismo del Estado. Además, considera que la familia es como un Estado en un nivel más pequeño. CICU entiende que es como una miniatura de Estado. El Estado se forma mediante las escuelas y las familias. Se ha de proteger la familia como institución en vez de predominar los intereses individuales de sus miembros.
La doctrina mayoritaria entiende que la familia forma parte del derecho privado por predominar los intereses particulares de los miembros de las familias.

· PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO DE FAMILIA

a) PRINCIPIO DE IGUALDAD:

· Principio de igualdad en el matrimonio: Igualdad para asumir las responsabilidades familiares. Art. 14 y 32 CE.

· Principio aplicado a los hijos: Art. 39.2 CE.
b) PRINCIPIO DEL INTERÉS SUPERIOR DEL MENOR

Tanto la administración como los padres tienen el deber de actuar en beneficio del menor. Definir interés superior del menor es muy difícil ya que es diferente en atendiendo a cada supuesto posible.

c) PRINCIPIO DE ORDEN PÚBLICO

Las reglas básicas de funcionamiento de la familia están fijadas en la Constitución Española.
El Derecho de Familia contiene un gran número de normas imperativas.

2.-
LA DISTRIBUCIÓN DE SUS INSTITUCIONES

Existen 5 bloques, y son los siguientes:

1- Matrimonio: Tanto como negocio jurídico (celebración, nulidad, separación y divorcio) como relación entre particulares que generará una serie de efectos patrimoniales y personales.

2- Uniones estables de pareja y otras relaciones familiares: Constitución, efectos y extinción.

3- Filiación natural matrimonial y extramatrimonial: Adoptiva, reproducción asistidas, etc.

4- Instituciones de protección a la persona: Las que protegen a los menores e incapacitados.

5- Aspectos matrimoniales que comprenden las anteriores relaciones personales
En el Código Civil, encontramos las siguientes instituciones:

· Matrimonio

· Paternidad y filiación

· Alimentos entre parientes

· Relaciones paterno-filiales

· Tutela, curatela y guarda de los menores

En el Codi de Família, encontramos las siguientes instituciones:

· Matrimonio

· Filiación

· Adopción

· Potestad del padre y de la madre

· Tutela, curatela, defensa judicial, guarda de hecho

· Alimentos entre parientes.

3.-
EL NEGOCIO JURÍDICO FAMILIAR

Concepto dado por Díez Picazo en el año 1962 en la revista general de jurisprudencia: 

Son actos de la autonomía privada de la voluntad que tienen por objeto crear, modificar o extinguir una relación de carácter jurídico-familiar.

Supuestos:

1- Los esponsales = La promesa de matrimonio.

2- Acto de matrimonio.

3- Adopción de un menor de edad (si es mayor de 12 años ha de prestar el consentimiento).

4- Emancipación de los padres (el hijo mayor de 16 años ha de consentirlo).

5- Reconocimiento ante el Registro Civil de un hijo extramatrimonial.

4.-
EL PARENTESCO

· CONCEPTO
Es la relación que existe entre dos personas por descender la una de la otra o tener un ascendiente común (consaguinidad), o por ser la una consanguínea del cónyuge de la otra (afinidad).
Se trata de una situación jurídicamente relevante porque del parentesco se derivan relaciones jurídicas.

· CLASES
Encontramos las siguientes clases:
a) Por consanguinidad: Personas que descienden las unas de las otras, o personas que descienden de un tronco común (hermanos).
b) Por afinidad: Relación que tiene un cónyuge con la familia del otro. El matrimonio no supone una relación de parentesco entre los cónyuges. Aquí se une a una persona con los parientes consanguíneos de su cónyuge. (Para poder calcular la relación entre yo y mi suegro, me he de poner en el lugar de mi marido y entonces contar: línea recta -1 grado-).

c) Por adopción: Sustituye el vínculo biológico por un vínculo legal (Art. 115 a 130 CF). Legalmente no se produce parentesco en línea colateral con el adoptado y el resto de la familia, sólo es línea recta. Cuando los descendientes son por adopción, el parentesco se cuenta por consanguinidad. Art. 27 CF establece que en la adopción se producen los mismos efectos que la natural, y rompe todos los vínculos con la familia biológica. La única relación que mantiene con la familia biológica es que no te puedes casar con tu hermano.

· ESTRUCTURA
Líneas:

Aquí tenemos:

1- Recta o directa: Constituida por la serie de grados entre personas que desciendan una de otra.
2- Ascendiente

3- Descendiente

4- Colateral: No se trata de personas que descienden las unas de las otras, pero sí que descienden de un tronco común. Para contar los grados se ha de buscar el tronco común. No existirá nunca un colateral de primer grado.
Cómputo:

Art. 441-4 CF: La proximidad del parentesco se cuenta por el número de generaciones. Cada generación es un grado. Cada serie de Gracos es una línea. La persona de la que queremos saber el parentesco no la contaremos porque no es una generación (sumar generaciones y siempre restar 1).

· EFECTOS
Entre otros:

1- Requisitos para contraer matrimonio (no parentesco consanguíneo por línea recta).

2- Derecho sucesorio (límite para heredar sin testamento = 4º grado colateral).

3- Obligación de prestar alimentos.
T.2.- El Matrimonio
1.- Consideraciones generales

2.- Los sistemas matrimoniales

3.- El sistema matrimonial español. La forma matrimonial

1.-
CONSIDERACIONES GENERALES

· CONCEPTO E IMPORTANCIA DEL MATRIMONIO
La palabra MATRIMONIO se usa en dos sentidos:

1) Acto creador (matrimonio in fieri)

2) Ligamen o estado creado (matrimonio in facto esse)
El CC no da una definición concreta del matrimonio. Pero a pesar de ello, y hasta la Ley 13/2005, de 1 de julio, se asimilaba el matrimonio como una unión legal de un hombre y una mujer, en aras de una comunidad formalmente establecida de convivencia de vida que funda una familia. No se tomaba como una creación del Derecho, sino como una institución natural, de emanación divina e inherente al ser humano.

Pero con la refereida Ley, se ha efectuado una lectura “abierta” del art. 32 CE y del art. 44.1 CC permitiendo que el ius connubi se dé entre cónyuges del mismo sexo agregando un segundo párrafo al art. 44 CC: “El matrimonio tendrá los mismos requisitos y efectos cuando ambos cónyuges sean del mismo o de diferente sexo.”
En cambio, el art. 1 CF sí que establece una definición concreta del matrimonio: “El matrimonio és una institución que dóna lloca a un Vincle jurídic, que origina una comunitat de vida en la qual el marit i la Muller han de respectar-se i ajudar-se mutuamente i actuar en interés de la família. Els cònjuges han de guardar-se fidelitat i prestar-se socors mutu.2.- El marit i la Muller tenen en el matrimoni els mateixos drets i deures.”
Eso sí, la definición dada por la regulación catalana todavía no ha sido modificada, y a la vista está que el proyecto recoge dicha modificación/ampliación.

· NATURALEZA DEL ACTO CREADOR DEL MATRIMONIO
Acto creador del matrimonio = acuerdo solemne de voluntades entre los contrayentes en aras de establecer la unión matrimonial.

Por lo tanto, hay una voluntad de las partes y se podría entender que hay un negocio jurídico. Hay autores como LACRUZ que califican el matrimonio como un contrato y hay otros autores como ALBALADEJO que ponen trabas a esta concepción puesto que la autonomía de la voluntad se reduce a prestar el consentimiento para la unión únicamente y la regulación del matrimonio la da la ley de forma indisponible e imperativa, así que está a favor de considerarlo como un negocio jurídico a secas. LACRUZ, por el contrario, cree que esta indisponibilidad de los efectos por parte de los contrayentes no priva de naturaleza contractual el matrimonio (no es incompatible) y que las últimas reformas acrecientan su carácter voluntarista y sobretodo contractual.

El derecho catalán no toma partido en la discusión sobre la naturaleza contractual de la institución debido a la falta de competencia dada por el art. 149.1.8 CE que hace una reserva de ley estatal sobre las relaciones jurídico- civiles relativas a las formas de matrimonio. El art. 1 CF opta por una naturaleza institucional del matrimonio. La falta de competencia se materializa en los requisitos de validez, formas de celebración y las causas de nulidad, separación y divorcio; en cambio, sí que hay competencia en lo relativo a los efectos personales.

· CARACTERES Y FINES DEL MATRIMONIO
En el plano del Derecho estatal (no canónico) podemos hablar de tres momentos históricos para determinar sus caracteres:

a) Año 1889- Creación Código Civil:
1- La unidad se basa en un hombre y una mujer.

2- Indisolubilidad del matrimonio en vida.
b) Ley 7 de julio de 1981- Divorcio:

1- La unidad se basa en un hombre y una mujer.

2- Desaparece la indisolubilidad = Divorcio.

c) Ley 13/2005, de 1 de julio:

1- La unidad se amplía: Hombre + hombre, mujer + mujer, hombre + mujer.

2- Posibilidad de divorcio.

En cambio, en el plano del Derecho canónico tenemos:

1- Unidad = Hombre + mujer.

2- Indisolubilidad del matrimonio en vida.

Los fines a los que se aspira con el matrimonio son:

1- Ayudarse.

2- Complementarse espiritual y corporalmente.

3- Posibilidad de tener hijos y educarlos.

2.-
LOS SISTEMAS MATRIMONIALES

El sistema matrimonial = conjunto de normas que definen la decisión del Estado acerca de:
1- Formas en que puede celebrarse el matrimonio con eficacia jurídica.

2- Normas jurídicas sustantivas reguladoras del matrimonio contraído en una determinada forma.
Es por ello, que referente a las formas, tenemos:

a) SISTEMAS QUE NO EXIGEN UNA FORMA DETERMINADA: El derecho reconoce todas las formas de matrimonio.

b) SISTEMAS QUE RECONOCEN UNA FORMA DETERMINADA:
1- Sistemas que exigen el matrimonio propuesto por la religión oficial del Estado.

2- Sistemas de matrimonio civil obligatorio.

c) SISTEMAS DE RECONOCIMIENTO PLURAL:

1- Reconocimiento de una sola clase de matrimonio para cada persona (“Sistema de matrimonio subsidiario”).

2- Sistema facultativo (libre elección): Misma eficacia civil a determinados matrimonios religiosos y al matrimonio civil. Hay dos tipos:

i) Latino o católico:
Reconoce el matrimonio religioso regido por el Derecho de la Iglesia como civilmente eficaz. A este modelo pertenecen los Acuerdos de la Santa Sede- Gobierno Español 3 de enero de 1979.

ii) Anglosajón o protestante:
El matrimonio es un contrato civil que comporta un cierto halo sacro. El matrimonio religioso carece de régimen jurídico y sólo tiene normas rituales.

3.-
EL SISTEMA MATRIMONIAL ESPAÑOL. LA FORMA MATRIMONIAL

La Dirección General de Registros y Notariado en su resolución de 26 de diciembre de 1979 consideró que el principio de no confesionalidad del Estado (art. 16.3 CE), principio de libertad religiosa (art. 16.1 CE), principio de no obligación a declarar sobre su ideología o religión así como el principio de igualdad ante la Ley debían modificar el art. 42 y 86 CC = Autoriza los matrimonios civiles de las personas que así lo deseen sin indagación ni declaración sobre ideas religiosas de los contrayentes. Se instaura así el SISTEMA FACULTATIVO.
Según LACRUZ, el Código Civil cada vez más linda con el sistema matrimonial facultativo anglosajón.
T.3.- El Matrimonio Civil. El consentimiento matrimonial

1.- Requisitos subjetivos. La capacidad para contraer. La dispensa

2.- La expresión del consentimiento matrimonial. Consentimiento personal y libre. Referencia al matrimonio por apoderado y a la promesa de matrimonio

3.- La celebración del matrimonio y sus formalidades. Supuestos especiales. La inscripción en el Registro Civil

1.-
Requisitos subjetivos. La capacidad para contraer. La dispensa
Para acceder al matrimonio se necesitan unos requisitos establecidos por el estado en los Arts. 44 a 48 CC.

Art. 45 CC: No hay matrimonio sin el consentimiento de las dos partes. Cualquier vicio o defecto al consentimiento supone la nulidad civil del matrimonio. El matrimonio es un negocio civil jurídico puro. No se admiten elementos accidentales de tiempos, modo... (no se aceptan condiciones tipos, si mi pareja supera los 60 Kgs se anula el matrimonio o caso con la condición de estar casado sólo 5 años).

Los elementos accidentales se tienen por no dichos, igual que pasaría con el negocio jurídico puro.

Todo hombre y toda mujer tienen derecho a contraer matrimonio:

· Deben tener la capacidad matrimonial ius connubium.
· No han de existir prohibiciones que los impida contraer matrimonio. 
Edad y requisitos:

No pueden contraer matrimonio los menores de edad no emancipados. p.e. menor emancipado mayor de 16 años puede contraer matrimonio libremente. El CC dice que a partir de los 14 años el impedimento de poder contraer matrimonio por cuestión de edad puede se dispensado mediante la dispensa del tribunal de 1a instancia (a instancia de parte, la cual se debe solicitar).

· CAPACIDAD

· Ius connubi: aptitud por contraer matrimonio (arts 441 Cc/ 32 CE). Toda mujer y hombre tienen derecho a contraer matrimonio, pero la capacidad particular para contraer la institución es la capacidad matrimonial, el Ius connubium. Se necesita que no exista ningún tipo de prohibición que afecte al matrimonio.
· Determinación: por determinar la capacidad por contraer nupcias es indispensable tener en cuenta: 
· La ley personal de cada contrayente
· Las excepciones del orden público internacional especial 
· El expediente matrimonial previo (art. 56 Cc)
· IMPEDIMENTOS

· Absolutos: Son impedimentos absolutos cunado falta alguno de los requisitos de aptitud. Según el art. 46 CC:

· Edad: No pueden contraer matrimonio los menores no emancipados, aunque pueden ser dispensados judicialmente a partir de los catorce años, en casos concretos y a instancia de parte. 
· Vinculo: Impedimento no dispensable en ningún caso. Solo existirá la extinción del matrimonio por divorcio o fallecimiento de uno de los miembros de la pareja. La separación solo suspende el vínculo matrimonial, no lo disuelve.
Según el art. 56.2 del CC
· Facultades mentales: Se puede dispensar un matrimonio si en el momento de contraer, algún miembro del mismo no se encuentra en sus plenas capacidades mentales, a lo que se requerirá expediente medico psiquiátrico.

· Relativos: Impedimentos solo entre los cónyuges que quieren contraer matrimonio, p.e. si alguien quiere casarse con algún descendiente. Los impedimentos relativos son:
· El parentesco:
No pueden contraer matrimonio parientes en línea recta por consanguinidad o adopción. Tampoco los parientes colaterales por consanguinidad hasta tercer grado (se pueden casar primos hermanos pero tío y sobrino, no.)
· El Crimen: No podrá contraer matrimonio alguien condenado como autor o cómplice de la muerte de uno de ellos.

· LA DISPENSA

Pueden dispensar los impedimentos en caso concreto y a instancia de parte:

· Autoridad: El juez a instancia de parte (grado tercero entre colaterales y de edad – a partir de los 14 años-) y el Ministerio de Justicia a instancia de parte (dispensa la muerte dolosa del cónyuge anterior).

· Obtención: Se puede dar antes de celebrar el  matrimonio o después.
La dispensa ulterior convalida, desde su celebración, el matrimonio cuya nulidad no haya sido instada judicialmente por alguna de las partes.
2.-
La expresion del consentimiento matrimonial. Consentiniemto personal y libre. Referencia al matrimonio por apoderado y a la promesa de matrimonio
· El consentimiento ha de ser de caracter personal y libre

Art. 45.1 CC. No hay matrimonio sin consentimiento

Se origina del código de Napoleón, que consideraba el matrimonio como un contrato

Nuestro ordenamiento jurídico lo considera un negocio jurídico.
Art. 45.2 CC. El consentimiento debe ser puro

· Definición del consentimiento: declaración de voluntad informada y consciente. La persona que lo presta debe saber para que lo presta. Lo presta para:
· Crear una comunidad de vida en pareja

· Asumir los derechos y deberes de la institución matrimonial

Si no es así, se entenderá matrimonio simulado
· Causas de nulidad: Art. 73 CC. Existe nulidad cuando:
· No haya consentimiento matrimonial: “simulación” p.e. cuando la finalidad es conseguir la nacionalidad y no crear una comunidad de vida en pareja.
· Celebración entre personas referidas a:
· Persona casada con un impedimento matrimonial (falta de capacidad, siempre que no haya estado dispensada por el art. 48 CC.
· Celebración por error en la identificación del contrayente.
· Celebración por coacción o por grave, es decir, vicios del consentimiento.

Simulación

No se considera vicio del consentimiento sino que es una divergencia consciente entre la voluntad interna del sujeto y la voluntad declarada

Para darse simulación debe haber acuerdo simulatorio 

Los tipos de simulación son:

· Simulación absoluta: Supuestos en los que detrás del acuerdo simulatorio no existe ningún otro negocio jurídico simulado. Efecto: nulidad ipso iure el negocio jurídico simulado es insubsanable.

· Fraude de Ley: La base e la simulación se encuentra en el art. 64 CC.
· Simulación relativa: Aquella en la cual detrás de la simulación esconde otro negocio jurídico simulado.
La Dirección General del Registro de Notariado crea una institución para intentar llegar a un criterio para la homogeneidad de la actuación frente a acuerdos simulados.

Reserva mental

No es un vicio del consentimiento. En este caso no se da el acuerdo simulatorio, sino que en la reserva mental una de las partes induce error a la otra, por lo que el engaño no es a terceros, sino a la otra parte.

La reserva mental aplicada al Matrimonio siempre se considerara falta de consentimiento (art. 73 CC) por lo que provocara NULIDAD.

· REFERENCIA AL MATRIMONIO POR APODERADO Y A LA PROMESA DE MATRIMONIO

Regla general

La prestación del consentimiento es de carácter personal.

Excepción: Art. 55 CC Acuerdo celebrado por apoderado (muntius / mensajero). El apoderado es el representante que portara el consentimiento. Casos según el art. 55 CC:
· El contrayente que no resida en el distrito o demarcación del juez, alcalde o funcionario frente al que se haya de celebrar el acuerdo.
· El poder que se otorgue al apoderado ha de ser especial y especifico por este supuesto y otorgado de forma autentica (ante notario).
· La otra parte debe asumir personal y necesariamente la celebración del matrimonio.
· En el poder debe detallarse los datos identificativos de la persona contrayente.

3.-
La celebración del matrimonio y sus formalidades. Supuestos especiales. La inscripción en el Registro Civil
· LA CELEBRACIÓN DEL MATRIMONIO Y SUS FORMALIDADES

Modalidad ordinaria
Art. 56.1 CC. Exige que se incluya de forma previa el expediente matrimonial previo y dar publicidad a través de edictos al matrimonio que se celebrara.

REQUISITOS

· El consentimiento matrimonial debe presentarse ante el juez, alcalde o funcionario competente.

· Para cambiar el municipio de celebración debe de solicitarse expresando los motivos del cambio.

· Deben estar presentes dos testigos. Personas mayores de edad.

· Preguntar a la pareja si quieren contraer matrimonio de acuerdo con el art. 58 CC.

· Supuestos especiales

-
Matrimonio en peligro de muerte: 

Art. 57 CC. La idea del peligro de muerte se debe justificar, esta pensada para situaciones muy concretas, casos extremos. En estos casos se prevé que la pareja no reúna todos los requisitos de la modalidad ordinaria y sus formalidades. También esta el caso de los militares en campaña, los cuales los superiores jerárquicos están legitimados para casarlos oficialmente. El Art. 52 CC regula estas situaciones y sus formalidades, el art. 65 CC regula el control del acto. El juez que inscriba el acto en el Registro Civil deberá de comprobar antes los 3 elementos/requisitos para la celebración: capacidad, impedimentos y publicidad.

-
Matrimonio secreto o de consciencia: 

El elemento de publicidad no es el mismo que en el de matrimonio ordinario.

· Se reducen los requisitos de publicidad.

· Los requisitos del art. 54 CC. Para que dos personas se acojan al matrimonio secreto debe existir una causa “grave” que lo pruebe.

· Art. 64 CC inscripción en el libro especial del Registro Civil Central para garantizar el secreto.

-
Matrimonio con elemento de extranjería:

Regula los matrimonios entre españoles o españoles y extranjeros en el extranjero.
Según la normativa española, se deben celebrar frente al funcionario diplomático o consular encargado del Registro Civil en el lugar extranjero (arts. 49 y 51.3 CC). 
Matrimonio entre extranjeros en el territorio español: requisitos del art. 50 CC:

· Ambos cónyuges son extranjeros. 
· Se celebrara ante la autoridad civil española: juez, alcalde o funcionario.
· FORMA: Admite cualquier formalidad de acuerdo con la legislación española.
· Requisito JURISPRUDENCIAL: se exige, como mínimo, que uno de ellos este domiciliado en territorio español.

· Inscripción en el Registro Civil

La norma general se recoge en el art. 61 CC “el matrimonio es valido y produce efectos desde su celebración” pero, para su pleno reconocimiento de efectos (frente a terceros) es necesaria su inscripción en el Registro Civil.

PARTICULARIDAD según la formalidad, si es civil o religioso (canónico, evangelista, judío o musulmán)

Art. 62 CC :
Inscripción en el Registro Civil.

El Acta que levanta la autoridad civil sobre el matrimonio, estará firmada por la autoridad competente y dos testigos. Este acta sirve para inscribir directamente el matrimonio civil si no ha habido capitulaciones.

Art. 63 CC :
Inscripción en el Registro Civil de matrimonio religioso.

Se inscribe el certificado de la iglesia. El encargado del Registro comprobara el cumplimiento de los requisitos para que el matrimonio tenga efecto. 

T. 4.- Los efectos legales del matrimonio

1.- Los efectos personales

2.- Los efectos patrimoniales. La determinación del régimen económico conyugal. Los gastos familiares. El régimen de los bienes de uso ordinario

3.- Los efectos patrimoniales en caso de disolución del matrimonio por muerte de uno de los cónyuges: los derechos viudales

1.-
LOS EFECTOS PERSONALES

Podemos relacionar los Art. 1.1 CF (que define el concepto de matrimonio) con los Arts. 67 y 68 CC (son sinónimos entre sí). Con ello, podemos deducir las siguientes ideas:

1- El matrimonio hace naces un vínculo matrimonial. NO de parentesco = Los cónyuges no son parientes, entre ellos la relación que existe es la de pareja. Por eso no tendrán la obligación de alimentos entre ellos una vez divorciados.

2- Desde el nacimiento de este vínculo matrimonial, se derivan efectos personales y patrimoniales.
3- Principio de igualdad = Es el principio que inspira los efectos del vínculo matrimonial.

Cabe decir que el Art. 12 CF no ha adaptado todavía la aceptación de la unión de cónyuges del mismo sexo (a la espera que se apruebe el nuevo proyecto), a diferencia del Art. 66 CC, que sí ha adaptado la modificación de la Ley 13/2005, empleando la palabra cónyuges en vez de marido y mujer.
· TIPOLOGÍA DE EFECTOS PERSONALES
Los encontramos regulados en los Art. 1 CF y en los Art. 67 y 68 CC:
a) Deber de convivencia: Es uno de los objetivos de los contrayentes (Art. 68 CC), pero el Art. 1.1 CF no recoge expresamente ese deber como tal.

Se ha de determinar el domicilio familiar (Art. 2 CF):

· Los cónyuges lo determinan de mutuo acuerdo 

· Se presume que el domicilio familiar es aquél donde los cónyuges conviven habitualmente, o bien uno de ellos y la mayor parte de la familia.

· En caso de desacuerdo respecto del domicilio, cualquiera de los cónyuges puede acudir a la autoridad judicial, que lo determinará en interés de la familia.
b) Deber de fidelidad: Fidelidad sexual. Conlleva a la reprobación del adulterio.
c) Respeto mutuo
d) Actuar en interés de la familia: Se concreta en el respeto de los derechos fundamentales de los miembros del grupo (se produce un equilibrio de libertades de cada uno de los miembros). Esta obligación impone a los cónyuges el deber de abstenerse de llevar a cabo actos que menosprecien el interés familiar.
e) Deber de ayuda y socorro mutuo: Se ha de entender referido a la convivencia de manera que cada cónyuge ha de aportar aquello que sea necesario, dentro de lo que se considera normal de acuerdo con la posición de la familia. Es una consecuencia de la obligación de alimentos entre cónyuges (Art. 260.1 CF).

f)  
Delito de abandono: Previsto en el Art. 226 CP. Está pensado para el progenitor que no paga alimentos a sus hijos menores no emancipados.

g) Compartir responsabilidades: Este efecto se introdujo por la Ley 15/2005, de 8 de julio, que modificó el CC en materia de separación y divorcio. Esta obligación se introducirá en el Libro II, del CC Catalán. Se basa en:

· Compartir responsabilidades domésticas

· Cuidar y prestar atención a los ascendientes/descendientes de personas que estén a su cargo.

Desde la reforma de la Ley 15/2005, se eliminan las causas necesarias de alegación de separación y divorcio. Antes de ésta, el incumplimiento de alguno de los efectos personales eran alegables para pedir la separación y el divorcio.
Eso sí, existe la indignidad sucesoria = El incumplimiento de algún efecto personal puede ser causa de invalidez de sucesión de una persona a otra.
Aunque no estén recogidos ni en el Art. 1.1 CF ni en el Art. 67 y 68 CC, también son efectos personales:
a) Nacionalidad: Anteriormente, la mujer siempre seguía la vecindad y la nacionalidad del hombre con el que se casaba. Consecuencia de la discriminación que padecía la mujer. Actualmente, no es así: El hecho que se unan dos personas de nacionalidad distinta, no impone a la otra seguir la nacionalidad de la primera, pero el Art. 22.2 CC da la posibilidad de adquirir la nacionalidad entre otros motivos a través del matrimonio con un cónyuge de nacionalidad española.

b) Vecindad civil: Se ha tener en cuenta el Art. 14.4 CC cuando dice expresamente que el matrimonio de por sí no altera la vecindad civil. Pero en cualquier momento (si no hay separación legal, de hecho o divorcio) cualquiera de los cónyuges en cualquier momento puede optar por la vecindad civil del otro haciéndolo inscribir en el Registro Civil.
c) Derecho de representación: Se recoge en el Art. 33 CF = La capacidad de los cónyuges para atribuirse a sí mismo la representación de su pareja por el hecho de casarse, sólo podrá hacerlo si se le confiere expresamente. No representación automática.

EXCEPCIÓN: En las situaciones de urgencia o que el otro cónyuge esté imposibilitado para prestar el consentimiento.

2.-
LOS EFECTOS PATRIMONIALES. LA DETERMINACIÓN DEL RÉGIMEN ECONÓMICO CONYUGFAL. LOS GASTOS FAMILIARES. EL RÉGIMEN DE LOS BIENES DE USO ORDINARIO
· CONCEPTO

Los efectos patrimoniales son aquéllos que constituyen la organización económica de la familia o del matrimonio.

Hay unos efectos matrimoniales que se producirán durante la vigencia del matrimonio:

· Determinación del régimen económico matrimonial

· Qué son y cómo se contribuyen a los gastos familiares

· Régimen de bienes de uso ordinario de la familia.

· En caso de muerte, derechos viudales
· DETERMINACIÓN DEL RÉGIMEN ECONÓMICO MATRIMONIAL
En defecto de pacto de las partes (es decir, falta de capítulos matrimoniales), tenemos que acudir al régimen supletorio (separación de bienes en Cataluña y sociedad de gananciales en el Derecho común), pero todos los matrimonios tienen que tener un régimen económico.
Normas de ius cogens: Régimen económico primario = El CC y el CF prevén unas reglas que se deberán cumplir en todos los casos independientemente del régimen matrimonial que tengan. Estas normas forman parte del régimen económico matrimonial primario y están ubicados en los Arts. 2 a 9 CF y en los Arts. 1315 a 1324 CC.

Estas reglas hacen referencia a cómo los cónyuges aportan el dinero al matrimonio para las cargas familiares, al régimen frente a terceras personas por deudas, el régimen de los bienes de uso ordinario. Fundamentalmente son:
· Normas de conflicto: Son normas que sólo están reguladas en el CC por orden de la CE. 

· Art. 9.1 CC: Personas de vecindad civil/nacionalidad distinta. Los efectos del matrimonio se regirán por la ley personal común de los contrayentes en el momento de la celebración del matrimonio (dónde se casaron y qué vecindad civil tenían en aquel momento para saber el régimen patrimonial del matrimonio).
· Art. 9.2 CC: En defecto de lo anterior, por la ley del momento personal o residencia habitual de cualquiera de ellos, decidida por los dos y escrita en un documento auténtico (sellado) y público.
· Art. 9.3 CC: En defecto de lo anterior, por la ley de la residencia habitual común después de contraer matrimonio (donde residen).
· Art. 9.4 CC: A falta de esta residencia, lugar de celebración del matrimonio
Los pactos o estipulaciones por los que se modifique el régimen patrimonial, serán válidos cuando sean conformes a:

1- Aquello previsto en la normativa del Art. 9.2 CC (efectos del matrimonio).

2- Bien a la nacionalidad o residencia habitual de las partes al tiempo del otorgamiento de los capítulos matrimoniales.

3- Para regir los efectos de separación/divorcio.

· GASTOS FAMILIARES
Concepto: Se recoge en el Art. 4.1 CF = Aquellos gastos necesarios para el mantenimiento de la familia de acuerdo con los usos y el nivel de vida de la familia (se han de adecuar al tipo de vida de la familia).

Ejemplificación: El Art. 4.1 CF no es un numerus clausus, sino que son unos ejemplos:
·  
Desde un punto de vista positivo:
· Gastos derivados de los alimentos en su extensión amplia:
· Mantenimiento

· Vestido

· Hogar

· Educación (si son menores)

· Gastos funerarios

· Etc.

De todos los hijos comunes que convivan con los cónyuges.
· Gastos que afecten a la vivienda y otros bienes de uso ordinario de la familia:
· Conservación: Siempre serán gastos familiares independientemente de quién sea el titular.
· Mejora o adquisición:
Sólo se considerarán gasto familiar si se encuentra en situación de cotitularidad.

El Art. 4.2 CF sigue con ejemplos sobre los gastos familiares, pero sobretodo los basa en la situación de necesidad:
· Gastos derivados de las previsiones de atención médica y derivados.
· Alimentos de los hijos no comunes que convivan con los cónyuges si los necesitan.
· Gastos originados por otros parientes que convivan con los cónyuges si los necesitan.
·  
Desde un punto de vista negativo: (Art. 4.3 CF)
No se considerarán gastos familiares en ningún caso:

· El gasto que se genere de la gestión y defensa de los bienes privativos de los cónyuges. Excepto si se puede probar que la destinación de este bien privado está para beneficiar a la familia.
· Gastos que respondan al interés exclusivo del cónyuge.

Contribución a los gastos familiares:
1- Cónyuges

Han de hacer frente a las cargas familiares siguiendo un sistema de proporcionalidad según los ingresos y recursos económicos de cada uno de ellos. Si no hubiera suficiente con los ingresos para aportar a los gastos familiares, se haría en proporción a sus patrimonios.

Art. 5 CF = Se ha de tener en cuenta: Trabajo, prestaciones no retribuidas o retribuidas a precio inferior al mercado.
2- Hijos que conviven en la vivienda familiar
Han de contribuir a las cargas familiares. 

Hasta el año 81 los progenitores de los hijos sometidos a patria potestad eran usufructuarios del patrimonio de sus hijos, contribuyendo así los hijos a los gastos familiares. No era necesario establecer ninguna carga.

A partir del 81, se elimina la figura del usufructo de los padres y se considera que los hijos han de contribuir en los gastos familiares porque los generan, haciéndolo de manera proporcional siempre que haya un patrimonio detrás o si tiene un sueldo.
3- Otros parientes que convivan en la vivienda familiar:

Según las posibilidades económicas de este pariente, y según los gastos que generen.

Deber de información recíproca entre los cónyuges = Los cónyuges se han de informar sobre todo lo que tenga relación con las cargas familiares.

Responsabilidad de los cónyuges

En los casos en que como sujeto pasivo hay una pluralidad de deudores:

1- La norma general dice que la responsabilidad entre los cónyuges es mancomunada.

2- Pero el CF dice que la obligación de los cónyuges frente a los terceros tiene un régimen solidario = se puede reclamar la totalidad del importe a cualquiera de los cónyuges siempre que sean gastos familiares. Es norma expresa.

· RÉGIMEN DE BIENES DE USO ORDINARIO DE LA FAMILIA
Concepto:
Es la vivienda familiar más los bienes que están dentro de ella, y son de uso ordinario.

Art. 9CF = Piensa sobretodo en situaciones de no cotitularidad de los dos cónyuges. Intenta solucionar los problemas que surgen partiendo de esta premisa:
-
Art. 9.1 CF:
Para que el cónyuge titular de la vivienda familiar pueda disponer de este bien (cualquier actuación de propietario, uno de los cónyuges que afecte al uso de domicilio familiar) necesita el consentimiento del otro cónyuge.

-
Art. 9.2 CF:
Acto de disposición de la vivienda familiar sin respetar el Art. 9.1 CF (efectuar una compraventa del domicilio familiar sin consentimiento del cónyuge ni de la autoridad judicial = Caso de negocio jurídico anulable (producirá efectos válidos salvo que esté impugnado por quien tenga la legitimación activa –cónyuge e hijos que convivan en la vivienda familiar-).


El plazo de caducidad es de 4 años, contados desde que se tiene conocimiento del acto de disposición o desde que se inscriba en el Registro de la Propiedad.
-
Art. 9.3 CF:
Los terceros: Si estamos ante un tercero de buena fe que adquiera a título oneroso la vivienda familiar, si cuando se lleva a cabo el acto de disposición el cónyuge titular del bien ha declarado que el bien inmueble no tiene la condición de domicilio familiar, en este acto no es procedente la anulación. Igualmente, el cónyuge que ha dispuesto de él, responde de los perjuicios que haya podido ocasionar, de acuerdo con la legislación aplicable.
-
Art. 9.4 CF:
Situación de crisis matrimonial = Si la pareja está en proceso de separación legal, divorcio o nulidad de matrimonio:
· Norma general: El bien inmueble que tenía consideración de domicilio familiar, el titular de este bien ya no necesita el consentimiento del otro cónyuge para disponer de este bien.

· Excepción: Si el uso de la vivienda la tienen los hijos menores o el cónyuge no titular (se vuelve a aplicar el Art. 9.1 CF).

3.-
LOS EFECTOS PATRIMONIALES EN CASO DE DISOLUCIÓN DEL MATRIMONIO POR MUERTE DE UNO DE LOS CÓNYUGES: LOS DERECHOS VIUDALES

· DRET DE PREDETRACCIÓ
Derecho al ajuar de la vivienda familiar.

Art. 35 CF: Hace referencia a que el cónyuge que vive y que no esté separado de hecho o legalmente en el momento en que muere el otro, podrá hacer suyo todo aquello que forma el ajuar de la vivienda familiar.

Se excluye de este ajuar los bienes de valor extraordinario.

· DRET VIDUAL FAMILIAR (ANY DE VIUDETAT, DE DOL)
El cónyuge superviviente no separado de hecho o legalmente antes que muera el otro, y que no sea usufructuario universal de los bienes del cónyuge muerto. Este viudo tiene derecho durante el años siguiente a la muerte del cónyuge a:

1- Vivir en la vivienda familiar.

2- Ser alimentado con cargo al patrimonio del cónyuge muerto.
Este derecho se extinguirá:

1- Cuando se acabe el año.

2- Antes del año si el cónyuge que vive inicia una relación de pareja con otra persona y se casa de nuevo.

3- Antes del año si tiene una conducta negligente frente a los hijos comunes que tiene bajo su potestad.

· LA QUARTA VIDUAL
Derecho sucesorio parecido a la legítima. En caso que premuera uno de los cónyuges no separado de hecho ni legalmente, tendrá un derecho a una cuarta parte del patrimonio del cónyuge premuerto aunque no esté estipulado así en el testamento, siempre que el viudo lo necesite.

Esta característica de necesidad es lo que se ha modificado en la aprobación del Llibre IV.
T. 5.- Los negocios por razón de matrimonio

1.- Los capítulos matrimoniales. Concepto y naturaleza jurídica. Contenido. Sujetos y capacidad. Forma. Publicidad. Modificación. Ineficacia

2.- Las donaciones por razón de matrimonio. Presentación legal. Donaciones capitulares y fuera de capítulos. Naturaleza. Caracteres. Efectos. Su revocación

1.-
Los capítulos matrimoniales. Concepto y naturaleza jurídica. Contenido. Sujetos y capacidad. Forma. Publicidad. Modificación. Ineficacia
· CONCEPTO Y FUNCIÓN DE LOS CAPÍTULOS MATRIMONIALES
Definición y naturaleza jurídica: 
ALBALADEJO los define como el contrato que regula el régimen económico matrimonial, aunque cabe establecer que también regula otras cosas. Por lo tanto, podemos decir que su naturaleza jurídica es contractual, con todo lo que ello conlleva.
GETE-ALONSO Y CALERA los define como el germen de un convenio regulador.
En el Código Civil se regula en los Arts 1325 y siguientes y en el Codi de Família se regula en los Arts. 15 a 20.
Función:
Art. 15.1 CF = Se desprende la función primordial que cumplen los capítulos matrimoniales en el contexto del derecho familiar, que es hacer posible que los cónyuges pacten el régimen de bienes que se adapte mejor a sus necesidades o conveniencias.
Los contrayentes pueden substituir mediante éstos el régimen supletorio (que es el de separación de bienes en Cataluña y el de sociedad de gananciales en el Derecho Común) por otro, al amparo del principio de la autonomía de la voluntad.
Una segunda finalidad derivada del mismo precepto, es la de poder convenir una institución contractual d’hereu (según el Art. 67 CS sólo es válida si se hace en capítulos matrimoniales). Era tradición que los cónyuges o futuros cónyuges pactaran otro tipo de herencia en los capítulos a favor de la descendencia que esperaban tener de ese matrimonio.

Cabe decir, que también se han ido utilizando para establecer unos ciertos beneficios viudales a favor del cónyuge superviviente (aspecto que continúa teniendo importancia, ya el derecho sucesorio catalán otorga una protección muy escasa al consorte superviviente, en los casos de sucesión voluntaria). Esto, antiguamente, se traducía con la atribución al cónyuge de un amplio derecho de usufructo pactado en los capítulos matrimoniales (usdefruit de regència), que en la regulación actual se encuentra recogido en los Arts. 24 a 30 CF.

CONCLUSIÓN SOBRE SU FUNCIÓN: Son el instrumento adecuado para regular todo tipo de situaciones o uniones generadoras de una realidad familiar matrimonial o no, y para establecer las estipulaciones y pactos lícitos personales y patrimoniales que se consideren convenientes en caso de crisis de esta realidad familiar o ruptura matrimonial (LÓPEZ BURNIOL)
· CONTENIDO U OBJETO
1) Art. 10 CF les asigna la función fundamental de constituir el único vehículo que ofrece la ley para pactar un determinado régimen económico matrimonial. 
2) De acuerdo con los Arts. 15.1 CF y 67.1 CS, los capítulos matrimoniales constituyen la única manera de instituir hereu por la vía de los pactos sucesorios.

3) Se pueden hacer donaciones.
4) Establecer las estipulaciones y los pactos lícitos que se consideren convenientes.
Límites a la libertad de pacto en las capitulaciones

El único límite que tienen los capítulos matrimoniales, según el Art. 1328 CC es el no poder estipularse nada contrario a las leyes o a las buenas costumbres, ni limitativo de la igualdad de derechos que corresponde a los cónyuges en el matrimonio.
· SUJETOS Y CAPACIDAD
Sujetos

Por regla general, los otorgantes de los capítulos son únicamente los dos cónyuges. 

Pero tradicionalmente, los capítulos matrimoniales catalanes se han orientado hacia la creación de una comunidad familiar. En este caso, aparecen como otorgantes de los capítulos, además de los cónyuges, otras personas (normalmente, parientes más próximos de los cónyuges), que hacen las aportaciones matrimoniales correspondientes sobre las cuales se asienta la futura economía del matrimonio o comunidad familiar que se crea. Estos otorgantes han de gozar de la capacidad para contratar necesaria, y si efectúan en los capítulos un acto de disposición sobre bienes inmuebles, tienen que gozar de la capacidad necesaria para disponer sobre los mismos.
Capacidad

Se regula en el Art. 16 CF (los que pueden contraer matrimonio). Según éste, los menores de edad emancipados pueden actuar y otorgar, después de la celebración del matrimonio, capitulaciones matrimoniales sin que haga falta ningún complemento de capacidad (siempre y cuando no se incluyan en éstos actos que, según el Art. 159 CF, exigen del complemento de capacidad). OJO! Si se otorgan antes de contraer matrimonio, se exige el complemento de capacidad que establece la ley a cargo de los padres o tutor.
Las personas que estén afectadas por deficiencias o anomalías psíquicas pueden contraer matrimonio (con las previsiones del Art. 56 CC), pero el problema del otorgamiento de capítulos matrimoniales de la persona incapacitada, por resolución judicial, cabe distinguir:

1) Si el incapacitado está sometido a curatela, el Art. 242.2 CF exige la asistencia del curador para otorgar capítulos matrimoniales.

2) Si el incapacitado está sometido a tutela, el tutor ha de asentir al otorgamiento de los capítulos matrimoniales de la persona tutelada (Art. 16.1 CF).

Si las capitulaciones matrimoniales se utilizan para convenir una forma de heredar, se ha de tener presente el Art. 67.III CS sobre la capacidad para convenir una institución de hereu.

· FORMA Y PUBLICIDAD
1) Los capítulos matrimoniales se pueden otorgar antes y después de la celebración de matrimonio. Los otorgados antes, sólo producirán efectos a partir de la celebración del matrimonio. CADUCIDAD: 1 año (aplicando los preceptos de los Arts. 32.1 CF y 75 RH).
2) Escritura pública: Esto viene por la enorme trascendencia que tienen los pactos que en ellos se integran.

3) Publicidad registral: Para que sean oponibles a terceros, se debe inscribir en el Registro Civil. Además, se deben hacer constar también en los otros registros públicos (Registro de la Propiedad, generalmente).
· MODIFICACIÓN 
Como los capítulos matrimoniales se pueden otorgar antes y después del matrimonio, esta facultad presupone la posibilidad de poder modificar los contenidos de los capítulos matrimoniales de acuerdo con los requisitos que se establecen en la ley.
El Art. 18.1 CF exige el consentimiento de todas las personas que otorgaron los capítulos o de sus herederos para modificarlos o para dejarlos sin efecto, sólo si la modificación afecta a derechos que aquéllas hubieran conferido.

Si la modificación afecta al régimen económico matrimonial, sólo será necesario el consentimiento de los cónyuges.
Si en los capítulos matrimoniales terceras personas hubieran hecho determinadas aportaciones a favor de los cónyuges en función del régimen económico matrimonial que habían pactado, hemos de entender que sigue vigente la legitimación que el Art. 18.2 CF confiere únicamente a los cónyuges la facultad de poder modificar el régimen, pero con la posibilidad que las terceras personas otorgantes de los capítulos puedan revocar o dejar sin efecto las liberalidades hechas a favor de cualquiera de los cónyuges en función de un régimen económico matrimonial determinado.

También es suficiente el acuerdo exclusivo de los cónyuges para modificar o dejar sin efecto los pactos sucesorios recíprocos entre ellos (herencias mutuas), y los pactos sucesorios a favor de los hijos de las personas contrayentes (herencias puras, preventivas y prelativas).
También hay que decir que si la modificación del régimen económico matrimonial perjudica a terceras personas, titulares de unos derechos adquiridos con anterioridad a la modificación de los capítulos, la modificación no puede afectar a estas terceras personas, las cuales pueden hacer ejercer el derecho que ya habían adquirido, de acuerdo con el régimen económico matrimonial vigente en el momento en que lo adquirieron y de acuerdo también con el régimen concreto de responsabilidad patrimonial de los cónyuges en aquel momento.

· INEFICACIA
Nulidad

La inobservancia de los requisitos de forma que establece el Art. 17.1 CF, determina la nulidad absoluta de los capítulos.

En cuanto a los supuestos de la falta de capacidad de cualquiera de las personas otorgantes, se ha planteado la cuestión de si los capítulos tenían que considerarse nulos o anulables. Esta última solución es la que recoge el Art. 245 CF: Las consecuencias de la anulación no perjudican las terceras personas que actúen de buena fe.

Ineficacia

Ya que los capítulos matrimoniales son un negocio accesorio del matrimonio, su eficacia queda supeditada a las vicisitudes del vínculo matrimonial, ya que los capítulos se otorgan en consideración a un matrimonio determinado, que ya se ha celebrado o se celebrará en un futuro cercano.

Los capítulos matrimoniales quedan sin efectos si el matrimonio si el matrimonio se declara nulo. Con referencia a las donaciones hechas en capítulos matrimoniales entre las personas contrayentes o las hechas por terceras personas, se establece la ineficacia prescindiendo de la buena o mala fe de la persona donataria.

Para los casos de divorcio = Según el Art. 15.1 CF, en los capítulos matrimoniales se pueden establecer pactos en previsión de una ruptura matrimonial que, por lo tanto, adquieren eficacia desde la disolución del matrimonio, como consecuencia de la sentencia de divorcio. Pero también hay cláusulas capitulares a las cuales, por su propia naturaleza, no les afecta la declaración de ineficacia, como por ejemplo el reconocimiento de la deuda hecho en los mismos capítulos.

Entre las excepciones del principio de ineficacia de los capítulos en caso de divorcio, hay que destacar las donaciones y herencias a favor de uno de los contrayentes, si el favorecido continúa trabajando para la casa y hay descendencia del matrimonio. Si no se continúa trabajando para la casa o no hay descendencia del matrimonio, o el cónyuge contraer de nuevo matrimonio, se convierten en revocables por la sola voluntad del causante o donante.
Hay que decir que la sentencia que establece la separación judicial de los cónyuges produce la ineficacia del régimen económico matrimonial, pero no afecta al resto de los pactos o estipulaciones capitulares, ya que sigue vigente la causa matrimonii.
2.-
Las donaciones por razón de matrimonio. Presentación legal. Donaciones capitulares y fuera de capítulos. Naturaleza. Caracteres. Efectos. Su revocación
Son aquellas donaciones que se basan en un ánimo de liberalidad, porque bien que se distinguen de las donaciones puras y simples, porque las hechas por razón de matrimonio pueden favorecer, no solamente a la persona donataria, sino también a su cónyuge y la descendencia. Por lo tanto, el matrimonio modifica la causa liberal, el matrimonio es la causa final de este tipo de donaciones. 
· DONACIONES FUERA DE CAPÍTULOS (NATURALEZA, CARACTERES, EFECTOS Y REVOCACIÓN)
Se regulan en los Arts. 31 a 34 CF.
Se otorgan por razón de un matrimonio concreto, que ha de contraer la persona donataria, cosa que justifica la posibilidad que el donante revoque las mismas si el matrimonio en consideración al cual se han otorgado, no se llega a celebrar.

Se perfecciona en el momento en que concurren los requisitos establecidos en el Art. 623 CC, a parte de la celebración del matrimonio.

Cabe decir, que el donante también puede realizar la donación en consideración a un matrimonio posible o hipotético con la donataria. En este caso, se puede considerar sometida  a una condición suspensiva.

Art. 31 CF = Regula las donaciones hechas por causa de un determinado matrimonio, con la particularidad que no se hacen en los capítulos matrimoniales. Por ello, hay que establecer unos criterios para calificar o no de matrimonial una donación que no conste en los capítulos. De acuerdo con su naturaleza, el ánimo de liberalidad de la persona donante ha de aparecer motivado por la celebración de un matrimonio concreto y determinado con la persona donataria.
El régimen de estas donaciones es el general de este tipo de contratos, por lo tanto, hay una remisión a las disposiciones reguladoras de las donaciones en el derecho catalán, y supletoriamente, Arts. 618 CC.

En cuanto a su constitución, cabe dos posibilidades:

1) Donación de un futuro contrayente a otro en consideración al matrimonio

2) Donación que efectúan terceras personas a uno o ambos futuros cónyuges, con la misma finalidad.

Referente a su objeto, pueden ser los bienes presentes y bienes futuro concretos y determinados.

Respecto a la forma, cabe decir que se exige la aceptación. E igualmente, en aplicación de las normas generales sobre donaciones, si se refieren a bienes inmuebles se exige forma, y si son bienes muebles, tradición.

En cuanto a la revocación, la persona donante puede revocar la donación si el matrimonio es imposible o si no se produce en el plazo de un año desde la entrega del bien donado (esto, para matrimonios determinados). En caso que se trate de una donación en concepto de matrimonio indeterminado, la persona donante puede poner el plazo que crea conveniente.

· DONACIONES CAPITULARES (NATURALEZA, CARACTERES, EFECTOS Y REVOCACIÓN)
Son aquellas donaciones que se hacen en capitulaciones matrimoniales.
Según el Art. 21.2 CF, los bienes donados conjuntamente a los contrayentes o a los cónyuges pertenecen a ambos en proindiviso ordinario y a partes iguales, salvo que el donante no disponga algo diferente.
Las donaciones capitulares se integran en el régimen económico matrimonial y, la mayoría de veces, se dan para mitigar los efectos de un régimen de separación absoluta de bienes, y tienen como finalidad, crear un patrimonio común destinado al levantamiento de las cargas familiares.

En cuanto a lo que comentábamos antes de las modificaciones de los capítulos matrimoniales, cabe decir en este aspecto que el Art. 23 CF recoge que son nulos:
1) Las retrodonaciones hechas posteriormente por el heredero o donatario a favor del causante o donante, o de sus herederos.

2) Los actos posteriores del donante o causante, en disminución, derogación o perjuicio de la donación o de la herencia, y los herederos o donatarios que los consientan.
Tradicionalmente, el derecho catalán ha considerado que se tenía que restringir, en esta materia, la normativa general sobre revocación de donaciones, porque respecto de las hechas en capítulos, se decía que tenían un carácter más bien oneroso, ya que provocaban otras donaciones por parte de los otros otorgantes de los capítulos. De acuerdo con este criterio, el Art. 22 CF prevé ahora que las donaciones otorgadas en capítulos matrimoniales únicamente son revocables por incumplimiento de cargas, en el plazo de un año, contando a partir del incumplimiento, si bien pueden ser reducidas, en aquello que resulten inoficiosas por razón de legítimas, en caso de supervivencia o supervención de los hijos.
T. 6.- Los negocios jurídicos entre cónyuges
1.- El principio de libertad negocial

2.- Los negocios onerosos entre cónyuges: la presunción de “gratuidad”

3.- Las adquisiciones onerosas del cónyuge del concursado: las presunciones de donación
4.- Las donaciones entre cónyuges: su revocabilidad

5.- Las adquisiciones con pacto de supervivencia. La dualidad de negocios. La eficacia del pacto

1.-
EL PRINCIPIO DE LIBERTAD NEGOCIAL
En el Art. 11 CF se contiene el PRINCIPIO GENERAL DE LIBRE CONTRATACIÓN, que da validez a los contratos entre cónyuges, independientemente de la causa, limitada solamente por el sistema de protección de acreedores. De acuerdo con eso, esta norma permite Toto tipo de negocio jurídico entre cónyuges. Esta afirmación se ha de entender limitada a negocios jurídicos entre vivos, ya que no es posible llevar a cabo ningún negocio por causa de muerte, ni tan siquiera contrato sucesorios, salvo los que se admitan expresamente en la ley.
2.-
Los negocios onerosos entre cónyuges: la presunción de “gratuidad”
Del mismo Art. 11 CF, se deduce que los negocios entre cónyuges se presumen gratuitos, y es como bien dice la segunda proposición del precepto, se debe probar el carácter oneroso del negocio jurídico en caso de impugnación judicial
3.-
Las adquisiciones onerosas del cónyuge del concursado: las presunciones de donación

Según el Art. 12 CF, en caso de fallida o concurso de acreedores de uno de los cónyuges, los bienes adquiridos por el otro a título oneroso durante el año anterior a la declaración o desde la fecha de retroacción se han de presumir donados por el primero, salvo que se acredite que, en el momento de la adquisición, el matrimonio estaba separado judicialmente o de hecho, o que el adquirente disponía de ingresos o recursos económicos para efectuarla.
4.-
Las donaciones entre cónyuges: su revocabilidad
La regulación de las donaciones entre cónyuges ha ido perdiendo intensidad en el derecho catalán.

Las donaciones entre cónyuges no son de condición diferente a las donaciones que se hacen entre otras personas, por ello, se regirán a partir del CF, por las reglas generales de las donaciones (Código Civil), ya que no hay una regla catalana propia, por bien que sí que hay algunas especialidades.

Podemos distinguir entre:

1) Donaciones entre cónyuges pactadas en los capítulos matrimoniales: Aquí hacemos una remisión al tema anterior, donde se explica su regulación y efectos.

2) Donaciones hechas fuera de capítulos matrimoniales: También hacemos una remisión al tema anterior, donde se explica su regulación y efectos. 
Sí que cabe decir, que el Art. 14 CF establece únicamente una especialidad en el caso de la revocación de estas donaciones por supervención de hijos, ya que en este caso, la revocación sólo tiene efecto si se trata de hijos comunes.

5.-
Las adquisiciones con pacto de supervivencia. La dualidad de negocios. La eficacia del pacto
Concepto:

Es un pacto añadido a un contrato que subscriben los cónyuges con una tercera persona, en virtud del cual los cónyuges, pagando el precio a partes iguales, acuerdan que, a la muerte de uno de ellos, aquel que sobreviva adquiere la propiedad exclusiva de la totalidad de los bienes adquiridos con este pacto. Se trata, entonces, de un pacto añadido a un contrato de compraventa que los cónyuges formalizan como compradores con una tercera persona vendedora.
Esta forma se incluye claramente dentro de los efectos del régimen económico de separación de bienes o de participación en las ganancias.

Configuración jurídica: La dualidad de negocios

La doctrina mayoritaria se inclina a pensar que existe una dualidad de negocios jurídicos = El de compraventa y el pacto oneroso y aleatorio de la supervivencia. Es decir, se puede decir que la estructura del negocio jurídico está formada por dos elementos que lo configuran como único:

1) Compraventa normal que los cónyuges, como compradores, realizan con una tercera persona vendedora.

2) Pacto entre ambos cónyuges, que deciden que la cotitularidad sea en mano común, con todos los efectos que de ello se derivan.

Por lo tanto, no se modifica el contrato de compraventa, sino la estructura de la comunidad.

Requisitos:

1) Los compradores han de ser cónyuges. Aunque hay jurisprudencia que admite el pacto en pareja de hecho (STSJC 13 de febrero de 2003).

2) El matrimonio se ha de regir por el régimen de separación de bienes o de participación en las ganancias.

3) El pacto se puede aplicar a los contratos de compraventa que los cónyuges suscriban con terceras personas y ha de constar en el mismo título de la compraventa. No puede ser objeto de pacto separado. (Art. 44.1 CF)

4) Que las cuotas correspondientes a cada uno de los cónyuges compradores sean iguales, es decir, que se adquiera a partes iguales. En caso contrario, el pacto no sería válido y la consecuencia es que la comunidad creada entre los cónyuges como resultado del contrato de compraventa se rige por las normas generales de la comunidad.

Efectos durante la vigencia
El efecto principal del pacto de supervivencia es la creación de una mancomunidad, en la cual no hay cuotas auténticas, sino una identificación total de cada parte y las cuotas, que en todo caso corresponden a la mitad, se aplican solamente a los efectos de fruición, administración y utilización de los bienes adquiridos con este pacto.

Las consecuencias que se derivan de la creación de este tipo de comunidad son:

a)
Disposición conjunta: Los bienes objeto del pacto no pueden ser enajenados ni gravados, sino es por acuerdo mutuo de ambos cónyuges.

b)
Indisponibilidad: Ninguno de los cónyuges puede disponer individualmente de su participación.

c)
Indivisión: Los cónyuges están obligados a mantener indivisa la cosa comprada por medio de este pacto.

d)
Efectos procesales: La creación de una mancomunidad provoca que las reclamaciones procesales se rijan, por lo que hace a la constitución de las partes del litigio, de acuerdo con las reglas del litisconsorcio, activo o pasivo.

Extinción de la mancomunidad

a)
Extinción de la comunidad por muerte de uno de los cónyuges: Supuesto normal. El Art. 44.1 CF la expansión de la titularidad de la persona comunera superviviente. Ésta pasa a ser la única titular de los bienes comprados por medio del pacto de supervivencia de manera automática, con la posibilidad de renunciar a la parte adquirida. No es una transmisión sucesoria, sino una expansión del título.
b)
Supuestos de ineficacia del pacto de supervivencia: Se recogen en el Art. 46 CF:


1)
Acuerdo mutuo de los cónyuges


2)
Renuncia del superviviente


3)
Eficacia de la herencia pactada por uno de los consortes (Art. 45 CF)


4)
La disolución del matrimonio por nulidad, divorcio y separación


5)
El embargo
T.7.- El régimen económico matrimonial

1.- Consideraciones generales. Concepto.

2.- Los diferentes tipos de patrimonio y su ordenación según la garantía que prestan.

3.- Los caracteres del régimen económico matrimonial

4.- Su publicidad

1.-
CONSIDERACIONES GENERALES. CONCEPTO.

· CONCEPTO
Es la norma jurídica de la organización económica del matrimonio. Estas normas afectarán a los bienes del matrimonio, bienes y derechos también de los cónyuges que tenían antes de contraer matrimonio:

· Adquisición de bienes durante el matrimonio.

· Adquisición de bienes después del matrimonio.

Es un conjunto coherente de soluciones, la respuesta del Derecho antes una serie de intereses y cuestiones pecuniarias a los que ha dado nacimiento el matrimonio y que es preciso regular. (LACRUZ)
Los sistemas de regímenes económicos matrimoniales son (LACRUZ):
1-
Regímenes de comunidad: (buscan una máxima unidad patrimonial). Colaboración entre los cónyuges que se traduce en una masa de bienes que será propia de ambos. La presencia de esa masa no es índice significativo para caracterizar el régimen, ya que no da idea de las  soluciones que se han adoptado en orden a otros problemas como la administración y la disposición de los bienes de los cónyuges; o la responsabilidad que recaiga sobre ellos a consecuencia de los gastos del matrimonio, o de las actividades adquisitivas individuales o comunes, etc. Se distinguen:

·  
Comunidad universal: Puesta en común de todos los bienes presentes, pasados y futuros de los cónyuges.

·  
Comunidad de ganancias: Debe abarcar los bienes que representan para cada cónyuge un acrecimiento patrimonial.

·  
Comunidad de muebles y gananciales: Igual que el anterior más los bienes muebles de los cónyuges.

·  
Comunidad de bienes adquiridos constante matrimonio: Extensivo no sólo a las ganancias sino también a los bienes que se adquieren a título lucrativo por los cónyuges, conservando éstos como propios los aportados en el momento de casarse.
2-
Regímenes de separación: Hay una mínima unificación patrimonial. Ausencia de una masa común a los cónyuges para poder responder en el levantamiento de las cargas familiares. Los bienes adquiridos a nombre de uno son privativos. Si se adquieren bienes comunes, también son privativos en un 50%. Se distinguen:
·  
Régimen de separación absoluta: Cataluña. Cada cónyuge administra sus bienes y percibe sus frutos y los ingresos de su trabajo.

·  
Separación con administración y usufructo por el marido de todos los bienes del matrimonio: Se exceptúan los frutos del trabajo de la mujer. Tiene un subtipo:

· Régimen dotal: Una parte del patrimonio de la mujer pasa a ser propiedad del marido o a constituir una masa autónoma usufructuada por aquél, que percibe sus rendimientos con destino al sostenimiento de la familia.

3-
Régimen de participación en las ganancias: Hay una cierta unificación; posición intermedia. Sigue las normas de la separación de bienes hasta su liquidación, que el cónyuge B participará en las ganancias del A que haya obtenido en la vigencia del matrimonio.

Cabe recordar en este punto que aunque hayan diferentes regímenes económicos matrimoniales, hay unas normas de ius cogens, que son imperativas e intocables.

· FUNCIONAMIENTO

Art. 10 CF es el que rige en Cataluña. El régimen económico supletorio (en defecto de capítulos matrimoniales) es el de separación de bienes.
Art. 1315 CC es el que rige en el derecho común. El régimen supletorio es el de sociedad de gananciales. Pero en segundo grado, el régimen legal supletorio será el de separación de bienes (por ejemplo, cuando en unos capítulos matrimoniales se especifica que en supletoriedad del régimen común no se aplica el régimen de gananciales, en segundo se interpreta que se aplica el de separación de bienes).
2.-
LOS DIFERENTES TIPOS DE PATRIMONIO Y SU ORDENACIÓN SEGÚN LA GARANTÍA QUE PRESTAN
Todo matrimonio tiene asignado un régimen económico matrimonial. No sólo se aplica el levantamiento de cargas familiares, sino también cómo los deudores pueden hacer frente a las deudas.

Se admite la creación de patrimonios especiales (diferente de los privativos) y otorgan más garantías. El patrimonio especial tiene una doble finalidad:

1-
Contribuir al levantamiento de las cargas familiares.

2-
Dar garantía a los acreedores.
En el CC, el sistema general es que se mantiene el patrimonio propia antes de casarse, pero una vez casado, habrá patrimonio especial, todo un conjunto.

En el CCCat.  no se crea patrimonio especial directamente, por eso buscan unas normas particulares de cómo se contribuye a las cargas familiares.

Tipos de patrimonios especiales en el CF:
a)
Patrimonio dotal: Está en desuso. Es la dote. La disposición transitoria 2ª del CF admite su existencia. Si alguien la quiere crear, se ha de remitir a la Compilació de Dret Civil Català de 1960.
b)
Patrimonio común: Hace referencia a la comunidad:


-
Pacto de mig per mig o agermanament: Art. 64 CF


-
Pacto de convinença o mig guany: Art. 65 CF


-
Régimen de Comunidad de bienes
3.-
LOS CARACTERES DEL RÉGIMEN ECONÓMICO MATRIMONIAL

1- Todo matrimonio tiene régimen económico matrimonial (sea convenido en capítulos matrimoniales o aplicando el régimen legal supletorio)

2- Todo matrimonio que tenga régimen económico matrimonial convenido, estará en atención a aquello pactado.

3- Mutabilidad de los regímenes económicos matrimoniales: Se pueden alterar durante la vigencia del matrimonio por voluntad, de mutuo acuerdo.
4.-
SU PUBLICIDAD

Para que afecte y se pueda oponer ante cualquier tercero, se ha de dar publicidad inscribiendo el capítulo en el Registro Civil, o hacer constar el régimen matrimonial en la propia inscripción del matrimonio. (Art. 61 a 65 CC).
T.8.- El Régimen de separación de bienes

1.- Su contenido y construcción jurídica
2.- Los bienes propios. Las dudas sobre su titularidad

3.- La disolución y liquidación del régimen

1.-
SU CONTENIDO Y CONSTRUCCIÓN JURÍDICA

· CONTENIDO
En este régimen hay una independencia y autonomía entre los patrimonios de los dos cónyuges. En esta separación de bienes se ve claro que hay dos patrimonios.
Por lo tanto, en ese régimen de separación de bienes no existe ningún patrimonio con carácter común.

Hay doctrinas que dicen que en de llamarlo régimen de separación de bienes, tendríamos que decir que estamos antes un régimen de separación de patrimonio.

· CONSTRUCCIÓN (Art. 37 CF)
El sistema que el CF regula es un sistema de separación patrimonial absoluta; cada cónyuge tiene la propiedad, el disfrute, la administración y la libre disposición de todos sus bienes y derechos.

Una vez tenemos la idea de separación patrimonial absoluta, hay una serie de limitaciones que equilibran el sistema:

1- Actuación de los cónyuges siempre de velar en interés de la familia.

2- Obligación de los cónyuges a contribuir con los gastos del mantenimiento familiar.

3- Previsión de los Arts. 41 y 42 CF de la compensación económica por razón de trabajo.    

4- Se da una limitación de poder de disposición sobre la vivienda familiar y sobre los bienes muebles ordinarios.

Estos artículos (10 y 37 a 47 CF) también se aplican supletoriamente al régimen de participación en las ganancias.
2.-
LOS BIENES PROPIOS. LAS DUDAS SOBRE SU TITULARIDAD

· BIENES PROPIOS

Son bienes privativos:

1-
El Art. 38 CF incluye todo el patrimonio que cada uno de los cónyuges era titular antes de llevar a cabo el matrimonio.

2-
Aquellos bienes obtenidos a título privativo e independiente: inter vivos, mortis causa, permuta, gratuito, etc.

3-
Los frutos que se obtengan de los bienes privativos.
4- Cualquier tipo de rendimiento del trabajo o industria.
· LAS DUDAS SOBRE SU TITULARIDAD

Aquí se destaca:

a) Presunción de comunidad o cotitularidad (Art. 40 CF): Si se generan dudas sobre la titularidad de un bien, la regla general establece que éste se presumirá perteneciente a ambos cónyuges por mitades indivisas. Pero hay una EXCEPCIÓN: La adquisición de bienes muebles de uso personal o aquellos destinados directamente al desarrollo de la actividad profesional de unos de los cónyuges.

b) Presunción de donación (Art. 39 CF): Las adquisiciones hechas a título onerosos por uno de los cónyuges durante el matrimonio, si consta la titularidad de los bienes, la contraprestación se entiende para con dinero del adquirente. En el caso de que la contraprestación proceda del otro cónyuge, se presume la donación.

3.-
LA DISOLUCIÓN Y LIQUIDACIÓN DEL RÉGIMEN

· LA DISOLUCIÓN
Se recuerdan las causas de disolución:

1- Muerte o declaración de muerte de uno de los cónyuges.

2- Divorcio, nulidad matrimonial o separación legal.

3- Pacto de los cónyuges en capítulos matrimoniales posteriores de un régimen económico matrimonial diferente.
· LIQUIDACIÓN DEL RÉGIMEN
Una vez extinguido el régimen económico, nos hemos de plantear si es necesario o no liquidar.

Se refiere a:

1- Fijarnos en el patrimonio de cada uno de los cónyuges y si tienen pendiente recibir alguna contraprestación entre ellos (si tienen alguna deuda o crédito, sobretodo por levantamiento de cargas familiares).

2- Fijarnos en si se ha producido un desequilibrio patrimonial entre los dos cónyuges, generando así un enriquecimiento injusto para uno de ellos. Se aplican aquí los Arts. 41 y 42 CF (compensación por razón de trabajo). Estos preceptos sólo se aplican en los casos en que el matrimonio se extingue por nulidad, separación y divorcio. Se excluye de esta aplicación cuando se finaliza el régimen de separación de bienes por muerte, porque la quarta vidual ya lo suplirá.

Art. 43 CF: En el procedimiento de nulidad, separación y divorcio, y por cuestiones de economía procesal, los bienes que estén en cotitularidad de ambos, se puede pedir la división de la cosa común.
3- No hay regulación específica sobre la liquidación de este régimen.
T.9.- El régimen de participación en las ganancias

1.- Concepto y configuración jurídica: la idea de ganancia participable

2.- La determinación de la cuota

3.- Los efectos del régimen durante su vigencia

4.- La extinción y liquidación del régimen

1.-
CONCEPTO Y CONFIGURACIÓN JURÍDICA: LA IDEA DE GANANCIA PARTICIPABLE

· Concepto

Es un sistema matrimonial de carácter mixto. Mientras este vigente este régimen de participación en gananciales funcionara igual que el régimen de separación de bienes. Existirá una independencia y separación absoluta entre patrimonios de ambos cónyuges, pero en el momento en que se produzca la extinción de este régimen, cuando se proceda a liquidarlo, seguiremos las reglas propias del régimen de comunidad de bienes.

No se genera un patrimonio común, sólo que en el momento de liquidarse el régimen de participación en gananciales, se aplican las normas del régimen de comunidad de bienes, a cada uno de los cónyuges se le genera un derecho de crédito sobre el patrimonio del cónyuge que se ha enriquecido.

· Contenido

Recogido en el art. 48.1 CF
El artículo atribuye a cualquiera de los cónyuges en el momento de la extinción del régimen económico el derecho a participar en las ganancias obtenidas por el otro cónyuge durante el periodo de vigencia del régimen.

Para que la relación matrimonial se rija por este sistema se deben constituir capitulaciones matrimoniales, y es necesaria la inscripción de los capítulos para que sean oponibles a terceros.

· Régimen aplicable

· Se rigen por el pacto de capítulos matrimoniales. Puede ser que no se pacte nada más.
· Art. 48 a 60 CF. En cuanto a los capítulos, lo único que hace la pareja es dejar claro que no quieren regirse por el régimen de separación de bienes.
· Supletoriamente en todo aquello que no hayan pactado las partes al capitulo matrimonial y no lo digan en los art. 48 al 60 CF, se aplicara el articulado regulatorio del régimen de separación de bienes.

2.-
La Determinación de la cuota
Regla General

Este régimen económico genera un derecho de crédito al liquidarse y una participación en la ganancia patrimonial del otro cónyuge.

Art. 50 CF Si no expresa lo contrario en las capitulaciones matrimoniales, la cuota se establecerá en la mitad de las ganancias obtenidas por el otro durante el periodo de vigencia del régimen económico matrimonial.

Particularidad
Se admite una participación diferente a la mitad a través de un pacto en los capítulos matrimoniales que acuerde una participación diferente.

Para que este pacto sea valido:
· Ha de ser recíproco
· Ha de respetar la igualdad
Si la cuota de participación excede del 50 % se asemeja a una comunidad de bienes más solidaridad.
Si la cuota de participación esta por debajo del 50% se asemeja a una separación de bienes.
Si el pacto no respeta la igualdad y reciprocidad, es inválido. En este caso se aplica el criterio ordinario de participación de ambos en modo reciproco al 50%.

Excepción

Art. 50 CF y jurisprudencia. Cuando en los capítulos matrimoniales se prevé una cuota desequilibrada y consta claramente esta voluntad de aplicar un régimen de participación en gananciales desequilibrado, aunque no respete la igualdad/reciprocidad, si esta invalidado y las partes no quieren que se aplique la regla general de 50% y prefieren que se aplique el régimen legal supletorio de separación de bienes.

3.-
Los efectos del régimen durante su vigencia
Art. 49 CF: “AUTONOMÍA PATRIMONIAL”
Los patrimonios de ambos cónyuges están separados totalmente durante la vigencia del matrimonio. Cada uno tiene la propiedad, disfrute, administración y libre disposición de todos los bienes y derechos que forman su patrimonio.

Límites que se apliquen a la absoluta separación patrimonial:
· Actuar en interés de la familia.

· Contribución al levantamiento de las cargas familiares (proporcional a cada uno de los patrimonios).

· Deber recíproco de darse información sobre cualquier operación que afecte sobre su patrimonio (aunque sea posterior) por la liquidación posterior, ya que participa en las ganancias.

4.-
LA EXTINCIÓN DEL RÉGIMEN

· EXTINCION

Causas de extinción del régimen:

Art. 51 CF:
· Disolución o declaración de nulidad del matrimonio.

· separación judicial.

· Pacto en capítulos matrimoniales

Para los casos de nulidad, los preceptos 1415, 1395, 95.II CC niegan al consorte de mala fe el derecho de participar en las ganancias obtenidas por su consorte, solución no aplicable al derecho civil catalán. Pero el resultado puede ser el mismo de acuerdo con el art. 79 CC, según el cual la declaración de nulidad no invalida los efectos ya producidos respecto al contrayente/s de buena fe, con la consecuencia pues, que para el contrayente de mala fe, la nulidad implica la inexistencia del derecho de participar en las ganancias, mientras que el contrayente de buena fe, conserva dicho derecho de participación.

En cuanto a las posibilidades de extinción del régimen, se ha de decir que la facultad de otorgar capítulos matrimoniales durante el matrimonio presupone, evidentemente, la facultad de poder cambiar el régimen económico matrimonial que, con carácter legal y supletorio, establece la ley para el de participación en las ganancias, o de cambiar el régimen económico matrimonial antes en unos capítulos matrimoniales por el régimen de participación en las ganancias expiladas en unos capítulos posteriores. No se aplica esta extinción, si los cónyuges que viven en régimen de participación en gananciales se limitan a modificarlo (p.e. variación del % de participación en las ganancias), pero sin sustituirlo por otro régimen matrimonial.

Art. 52 CF: Se puede extinguir anticipadamente por decisión judicial, a petición de uno de los cónyuges, cuando concurra en alguna de las circunstancias siguientes:

· separación de hecho por periodo superior a un año.
· Incumplimiento grave o reiterado del deber de informar adecuadamente al otro cónyuge.

· Gestión patrimonial irregular que comprometa gravemente los intereses del que solicita la extinción.
· Entrada del cónyuge en una situación que comprometa gravemente los interese del que solicita la extinción.

Efectos:

· En los supuestos establecidos en los arts. 51 y 52 CF, la extinción se retrotrae al momento de la presentación de la demanda.
· Des del momento de la extinción del régimen, cada uno de los cónyuges pierde el derecho a participar en las ganancias que posteriormente pueda obtener el otro cónyuge.
· La expectativa de participación en las ganancias obtenidas por cada consorte antes de la extinción del régimen, se convierte en un derecho de crédito a favor del cónyuge que ha obtenido unas ganancias inferiores.
· A partir del momento de la extinción del régimen, y hasta que no se haya determinado el crédito de participación que resulte, ningún cónyuge podrá disponer de sus bienes sin el consentimiento del otro, o se sus herederos, o en su defecto, sin autorización judicial, excepto en aquellos que constituyan la actividad normal de la gestión.
· La falta de consentimiento del cónyuge o de la autoridad judicial supletoria determina únicamente que el acto de disposición realizado en contra de las prevenciones que establece el art. 54.2 CF es un acto valido, pero también ineficaz por insuficiencia del poder de disposición, interferido precisamente por la limitación. El criterio mas adecuado es la “anulabilidad”.

· LIQUIDACION

Existen dos sistemas de liquidación:

· ACTIVO: Incluyendo todos los bienes en el momento de la extinción. Valoración, el valor del bien en el momento de la liquidación.
· PASIVO: Sen incluye:
· Bienes que integran el patrimonio del cónyuge.
· Bienes adquiridos durante el régimen económico, y que la adquisición se haya producido por donación, herencia o legado.
· Cantidades procedentes de indemnizaciones con carácter personalísimo.

· Cualquier deuda adquirida durante el periodo de vigencia del régimen para cubrir cargas familiares.
Una vez sumada las masas:
· Si da positivo: el cónyuge que haya obtenido ganancias deberá donar parte correspondiente al otro.
· Si da negativo: Son perdidas por lo que no se coparte.

· Fijación y determinación del derecho de crédito

Se ha de determinar cuales el derecho de crédito.

· Si solo uno de los cónyuges ha obtenido ganancias, se generara en el otro (beneficiario) un derecho de crédito que por regla general será la participación en la mitad de las ganancias producidas por el otro.

· Si se han generado ganancias en el patrimonio de ambos, el consorte beneficiario será que las obtenga en menor cuantía, por lo que se le generara derecho de crédito en la mitad de las ganancias derivada de la diferencia de ambos cónyuges. 

La prohibición de disponer finaliza cuando se fija el crédito.

· Pago del crédito

a)
En dinero: El derecho de crédito se puede pagar íntegramente por transferencia bancaria, si el deudor no puede hacer frente al pago, puede solicitar un plazo o aplazamientos fraccionados del mismo al juzgado de primera instancia. Este aplazamiento generara interese y no podrá ser superior a tres meses.

b) Bienes: Se han de buscar bienes en el patrimonio que se ajusten al derecho de crédito siempre que:
a. Haya mutuo acuerdo entre cónyuges.
b. Solicitado unilateralmente entre cónyuges.
c)
Vivienda familiar: titularidad exclusiva del cónyuge fallecido. Con la muerte se extingue el derecho de participación en gananciales. El superviviente tiene derecho de crédito a su favor y lo puede hacer efectivo con la vivienda familiar. 
T.10.- El régimen de comunidad de bienes

1.- Su configuración jurídica

2.- Los patrimonios existentes en régimen de comunidad. En particular, el régimen jurídico del patrimonio común

3.- La extinción del régimen

1.-
 SU CONFIGURACIÓN JURÍDICA

· CONCEPTO Y NATURALEZA JURÍDICA

Se habla de paralelismo entre la unión íntima de dos vidas con una unión patrimonial plena = todo el patrimonio que un cónyuge aporta al matrimonio o adquiere mientras está vigente el vínculo matrimonial se convierte en patrimonio común de ambos cónyuges (WOLFF).
Regulación: Arts. 66 y ss. CF.

Configuración jurídica: La constitución de una comunidad de bienes entre los cónyuges se configura jurídicamente como un acto de comunicación de bienes. No hay adquisición por parte de una tercera persona, sino una modificación de una titularidad registral (la propiedad exclusiva de uno de los cónyuges se ha convertido en una copropiedad).
Carácter voluntario: Se ha de convenir en capítulos matrimoniales.

Cuándo es eficaz:

1- Si se otorgan los capítulos después de celebrarse el matrimonio: Desde el otorgamiento de capítulos.

2- Si se otorgan los capítulos antes de celebrarse el matrimonio: Sólo es eficaz desde la celebración del matrimonio.

3- Válido el pacto que establezca la eficacia del régimen a partir de un momento posterior al de la celebración del matrimonio. (Por ejemplo, el nacimiento de un hijo).
Disponibilidad del patrimonio: Únicamente en el momento de la disolución de la comunidad de bienes, se puede concretar la participación de los cónyuges (o de los herederos de uno o de otro) en el patrimonio común.

· RÉGIMEN JURÍDICO
El Art. 66.2 CF establece que la comunidad de bienes se regirá por lo dispuesto en las capitulaciones matrimoniales y por los Arts. 66 a 75 CF.
En relación a la libertad de pacto, hay que decir que ésta queda sometida a las prevenciones establecidas en el Art. 15.1 CF (pactos lícitos) y a los principios que informan un régimen que tienden a la comunidad universal de bienes (su contravención implicaría que los cónyuges han querido establecer realmente un régimen económico matrimonial diferente). Esta libertad de pacto, además, hace que los Arts. 66 a 75 CF no tengan carácter imperativo, ya que se admite la posibilidad de modificar la participación de los cónyuges en la comunidad de bienes, la determinación de los bienes comunes y el procedimiento de división de los bienes comunes.

También se aplican aquí las disposiciones de los Arts. 1 a 9 CF, que regulan los efectos del matrimonio en general, y los Arts. 10 a 14 CF, en referencias a las relaciones económicas entre los cónyuges, sin perjuicio que en casos concretos se hayan de aplicar de acuerdo con los principios que informan un régimen de comunidad universal de bienes.

2.-
LOS PATRIMONIOS EXISTENTES EN RÉGIMEN DE COMUNIDAD. EN PARTICULAR, EL RÉGIMEN JURÍDICO DEL PATRIMONIO COMÚN

Hay que remarcar que el principio general que informa este régimen económico matrimonial, que es el de convertir en patrimonio común lo que antes eran patrimonios privativos de los cónyuges, no se establece con carácter absoluto o imperativo, lo que conlleva que, por razones muy diferentes, a veces unas determinadas categorías de bienes se han de considerar excluidas de la comunidad de bienes. Esto justifica que el Art. 67 CF establezca unas reglas para la determinación de los bienes comunes y que el Art. 68 CF contenga unas prevenciones sobre la determinación de los bienes privativos.

· BIENES COMUNES (Art. 67 CF)
Regla general: Se transforman en comunes tanto los bienes y derechos que pertenecían privativamente a los cónyuges antes de contraer matrimonio o antes de pactar el régimen de comunidad de bienes, como los que pueda adquirir posteriormente por cualquier título mientras está vigente el régimen.

En referencia a los bienes adquiridos por la vía de la usucapión, se precisa que, si se consuma durante la vigencia del régimen de comunidad, serán comunes, salvo que la posesión ad usucapionem se haya iniciado antes de la vigencia del régimen y sobre un bien excluido expresamente de la comunidad por parte de la persona que lo posea.

También se incluyen:

· Ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de los cónyuges mientras está vigente el régimen (actividad laboral o profesional, también suerte y azar).

· Rentas de capital (frutos o productos de los bienes privativos de cada cónyuge si hubieren).

· Bienes de titularidad dudosa. EXCEPCIÓN: Bienes necesarios para el ejercicio de la profesión y las ropas y objetos de uso personales que no tengan un valor extraordinario.
· BIENES PRIVATIVOS (Art. 68 CF)
· Los bienes atribuidos como privativos en los capítulos matrimoniales.
· Los bienes adquiridos por donación, herencia o legado: Se ha de entender que los cónyuges que pacten el régimen de comunidad de bienes pueden, de manera voluntaria, atribuir la condición de comunes a los bienes adquiridos por cualquiera de ellos por donación, herencia o legado SALVO que por voluntad de la persona donante o de la causante de la sucesión, establezca que los bienes referenciados se han de excluir de un régimen de comunidad.
· Los bienes adquiridos con cláusula reversional o gravados de restitución fideicomisaria: Se han de excluir las rentas y frutos de los bienes fideicomisos (que formarán parte de la comunidad de bienes).
· Los bienes adquiridos por subrogación real de otros bienes privativos
· Las cantidades procedentes de indemnizaciones por daños morales: Los procedentes de daños corporales pertenecen a la comunidad de bienes.

· Los bienes necesarios para el ejercicio de la profesión, la ropa y los objetos de uso personal que no sean de un valor extraordinario.
· GESTIÓN DE LOS BIENES COMUNES Y DE LOS BIENES PRIVATIVOS
· GESTIÓN DE LOS BIENES COMUNES
Existencia de dos principios fundamentales (Art. 69.1 CF):

1- PRINCIPIO DE AUTONOMÍA PRIVADA

2- PRINCIPIO DE EQUIPARACIÓN JURÍDICA DE LOS CÓNYUGES

Y los rasgos característicos de la gestión de los bienes comunes son:

a) Los cónyuges no necesariamente han de actuar conjuntamente para llevar a cabo cualquier acto de administración de los bienes comunes: Actuación de uno de los cónyuges con el consentimiento expreso o tácito del otro, o actuación sin consentimiento con ratificación posterior.

b) La copropiedad de los bienes comunes corresponde a ambos cónyuges
c) Corresponde a ambos cónyuges la posesión de los bienes comunes
d) Pueden adquirir derechos que han de formar parte del patrimonio común
e) Ambos cónyuges tienen la condición de acreedores en relación con los derechos que corresponden al patrimonio común. OJO! Se ha de tener en cuenta que mientas está vigente el régimen de comunidad, ninguno de los dos cónyuges tiene una cuota concreta sobre cada uno de los bienes y derechos que integran el patrimonio común ya que, únicamente después de la disolución de la comunidad de bienes y de la partición subsiguiente, cada uno de los cónyuges tiene unas titularidades concretas sobre los bienes adjudicados.

f) Atención a los gastos familiares: Cualquier cónyuge puede contraer obligaciones con cargo a la comunidad y disponer de los bienes comunes en atención a los gastos familiares (Art. 4 CF). 

g) Atención al supuesto del ejercicio de una profesión, industria o comercio valiéndose de los bienes comunes: Con el consentimiento del otro cónyuge. Tiene sentido ya que igual que recibirá las ganancias que obtenga del cónyuge que ejerce la actividad o profesión, tiene que soportar los perjuicios eventuales que puedan derivarse de estas actividades.
h) Actos de disposición: Recordamos que son aquellos actos, a título oneroso o gratuito, que conllevan una enajenación o un gravamen de los bienes comunes y también los que hacen referencia a la gestión activa o pasiva de un procedimiento judicial que afecta los bienes comunes. Si falta el consentimiento de uno de los cónyuges, el acto dispositivo se considera ineficaz (por la falta del poder de disposición que exige la ley). Igualmente, en caso de falta de consentimiento de uno de los cónyuges, el Art. 70 CF prevé la autorización judicial que se puede otorgar en interés de la familia o si concurre otra causa justa.
· GESTIÓN DE LOS BIENES PRIVATIVOS (Art. 71 CF)
Cierto paralelismo entre el Art. 71.1 CF y el Art. 37 CF (separación de bienes), y es que cada uno de los cónyuges administra y dispone de los bienes privativos con independencia del otro. La diferencia más significativa entre ambos conceptos, es que en el primero no se refiere a la facultad de disfrute, ya que si no hay pacto en contra, los frutos y productos de los bienes privativos son bienes comunes. En cualquier caso, se aplica el deber de información recíproco (Art. 6 CF).
Deudas privativas
Los bienes comunes no responden de las deudas contraídas por cualquiera de los cónyuges, derivados de la tenencia y la administración de los bienes privativos, salvo en caso de insuficiencia de los bienes privativos del cónyuge deudor. En ese caso, el acreedor puede pedir el embargo de los bienes comunes, que ha de ser notificado al otro cónyuge, el cual puede exigir la disolución de la comunidad y que el embargo se efectúe sobre la mitad correspondiente al cónyuge deudor.
No tienen carácter de deudas privativas:

1- Los gastos de conservación de os bienes privativos de uso familiar.

2- Los gastos efectuados para obtener frutos de los bienes privativos que se integren en el patrimonio común.
3- Pago de préstamos obtenidos para financiar la vivienda familiar u otros bienes de uso ordinario de la familia.
· ATENCIÓN A LOS GASTOS FAMILIARES
La creación de una patrimonio común a ambos cónyuges tiene, igualmente, otra finalidad muy clara, que es la de procurarse unos bienes que se han de destinar, primordialmente, a hacer frente a los gastos que, inevitablemente, origina la familia que ha creado el matrimonio.

No hay responsabilidad solidaria (como en la separación de bienes), sino una responsabilidad inicial a cargo del patrimonio común, del cual son cotitulares los cónyuges. No es una responsabilidad por deuda ajena, sino una responsabilidad por las deudas conyugales, que normalmente aparecen junto con las deudas de uno de los cónyuges (WOLFF).

Si los bienes comunes no son suficientes, cada uno de los cónyuges ha de contribuir de la manera que hayan pactado, y a falta de pacto, con los recursos procedentes de su actividad o de sus bienes en proporción a sus ingresos y, si éstos no son suficientes, en proporción a sus patrimonios.

3.-
LA EXTINCIÓN DEL RÉGIMEN

· CAUSAS DE EXTINCIÓN
Se recogen en el Art. 73 CF y son las siguientes:
a) La disolución o declaración de nulidad del matrimonio.

b) La separación judicial.

c) Se puede extinguir anticipadamente por decisión judicial, cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

· Separación de hecho por un periodo superior a 2 años (en el régimen de participación en las ganancias es de un año).

· La gestión patrimonial irregular que comprometa gravemente los intereses de la familia.

d) Por mutuo acuerdo (Art. 17.2 CF).

e) Se puede pedir en caso de embargo de bienes comunes.

· EFECTOS DE LA EXTINCIÓN
Una vez extinguido el régimen de comunidad de bienes entre los cónyuges por cualquiera de las causas antes establecidas, se pone fin a la comunidad de bienes entre los cónyuges, convirtiéndose así en una comunidad de bienes en liquidación. Es por ello, que todo lo adquirido después de concurrir una causa de extinción, ya no forma parte del patrimonio común, sino del cónyuge adquirente. Ello hace que tenga sentido que la determinación de los bienes comunes y privativos se haga en el momento de la disolución del régimen.
Es conveniente realizar un inventario para determinar la situación patrimonial activa y pasiva de la comunidad de bienes (sin requisito de forma alguna). En referencia a la valoración del activo, el Art. 74.2 CF establece que los bienes comunes que se posean en el momento de la disolución de la comunidad se computan según el valor que tengan en el momento de hacerse la liquidación.
La ley no lo prevé, pero hay que tener presente que el patrimonio común puede haber coexistido con el patrimonio privativo de cada uno de los cónyuges, con lo que se tendrá que hacer un repaso de cuentas por si, durante la vigencia del régimen, se han originado relaciones de crédito y deuda entre el patrimonio común y los patrimonios privativos de los cónyuges. Una vez hecho esto, cabe proceder al pago de las obligaciones a cargo del patrimonio común (lo que puede conllevar a realizar las enajenaciones que se consideren necesarias para obtener el dinero necesario para pagar las deudas existentes). Estas operaciones llevan a la determinación del activo patrimonial líquido (si existe), del patrimonio común. 

La división de los bienes comunes se hace a partes iguales a falta de pacto, incluso a pesar de que las aportaciones de los cónyuges hayan sido muy desproporcionadas.

La vivienda conyugal y sus muebles, según el Art. 75.2 CF, si tienen la condición de bienes comunes, el cónyuge superviviente puede pedir que le sea atribuida su propiedad en pago de su cuota. Resulta de este precepto que la atribución de la vivienda familiar sólo se prevé en el caso de extinción del régimen como consecuencia de la muerte de unos de los cónyuges, con el resultado que se excluye el caso de extinción del régimen como consecuencia de una crisis matrimonial.
De acuerdo con la finalidad del régimen de comunidad de bienes (recordemos que es la comunicación al otro cónyuge de la titularidad de los bienes que antes eran propiedad exclusiva de uno u otro cónyuge), y con el fin de evitar que la liquidación del régimen conlleve necesariamente, cambios de titularidad de los bienes, generalmente no deseados, o la venta en subasta pública de los bienes que no se atribuyen a ninguno de los cónyuges (ni patrimonio común, ni patrimonio privativo), el Art. 75.3 CF establece que en la división, los cónyuges pueden recuperar los bienes que antes del inicio del régimen de comunidad era de su propiedad y que subsisten en el momento de la extinción, según el estado inicial. 
En cuanto a los otros bienes y mejoras hechas en los bienes aportados, éstos se incluyen en la división de la comunidad, debiendo pagar su adjudicatario la diferencia en dinero si el valor de aquéllos es superior al valor de su cuota. Si la mejora no se puede separar sin detrimento, se tasa por el aumento de valor experimentado por el bien y la parte proporcional al incremento del valor producido por la mejora se queda en el lote del cónyuge que se adjudique el bien mejorado (el que lo aportó). Si la mejora se puede separar sin detrimento del bien, se considera como otro elemento más una vez separada del bien.
T.11.- Otros regímenes económicos matrimoniales

1.- Consideraciones generales

2.- La asociación a compras y mejoras

3.- El “agermanament” o pacto de mitad por mitad

4.- El pacto de “convinença o mitja guadanyeria”

1.-
CONSIDERACIONES GENERALES

Una vez estudiados los regímenes económicos matrimoniales de participación en las ganancias y de comunidad de bienes, cabe decir que en éstos se mantienen unas variedades comarcales, más bien de carácter histórico y poco práctico.

En concreto, y en relación al régimen de participación en las ganancias, encontramos la asociación de compras y mejoras, propia del Camp de Tarragona, y el pacto de “convinença o mitja guadanyeria”, propia de la Vall d’Aran. Se tratan de unas instituciones prácticamente en desuso desde hace muchos años, y es por ese motivo que autores como PUIG I FERRIOL encuentran absurdo el mantenimiento de éstos en la regulación catalana, siendo suficiente la regulación con carácter general del régimen de participación en las ganancias con la invocación de las costumbres locales allí donde existan o donde habían existido. Aún así, se recoge en el Codi de Família, y esto hace necesario ver sus rasgos más característicos.
En cuanto al “agermanament” o pacto de mitad por mitad, se trata de una variedad comarcal del régimen de comunidad de bienes propia de Tortosa (definiéndose como una comunidad absoluta de bienes).

2.-
LA ASOCIACIÓN A COMPRAS Y MEJORAS

· NOCIÓN Y RÉGIMEN JURÍDICO

Como ya adelantábamos antes, según el Art. 61 CF es una institución propia del Camp de Tarragona. Pero esta delimitación geográfica es más bien superflua, ya que al exigirse en el precepto legal que se establezca mediante pacto expreso en capítulos matrimoniales, este pacto puede convenirlo cualquier matrimonio catalán (y no sólo los que tengan vecindad civil en el Camp de Tarragona).
En todo lo que no se establezcan en los pactos de la constitución del régimen, se acudirá a la regulación de éste en el Codi de Familia. En defecto de ésta, se acudirá a la costumbre de la comarca, y si no hay, por las disposiciones del régimen de participación en las ganancias.
· ESTRUCTURA DE LA ASOCIACIÓN
Se define la asociación a compras y mejoras como un régimen económico matrimonial e incluso familiar, en virtud del cual los dos cónyuges se asocian recíprocamente a las compras y mejoras que haga cualquiera de ellos durante el matrimonio, o bien un cónyuge asocia a su consorte o el cabeza de familia asocia a su/s descendiente/s y cónyuge de éste o de éstos a las compras y mejoras que se hagan durante su vida dentro de la familia, con la finalidad de distribuirse, cuando se acabe la asociación, el producto de las compras y mejoras obtenidas mientras ha estado vigente la asociación.

En relación a los bienes que integran la asociación, el Art. 61.4CF establece que se entienden por compras los bienes que, existiendo la asociación, adquieras cualquiera de las personas asociadas a título oneroso u obtenga por su profesión, su industria o su trabajo.

Se consideran mejoras, los aumentos de valor de los bienes de cualquier persona asociada debidos a impensas útiles, inversiones en pago de deudas o legítimas y redención de censos y censales.
· GESTIÓN DE LA ASOCIACIÓN
Si la asociación está compuesta únicamente por los cónyuges, corresponde conjuntamente a ambos la administración de la asociación, pero en interés, fundamentalmente, de terceras personas se ha de reconocer la eficacia de los actos de administración realizados unilateralmente por uno de los cónyuges, sin oposición del otro.
Si la asociación está compuesta por otras personas además de los cónyuges, todas ellas tienen condición de administradoras de la misma, y por ellos los actos de administración los han de hacer conjuntamente, y si no hay unanimidad, son válidos los acuerdos sobre actos de administración que adopten la mayoría de los asociados. Pero si se piensa que el acuerdo perjudica gravemente los intereses de la asociación, se ha de prever la posibilidad que el juez provea, a instancias de parte, aquello que corresponda.

· CARGAS DE LA ASOCIACIÓN
De los bienes adquiridos por cada persona asociada y que tendrían la condición de compras o mejoras según el Art. 61.4 y 5 CF, se deducen las deudas particulares pendientes en el momento de extinguirse la asociación. Y es que únicamente pueden destinarse a compras y mejoras los bienes que queden una vez pagadas las cargas de la asociación con las aportaciones de cada personas asociada.
· DISOLUCIÓN DE LA ASOCIACIÓN
Se acude para ello a los Arts. 51 y 52 CF, que son las causas de extinción del régimen de participación en las ganancias.

En cuanto a su liquidación, se aplican los arts. 58 a 60 CF, relativos al pago del crédito de participación, como consecuencia de la extinción y de la liquidación del régimen de participación en las ganancias.

3.-
EL “AGERMANAMENT” O PACTO DE MITAD POR  MITAD

· NOCIÓN Y RÉGIMEN JURÍDICO

Se regula en los Arts. 64 y ss. CF. Es una institución propia de Tortosa y regula un régimen de comunidad absoluta de bienes, que aquí sí se aplica únicamente a los cónyuges que están sujetos al derecho local de Tortosa, siempre y cuando lo hayan pactado antes o después del matrimonio.

En cuanto a su régimen jurídico, se regula por lo pactado en la constitución del régimen, en defecto de ello, por la costumbre del lugar, y en defecto de este último, por las normas generales del régimen de comunidad de bienes.

· ESTRUCTURA DE “L’AGERMANAMENT”
Sólo puede darse entre cónyuges, a diferencia de la asociación de compras y mejoras. 

Los bienes objeto del régimen son todos los de los cónyuges, tanto los que tenían antes del matrimonio, como los que han podido adquirir después. No obstante, se han de excluir los bienes personalísimos de cualquier cónyuge y los usufructos legales atribuidos a cualquiera de ellos, de acuerdo con una situación familiar particular que conlleve la nota de extracomercialidad.

Sobre la constatación registral de los bienes de los cónyuges que integran el régimen de comunidad universal de bienes, en Art. 64.4 CF prevé que cualquiera de los cónyuges puede exigir que en la inscripción de los bienes o derechos adquiridos por el otro se haga constar que forman parte de “l’agermanament”.
· GESTIÓN DE “L’AGERMANAMENT”
La administración de la comunidad corresponde a ambos cónyuges.

Tanto para los actos de administración como para los actos de disposición se requiere el consentimiento de ambos cónyuges, que no se debe traducir, necesariamente, en una actuación conjunta de éstos, sino que permite la actuación de uno de ellos con el consentimiento expreso o tácito del otro, y con el recurso supletorio a la autoridad judicial previsto en el Art. 70 CF.

· LA LIQUIDACIÓN DE “L’AGERMANAMENT”
La liquidación se ha de hacer adjudicando por mitad los bienes que incluya el régimen entre los cónyuges o entre el cónyuge superviviente y los herederos del premuerto.

Se aplican las causas de extinción del régimen de comunidad de bienes (Art. 73 CF). Cabe decir que el advenimiento de cualquier causa de extinción determina que se entre en la fase de liquidación de la comunidad, que se acaba mediante la atribución a cada uno de los cónyuges o a sus herederos de la propiedad exclusiva de los bienes que se le adjudiquen, en aplicación de los Arts. 74 y 75 CF, sobre la liquidación del régimen de comunidad de bienes.

4.-
EL PACTO DE “CONVINENÇA O MITJA GUADANYERIA”
Los juristas catalanes de finales de siglo XIX y de principios del siglo XX consideraban que había desaparecido este régimen y que únicamente merecía un recuerdo histórico. Era propio de la Vall d’Aran

Por lo que cabe aquí comentar que se regula en el Art. 65 CF.
T.12.- La invalidez del matrimonio
1.- La nulidad del matrimonio y sus causas: respecto de la capacidad, del consentimiento y de la forma

2.- La acción de nulidad

3.- Efectos de la nulidad. El matrimonio putativo

4.- La convalidación del matrimonio

1.-
La nulidad del matrimonio y sus causas: respecto de la capacidad, del consentimiento y de la forma
· CAUSAS DE NULIDAD
1-
Falta de consentimiento. Son casos:

a) Simulación: Matrimonios de conveniencia, ya que la única intención es diferente a la de contraer matrimonio, y por lo tanto no es consentimiento matrimonial. Hay un pacto simulatorio entre los dos contrayentes.

b) Reserva mental de simulación absoluta: Cuando uno de los dos contrayentes simula y se casa, cuando en realidad no quiere casarse. No hay pacto con el otro cónyuge aquí.

c) Casos que en el momento de prestarse el consentimiento, la persona no está en un momento de capacidad para contraer. Está en un estado de embriaguez.

2- Falta de aptitud de algún contrayente o que recaiga la prohibición de contraer nupcias entre ellos:

a) Aquel matrimonio celebrado con alguno de los impedimentos (Art. 46 y 47 CC). Estar ya casado, no divorciado // parentesco // Edad.

b) Salvo que se trate de algún supuesto de dispensa: (Art. 48 CC). Ejemplo: Menor que pide la dispensa al juez para casarse. También parentesco de 3º grado.
3- Defecto de forma: Sin la intervención del juez o funcionario, o sin que estén los testigos.
4- Vicios de consentimiento: En el momento de prestar el consentimiento, éste se encuentra afectado por algún vicio (coacción, etc).
2.-
LA ACCIÓN DE NULIDAD

Legitimación activa para presentar la acción de nulidad:

Regla general: Art. 74 CC = Legitimación muy amplia porque no se fija un límite de tiempo para poder ejercitarla. Pueden hacerlo:

1) Cualquiera de los dos cónyuges

2) Ministerio Fiscal

3) Cualquier otra persona que tenga interés directo y legítimo de que se declare la nulidad (por ejemplo, los herederos).

EXCEPCIÓN: Se limita el tiempo para ejercitar la acción de nulidad:
Art. 75 CC = Si la nulidad se insta por cuestiones de edad, mientas la persona en cuestión siga siendo menor de edad sólo pueden presentar la acción:

1) Tutores
2) Padres

3) Curadores

Cuando este menor llega a la mayoría de edad: Únicamente se puede instar por aquel contrayente que sea mayor de edad pero que celebró el matrimonio siendo menor de edad. No podrá ejercitar la acción de nulidad por cuestiones de edad si llegada la mayoría de edad, ha pasado un año, y ha seguido haciendo vida común con el cónyuge.

Legitimación cuando la nulidad viene dada por un vicio del consentimiento:

1) El único que tendrá legitimación activa, será el cónyuge que haya sufrido el vicio, que haya sido coaccionado.

2) Límite temporal: Dentro del año siguiente a contraer matrimonio. Pasado el año, se considerará que hay consentimiento, y por lo tanto es un matrimonio válido.

3.-
EFECTOS DE LA NULIDAD. EL MATRIMONIO PUTATIVO
· EFECTOS DE LA NULIDAD

Norma general:

1- Significa que este matrimonio es como si no hubiera nacido. No ha producido ningún efecto porque no ha existido nunca. Estos efectos son ex tunc.

2- Provocará la extinción del régimen económico matrimonial y la liquidación de ese régimen.
· MATRIMONIO PUTATIVO (Art. 79 CC)
Estamos antes un matrimonio nulo por cualquiera de las causas del Art. 73 CC. Pero en estos casos, los efectos que haya producido el matrimonio hasta el momento de declararse la nulidad, se respetan. Se mantienen los efectos hasta ese momento producido (ex nunc). 
Eso puede favorecer a los hijos y a los cónyuges de buena fe (por ejemplo, dos hermanos que no saben que son hermanos, se casan, y se enteran posteriormente que lo son); es la manera de protegerlos.

Para que opere el Art. 79 CC se requiere que se haya celebrado el matrimonio y que éste haya sido declarado nulo por sentencia firme.

Respecto de los hijos, la consecuencia fundamental del matrimonio putativo es la de considerarlos hijos matrimoniales (que tiene especial relevancia en el sentido patrimonial y sucesorio).

Los efectos que el matrimonio nulo hay producido hasta el momento de la declaración de nulidad respecto de los cónyuges de buena fe y respecto de los hijos, son los mismos que producen un matrimonio válido.

4.-
LA CONVALIDACIÓN DEL MATRIMONIO

1- Normalmente se pide la dispensa a priori, pero también se puede pedir a posteriori mediante el Art. 48 CC. Esta dispensa ulterior convalida desde su celebración, el matrimonio cuya nulidad no haya sido instada judicialmente por alguna de las partes.
2- Art. 75 CC = Si la causa de nulidad fuere la falta de edad, el menor de edad al llegar a la mayoría (salvo que los cónyuges hubieran vivido juntos durante un año después de alcanzada la mayoría de edad).

3- Art. 76 CC = Si la nulidad fuera instada por un vicio del consentimiento, sólo está legitimado el cónyuge que sufre el vicio, pero si no insta la acción de nulidad en un año, se convalida el matrimonio.
T.13.- El sistema de separación y divorcio

1.- La separación de hecho y la separación judicial

2.- El divorcio como causa de disolución del matrimonio

3.- Las acciones de separación y divorcio

4.- Idea general del procedimiento: separación y divorcio contenciosos o de mutuo acuerdo
5.- La mediación familiar

1.-
La separación de hecho y la separación judicial
· Introducción

Ley 5/2005, de 8 de julio modifica al CC y a la LEC. Introduce el nuevo sistema (actual) de separación y divorcio porque antes se habían de estudiar todas las causas.

· Ya no es obligatorio separarse antes de divorciarse. 

· La separación y el divorcio dejan de ser causales. No hay que alegar causa a la separación o divorcio. La presentación de la demanda se considera suficiente salvo en casos en los que si haya que hacerlo.

· Separación de hecho y separación judicial

Concepto de separación: Ruptura de la convivencia matrimonial sin afectación al vinculo institutito del matrimonio.

Separación de hecho: Una situación de facto en que desaparece la afectio maritalis ya que los cónyuges dejar de habitar maritalmente. 

Efectos:

· Pacto de supervivencia en compraventa se extingue por la separación de hecho.

· Se extingue el régimen económico matrimonial.

· LAU 94: en los casos en los que los cónyuges vivan de alquiler mientras dure en matrimonio: cuando el alquiler esta a nombre de uno de ellos otorga la posibilidad de subrogarse al otro en las mismas condiciones, el derecho de subrogación en la separación de hecho se extingue.

· Se limita adquirir la nacionalidad.

· Si en el momento en que muere el cónyuge están separados de hecho, el otro queda excluido del dret de predetracció, de quarta vidual y del any de dol o de plor.
Separación judicial: Separación decretada judicialmente por el juez de familia o de primera instancia.

Art 81 CC: Nos resume las vías para poder acudir a la separación judicial

Mutuo acuerdo: Independientemente de la forma de contraer matrimonio, la demanda en que se solicita al juez que decrete la separación puede ser presentada:

· A petición conjunta de las partes

· A petición de una parte con el acuerdo de la otra.
En el caso de separación judicial de mutuo acuerdo el escrito de demanda ha de ir acompañado de un convenio regulador para que lo acepte el juez. Este convenio debe tener un contenido mínimo para que los cónyuges acuerden la situación patrimonial y personal de cada uno:

· Atribución de uso y titularidad de la vivienda familiar y otros bienes.

· Guarda y custodia de los hijos.

· Contribución al levantamiento de las cargas familiares.

A partir de la Ley 15/2005 ya no se han de alegar algunas de las causas de separación establecidas en el art. 82 CC (carente de contenido).

Según el art. 82 CC antes de poder instar la separación de mutuo acuerdo es necesario que haya transcurrido un año des del matrimonio, debido a la influencia del derecho canónico. Ahora con la Ley 15/2005 sólo deben transcurrir 3 meses desde la celebración del matrimonio para instar la separación por mutuo acuerdo / contenciosa.

Vía Contenciosa: Demanda de separación presentada por uno de los cónyuges sin acuerdo del otro (que normalmente no se quiere separar). Se acude a la vía contenciosa. A partir de la Ley 15/2005 ya no hay que alegar alguna de las causas de separación que preveía el art. 82 CC.
Excepción: SITUACION DE VIOLENCIA. Art 81 de la Ley 15/2005 “No será preciso el transcurso de tres meses para la interposición de la demanda de separación, cuando se acredite una situación de VIOLENCIA respecto al cónyuge que insta la demanda de separación o de los hijos, suyos o del cónyuge.” A tales efectos de debe de probar que existen indicios que susciten la violencia (p.e. orden de alejamiento)

Efectos de la sentencia de separación judicial

Se recogen en el Art 83 CC
La sentencia del juez de familia o de primera instancia que declara la situación judicial de separación produce:

1- desaparición del deber de convivencia

2- desaparición de la vinculación de bienes en el ejercicio de la potestad domestica

3- en el ámbito del derecho sucesorio: testamentaria o intestada produce distintos efectos

4- extinción del régimen económico matrimonial y liquidación del mismo.

2.-
El divorcio como causa de disolución del matrimonio
Art. 86 CC configura las causas de disolución del vínculo matrimonial:
· La muerte

· La declaración de defunción

· El divorcio (causa inter vivos)

El divorcio debe ser declarado por sentencia judicial.

La forma en la que se puede instar es:

· Vía mutuo acuerdo

· Conjuntamente

· Con acuerdo de la otra parte

· Vía contenciosa: unilateralmente por una de las partes.

El art. 87 CC recogía el listado de causas que permitían el ejercicio del divorcio pero carece de contenido con la entrada en vigor de la Ley 15/2005.

Plazos

· Antes de la entrada en vigor de la Ley 15/2005: para poder instar el divorcio se requería un año de separación judicial y para solicitarlo debías estar un año casado, en total 2 años.
· En la actualidad con tres meses de transcurso de matrimonio ya se puede instar divorcio.

· También en la situación establecida en el art.81 del CC.

Efectos de la sentencia (Art. 98 CC)

· Disolución del vinculo matrimonial.
· Desaparición del deber de convivencia marital.
· Cesa la posibilidad de vincular bienes en el ejercicio de la potestad domestica.
· en el ámbito del derecho sucesorio: testamentaria o intestada produce distintos efectos.

· extinción del régimen económico matrimonial y liquidación del mismo.

· La sentencia no producirá efectos a terceras personas
3.-
Las acciones de separación y divorcio. Legitimación y plazos
· ACCIÓN DE SEPARACIÓN

Legitimación

A uno de los cónyuges. Acción de carácter personalísimo (los herederos no están legitimados para continuar con el procedimiento).

La demanda por la que se ejercita no tiene que basarse en causa alguna de separación (suprimido por la reforma de 8 de julio de 2005). Sí debe ir acompañada de una propuesta de medidas que hayan de regular sus efectos: propuesta unilateral, convenio regulador o resolución del procedimiento de mediación familiar.

La actual legitimación se funda exclusivamente en el hecho de no querer seguir conviviendo, sin tener  que manifestar, menos probar, la razón, justificación o mero motivo de la decisiva noluntad y relajar con ello el vínculo preexistente.

Plazos

Con la mencionada reforma, se ha reducido el tiempo de la condictio iuris, que exigía un año de matrimonio para el nacimiento de la acción, ahora tres meses.

· Acción de divorcio

Legitimación

A uno de los cónyuges. Acción de carácter personalísimo (los herederos no están legitimados para continuar el procedimiento).

Aquí también, la demanda debe ir acompañada de una propuesta de medidas que hayan de regular sus efectos: propuesta unilateral, convenio regulador o resolución del procedimiento de mediación familiar.

La presentación de la demanda puede tener carácter convenido o contencioso, y a su vez, el ejercicio convenido de la acción de divorcio puede ser inicial u originario y sobrevenido.

El procedimiento iniciado puede suspenderse para someterse a mediación familiar.

Plazos

Se ha reducido el tiempo de la condictio iuris, que exigía un año de matrimonio para el nacimiento de la acción, ahora tres meses.

Extinción

Art. 88.1 CC = Se extingue por la muerte de cualquiera de los cónyuges y por su reconciliación, que deberá ser expresa cuando se produzca después de interpuesta la demanda.

4.- Idea general del procedimiento: separación y divorcio contencioso o de mutuo acuerdo.

· Idea general del procedimiento de divorcio/separación de mutuo acuerdo o contenciosa

1º- Juez competente: los Juzgados de Familia (o de la Instancia) son competentes para reconocer la separación o divorcio (Art. 22.3 LOPJ)

2º- Procedimiento en que la intervención del procurador y abogado es preceptiva. Si es de mutuo acuerdo, los cónyuges pueden usar el mismo procurador y abogado, aunque no es muy recomendable.

3º- Nacionalidades:
Art. 107 CC: La separación/divorcio se regirá por la legislación española.
El juez es competente para decretar el divorcio de un matrimonio extranjero pero no lo resuelve según la nacionalidad española sino que lo hace según la Ley nacional común de los dos cónyuges cuando se presenta la demanda.
A falta de nacionalidad común, se regirá por la Ley de lugar de residencia.
En cualquier caso si uno de los cónyuges es español o reside en territorio español, se regirá mediante la Ley española.

Si la demanda es presentada de mutuo acuerdo, al territorio español se le da la posibilidad de aplicar sus leyes, si por el contrario, es contenciosa, se aplicaran las leyes comunes a las dos partes.

4º- Libro IV de la  LEC: Proceso de divorcio. Procedimiento especial.

La LEC le da unas características a los procesos de nulidad, separación y divorcio:

· Inicio del proceso a instancia de parte (Justicia Rogada).

· Regulado como juicio verbal especial.

· Presencia del Ministerio Fiscal si existen implicados menores o incapacitados, con independencial del tipo de separación/divorcio.
· Competencia: El juez de Familia o de primera instancia del domicilio conyugal.
· Posibilidad al juez de instar de oficio algunos elementos de prueba que considere relevantes ( p.e. informes psicosociales)

Medidas
Momentos en el tiempo en que se puede dar el proceso de separación/divorcio:
1º Momento. MEDIDAS PREVIAS A LA DEMANDA (Art. 771 LEC)
Antes de presentar la demanda y ante el juez se le puede solicitar que fije unas medidas previas, para evitar posibles situaciones de riesgo.

La LEC prevé la posibilidad de instar una vista en el que solo se dictaran unas medidas para poder instar demanda, estas son:
· Derecho de visitas y custodia de menores.

· Pensiones alimentarias y contribución al levantamiento de cargas familiares.

· Atribución del uso de la vivienda familiar.

2º Momento. MEDIDAS COETANIAS A LA DEMANDA (Art. 773 LEC)
Cuando se presenta la demanda como tal. Se solicitan a menudo en el escrito de demanda o contestación a la demanda, para poder solicitar que mientras dure el proceso se siga una pauta de actuación sobre regimenes de visitas, pensiones, etc. Se abre un procedimiento de urgencia unos 30 días después de la entrada de la demanda o contestación de la misma para acordar las medidas.

3º Momento. MEDIDAS DEFINITIVAS (Art. 774 LEC)
El Juez dicta la sentencia definitiva en la que establecerá las medidas a seguir.

5.- La Mediación Familiar

En Cataluña, esta regulada por la Ley de Mediación Familiar de Cataluña 1/2001 de 15 de marzo, reagrupada en un Reglamento al 2002. El “Departament de Justicia” de Cataluña intenta actualizar esta Ley y dotarla de mayor contenido, mediación escolar, patrimonios familiares, etc.

La figura del “Mediador” debe ser un licenciado en derecho, psicología o en pedagogía. Trabajo social o educador social, además de estar colegiados y pasar un curso de formación homologado por el Departament de Justicia de la Generalitat de 300 horas de duración. 

El objetivo del Mediador es la realización de un proceso de autoproposicion, puesto que el no puede dar la solución, ya que son las partes las que deben llegar al acuerdo. 

T.14.- Los efectos de la nulidad, la separación judicial y el divorcio

1.- Medidas en el ámbito personal y patrimonial
2.- Su fijación pactada: el convenio regulador. La fijación judicial

3.- Especial referencia a la petición compensatoria y a la compensación económica por razón de trabajo

4.- Ejecución y modificación de las medidas

1.-
Medidas en el ámbito personal y patrimonial
Se recogen en los Arts. 76 a 86 CF:
· ÁMBITO PERSONAL
Podemos distinguir entre:
a) Medidas que se generan en relación a los hijos sometidos a potestad (menores no emancipados)

1- Atribución de guarda y custodia: Quien convivirá día a día con el menos no emancipado (puede ser compartida).
Trámite de audiencia: El mayor de 12 años ha de ser escuchado tanto si se presenta Convenio Regulador como si es el juez el que dicta sentencia. Si es menor de 12 años, escucharlo es potestativo, no obligatorio.
2- Estipulación del régimen de visitas y relación con el menor
3- Ejercicio de la potestad: Es diferente de la titularidad de la potestad, normalmente es conjunta entre ambos progenitores.

4- Pensión de alimentos para el menor: Requisitos:

i. Fijación de la cuantía

ii. Periodicidad

iii. Forma de pago

Estos alimentos son alimentos institucionales porque derivan de la institución de la filiación.

A los progenitores, por la propia relación de filiación, se les generan unos deberes independientemente de que tenga más o menos necesidad. Es la obligación derivada de una institución como la filiación.
Son alimentos entendidos en el sentido más amplio, siendo también alimento en sentido institucional el efecto del matrimonio que dice que se ha de dar socorro y ayuda mutua, los efectos del matrimonio, mientras dura, hay obligación de alimentos entre los cónyuges.

5-
Reglas para la actualización y garantía del derecho de alimento

b) Medidas que se generan en relación a los mayores de edad o emancipados que convivan con los progenitores o que no tengan ingresos
Se puede instituir el deber de alimentos autónomos porque no están bajo potestad.

Los alimentos en sentido autónomo son aquellos que se pueden reclamar cuando una persona se encuentra en una situación de necesidad y un pariente que tiene una posición económica superior, puede cubrir esas necesidades. El derecho de alimentos se basa tanto en alimentos como en vivienda, medicamentos, etc.
El límite se valora en la misma situación de necesidad, que no haya sido provocada (es decir, que el hijo tenga 30 años y todavía esté estudiando porque es un cazurro).

(En separación judicial un cónyuge también puede pedir alimentos al otro si está en situación de necesidad.) 

· MEDIDAS PATRIMONIALES

Se distingue entre:

a) Atribución del uso de la vivienda familiar: En principio, se atribuye a favor de los hijos menores no emancipados y en consecuencia, al cónyuge que tenga la custodia de éstos. Si la guarda y custodia es compartida, no está previsto legalmente lo que sucede con el uso de la vivienda. Se piensa que las parte pueden convenirlo o bien el juez atendiendo las circunstancias de cada caso.

b) Fijación de la pensión compensatoria: Si se da (separación judicial), también se da la pensión de alimentos.
c) Liquidación del régimen económico matrimonial que se tenga.
d) División de los bienes comunes de ambos cónyuges.
2.-
SU FIJACIÓN PACTADA: EL CONVENIO REGULADOR. LA FIJACIÓN JUDICIAL
· CONVENIO REGULADOR

La demanda va acompañada obligatoriamente del convenio regulador, cuando el divorcio es de mutuo acuerdo conjuntamente o con el consentimiento del otro cónyuge.

Los cónyuges han de acordar todos los efectos del Art. 76 CF: Tanto los personales como los patrimoniales. Se han de pronunciar sobre los efectos que se den en el caso concreto. En el Art. 76 CF se establece el contenido mínimo (antes comentado).

Una vez presentada la demanda y la propuesta de Convenio Regulador, el juez entra a valorar el convenio; en el caso que haya hijos menores no emancipados se da trámite al Ministerio Fiscal.

Se valora (juez o MF) si las previsiones del Convenio Regulador puede provocar desequilibrio entre la pareja o que las medidas no respondan al interés del menor, que es un interés superior. En base a ello, se redacta un informe:

a)
Si es favorable: Homologa el convenio regulador. Lo eleva a público. Para poderlo ejecutar en caso de incumplimiento = documento de ejecución.

b)
Si no es favorable: Se da plazo de 10 días a la pareja para que lo adapte. Si no se ponen de acuerdo o no lo adaptan, el juez eleva a público el convenio en todo aquello que el informe sea favorable y dicta sentencia decidiendo sobre aquello que ha requerido a las partes que adaptasen (se pronuncia sobre esas cuestiones). Es el juez el que toma la decisión sobre lo que las partes tenían que arreglar, así se evita ir al contencioso.
· FIJACIÓN JUDICIAL
Hay fijación judicial cuando es un procedimiento contencioso. En estos supuestos no se ha de adjuntar el convenio en la demanda.

El Juez de Familia o el de 1ª Instancia se pronunciará sobre todos los efectos previstos en el Art. 76 CF, sin propuesta de los cónyuges, pero da una respuesta sobre cada uno de los puntos. Es muy complejo, ya que al ser un procedimiento contencioso con las partes enfrentadas, cada una remeterá contra la otra; las pruebas que se presenten siempre afectarán al otro; por eso cuando hay menores o incapacitados, el Ministerio Fiscal formará parte del proceso.

Trámite de audiencia: Obligatoria en mayores de 12 años. Para determinar la guarda y custodia, el régimen de visitas, etc, en contenciosos, y ante las dificultades en las que se encuentran los jueces, hay unos equipos técnicos que intentan redactar un informe psicosocial para poder estipular quién de los cónyuges es más positivo para el menor que tenga la guarda y custodia, régimen de visitas, etc. Estos equipos están formados por terapeutas, psicólogos, etc. Y realizan entrevistas con los padres y con los menores para ver su reacción.

En vía contenciosa, si el juez detecta que las partes pueden llegar a un acuerdo porque no están tan alejadas las unas de las otras, puede suspender el proceso contencioso y derivar las partes a la mediación familiar, siempre que las pretensiones de las partes no estén alejadas. Eso sí, el juez lo propone, no les obliga a ello.

3.-
ESPECIAL REFERENCIA A LA PETICIÓN COMPENSATORIA Y A LA COMPENSACIÓN ECONÓMICA POR RAZÓN DE TRABAJO

· PENSIÓN COMENSATORIA (Art. 84.1 CF)
Concepto

Supuestos en los que se puede solicitar: Caso de divorcio, separación y nulidad, independientemente de si es de mutuo acuerdo o contencioso (el CC no lo prevé para la nulidad).

Cuándo se puede solicitar: Existencia de un perjuicio en la situación económica de uno de los cónyuges de tal manera que el nivel de vida que había tenido durante el matrimonio disminuye de manera clara.

Relación CAUSA-EFECTO: La disminución del nivel de vida de unos de los cónyuges respecto del que tenía durante el matrimonio, ha de ser provocada por la separación, nulidad o divorcio.

La pensión compensatoria lo que busca es que durante un periodo de tiempo determinado al cónyuge que ha experimentado la disminución del nivel de vida se le dé una cantidad de dinero para que tenga un espacio de tiempo para readaptarse a la situación y al nivel de vida que adquirió durante el matrimonio, por sí sólo sin la compensación.
Pero no se ha de valorar el tiempo que ha dedicado a los hijos porque esta compensación mira al futuro: un periodo de adaptación a la nueva realidad, un tiempo para hacer un reciclaje y volver al mercado laboral, por ejemplo. Intenta indemnizar una situación que ya se ha producido.

Límites:

· Superior: Se fija en el nivel de vida que se ha tenido durante la vigencia del matrimonio.
· Inferior: La pensión no puede provocar que el cónyuge que reciba ésta mantenga el nivel de vida y al que la paga, le disminuya. Se ha de buscar un equilibrio de la situación, que ambos tengan el mismo nivel de vida, si no puede ser el mismo que antes, pues disminuirlo a ambos.
Criterios cuantificadores: (Art. 84.2 CF)

Para fijar la pensión compensatoria, la autoridad judicial ha de tener en cuenta:

1) La situación económica resultante para los cónyuges como consecuencia de la nulidad, divorcio o separación judicial y las perspectivas económicas de uno y otro.

2) La duración de la convivencia conyugal.

3) La edad y la salud de ambos cónyuges.

4) Si es el caso, la compensación económica regulada en el Art. 41 CF (por razón de trabajo). Si se da una, no se da la otra normalmente.

5) Cualquier otra circunstancia relevante.
Modalidades de pago: (Art. 85 CF)

Suele ser una pensión pecuniaria, en mensualidades avanzadas.
Pero cabe la posibilidad de sustituir el pago por la capitalización: Implica el dar bienes, en dominio o usufructo. Se trata de dar la titularidad, dominio o usufructo de un bien que equivale a la suma de una determinada cantidad. Esto sólo se puede hacer si:

a)
Hay acuerdo entre las partes.

b)
Si el juez lo establece.
Extinción
· Por la muerte de quien recibe es una de las causas de extinción. En cambio, si muere el que la paga, no, ya que entonces está obligado el que hereda (aunque pueden pedir la reducción o exoneración si la rentabilidad de los bienes de la herencia no resulta suficiente para hacer el pago de ésta).
· Por la mejora de la situación económica del cónyuge acreedor, que deje de justificarla o por empeoramiento de la situación económica del cónyuge obligado al pago que justifique la extinción.

· Por el transcurso del plazo por el cual se estableció.

· LA PENSIÓN ECONÓMICA POR RAZÓN DE TRABAJO (Art. 4.1 CF)

1) Sólo se podrá dar cuando el régimen económico de la pareja sea separación de bienes.

2) Sistema para reequilibrar posibles desajustes que se han producido porque en el régimen de separación de bienes puede ser que se genere una desigualdad de patrimonio entre las partes, y eso provoca un enriquecimiento injusto: Es necesario que desenvoque en este enriquecimiento injusto para que haya compensación por razón de trabajo.
3) Mira al pasado: 10 años sin trabajar genera que este cónyuge tenga una situación de desventaja. Se ha dedicado a cuidar los hijos, a dar un golpe de ayuda en la empresa familiar sin retribución a cambio, etc. Hay enriquecimiento injusto.
4) No es una pensión mensual, sino una cantidad alzada, como una indemnización. Se hace una valoración económica.
5) A pesar de ser compatible con la pensión compensatoria, normalmente no se dará una si se da la otra.
4.-
EJECUCIÓN Y MODIFICACIÓN DE LAS MEDIDAS
· EJECUCIÓN DE LAS MEDIDAS
Art. 80 CF = Las medidas establecidas por la sentencia pueden ser modificadas, en atención a circunstancias sobrevenidas, mediante resolución judicial.
El Convenio regulador o la sentencia, pueden prever anticipadamente las modificaciones pertinentes.

· EJECUCIÓN DE LAS MEDIDAS

Art. 81 CF = Las prestaciones establecidas por las sentencias pueden ser exigidas por la vía de apremio.
Remisión a las disposiciones de la LEC en cuanto al procedimiento de ejecución (Art. 776), y a la ejecución provisional (Art. 525.1 CF)

También cabe acudir a la mediación familiar, según el Art. 5.1.d) de la Ley 1/2001, de 15 de marzo de mediación familiar.
T.15.- Las parejas de hecho

1.- Tratamiento jurídico y la regulación de las uniones de pareja

2.- Constitución y prueba

3.- Efectos personales y patrimoniales

4.- Causas extintivas

5.- Otras situaciones convivenciales

1.- 
TRATAMIENTO JURÍDICO Y REGULACIÓN DE LAS UNIONES ESTABLES DE PAREJA
La Ley 10/1998, de 15 de julio, d’Unions Estables de Parella regula las uniones estables de pareja heterosexuales y homosexuales. Esta ley, además de fijar los requisitos para que una pareja se constituya válidamente como una unión estable, también recoge cuáles son los efectos de la relación entre convivientes mediante el establecimiento de un sistema de derechos y deberes durante la convivencia y una vez disuelto, sea por causa de muerte, desistimiento mutuo o unilateral.

Cabe advertir que la LUEP sólo regula los efectos de la convivencia entre dos adultos. Respecto de las relaciones con los hijos, las normas reguladoras se encuentras en el Codi de Familia, sobre la base del principio de igualdad de los hijos, con independencia de su origen.

La LUEP fundamenta la regulación de estos núcleos de convivencia en tres principios:

a) 
PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURÍDICA: Al legislador le preocupa establecer unos criterios a partir de los cuales se considera constituida la relación de convivencia con la característica de estable. Estos criterios son básicamente dos:

1) La simple convivencia durante un periodo de tiempo (parejas heterosexuales.) Funciona como alternativa a la simple convivencia.

2) La escritura pública, en la cual los convivientes declaran que se quieren acoger a los beneficios de esta ley (parejas heterosexuales y homosexuales). Es el único medio.

b)
PRINCIPIO DE LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD: Se basa en la autonomía de la voluntad de los convivientes para regular los efectos personales y patrimoniales de su convivencia. Esta autonomía de la voluntad abarca también la posibilidad de preveer las consecuencias del cesamiento de la convivencia.
c)
EVITAR EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO: La misma previsión que se recoge en el art. 41 CF por tratar de mitigar los efectos del régimen de separación de bienes, también se introduce en los arts. 13 y 31 LUEP, adaptándose a las características específicas de las parejas de hecho heterosexuales y homosexuales como un sistema para impedir que uno de los convivientes resulte perjudicado por la convivencia. Así, el mantenimiento del equilibrio entre los patrimonios de los convivientes es un principio general proclamado por la LUEP. 
2.-
CONSTITUCIÓN Y PRUEBA

· CONSTITUCIÓN DE LAS PAREJAS ESTABLES HETEROSEXUALES
Los requisitos se encuentran regulados en el art. 1 LUEP, y son:

a) Requisitos personales exigidos para constituir una unión estables de pareja válidamente:

1- Que los convivientes sean de sexo diferente y que ambos sean mayores de edad. No se admiten los efectos de una unión de hecho de menores de edad emancipados.

2- Hay una remisión a los arts. 46 y 47 CC en cuanto que no tienen que tener impedimentos para contraer matrimonio.
3- Uno de los miembros ha de tener la vecindad civil catalana.

b) La convivencia:

1- Convivencia ininterrumpida durante dos años (que empiezan a contar desde que los convivientes cumples los requisitos que establece la LUEP para el reconocimiento de los efectos que se prevén). 
Excepción: Se ha empezado la convivencia y uno o los dos miembros continúan casados. En este caso se computa el tiempo de convivencia transcurrido desde que se inició hasta que se produce la concurrencia del requisito de la inexistencia de impedimento para contraer matrimonio (en este caso, concurrencia de vínculo matrimonial previo).

La interrupción de la convivencia se puede probar por cualquier medio.

2- No es necesario el transcurso del periodo referenciado cuando tengan descendencia en común (natural o adoptiva), pero sí es necesario el requisito de la convivencia.

3- La acreditación de las uniones estables no formalizadas en escritura pública y el transcurso de los dos años de referencia se puede hacer por cualquier medio de prueba admisible y suficiente.

c) La constitución mediante escritura pública:

1- La escritura pública elimina el requisito de los dos años de convivencia ininterrumpida, pero no la necesidad de que concurran los demás requisitos.

2- Periodo de seguridad de 6 meses durante el cual no se pueden constituir parejas estables si la unión estable anterior ha concluido por voluntad unilateral o bilateral de los convivientes, siempre que se haya iniciado por medio de la escritura pública.

· CONSTITUCIÓN DE LAS PAREJAS ESTABLES HOMOSEXUALES
Los requisitos se encuentran regulados en el art. 19 LUEP y ss., y son:

a) Requisitos personales: 

1- Que los convivientes sean del mismo sexo y que ambos sean mayores de edad.

2- Hay una remisión a los arts. 46 y 47 CC en cuanto que no tienen que tener impedimentos para contraer matrimonio.

3- Uno de los miembros tenga vecindad civil catalana.

b) La constitución mediante escritura pública: 
1- La única manera de acreditar las uniones estables homosexuales es la escritura pública atorgada conjuntamente. En caso contrario, se considerarán parejas de hecho quedando excluidas de los beneficios acordados en la Ley.

2- Se exige una declaración de voluntad expresa donde los miembros de la pareja manifiesten su voluntad de acogerse a los efectos previstos en la Ley.

3- El otorgamiento de la escritura pública determina el inicio de los efectos de la unión. Esta escritura pública tiene que contener dos declaraciones:

i) Constancia de la voluntad de las personas interesadas en acogerse a los beneficios reconocidos por la Ley.

ii) Declaración que los otorgantes no se encuentran incluidos en ninguno de los supuestos que impiden la efectividad de la unión homosexual.

3.-
EFECTOS PERSONALES Y PATRIMONIALES
· EFECTOS PERSONALES
a) Los alimentos: Los arts. 8 y 26 LUEP establecen que la convivencia genera entre los convivientes un derecho de alimentos recíproco. Además, como la LUEP no establece una regulación específica de los alimentos, se ha de aplicar supletoriamente lo dispuesto en los arts. 259 y ss. CF.

b) La tutela: Los arts. 7 y 25 LUEP declaran la preferencia de la persona conviviente para ser nombrada tutora del miembro de la pareja incapacitada, en el caso de tutela dativa. Aquí también se aplican supletoriamente las disposiciones del Codi de Familia.
c) La adopción: Con la Ley 3/2005, de 8 de abril, se reconoce el derecho de adoptar de forma extensiva a todas las uniones estables de pareja, tanto homosexuales como heterosexuales.
d) Los efectos relativos a la función pública: Se equiparan las parejas estables con los matrimonios, en relación con los beneficios que constituyen derechos de los funcionarios públicos.

· EFECTOS PATRIMONIALES
a) Los gastos comunes de la convivencia: Son los originados por la convivencia de la misma pareja y por el mantenimiento de los hijos comunes, o de uno de los miembros, siempre que convivan con ellos.

b) La contribución de los gastos comunes:
1- Los convivientes están obligados a contribuir con los gastos que tienen calificación legal de comunes. No se puede exonerar a ninguno de los convivientes de esta obligación, aunque es posible pactar la manera en que cada uno cumpla el deber de contribución.

2- Los convivientes pueden pactar la manera más conveniente de contribuir en los gastos. El pacto no requiere forma.

3- A falta de pacto, la Ley establece una forma de contribución que tiene en cuenta las capacidades de cada uno de los convivientes. De esta forma, los gastos comunes se afrontan con los recursos propios, ya sean consecuencia de la actividad profesional o laboral de cada uno de los miembros de la pareja, o bien de los recursos derivados de sus propios bienes. Esta contribución ha de ser proporcional a los ingresos.

4- Entre los recursos propios se incluye como forma de contribución el trabajo doméstico y la colaboración en la profesión o empresa del otro conviviente.

5- Si estas aportaciones resultaran insuficientes, los miembros de la pareja han de contribuir proporcionalmente con sus patrimonios.

c) La gestión de los gastos comunes y la responsabilidad:

1- Cualquiera de los convivientes puede contratar, con terceras personas, los gastos que han sido calificados como comunes.

2- Las deudas contraídas frente a terceras personas para dar respuesta a los gastos comunes de la pareja, generan un régimen de solidaridad en la deuda.

d) La disposición de la vivienda común: Extensión a las parejas estables de hecho de la protección que se establece para la vivienda conyugal en el art. 9 CF,, ante los actos de disposición extralimitados del titular del bien inmueble que sirve de domicilio común. La forma de protección consiste en la exigencia del consentimiento de la persona no titular para los actos de disposición y gravamen que haga el titular. El acto celebrado sin consentimiento es anulable por la persona perjudicada durante los cuatro años siguientes (desde que tiene conocimiento o bien desde la inscripción en el Registro de la Propiedad).
e) Problema del régimen económico: Los arts. 3.2 y 22 LUEP dicen que cada miembro de la pareja conserva el dominio, disfrute y administración de sus bienes, lo que parece excluir la existencia de un régimen económico equiparable con el que se establece en el matrimonio. Ahora bien, esta afirmación choca con dos obstáculos:
1- Reproducen el contenido del régimen de separación de bienes aplicables a los cónyuges catalanes en defecto de pacto.
2- El reconocimiento de que los convivientes tienen derecho a regular las “relaciones patrimoniales” derivadas de la convivencia, que significa que voluntariamente puede establecerse un régimen parecido o equivalente al que rige las relaciones entre los cónyuges. En definitiva, un régimen económico convivencial, en tanto cuanto su relación está basada en una convivencia y no en un matrimonio.

4.-
CAUSAS EXTINTIVAS
Se produce una diferencia esencial en relación con los efectos que la muerte de uno de los miembros de la pareja provoca, ya que, cuando se trata de parejas heterosexuales, se puede decir que no hay efectos legales (sucesión intestadas), situación completamente diferente en las parejas homosexuales.
a) Causas de extinción de las uniones heterosexuales y homosexuales:

1- De mutuo acuerdo.

2- Por voluntad unilateral de uno de los miembros de la pareja, notificada fehacientemente al otro.
3- Por defunción de uno de los miembros de la pareja.
4- Por separación de hecho de más de un año.
5- Por matrimonio de uno de los miembros de la pareja.
b) Efectos generales de la extinción:

1- Posibilidad que los convivientes puedan constituir una nueva unión estable, siempre respetando las limitaciones en caso que se haya otorgado escritura pública (6 meses).
2- La revocación de los poderes otorgados mutuamente durante la convivencia.
c) Efectos de la extinción por causas diferentes a la muerte de uno de los convivientes:

1- La compensación económica de los arts. 13 y 31.1 LUEP.

2- La pensión periódica de los arts. 14 y  31.1 LUEP.
d) Efectos de la extinción de la unión estable por muerte de uno de los convivientes:
1- Parejas estables heterosexuales: El conviviente superviviente tiene derecho a obtener determinados objetos en la sucesión de la persona difunta. Ostenta el derecho a continuar ocupando la vivienda común y a ser alimentado con cargo del patrimonio hereditario durante el año que sigue desde que muere el conviviente.
2- Parejas estables homosexuales: Tienen más derechos sucesorios ya que en el momento de la redacción de la LUEP las parejas del mismo sexo no tenían la posibilidad de contraer matrimonio, y por lo tanto no podían disfrutar nunca de los derechos que la ley reconoce a las personas casadas. Tienen derecho al ajuar y vivienda común y derechos sucesorios (tanto en la testada como en la intestada).

5.-
OTRAS SITUACIONES CONVIVENCIALES

· SITUACIONES CONVIVENCIALES DE AYUDA MUTUA (Ley 19/1998, de 28 de diciembre)
Concepto:
La referida Ley regula las situaciones de convivencia de personas que, sin constituir una familia nuclear, comparten una misma vivienda, unidas por vínculos de parentesco sin límite de grado en la línea colateral, o de simple amistad o compañerismo, y que ponen en común elementos patrimoniales y trabajo doméstico, con voluntad de ayuda mutua y de permanencia.

Características:

1- Tiene que haber convivencia.

2- Vivienda habitual común. La titularidad puede ser compartida entre los convivientes o individual de uno de ellos, y puede ser en propiedad o en arrendamiento.

3- Voluntad de permanencia en la situación de convivencia

4- Los convivientes no pueden constituir una familia nuclear.

5- Tiene que existir voluntad de ayuda mutua.

Sujetos:

1- Tienen que ser personas mayores de edad. No pueden constituirlas menos emancipados. No hay límite de edad ni se exige ninguna diferencia de edad entre convivientes.

2- Se excluyen a los cónyuges, convivientes que formen una unión estable de pareja y los progenitores e hijos. A partir de estas limitaciones, la Ley prevé dos posibilidades: que los convivientes sean parientes o no. Si se trata de parientes (línea colateral sin límite de grado), el número de convivientes es ilimitado. Si se trata de simples amigos, la Ley limita a 4 el número de componentes de la unión.

Constitución

Caben dos posibilidades:

1- Que se constituya formalmente mediante escritura pública, sin que se requiera convivencia previa.

2- Que quede constituida por el transcurso de una periodo de dos años de convivencia.

Contenido:

La Ley no establece un contenido típico más allá de las obligaciones de compartir gastos y servicios. Por lo tanto, los convivientes pueden establecer los pactos que consideren convenientes, de manera que el principio de autonomía de la voluntad preside las relaciones.
Causas de disolución:

1- Por el acuerdo de todos los convivientes.

2- Por la decisión unilateral de uno de los convivientes.

3- Por el matrimonio de uno de los convivientes. La Ley no especifica aquí si esta causa tiene lugar cuando uno de los miembros de la unión convivencial se casa con una persona ajena a la misma unión o bien cuando se casa con uno de los convivientes. Las mismas dudas se plantean cuando unos de los convivientes constituye una relación estable de pareja.

4- Por la muerte de unos de los convivientes.

5- Por las causas establecidas en el pacto que constituyó la unión.

· EL ACOGIMIENTO DE PERSONAS MAYORES (Ley 22/2000, de 29 de diciembre)
Concepto:

Es una medida para proteger a la gente mayor y evitar que se tenga que recurrir a centros externos, como las residencias. Se trata de crear una situación parecida a la familia, por medio de alguien que se compromete a cuidar de estas personas mediante una compensación económica. En la Ley 22/2000, el acogimiento se constituye sobre la base de la libre voluntad de las personas acogedoras y acogidas, que se traduce en un contrato oneroso, no intervenido administrativamente. Se crea, por eso, un registro de acogimiento de personas mayores, con la finalidad de registrar las escrituras públicas en las cuales se constituyen los contratos de acogida.

Características:

Es un contrato oneroso, bilateral, formal y de larga duración (no puede ser inferior nunca a 3 años). Sus características son:

1- Las personas acogedoras tienen que ser más jóvenes que las acogidas.

2- Tiene que haber confianza entre unos y otros.

3- Se trata de un contrato oneroso, porque las personas acogedoras reciben una contraprestación.

4- Tiene que haber una voluntad de permanencia.

Sujetos:

Han de haber siempre dos sujetos: La persona acogedora, que se ocupa de las necesidades de la acogida mediante una contraprestación onerosa y, la persona acogida que se beneficia del acogimiento. Al mismo tiempo, tanto los acogedores como los acogidos pueden ser personas individuales o parejas, casadas o no. Los requisitos son:

1- Las personas acogedoras y acogidas tienen que ser mayores de edad.

2- Acogedores y acogidas no pueden ser parientes dentro del segundo grado. La Ley no distingue si se trata de la línea recta o la línea colateral, por lo que se tiene que incluir las dos.

3- Las personas pueden ser acogidas a partir de los 65 años.

Constitución del acogimiento:
El contrato de acogimiento se ha de constituir en escritura pública. Si no se cumple este requisito formal, el contrato es nulo. La Ley exige, además, que se inscriba en el registro correspondiente. La inscripción no es constitutiva y sirve simplemente como medio de publicidad.
T.16.- La filiación

1.- Ideas generales. Clases de filiación

2.- La determinación legal de la filiación matrimonial y no matrimonial. La filiación asistida

3.-Las acciones de filiación. Reclamación e impugnación

4.- Los efectos de la filiación

1.-
IDEAS GENERALES. CLASES DE FILIACIÓN

· IDEAS GENERALES

Concepto:

La filiación jurídica es la expresión, para el derecho, en principio, de la relación biológica derivada de la procreación. De ella surge la relación jurídica de filiación entre los progenitores y el hijo, con el conjunto de derechos, deberes y funciones que los vincula. Ahora bien, cierto es que no siempre coincide la relación jurídica de filiación con la biológica.

Hay 2 concepciones y sistemas diferentes de filiación:

a) CONCEPCIÓN REALISTA: Presidido por el principio de veracidad que, reconociendo que la filiación jurídica no es una simple relación biológica, habilita mecanismos jurídicos para que lo sean, facilitando la investigación de la “verdadera” paternidad/maternidad con toda clase de pruebas.

b)
CONCEPCIÓN FORMALISTA: separada de la realidad biológica, sobrevalora otros elementos como la paz familiar y la seguridad jurídica. Establece esquemas formales de la determinación de la filiación, por lo que dificulta la prueba de la verdadera relación biológica. 

De estos dos sistemas jurídicos, es el primero (sistema realista y de veracidad) el que sigue el CF.

Carácterísticas:

Las características más remarcables de la filiación son:

1- Es una cualidad personalísima.

2- Es una cualidad extra commercium, y en consecuencia, irrenunciable, indisponible e imprescriptible.

3- Su régimen jurídico esta trascendido por el interés publico.

· CLASES DE FILIACIÓN
a) FILIACIÓN POR NATURALEZA: Es la que tiene base genética y la ley considera que el padre/madre es el progenitor/a del hijo/a. Dentro de este tipo se distingue entre la matrimonial y la no matrimonial.

b) Filiación por adopción: Prescinde de la base biológica. El acto jurídico de adopción sustituye aquí el hecho natural de la generación. Los padres y madres no serán los naturales, sino los que asuman la función y responsabilidad de padres.
c) Nuevas foras de filiación: Hasta ahora era un presupuesto normal de la filiación que derivaba de unas relaciones sexuales entre hombre y mujer. Ahora existe una nueva realidad social, ya que es posible la procreación sin ser necesario el acto sexual. Estamos frente a la filiación por fecundación asistida de la mujer. Esta tiene múltiples variantes en función de los gametos o el útero en que se desarrolle la gestación (propio del miembro femenino de la pareja o ajeno).
2.-
LA DETERMINACIÓN LEGAL DE LA FILIACIÓN MATRIMONIAL Y NO MATRIMONIAL. LA FILIACIÓN ASISTIDA

· LA DETERMINACIÓN LEGAL DE LA FILIACIÓN

La determinación de la filiación es la constatación de forma legal de la identidad de los progenitores de una persona. La principal función de la determinación de la filiación es la de probarla.

El CF recoge en su articulado una presunción de la concepción (Art. 88). En este sentido se considera que el periodo legal de concepción comprende los ciento veinte días de gestación, la cual consta de trescientos días. Como estos periodos de gestación no son exactos (por exceso o defecto) el CF establece que si existen pruebas concluyentes que demuestren que la gestación ha durado mas de trescientos días, el periodo legal de concepción corresponderá al los ciento veinte días “reales” de la gestación.

El CF distingue, dentro de la filiación por naturaleza, entre:

1- Determinación de la filiación matrimonial: Se determina legalmente cuando:

· Inscripción del nacimiento en el registro civil: junto con los progenitores. Esta inscripción va acompañada de la presunción de maternidad/paternidad de la madre/padre. En relación a la madre esta presunción resulta del nacimiento, en cambio la paternidad quedara fijada como la persona que ha realizado el acto de procreación con la madre en el momento probable de la concepción. Pero estamos delante de una presunción por lo que admite prueba en contra. El Art. 89 CF considera que se entienden por hijos del marido los nacidos después de la celebración del matrimonio y dentro de los trecientos días siguientes a la separación judicial. La misma regla se aplica en caso de nulidad o de divorcio si se prueba que las relaciones sexuales tuvieron lugar antes de la disolución del matrimonio. En ningún caso nos encontramos con un hijo concebido antes de contraer matrimonio, pero nacido después de haberse celebrado este, esta situación también queda cubierta por la presunción de paternidad matrimonial, si bien el marido podrá destruir con más facilidad dicha presunción. El Art. 90 CF establece que si el hijo/a nace dentro de los ciento ochenta días siguientes a la celebración matrimonial (por lo que la concepción tubo lugar antes) el marido puede dejar sin efectos la presunción de paternidad declarando que la desconocía. Esta declaración de voluntad – mecanismo extrajudicial- se ha de hacer en documento autentico inscrito en el Registro Civil dentro de los seis meses siguientes al nacimiento. Este desconocimiento queda sin efectos cuando.

· El marido fuera conocedor del embarazo antes de contraer matrimonio.

· El marido haya admitido la paternidad de cualquier forma.

· La madre demuestra la existencia de relaciones sexuales con el marido durante el periodo legal de la concepción.

-
Ipso iure, automáticamente: El hecho de la terminación de su filiación haya de seguir criterios propios de la filiación extramatrimonial, explica el hecho de que su impugnación también se lleve a cabo según las reglas de este tipo de filiación.

· Por sentencia firme: Bien por reclamación de la filiación o por acciones impugnatorias de una filiación ya determinada.

2- Determinación de la filiación no matrimonial: Se determina legalmente por el Art 93 CF por:

Reconocimiento de la filiación: Realizado en testamento en documento público o frente al funcionario del Registro Civil. Sus características principales son:

· Acto unilateral.
· Acto personalísimo del reconocedor.
· Acto formal.
· Acto puro.
· Acto irrevocable.
Las formas para llevar a cabo el reconocimiento de la filiación extramatrimonial son:

· Declaración frente a la persona encargada en el registro Civil.
· Reconocimiento en testamento.
· Reconocimiento en escritura publica.
Tienen capacidad para el reconocimiento de paternidad los mayores de catorce años y de maternidad las madres desde que acreditan el hecho del parto con independencia de la edad.

Para que el reconocimiento sea eficaz se exigen los siguientes requisitos:

· El consentimiento expreso o tácito del hijo no matrimonial mayor de edad o menor emancipado (Art. 96.1 CF)
· Aprobación judicial con audiencia del Ministerio Fiscal, y si es conocido, del otro progenitor, cuando sea para reconocer a una persona menor de edad o incapacitada fuera del periodo establecido para la inscripción del nacimiento (Art. 42 de la Ley de Registro Civil entre las 24 horas y los 8 días del nacimiento)
El Código de Familia (Art.94) recoge una presunción de paternidad no matrimonial. Se presume que se el padre del hijo/a no matrimonial es:

· El hombre con el que la madre ha mantenido relaciones sexuales en el periodo de la concepción
· El hombre que ha reconocido la paternidad tácitamente o de forma diferente a la indicada en el Art.93 CF. 
· Por expediente tramitado siguiendo la legislación del Registro Civil: Debiéndolo de relacionar con el Art. 49.2 de la Ley de Registro Civil que prevé la inscripción de la filiación no matrimonial.
· Por sentencia firme:
· En el proceso civil: se requerirá un ejercicio de reclamación de filiación
· En el proceso penal (art. 193 del CP)
· Por lo que hace referencia a la madre, al informe medico o documento que exija la legislación del Registro Civil para la inscripción: (Art. 47 del la Ley de Registro Civil). Se puede distinguir entre:
· La filiación materna no matrimonial se determina, en principio, con su inscripción dentro del plazo en el Registro Civil.
· La determinación de la filiación materna no matrimonial inscrita fuera de plazo, se deberá llevar a cabo mediante expediente registral tramitado de acuerdo a los Art. 311 y ss. del Reglamento del Registro Civil.
· LA FILIACIÓN ASISTIDA
Según el Art 2.1 de la Ley estatal 14/2006 del 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción humana asistida (LTRHA), estas técnicas son: la inseminación artificial, la fecundación in Vitro y la transferencia intratubárica de gametos.

En estas situaciones se sigue un sistema de atribución de la paternidad que facilite la inserción del nacido en la familia de los padres iniciales, siendo posible que no coincida la paternidad biológica con la jurídica. En la filiación asistida, el principio para atribuir la paternidad deja de ser biológico y pasa a ser voluntario (caso del donante que no será padre ni se conocerá su identidad Art. 8.3 LTRHA)

El Art. 7.1 LTRHA establece que la filiación de los nacidos mediante técnicas de reproducción asistida se regulara por las leyes civiles, por lo que en Cataluña se aplicara lo dispuesto en el CF.

Hay que diferenciar los casos en que la fecundación se haya realizado con material genético del marido o con material que proviene del donante:
a) Inseminación de la mujer con material genético del marido: No se plantean problemas respecto a la atribución de la paternidad, ya que coinciden el elemento biológico y el voluntario, según el Art.92 CF por lo que el marido de la madre es el padre del hijo e esta.

b) Inseminación con material genético del donante: Hay que distinguir si se ha hecho con el consentimiento del marido o sin el. En el primer caso, la voluntad queda manifestada en la escritura pública exigida por el Art. 92.1 CF. En el segundo caso, se deberá recurrir a las reglas generales que regulan los actos de impugnación de la paternidad.
Evidentemente, si no existe consentimiento del marido no se le atribuirá la paternidad, y en caso de que el nacido fuese inscrito como hijo del marido de la madre en el Registro Civil, cabe impugnación de la filiación, de acuerdo a las reglas generales.

c)
Inseminación después de la muerte del marido: (Art 92.2 CF) Se establecen los requisitos para atribuirle la paternidad –fecundación asistida post mortem – Estos requisitos son:
1- Que el material genético pertenece al marido de la mujer que pide que se efectúe esta intervención.

2- Consentimiento expreso del marido.

3- Que la voluntad del marido para esta concreta fecundación conste de manera fehaciente (testamento, escritura pública, etc.)

4- Limitación de la fecundación a un solo caso.

5- El plazo de inicio del procedimiento de inseminación se prevé en 270 días, es decir, nueve meses después de la muerte del marido.

d) Fecundación se haya realizado con material genético de la pareja no casada o con material provinente de un donante.

· Si se trata de semen del compañero, la regla es la atribución de la paternidad por dos razones: porque biológicamente es su hijo y porque incurre en voluntariedad en el inicio y desarrollo del proceso de fecundación, según el Art 97 CF.
· Cuando la inseminación se efectúa con semen del donante, se distinguirá en si existe consentimiento del compañero o no: En el primer caso la volunta de asunción de paternidad aparece manifestada en la escritura pública (Art. 8 LTRHA). Cuando no haya consentimiento se recurrirá a las reglas generales que regulan los actos de impugnación de la paternidad.
3.-
LAS ACCIONES DE FILIACIÓN. RECLAMACIÓN E IMPUGNACIÓN

El principio de veracidad comporta el reconocimiento de la libertad de investigación de la paternidad/maternidad no solo para asignar la filiación, sino también para el desarrollo de los procesos. En esta línea el Art.98 CF enuncia la regla general de libertad de prueba que rige todos los procesos de filiación.

También el Código de Familia prevé una regla general que comprende todas las acciones de filiación – reclamación e impugnación -, en la cual se regula no toda la intervención en el proceso, sino quien tiene la legitimación pasiva. Pues que las reglas especificas de cada acción se delimitan entorno a la legitimación activa, se opta por disponer de una regla común entorno a la legitimación pasiva. Así el Art. 99 CF establece que todo proceso de filiación han de ser determinadas las personas la paternidad, la maternidad o la filiación de las cuales sea reclamada o esté legalmente determinada. En caso de que la persona haya muerto la acción se dirige hacia sus herederos.

Resumen de las acciones de filiación (arts. 764 a 768 LEC y 98 a 112 CF)

Acciones de reclamación

· Filiación matrimonial

	Legitimación
	Plazo

	Padre, madre e hijo activa
	Toda la vida

	Hijos, descendientes o herederos
	El plazo que reste hasta completar los 2 años del descubrimiento de las pruebas que basan la demanda

	Hijos, descendientes o herederos del hijo
	El plazo que reste hasta completar los 4 años de que el hijo asumiera la mayoría de edad o la plena capacidad


· Filiación no matrimonial

	Legitimación activa
	Plazo

	Hijo
	Toda la vida

	Hijos, descendientes o herederos
	Las mismas condiciones y plazos que para la filiación matrimonial

	Padre y madre
	Toda su vida


Acciones de impugnación

· Filiación matrimonial paterna

	Legitimación activa
	Plazo

	Marido
	2 años desde la fecha en que conoce el nacimiento o desde el descubrimiento de las pruebas en las que fundamenta la demanda

	Hijos, descendientes o herederos del marido
	El plazo que reste para completar los referidos 2 años

	Hijo
	2 años desde la mayoría de edad, desde recuperación plena capacidad o des del descubrimiento de las pruebas en las cuales fundamenta la demanda

	Madre
	2 años desde el nacimiento o desde el descubrimiento de las pruebas en las cuales fundamenta la demanda


· Filiación no matrimonial paterna

	Legitimación activa
	Plazo

	Los afectados
	2 años desde el establecimiento de la filiación, desde el momento en que se conozca o desde el descubrimiento de las pruebas en las cuales basan la demanda

	El hijo
	2 años desde la mayoría de edad, la recuperación de la plena capacidad o la aparición de las pruebas en que basen la demanda


· Filiación materna (matrimonial y no matrimonial)

	Legitimación activa
	Plazo

	El hijo
	Toda la vida

	La madre y otras personas afectadas
	2 años desde el nacimiento o desde el descubrimiento de las pruebas en que basan la demanda


· Impugnación del reconocimiento por vicios del consentimiento

	Legitimación activa
	Plazo

	El reconocedor
	2 años desde que cesa el vicio

	Hijos, descendientes o herederos del reconocedor
	El plazo que resta para completar los referidos 2 años


4.-
LOS EFECTOS DE LA FILIACIÓN

Cuando hacemos referencia a los efectos de la filiación se debe tener claro que en base al principio de igualdad, estos han de ser los mismos en todas ellas. Los efectos derivados de la filiación (independientemente del tipo) son los siguientes:

1- La potestad del padre y de la madre a favor de los progenitores y sobre los hijos/as menores no emancipados o los mayores de edad incapacitados.
2- Los apellidos del padre o de la madre o de ambos. El orden lo determina la legislación civil.
3- Los alimentos. El deber alimentario que se impone a los titulares de la potestad en el sentido más amplio.
4- La nacionalidad.
5- Los derechos sucesorios.

T.17.- Medidas de protección de menores y adopción

1.- El desamparo. El acogimiento

2.- La adopción. Concepto y sujetos

3.- La constitución de la adopción

4.- Los efectos de la adopción

5.- La extinción de la adopción

1.-
EL DESAMPARO. EL ACOGIMIENTO

· EL DESAMPARO

Se notifica la resolución administrativa de desamparo (que no resolución judicial) a las partes afectadas (padres biológicos del menor o personas que tengan la guarda) y al Ministerio Fiscal en el plazo de dos días para garantizar los derechos de los afectados. Esta resolución la motiva la Dirección General de Atención a la Infancia y Adolescencia (DGAIA) en Cataluña.

Frente a esta resolución emitida por el DGAIA las personas afectadas pueden recurrir ante el juzgado de familia, por vía de un procedimiento verbal especial regulado en la LEC 2000.
La declaración en situación de desamparo de un menor implica la suspensión de la potestad de los padres y que el DGAIA asuma la tutela administrativa de este menor, tutela ex legue o por ministerio de la ley. Esta declaración no acarrea la perdida de la potestad de los padres, sino la suspensión de la misma.
Causas de desamparo
a) Falta de las personas a las cuales por ley corresponde ejercer las funciones de guarda o cuando estas están imposibilitadas para ejercerlas o en situación de ejercerlas con grave peligro para el menor.
b) Cuando se aprecia cualquier forma de incumplimiento o ejercicio inadecuado de los deberes de protección establecidos por las leyes de guarda de los menores o faltan a estos los elementos básicos para el desarrollo integral de su personalidad.
c) Cuando presenta signos de maltratos físicos y psíquicos, de abusos sexuales, de explotación u otros de naturaleza análoga.

· EL ACOGIMIENTO
Se trata de una medida protectora de los menores que están declarados en situación de desamparo. Según el ordenamiento jurídico catalán los tipos de acogimiento son:

1-
ACOGIMIENTO familiar simple en familia extensa.
· Se confía temporalmente a algún familiar la guarda del menor que no puede estar con sus progenitores  debido a graves dificultades personales o socioeconómicas en que se encuentran, a alguna persona o familia con la cual tiene una relación de parentesco.
· Las personas acogedoras tienen la obligación de velar por el menor, alimentarlo, educarlo y formarlo íntegramente hasta que pueda volver con su familia biológica.
· Los acogedores recibirán consejo de los Equipos de Atención a la Infancia y Adolescencia (EAIA) o de profesionales del DGAIA.
· Servicios sociales especializados trabajan con la familia de origen para corregir los motivos de la separación

2-
AcoGIMIENTO familiar simple en familia ajena

· La acogida, de carácter transitorio, se constituye con personas o familias sin relación de parentesco con el menor acogido.
· Las personas acogedoras tienen la obligación de velar por el menor, alimentarlo, educarlo y formarlo íntegramente hasta que pueda volver con su familia biológica.
· Los acogedores reciben asesoramiento de profesionales de los servicios de integración familiar (ICIF).

· Servicios sociales especializados trabajan con la familia de origen para corregir los motivos de la separación.

3-
AcogIMIENTO simple en una institución

· Ingreso del menor en un centro residencial de acción educativa (CRAE).

· Este ingreso se aplica cuando se prevé que la necesidad de separación de la propia familia sea transitoria y cuando no haya sido posible o aconsejable la acogida familiar simple.

· Los centros ofrecen atención integral al menor para garantizar su desarrollo personal.

· Se trabaja con la familia de origen para el retorno del menor.

2.-
LA ADOPCIÓN. CONCEPTO Y SUJETOS

· CONCEPTO
La adopción es un proceso legal, psicológico y social, siempre en interés superior del menor, que le permite integrarse plenamente en el si de una familia en la que no ha nacido.

La constituye un juez y proporciona una relación paterno-filial igual a la filiación biológica.

Caracteres (Art. 115 a 131 CF):

· Asimilación a la filiación natural.

· Intervencionismo moderado de la Administración Publica.

· Regulación diferenciada de consentimientos, asentimientos y audiencias.

· Remisión, en cuanto al tramite procesal, a las normas del Estado.

· La adopción se ha de constituir necesariamente para una resolución judicial motivada.
· Rompe los vínculos con su familia biológica.

· Es irrevocable.

· SUJETOS:
Personas que pueden adoptar: Requisitos establecidos en el Art.115 CF:
1- Estar en pleno ejercicio de los derechos civiles. En este sentido se considera que no pueden adoptar ni los incapacitados sometidos a tutela, ni los pródigos o incapacitados sometidos a curatela.

2- Ser mayor de 25 años y tener como mínimo 14 años más que la persona adoptada. La fijación de esta edad mínima se basa en condiciones sobre la madurez de juicio necesario para cumplir con los deberes derivados de la relación paterno-filial.
3- Sólo se admite la adopción para más de una persona en el caso de los cónyuges o de la pareja heterosexual u homosexual, que convivan maritalmente con carácter estable (constituyan una unión estable de pareja). En estos casos, hay suficiente que uno de los adoptantes haya cumplido los 25 años. Eso sí, los dos tendrán que tener como mínimo 14 años más que la persona adoptada.
Personas que no pueden adoptar: Requisitos establecidos en el Art. 116 CF:

1- El padre y la madre que hayan estado privados de la potestad o las personas que hayan estado removidas de un cargo tutelar mientras estén en esa situación.

2- El tutor o la tutora en lo que hace referencia a su tutelado, hasta que no haya estado aprobada la cuenta final de la tutela.

Personas que pueden ser adoptadas: Requisitos establecidos en el Art. 117 CF:

a)
Personas menores no emancipadas:
1- Hijos del cónyuge o de la persona con quien el adoptante convive en relación de pareja con carácter estable.
2- Huérfanos que son parientes del adoptante hasta al tercer grado de afinidad.
3- Las persona que estén bajo la tutela del que quiere adoptar, una vez aprobada la cuenta final de la tutela.

4- Las personas que estén en situación de acogida preadoptiva.
5- Excepcionalmente, las personas que estén en situación de acogida simple de los que los quieren adoptar, si las circunstancias han cambiado y ya no es posible en retorno de estos a su familia, por concurrir alguna de las circunstancias de la acogida preadoptiva u otras que hagan imposible el reintegro.
b) Se puede adoptar a un mayor de edad o menor emancipado/a siempre que en cualquiera de los dos supuestos haya convivido ininterrumpidamente con el adoptante desde antes de cumplir los catorce años o si ha estado en situación de acogida preadoptiva.
Personas que no se pueden adoptar: Recogido en el Art. 18 CF:

1- Los descendientes.

2- Los parientes en segundo grado en línea colateral por consanguinidad o afinidad, mientras dura el matrimonio que origina este parentesco.
3.-
LA CONSTITUCIÓN DE LA ADOPCIÓN
· Procedimiento para adoptar a un menor

1- Las personas o familias con residencia habitual en Cataluña, deberán presentar la solicitud frente al Instituto Catalán de Acogida y Adopción (ICAA).

2- Se deberán aportar, además de la solicitud, los siguientes documentos:
a. Certificado de empadronamiento.
b. Documentación acreditativa de la situación económica de cada solicitante.
c. Certificado de antecedentes penales de cada solicitante.
d. Informe medico de salud física y psíquica.

3- Las personas candidatas a la adopción de un menor han de seguir un proceso de formación y valoración  comprendido por sesiones informativas y formativas y entrevista por personal especializado. A partir de estas entrevistas se elabora el informe psicosocial.
4-  El ICAA, a partir del informe, emite una resolución administrativa respecto a la idoneidad de los solicitantes para adoptar. El tiempo entre la presentación de la solicitud y la resolución no debe ser superior a seis meses. Frente a la denegación del certificado de idoneidad cabe demanda judicial frente al Juzgado de Primera Instancia o de Familia (si lo hay).
5- En su momento el ICAA propone a la persona o pareja un menor concreto.
6- La acogida preadoptiva: Es el paso previo a la adopción durante el cual se va desarrollando la vinculación afectiva entre menor y los adoptantes.
7- Adopción plena: Se constituye por resolución judicial. Habrá una serie de personas que deberán prestar su consentimiento a la adopción, otras, que deberán asentir la adopción y finalmente otras que deberán ser escuchadas.
a. Personas que deberán prestar su consentimiento a la adopción frente a la autoridad judicial (Art. 121 CF)
i. El adoptante o adoptantes.
ii. El adoptado/a si tiene doce años o mas.

b. Personas que deben asentir la adopción (Art. 122 CF)
i. El cónyuge del adoptante 

ii. Los padres biológicos del menor en trámite de adopción, salvo los que estén privados de potestad.
c. Personas que deberán ser escuchadas (Art. 123 CF)
i. El padre y la madre de los mayores de edad y de las personas las cuales no hace falta el asentimiento, salvo de aquellas en las que estén carentes de potestad.

ii. El adoptado/a menor de doce años.
iii. Las personas que ejercen la tutela o la curatela o tienen la guarda de hecho del adoptado/a.
iv. Los hijos del adoptante/s si disponen del conocimiento suficiente.

· Criterios de adopción de los solicitantes de adopción

Las circunstancias a tener en cuenta por los equipos técnicos competentes para la valoración de las personas que solicitan la adopción son:

· Circunstancias personales
· Equilibrio personal adecuado.
· Estabilidad en la relación de pareja

· Salud física y psíquica

· Flexibilidad de actitudes y adaptabilidad a la nueva situación

· Motivación para ejercer las funciones parentales

· Motivación para la adopción compartida en caso de parejas

· Circunstancias familiares y sociales

· Entorno relacional favorable y adecuado a la integración del menor adoptado

· Circunstancias socioeconómicas
· Situación económica que permita la atención al menor

· Vivienda en condiciones adecuadas

· Aptitud educadora
· Capacidad de cubrir las necesidades educativas y de desarrollo del menor

· Entorno familiar que pueda apoyar la tarea educativa del menor

· Expectativas en relación al menor
· No escoger sexo de modo excluyente

· Aceptación de la herencia biológica del menor y aceptación y respeto a la historia, cultura e identidad del mismo.

· Aceptación de la relación del menor con su familia biológica, si es preciso.
4.-
LOS EFECTOS DE LA ADOPCIÓN

El principio del cual parte el CF es el de atribuir la filiación por adopción los mismo efectos que la filiación por naturaleza.

La resolución judicial que constituye la adopción crea una relación de filiación que tiene el mismo contenido que la filiación por naturaleza, se atribuyen los apellidos, vecindad civil y nacionalidad al adoptado menor y al nacimiento de la obligación de alimentos. El adoptante se convierte en titular de la potestad sobre el adoptado menor no emancipado.

La filiación adoptiva, provoca los siguientes efectos:

1- Extinción de la vinculación con la familia anterior: Art 127.2 CF. Los padres no tienen derecho a relacionarse con los hijos cuando estos han sido adoptados (Art. 135 CF). Los hijos adoptados y sus descendientes no tienen derecho a legitima en la sucesión de sus padres y ascendientes por naturaleza y recíprocamente los padres y ascendentes tampoco sobre sus hijos adoptados, pero existen algunas excepciones:
· Efectos de la filiación anterior que se mantienen:
· No se rompen con la familia de origen los impedimentos matrimoniales, que el adoptado conserva respecto a su familia de origen, ya que el vinculo de consanguinidad que fundamenta el impedimento persiste a pesar de la adopción
· Los hermanos por naturaleza conservan recíprocamente el derecho a sucederse abintestato, a pesar de la adopción.
· Supuestos en los que se mantiene la vinculación con la familia de origen:
· Adopción del hijo del cónyuge o del hijo de la pareja
· Adopción de parientes hasta de cuarto grado
2-
Apellidos del adoptado/a: la persona adoptada en conjunto llevara los apellidos de los adoptantes y el orden de los mismos se dispone según la ley. Si los adoptantes son del mismo sexo, el orden de los apellidos se decidirá de común acuerdo, y si no lo hay lo decidirá el juez de primera instancia, dentro del procedimiento de adopción (Art. 128.1 CF). En caso de adoptante único, el adoptado llevara los apellidos de esta (Art. 128.2 CF).

3-
Conocimientos de los datos biológicos: (Art. 129 CF)

4- Irrevocabilidad (Art. 130 CF) La adopción es irrevocable.
5.-
LA EXTINCIÓN DE LA ADOPCIÓN
A pesar de que la adopción es irrevocable, el Art. 130 del CF, prevé la posibilidad de que la autoridad judicial establezca, en interés del adoptado/a la extinción de la adopción si el padre o la madre por naturaleza no habían intervenido de acuerdo con la ley en el expediente de adopción por causa que no les fuese imputable. El padre o la madre deben ejercer la acción dentro de los dos años siguientes a la adopción.

Los efectos que genera la extinción de la adopción se establecen en el Art. 131 CF:

· La extinción de la adopción comporta el restablecimiento de la filiación por naturaleza (Art. 131.1 CF).

· En cuanto a los efectos producidos por la adopción, el Art. 131.2 CF dispone que los de carácter patrimonial se mantienen, los de carácter personal el CF no se refiere, por lo que se deberá de interpretar, en todo caso, la conveniencia del menor.

La extinción de la adopción comporta la del estado del hijo, y por tanto, se extinguen los derechos y obligaciones que van ligados a esta condición. Dejan de tener efectos los impedimentos matrimoniales, la potestad se extingue, el hijo pierde los apellidos y recupera los de origen.

T.18.- La obligación legal de prestar alimentos

1.- Concepto de “alimentos”. Posibles fuentes y clases

2.- Naturaleza y caracteres de la obligación legal de alimentos

3.- Los sujetos de la obligación

4.- Nacimiento de la obligación. Cuantía. El pago de la obligación

5.- La extinción

1.-
CONCEPTO DE “ALIMENTOS”. POSIBLES FUENTES Y CLASES
· 
CONCEPTO
Por alimentos entendemos aquellos conceptos materiales que son indispensable para el mantenimiento (comer y beber), vivienda, vestir, asistencia médica y gastos funerarios. En relación a los menores de edad, también se incluyen los gastos de su formación, que se continuarán una vez cumplida la mayoría de edad, si el hecho de no haberla acabado antes no es por una causa que le sea imputable (Art. 259 CF).

· POSIBLES FUENTES Y CLASES
Dos son las posibles fuentes de los alimentos:

4- VOLUNTARIA: Si los alimentos se constituyen voluntariamente, el negocio jurídico, bien sea inter vivos como mortis causa, contendrá las normas por las cuales se regirá la obligación de alimentos. En su defecto, le serán aplicables las normas contenidas en los Arts. 259 a 271 CF.

5- LEGAL: Aquí encontramos:

a) Obligación de alimentos en sentido institucional: Son los alimentos derivados de los deberes de asistencia entre los cónyuges no separados, entre los miembros de una unión estable de pareja, y de los padres a sus hijos menores de edad no emancipados. Se trata de los alimentos en el sentido más amplio posible y no están limitados al hecho de que la persona que tiene derecho a recibirlos se encuentre en situación de necesidad.

b) Obligación de alimentos en sentido autónomo: Son los alimentos regulados por el Código de Familia en los Arts. 259 a 272. Además, dentro de estos alimentos podemos distinguir entre:

i) Alimentos civiles (o amplios): Hacen referencia a los alimentos en sentido amplio, es decir, en toda la extensión fijada en el Art. 259 CF (no sólo comprenden todo lo imprescindible para el mantenimiento, sino que engloban otros conceptos como la ropa, gastos médicos, vivienda, gastos de formación y gastos funerarios). Estos son los alimentos debidos entre cónyuges separados, descendientes y ascendientes.
ii) Alimentos naturales (o estrictos): Sólo se incluyen los alimentos que son “necesarios para la vida”. Se trata de los alimentos reducidos a la mínima expresión. Engloban solamente lo imprescindible para el mantenimiento. Éstos son los debidos entre hermanos (mayores de edad y no discapacitados) o los alimentos a los que sólo tienen derecho el descendiente (mayor de edad) que se encuentra en situación de necesidad por una causa que le es imputable (Art. 260.3 y 4 CF).

2.-
NATURALEZA Y CARACTERES DE LA OBLIGACIÓN LEGAL DE ALIMENTOS

La obligación legal de alimentos entre parientes tiene carácter autónomo (en contraposición con los alimentos institucionales antes comentados) y son de naturaleza personalísima (aunque la obligación de alimentos tiene contenido patrimonial, su fundamento es personal ya que se apoya en el parentesco o el matrimonio entre la persona necesitada de los alimentos y la persona obligada a prestarlos).

Por razones de orden público, la obligación legal de alimentos es inalienable, ni el crédito ni la deuda se transmiten a los respectivos herederos, aunque el derecho a reclamar las pensiones alimenticias vencidas y no satisfechas son transmisibles, negociables. Por lo tanto, mientras que el derecho de alimentos (futuros) es irrenunciable, intransmisible e inembargable, y tampoco puede ser objeto de compensación, las pensiones alimenticias ya vencidas (y no pagadas) se rigen plenamente por las reglas del derecho patrimonial general: son renunciables, transmisibles, compensables y pueden ser objeto de transacción.

3.-
LOS SUJETOS DE LA OBLIGACIÓN

Las personas que potencialmente tienen derecho a reclamarse alimentos entre ellas son:
a) Cónyuges: El cónyuge separado es el titular natural del derecho de alimentos que prevé el art. 259 CF (toda la extensión de los alimentos), porque mientras estén casados y exista la convivencia conyugal, no se aplica el derecho de alimentos sino el deber de socorro mutuo que existe entre los cónyuges (es uno de los efectos personales que se derivan del matrimonio). Si un matrimonio se ha disuelto por causa de divorcio desaparece el deber de alimentos entre marido y mujer, ya que el vínculo matrimonial ya no existe.

· Durante el matrimonio: Los esposos se deben socorro mutuo (alimentos institucionales).

· Separación matrimonial: Si uno de los cónyuges queda en situación de necesidad podrá reclamar al otro pensión de alimentos (alimentos en sentido autónomo).

· Divorcio: Al quedar disuelto el vínculo matrimonial los excónyuges ya no se deben alimentos en ningún caso.

El deber de alimentos de acuerdo con las disposiciones de la LUEP catalana, también se extienden a los miembros de la unión estable de pareja, sea heterosexual u homosexual.

b) Descendientes: Cuando el titular del derecho a los alimentos es un descendiente menor de edad bajo la potestad de sus padres, la obligación de alimentos se reconduce al deber constitucional de los padres de prestar asistencia de todo tipo a sus hijos menores de edad. Este deber constitucional deriva del hecho de la filiación. Aquí estamos en un caso de alimentos institucionales.
Si el demandante es un descendiente mayor de edad y la pretensión se dirige contra sus padres, la anterior obligación paterno-filial ya se ha extinguido y el título que recibe o puede demandar es el del art. 259 CF. Es un caso de alimentos en sentido autónomo.

c) Ascendientes: Es uno de los casos que más e da en la práctica hoy en día. Pensamos en el caso de la persona mayor que está cobrando una pensión demasiado pequeña que no le llega para poder subsistir. En este caso, esta persona mayor podría reclamar alimentos a sus descendientes.

d) Hermanos: Los hermanos tienen el deber recíproco de prestarse alimentos en caso de necesidad. Ahora bien, estos alimentos están limitados a la mínima expresión y se condiciona su otorgamiento a que se pidan por una causa que no sea imputable a la persona que los solicita.

Los hermanos sólo se deben los alimentos necesarios para la vida (alimentos naturales). No se aplica entonces el art. 259 CF, sino que se limita a lo necesario para subsistir.

4.-
NACIMIENTO DE LA OBLIGACIÓN. CUANTÍA. EL PAGO DE LA OBLIGACIÓN

· NACIMIENTO DE LA OBLIGACIÓN
El supuesto de hecho de la obligación de alimentos requiere la concurrencia de tres presupuestos:

1- Existencia de los vínculos familiares del art. 260.1 CF.

2- La situación de necesidad en que se encuentra la persona que tiene parientes, siempre que la causa de esta situación no le sea imputable (en el caso de los descendientes, la imputabilidad de la causa restringe los alimentos a los necesarios para la vida, art. 260.4 CF).
3- La persona que necesita alimentos ha de tener algún pariente con recursos suficientes para satisfacerlos sin desatender las necesidades propias y las de la familia que tiene a su cargo (Art. 271.1.b CF).
Los alimentos son exigibles desde el mismo momento en que surge el estado de necesidad, pero sólo son debidos desde su reclamación judicial o extrajudicial (Art. 262 CF).
La legitimación activa para reclamar alimentos (Art. 261 CF) corresponden únicamente a la persona que los necesita (mayor de edad), a su representante legal (menores o incapacitados) o a la entidad que lo tiene acogido (menores desamparados).

La legitimación pasiva (a quién se pueden reclamar los alimentos) se ordena siguiendo unos criterios de preferencia. Según se desprende del art. 263.1 CF, si se trata de una persona casada, los alimentos se han de reclamar primero al cónyuge (se presupone la separación matrimonial, ya que las necesidades personales de los cónyuges quedan refundidas en el concepto más amplio y colectivo de los gastos familiares del art. 4 CF, el financiamiento de los cuales se rige por el sistema contributivo del art. 5 CF).

En defecto de cónyuge, los obligados son los descendientes, por orden de proximidad de grado; en su defecto, los ascendientes, también por orden de proximidad de grado, y en defecto de todos ellos, los hermanos.
Este orden de preferencias no tiene un carácter absoluto/excluyente (Art. 263.2 CF). En cualquier caso, cabe tener en cuenta la exención del Art. 266 CF.
En caso de pluralidad de deudores, la obligación es mancomunada con distribución proporcional a los respectivos recursos económicos (tendrá lugar la redistribución, en caso de extinción o reducción de la parte de uno de los deudores). Con carácter excepcional, atendidas las circunstancias del caso, el juez puede imponer temporalmente el pago de la totalidad de la prestación a uno de los deudores (que podrá reclamar de los otros la parte correspondiente con los intereses legales).
· CUANTÍA
La cuantía de la obligación se fija en proporción a las necesidades del alimentado y los recursos económicos del obligado. Además, en esta fijación de la cuantía, los interesados de mutuo acuerdo o bien el juez pueden establecer las bases de actualización.

Es posible una moderación judicial, de acuerdo con los circunstancias del caso y por razones de equidad, en relación a alguno de los obligados.

El cambio de circunstancias (ya sea en relación a los recursos del obligado o también en relación a las necesidades del alimentado) puede determinar el aumento o la reducción de la cuantía inicial.

· EL PAGO DE LA OBLIGACIÓN
La obligación de alimentos se configura como una pensión periódica (pago mensual y por mensualidades avanzadas, es decir, al principio de cada periodo) que se ha de pagar con dinero. El carácter avanzado o anticipado del pago de las pensiones deriva de su propia naturaleza alimentaria y determina la integridad de la última pensión cuando la obligación se extinga por muerte del alimentado (Art. 268.1 CF).

En caso de impago de alguna pensión, el juez puede adoptar las medidas necesarias para asegurar el pago de las pensiones retrasadas y de las futuras que se vayan generando.

El deudor de los alimentos tiene la facultad de optar por satisfacerlos en especies: Acogiéndose y manteniendo en su casa al alimentado, excepto que éste se oponga justificadamente o que la convivencia resulte inviable. Si hay más de un deudor que quiera optar por esta modalidad y el alimentado es mayor de edad, se tiene en cuenta preferentemente la voluntad de éste; si es menor de edad, la decisión corresponde al juez, después de escuchar al alimentado y a los diferentes obligados.
La prestación de alimentos por parte de un tercero, que puede ser una entidad o una persona no obligada a prestarlos, da lugar a la repetición contra el deudor (excepto que conste que se dieron desinteresadamente y sin ánimo de reclamarlos).

5.-
LA EXTINCIÓN

El Art. 271 CF prevé las causas de extinción de la obligación de alimentos:

a) Extinción por la desaparición del supuesto de hecho: Siempre por causas relativas al alimentado, como es su muerte o la desaparición del estado de necesidad.

b) Extinción de la relación obligatoria entre el alimentado y un determinado deudor: Aquí subsiste el supuesto de hecho, y tenemos:

· Causas relativas al deudor: Su muerte, o la reducción de sus recursos económicos hasta el punto que se hace imposible seguirlos prestando sin desatender las necesidades propias y de las personas con derecho preferente de alimentos.

· Causas relativas al alimentado: Implican la privación del derecho a seguir recibiendo alimentos de aquel deudor. Vienen dadas por la incursión respecto del alimentado en alguna de las causas de desheredo, excepto de perdón o reconciliación, o privación de la potestad sobre el deudor alimentado, si el alimentado es el padre o la madre.

T.19.- La potestad de los progenitores

1.- Concepto y naturaleza jurídica

2.- Los sujetos

3.- El contenido personal y patrimonial de la potestad

4.- La extinción

1.-
CONCEPTO Y NATURALEZA JURÍDICA

La potestad se puede definir como la función atribuida a los progenitores, con carácter indisponible, como medio necesario para que puedan desarrollar la tarea de atención y educación del hijo. Es una posición jurídica que incluye deberes y facultades que el padre y la madre han de ejercer en interés de los hijos.

El régimen jurídico de la potestad de los padres se encuentra regulado, principalmente, en los arts. 132 a 163 CF y concordantes, e inspirado en el Código Civil español, aunque se puedan apreciar algunas diferencias en lo referente a la terminología utilizada (CF se refiere a la potestad del padre y de la madre y el CC a la patria potestad), la sistemática (el CF regula la potestad de los progenitores en tres apartados relativos a la titularidad, ejercicio y contenido) y substantivamente (el CF otorga un papel preeminente a la autonomía privada de la potestad ya que facultan al padre y a la madre para que puedan pactar sobre el ejercicio de la potestad y darse poderes generales y especiales con la finalidad de facilitar el cumplimiento de estos pactos; también, en caso de desacuerdos entre los padres, el CF favorece su resolución a través de la intervención de dos parientes cercanos al hijo permitiendo que éstos sustituyan al juez en el otorgamiento de autorizaciones para realizar actos de administración extraordinaria.)
2.-
LOS SUJETOS

La atribución de la potestad al padre y a la madre tras la determinación de la filiación se produce ope legis, en tanto cuanto si esta filiación es natural, adoptiva o derivada de técnicas de reproducción asistida así como con independencia de si la filiación es matrimonial o extramatrimonial, del medio a través del cual se ha determinado la filiación o de si los progenitores conviven o no.

Regla general: Titularidad y ejercicio de la potestad
Según el Art.132 CF, la determinación legal de la potestad conlleva la atribución de su titularidad. Como regla general, la titularidad de la potestad implica también su ejercicio. No obstante, hay excepciones.

Excepción: Disociación titularidad y ejercicio de la potestad

La disociación entre la titularidad y el ejercicio de la potestad se puede producir, principalmente, en los casos siguientes:

1- Si uno de los dos titulares queda impedido para su ejercicio.

2- Si el padre y la madre hacen vida separada.

3- Si ambos titulares manifiestan desacuerdos reiterados en la toma de decisiones relativas a los hijos.

4- Si la autoridad judicial o administrativa les suspende el ejercicio.

El titular de la potestad que ha sido privado de su ejercicio ostenta un cierto status jurídico con un contenido variable, en función de las causas que han supuesto la exclusión del ejercicio. En general, puede mantener el contacto personal con el hijo, intervenir en algunas decisiones importantes que afecten al hijo. Tiene una expectativa de recuperación del ejercicio de la potestad si cambian las circunstancias que generaron su exclusión.

3.-
EL CONTENIDO PERSONAL Y PATRIMONIAL DE LA POTESTAD

La potestad está integrada por derecho y facultades, como es el derecho a la guarda del hijo, a decidir sobre su residencia, educación, formación y cualquier otro aspecto de su persona, a la administración de su patrimonio y a representarlo.

· Deberes

a) De los progenitores (Art. 143 CF):
· Deber abstracto: Los padres han de cuidar del hijo.
· Deberes concretos: El deber de cuidado, abstracto, se concreta en los deberes siguientes:
1- Convivencia: Es la manera más eficaz para atender las necesidades del menor Convivir es, además proximidad física y coincidencia de techo, una comunicación efectiva que permite un total desarrollo intelectual del menor.
2- Alimentos: Los padres tienen un deber unilateral de prestar los alimentos en sentido legal amplio, incluyendo el mantenimiento, la habitación, la ropa, la asistencia médica y Toto aquello que sea necesario para conseguir un desarrollo completo del menor.
3- Educación y formación integral: Además de la escolarización, los padres tienen el deber, en exclusiva, de buscar la formación de los hijos como persona, con una educación que sea acorde con su personalidad. La educación ha de proporcionar al hijo la instrucción, los conocimientos y la orientación intelectual, profesional y física.
Para la formación integral, los padres tienen el deber de formar al menor en la tolerancia, la convivencia y el respeto a los derechos y libertades básicas.
Tienen la facultad de corregir al menor siempre que no haya un abuso de la posición de predominio, sin dureza excesiva, ni física ni psíquica.

4- Los padres han de informar y escuchar al hijo: Han de proporcionarles una información adecuada a su edad y a sus condiciones de madurez. Por otra parte, el hijo tiene el derecho de poder expresar su opinión en todos aquellos quehaceres que le afecten.

5- Respeto a los hijos
· Domicilio familiar: Habitualmente, los padres e hijos conviven en el mismo domicilio. No obstante, el deber de convivencia no se entenderá incompleto en caso que se escoja para los hijos un domicilio diferente por razones de salud, estudio, laborales o profesionales.

b) DE LOS HIJOS (Art. 144 CF):

· Deber de obediencia. Límites: Mientras se encuentren sujetos a la potestad, los hijos han de obedecer a sus padres, salvo que éstos intenten imponer conductas indignas o delictivas. No cabe una obediencia ciega ni ilimitada. Los hijos tienen el deber de respetar a los padres, como éstos los han de respetar a ellos.
· Contribución a los gastos familiares: Los hijos están obligados a contribuir a los gastos familiares en caso que convivan en el domicilio familiar. Lo pueden hacer con los ingresos que obtengan con su actividad profesional o laboral; con los rendimientos que produzcan sus bienes y derechos, y también con el propio trabajo en interés de la familia.
Si son ingresos, los dará el propio menor, mientras que si son frutos que los bienes del menor rinden, serán los padres, administradores de estos bienes, los que tendrán que destinarlos a las cargas familiares.

En todo caso, las contribuciones tendrás que ser equitativas, es decir, según la necesaria ponderación entre las necesidades de la familia y el tipo de contribución que los hijos puedan realizar.

· ADMINISTRACIÓN DE LOS BIENES (Art. 145 CF)
El cuidado personal del menor va acompañado de la atención de los progenitores al patrimonio de aquél. Tienen, entonces, la obligación de administrar los bienes de los hijos bajo su cargo.

Y esta administración, en el CF, se ha de llevar a cabo con la diligencia exigida a un buen administrador, a diferencia de lo que establece el CC, según el cual los padres administrarán los bienes de sus hijos con la misma diligencia que los propios.

El menor es titular de los bienes, de los frutos que éstos puedan producir (con la correspondiente imputación a las cargas familiares), de las ganancias que pueda obtener de su actividad y de los bienes que pueda adquirir.

a) BIENES EXCEPTUADOS DE LA ADMINISTRACIÓN DE LOS PROGENITORES (Art. 149 CF):
1- Administración según la voluntad del transmisor a título gratuito:

Cuando un donante o el testador atribuye al menor mediante legado o herencia la titularidad de ciertos bienes, puede establecer, entre otros, la designación de un administrador diferente de los padres.
2- Bienes adquiridos por título sucesorio cuando los padres son desheredados o excluidos por indignos:
Cuando el padre, la madre o ambos son desheredados o declarados indignos para suceder, se nombra un tercero como administrador judicial.

3- Bienes adquiridos por mayores de 16 años:
Aquéllos que un mayor de 16 años obtiene de su trabajo o industria, ya que el menor los puede administrar como si fuera un mayor de edad.

4- Administración especial de los supuestos anteriores (Art. 150 CF):
La administración de los bienes indicados la ejercerá la persona especialmente designada por el donante o por el causante y con los reglas que éste establezca en cada caso. El hijo mayor de 16 años podrá administrarlos él mismo, salvo los supuestos del Art. 159 CF, en los que necesitará la asistencia del padre y de la madre.

b) EJERCICIO DE LA ADMINISTRACIÓN DE LOS BIENES POR LOS PADRES (Art. 147 CF)

Los padres han de administrar los bienes de los hijos pero no han de inventariar estos bienes.

1- Dispensa de hacer inventario:

La exclusión del deber de inventariar los bienes ya que prima la colaboración y la ayuda por encima de otras circunstancias.

2- Responsabilidad derivada del ejercicio:

La ley exige de los padres una diligencia específica: la que le puede ser exigida a un buen administrador. Este incremento de exigencia viene acompañado de un aumento del nivel de responsabilidad. Por lo tanto, cabrá una acción de responsabilidad si sus padres causan daños voluntariamente o por imprevisión, siempre que conlleven perjuicios en el patrimonio gestionado.

3- Ejercicio gratuito:

No remuneración. Derecho al reembolso de los gastos que no deriven de la culpa o la negligencia. 

La administración del patrimonio de los hijos es una obligación de los padres. Es una actividad gratuita; los padres no tienen derecho a percibir ninguna remuneración, aunque tienen el derecho al reembolso de todos los gastos que no deriven de su propia culpa o negligencia.

c)
AUTORIZACIÓN JUDICIAL (Art. 151 CF)
· Fundamento y procedimiento: Los actos de administración los han de ejecutar los titulares de la potestad. Para proteger el patrimonio del menos de actos que potencialmente le podrían afectar, el CF impone la necesidad de la autorización judicial para la realización de determinados actos.
Para conceder la autorización, el juez no actúa de manera discrecional, sino que ha de tener en cuenta el interés del menor, valorar la utilidad o la necesidad del acto que requiere de la autorización que los padres han justificado.

El CF prevé la posibilidad de otorgar un permiso para diferentes actos concretos que permita la realización de un conjunto de actos de la misma naturaleza o relativos a un mismo negocio.

· Tipo de actos:
1- Actos de disposición o gravamen de los bienes del menor.

2- Actos de renuncia a derecho o a la adquisición de bienes o derechos.

3- Actos que en el futuro puedan implicar un peligro para el patrimonio del menor.

· Supuesto particular: La denegación judicial de la autorización para repudiar implica la aceptación de la transmisión (Art. 152 CF).

· Efectos de la falta de autorización judicial requerida en el Art. 151 CF o sin los requisitos exigidos por el Art. 153 CF: Actos anulables.

c) AUTORIZACIONES ALTERNATIVAS A LA JUDICIAL

Este apartado hace referencia a la posibilidad de substituir la autorización judicial por otro tipo de acto, en dos casos:

1- Por consentimiento del propio interesado (mayor de 16 años, a través del consentimiento otorgado en escritura pública).

2- Por la autorización de los parientes cuando los padres así lo hayan establecido por acuerdo formalizado en escritura pública.

d) INNECESARIEDAD DE LA AUTORIZACIÓN JUDICIAL
No hará falta la autorización judicial cuando la persona que realiza a favor del menor un acto de disposición de bienes exime a los titulares de la potestad de esta obligación. Esta exención ha de quedar expresamente establecida por el otorgante en el título a través del cual se efectúa la transmisión (donación, herencia o legado).

4.-
LA EXTINCIÓN

Las causas de extinción de la potestad se encuentran reguladas en el Art. 158 CF:
1- Muerte o declaración de muerte del padre y de la madre, o del hijo/s

2- La adopción del hijo/a.

3- La emancipación o la mayoría de edad de los hijos/as.

4- La declaración de ausencia del padre/madre, o de los hijos.
T.20.- La tutela

1.- Concepto y función

2.- Clases de tutela

3.- Los cargos de la tutela y su régimen jurídico

4.- Funcionamiento y extinción de la tutela

1.-
CONCEPTO Y FUNCIÓN

Según el Art. 49 CE, los poderes públicos realizan una política de previsión, tratamiento, rehabilitación e integración de los disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos, a los cuales prestara atención especializada que requieren y los ampararan en la consecución de sus derechos que este titulo otorga a todos los ciudadanos.

Este precepto arbitra un sistema de protección para este determinado grupo de personas a los cuales se asigna un papel digno de protección por parte de la sociedad: los menores y los incapacitados.

La tutela es una institución estable, de actuación habitual, que consiste en la substitución de la capacidad de obrar del que no la tiene, por ser menor o incapaz.

La constitución de la tutela es siempre judicial.

Las tutelas se ejercen en base a dos principios: el beneficio del sometido y el respecto a su personalidad.

La actuación tutelar se proyecta sobre la persona y su patrimonio. Las necesidades particulares de cada sujeto determinaran que la actuación actúe sobre una de ellas o ambas.

El Estatut d’Autonomia de Catalunya dispone que la Generalitat tiene competencia exclusiva sobre estas instituciones. Su regulación se encuentra en el CF.

2.-
CLASES DE TUTELA

Desde la perspectiva del sujeto que realiza la designación del tutor

· Delación voluntaria
· Puede provenir de:

· Autotutela o tutela hecha por uno mismo (Art. 172 CF)

La persona capaz puede designarse un tutor por si se vuelve incapaz. Se debe hacer en escritura Pública e inscribirse en el Registro Nombramientos Tutelares no Testamentarios (Ley 11/1996)
· Tutela deferida de los progenitores (Art. 173 CF) 
Los progenitores deben ser capaces y pueden hacerlo por Testamento o en escritura publica.
· Aspectos de la delación voluntaria:

· Se pueden nombrar sustitutivos (Art. 174 CF).

· Concurrencia de nombramientos o de exclusiones (Art. 175 CF).
· Las medidas de control (Art. 176 CF) El CF prevé que los designados puedan prescindir de cualquier órgano de fiscalización de la tutela, y también nombrar nuevos órganos de control.
· La remuneración (Art. 177 CF): Actuación del tutor como administrador patrimonial.

· Delación dativa (Art. 178 CF)
· La autoridad judicial designara tutor/a:
· Cuando la misma persona interesada no lo hayan hecho.
· Cuando la persona designada es incapaz para ejercer el cargo.
· también le corresponde al juez la asignación del titular de la administración patrimonial, si lo estima oportuno.
· Orden de la declaración dativa (Art. 179 CF): Se caracteriza por el grado de parentesco aunque el juez puede modificarla.
· Cónyuge o persona con la que el tutelado tiene una relación estable de pareja, siempre que haya existido convivencia. (Art. 179 a)CF).
· Descendientes mayores de edad (Art. 179 b)CF).
· Ascendientes (Art. 179 b)CF).
· Cónyuge del padre o madre del menor o incapacitado o persona que conviva con el padre o madre en relación de pareja estable. (Art. 179 c)CF).
· Hermanos (Art. 179 d) y 180 CF).
· Discrecionalidad del juez en la designación – alteración del orden (Art. 179,2 CF).
En otro orden de cosas, cabe señalar la posibilidad de constituir medidas de control por la autoridad judicial y de separar la tutela de la persona de la administración de sus bienes (Art. 181 CF).

3.-
LOS CARGOS DE LA TUTELA Y SU RÉGIMEN JURÍDICO

El CF admite la posibilidad de designar un tutor que abarque la esfera personal y patrimonial del tutelado, así como la designación de un tutor para cada una de las esferas mencionas.

En concreto, en cuanto al desarrollo de la tutela:
· Las personas obligadas al desarrollo de la tutela son (Art. 183 CF):
· Las indicadas en el Art 179 CF: Aquellas que por el orden de prelación pueden ser tutores.
· Las personas o instituciones que tienen bajo su guarda el menor o incapacitado.

· El Ministerio Fiscal y la autoridad judicial.

· Todas las personas que conozcan la situación del menor o del incapaz.

· La responsabilidad por incumplimiento de la obligación. Las personas que incumplan la obligación de promover la tutela responderán de los daños y perjuicios que causen al menor o incapacitado.
· La constitución de la tutela (Art. 184 CF):

· Solo puede ser constituida por un juez.

· El juez competente será el del domicilio del padre o madre, la muerte de los cuales originen nombramiento y en su defecto el domicilio del menor o incapacitado, o en el que dichos dispongan de bienes inmuebles, según el Art 63.17 LEC del 1881 no derogado por la LEC.
· El procedimiento para la constitución de la tutela se encuentra contenido en las reglas de jurisdicción voluntaria (Art 1833 LEC de 1881).

· En caso que la sea para un incapacitado, la constitución vendrá precedida por una declaración de incapacidad. Se entiende que no es posible que en un mismo procedimiento se declare la incapacitación y se designe un tutor.
· La audiencia del menor o del incapaz si dispone de suficiente conocimiento o si tiene mas de 12 años, siempre. Si tiene menos pero suficiente entendimiento será escuchado.
· La audiencia de las personas obligadas a promover la tutela y las que el juez estime convenientes.
· Los certificados. En los supuestos de declaración voluntaria o autotutela se precisaran el certificado del Registro correspondiente.

· La toma de posesión del cargo (Art 184.3 CF): Es el juez quien da posesión del cargo a las personas mencionadas.
· La aptitud de ser tutor o administrador (Art. 185 CF):
· Personas físicas:

· Capacidad Art. 241 CC – pleno ejercicio de los derechos civiles.

· Idoneidad (Art. 185.1 CF) sin incurrir en ninguna de las causas previstas en el Art 186 CF).

· Personas jurídicas

· Sin animo de lucro y que no incurran en alguna causa de inhabilidad.
· Que sean idóneas.
· La Generalitat ejerce la protección de menores desamparados a través del DGAIA.
· Cuestiones formales: Notificación a la administración de la Generalitat y la designación, documentación e inscripción del nombramiento (Art. 185.2 y 3 CF)
· Incapacidades:

· Persona física (Art. 186.1 CF)
· Persona jurídica (Art 186.2 CF)
· Persona física y jurídica (Art. 186.3 CF)
· Excusas para la aceptación del cargo de tutor
· Persona física: enfermedad, falta de relación con el menor o incapaz, derivadas de la profesión. (Art 187.1 CF).

· Persona jurídica: Si no se disponen de medios para la tutela. (Art. 187.2 CF).

· Alegación y aceptación de la excusa (Art. 188 CF):
· En la constitución de la tutela en el plazo de 15 días a contar desde la notificación del nombramiento.

· Excusas sobrevenidas. No se fija plazo.

· La remoción (Art. 195 y 196 CF): 
Es aquel procedimiento que concluye con la separación del cargo de la persona nombrada en una institución tutelar como tutora, administrador patrimonial, miembro del consejo de tutela, curador o defensor judicial por alguna de las causas que la ley establece y que puede ser solicitada aunque dicha persona no haya tomado posesión del cargo. Es una protección para el tutelado, si bien puede suponer sanción para las personas designadas. El tutor o administrador patrimonial puede ser removido por causa sobrevenida de inhabilitación, por incumplimiento de los deberes inherentes al cargo o por negligencia en su ejercicio. 
La resolución de remoción debe indicar el nombramiento de la persona removida. Mientras se designa un curador. Se puede remover parcial o totalmente a criterio del juez.
4.-
FUNCIONAMIENTO Y EXTINCIÓN DE LA TUTELA

· FUNCIONAMIENTO

El ejercicio de la función tutelar (Art 168 CF) se caracteriza por:

· La gratuidad de los cargos. El ejercicio de la tutela es gratuito. El propio artículo prevé que la tutela esté retribuida, siempre y cuando el patrimonio del sometido lo permita.
· El deber de información. El sometido debe ser informado de las decisiones que le puedan afectar, correlativamente al derecho que este tiene a ser escuchado.
· La obligatoriedad de los cargos. Existe un deber de de ejercer las funciones tutelares.
· Carácter personalísimo (Art. 197 CF). El ejercicio lo realizara la persona designada para ello. No es posible delegar funciones pero si nombrar debidamente a un sustituto para alguna actuación en concreto.
· Numero de titulares (Art 198 CF). En principio, una sola persona, pero el articulo establece casos en que existen mas de una única persona nombrada:
· Tutela compartida.
· La administración patrimonial. 
· Los desacuerdos entre tutores se resuelven mediante la autoridad judicial o consejo de tutela, con audiencia previa de los afectados y de la persona tutelada.
· La oposición de intereses. La persona con intereses contrapuestos a los del tutelado será substituida por la otra.
· El cese de un tutor/a. 
· Hay que rendir cuentas (Art. 204 CF)
· Plazo de rendición de cuentas anuales. A realizar dentro de los seis primeros meses del ejercicio siguiente, siempre que el patrimonio no sea de entidad reducida.
· El sujeto al cual se han de rendir cuentas anuales. Si no hay consejo de tutela, frente al juez del Registro Civil, sino al consejo de tutela.
· Contenido. Estado de ingresos y gastos, inventario del activo y el pasivo del patrimonio al final del ejercicio y el detalle de los cambios con el inventario del año anterior, con sus correspondientes justificantes.
· La responsabilidad en el ejercicio de la tutela (Art. 206 CF)
· La diligencia del tutor/a. Diligencia de un buen administrador/a.
· Plazo de prescripción de la acción. Prescribe a los tres años desde la rendición final de cuentas.

· La responsabilidad de los administradores especiales.
El contenido de la tutela consiste en:
· El cuidado de la persona tutelada (Art. 207 CF).

· El deber de alimentarlo (Art. 207 CF).

· La financiación de los alimentos del tutelado (Art 207 CF). Son sufragados por el patrimonio del tutelado. En caso de no poder ser así lo harían los parientes de acuerdo en lo establecido en el Art. 259 y ss. del CF.

En cuanto a la representación legal de la persona tutelada, esta estará en función del tipo que sea, tanto en la esfera personal como en la patrimonial como tan solo en uno de estos ámbitos. (Art. 209 CF)

Consejo de Tutela (Art. 226 y ss. del CF). Órgano colectivo de control y vigilancia de la tutela. Vela por el buen desarrollo de la tutela tanto en todos sus aspectos (Art. 234 CF).

· EXTINCIÓN
En cuanto a la extinción de la tutela:
· Causas de extinción propias de la tutela de un menor:

· La mayoría de edad o habilitación de la persona tutelada (Art 220.1 a) CF).
· El matrimonio del menor con una persona capacitada (Art. 220.1 b) CF).
· La adopción del tutelado (Art. 220.1 c) CF).

· Causas de extinción propias de la tutela de un incapacitado (Art. 220.1 d) CF):
Sentencia modificando su incapacidad para declararlo o capaz o menos incapaz, nombrando en este ultimo caso un curador, como asistencia.
· Causas comunes (Art.220.1 e) CF): 
Muerte o declaración de ausencia o defunción del tutelado.

La declaración judicial de extinción de la tutela corresponde al juzgado que nombró la misma. Cualquier persona esta legitimada para solicitar la extinción de la tutela, debiendo acreditar la causa de la extinción.

T.21.- Otras instituciones de protección de la persona
1.- La curatela

2.- El defensor judicial

3.- La guarda de hecho

4.- Otras situaciones

1.-
LA CURATELA

· CONCEPTO Y CARACTERÍSTICAS

La curatela es una forma especial de protección de lo calificado como capacidad insuficiente, es decir, la persona es capaz pero necesita asistencia de un curador para validar complementariamente los actos que realiza (Art. 245 CF).
La ley parte del supuesto que la persona que necesita el curador es capaz, o como mínimo, capaz para ese acto que pretende llevar a cabo, pero que, atendiendo a las circunstancias que lo concurre, su consentimiento no es suficiente, sino que debe completarse a efectos de evitar prejuicios.

La normativa de la curatela se establece en los Art. 237 a 246 CF, y además, la de la tutela en los casos que resulte aplicable, según el Art. 238 CF.

Las características de la curatela son:

· Institución de protección que no incluye representación legal de la persona sometida a curatela. No sustituye la capacidad de obrar sino que la complementa.
· Se constituye judicialmente (Art.. 243 CF).

· No es necesaria la incapacitación para constituirla.
· CASOS DE CURATELA
De acuerdo al Art. 237 CF las personas sometidas a curatela son:

· Personas menores de edad emancipadas o que hayan obtenido el beneficio de la mayoría de edad cuando el padre, madre o tutor se mueran o queden impedidos para ejercer la asistencia prescrita por la Ley, con la excepción de la persona menor de edad emancipada por matrimonio con persona mayor de edad.

Dura mientras la persona menor emancipada no cumpla los dieciocho años.
· Las personas declaradas judicialmente como pródigas. Se define prodigo como el que observa habitualmente una conducta condenable que pone en peligro injustificado su patrimonio en perjuicio de determinados familiares (ludópata). Para declarase prodigo se requiere:
· Conducta habitual.
· Conducta socialmente condenable (peligro de dejar a los suyos en situación de miseria).
La declaración judicial de prodigalidad solo puede ser instada por el cónyuge (o unión estable en pareja), ascendentes o descendientes que perciban alimentos del presunto prodigo. En defecto de estos lo reclamara el Ministerio Fiscal.
A estos se les limita la capacidad de obrar y quedan sometidos a curatela. Será en la sentencia donde se fijen los actos a los que se extiende la actuación del curador.
· Los incapacitados en relación con los que no se haya considerado adecuada la tutela.
· Los bienes depositados mortis causa a favor de una persona no concebida, en los términos establecidos por el Código de Sucesiones.
· CONSTITUCIÓN DE LA CURATELA
La curatela se constituye por declaración judicial y puede tener orígenes distintos:

· La sentencia declaratoria de prodigalidad ha de determinar el régimen de guarda, y por tanto, la curatela, si resulta la institución de guarda mas adecuada.
· Si se trata de personas menores emancipadas o habilitadas de edad, la curatela únicamente se constituye a instancia suya y cuando la intervención del curador sea necesaria.
· Respecto a la persona del curador y como regla general, el Art. 238 CF establece que se han de aplicar las reglas sobre nombramiento, excusas y remoción de los tutores.
· Las personas jurídicas pueden ser curadoras según el Art. 239 CF.
· Si la tutela se transforma en curatela, la persona que hasta ese momento era tutora puede ser curadora según el Art. 241 CF.
· EXTINCIÓN DE LA CURATELA
Las causas de extinción están descritas en el Art. 246 CF:

· Mayoría de edad de la persona sometida a curatela. Eso siempre que la persona menor no esté sometida a causa especial de complemento de capacidad por razón de su grado de discernimiento. En este caso, continúa la curatela si se ha constituido antes de la mayoría de edad.

· Muerte o declaración de ausencia o defunción de la persona sometida a curatela.

· Adopción.

· Por resolución judicial que modifique la capacidad de obrar o bien que la rehabilite.
· La rehabilitación de la persona prodiga, también por resolución judicial.

2.-
EL DEFENSOR JUDICIAL

· CONCEPTO Y CARACTERÍSTICAS

El defensor judicial es una figura de protección no permanente, que actuara cuando se defiendan los intereses de aquel que no pueda hacerlo por el mismo y estos intereses no puedan ser defendido por otras instituciones de guarda, como la potestad, la tutela y la curatela. Tiene vigencia transitoria y limitada a situaciones concretas. 

Las características son:

· Es una función de guarda.

· Opera subsidiariamente en defecto de otros cargos, o coexistiendo con ellos en algún caso puntual.

· El defensor judicial no ha de resultar perjudicado por el ejercicio de su función, por lo que podrá reclamar la indemnización que le corresponda por su gestión, con cargo al patrimonio del defendido.
· El defensor judicial representa al defendido en la realización de aquellos actos la competencia de los cuales tenga atribuida y con el alcance que el nombramiento determine.
· SUPUESTOS DE NOMBRAMIENTO
Regulados en el Art. 247 CF:

· Oposición de intereses: entre tutor y tutelado, o bien, entre tutores entre si o el administrador de bienes y el menor o incapacitado. Se excluyen casos en que el conflicto de intereses sea entre el menor y uno de los titulares de la potestad. Solo se nombrara defensor judicial si el conflicto se produce entre los dos titulares o con aquel que lo ejerce.
· No constitución del cargo. Se puede nombrar defensor judicial mientras no se constituya la tutela o sea declarado el desamparo.
· No ejercicio del cargo.

· Los casos determinados por la ley: oposición de intereses entre progenitores y menor, en supuestos de guardas de hecho mientras no se nombre el tutor.
· QUIÉN PUEDE SERLO
No existe norma que obligue al juez a nombrar el cargo de defensor judicial a personas determinadas.

· PROCEDIMIENTO
El trámite judicial será el del procedimiento de jurisdicción voluntaria.

· ACTUACIÓN
Su actuación se limita a los actos que han provocado su nombramiento, por lo que las competencias dependen de la causa que la ha provocado.

Ahora bien, como el defensor judicial no puede ser permanente, su actuación acaba cuando cesa el conflicto de intereses o bien cuando se procede al nombramiento de un tutor o de otro curador. Al acabar, el defensor ha de dar cuentas de su gestión al juez, que es quien lo nombró.

3.-
LA GUARDA DE HECHO

· CONCEPTO

Con esta figura se pretende dar cobertura jurídica a una situación de hecho: la existencia de personas que, sin ninguna obligación, asumen la protección de la persona y de los bienes de un menor o presunto incapaz.

Situación de hecho que consiste en el cuidado o guarda de personas que no pueden actuar por ellas mismas, hecha sin que exista un titulo que lo autorice (Art. 253 y 258 CF). Se trata de que una persona se hace cargo del menor o presunto incapaz evitando la situación de desamparo que se produciría si no existiera la guarda de hecho.

La existencia de una guarda de hecho impide que el menor pueda ser considerado como desamparado, sin perjuicio que el órgano competente pueda tomar las medidas que considere mas convenientes para la protección.

Ha de ser una situación puramente temporal y esta es su característica más esencial. El Art. 253 CF se refiere a aquel quien tiene acogido transitoriamente a un menor o incapaz y la misma idea de provisionalidad aparece en el Art. 258 CF cuando establece las causas de extinción. 
· SUJETOS
Son sujetos susceptibles de encontrarse en esta situación:

· Los menores de edad que hayan estado desamparados por aquellas personas que tienen la obligación de cuidarlos:
· Que sus progenitores o tutor no ejercieran las funciones de guarda y protección propias del cargo.
· Que provisionalmente este bajo el cuidado y la atención de una persona física o jurídica.

·  Que no haya sido declarada en desamparo y el DGAIA no haya asumido la consecuente tutela automática.
· Presuntos incapaces:
· Que la persona mayor de edad se encuentre afectada a causa de una incapacitación según el Art. 200 CC.
· Que no haya estado incapacitada hasta ahora

· Que, en la práctica, un tercero se este haciendo cargo su cuidado personal o de su administración patrimonial.
· CONTENIDO

El CF establece unas normas para garantizar los mínimos derechos tanto de quien ejerce esta guarda como del que se somete.

· El guardador no es representante legal del menor o presunto incapaz.

· En referencia al ámbito de actuación del guardador de hecho, se abastece tanto de la persona del menor o incapaz, como de los bienes (Art. 256 CF). En referencia a la esfera personal el guardador de hecho debe preocuparse por su alimentación, atención médica y formación.
· En la esfera patrimonial, el guardador de hecho no puede realizar actos de disposición, por no ser representante legal, sino que se limita a la conservación del patrimonio, es decir, asumirá la administración de los bienes, y por tanto una vez finalice su actuación como guardador deberá rendir cuentas de su gestión. 
· El guardador o guardadora de hecho ha de poner en conocimiento del organismo competente en protección de menores (DGAIA) en caso de un menor, o en correspondiente en otros casos, el hecho de acogida.
· La guarda de hecho no es retribuida, ahora bien, el CF reconoce una indemnización por los gastos y perjuicios soportados por la guarda, siempre que no se imputen con cargo a los bienes de la persona en guarda.

· EXTINCIÓN
La guarda de hecho es una situación transitoria, se acaba cuando desaparecen las causas que la motivaron.

· Guarda de hecho de un menor en situación de desamparo:

· Acaba con la declaración de desamparo y la correspondiente asunción de las funciones tutelares por parte del órgano que tiene las funciones de guarda.
· Adquisición de la mayoría de edad.

· Matrimonio del menor con un mayor de edad.

· Cese de la situación de desamparo.
· Acogida del menor en guarda.
· Muerte del menor o guardador de hecho.
· Menores de edad con una presunta causa de incapacitación:

· Desaparición de la causa de incapacitación.
· Constitución de la tutela o curatela.

· Nombramiento de un defensor judicial.

· Muerte del presunto incapaz o guardador de hecho.

4.-
OTRAS SITUACIONES

Administrador patrimonial: 
Se trata de un mecanismo de protección únicamente del patrimonio de las personas menores y de las incapacitadas, en aquellos casos en que se separe su cuidado de la persona y del patrimonio. Así se facilita una gestión mas profesionalizada del patrimonio.

Acogida de personas mayores: 
Se trata de proteger a  las personas mayores y evitar así recurrir a centros externos, como las residencias. Se trata de crear una situación parecida a la familia por medio de alguien que se compromete a cuidar a estas personas mediante una compensación económica.

La legislación catalana distingue dos tipos de acogida: la acogida asistencial, recogida en la Ley 11/2001, el Art. 1 de la cual establece que este tipo de acogida se configura como servicio social, la acogida contractual, regulada por la Ley 22/2000, es un contrato privado, no profesional y oneroso creando una relación jurídica entre personas acogedoras y acogidas parecidas a la relación de parentesco.
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