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RESUMEN

En este texto se analiza la conflictividad producida por los gastos extraordinarios en las
pensiones de alimentos, se aborda su delimitacion en la que se tiene en cuenta no solo sus
caracteristicas y sus diferencias con los gastos ordinarios, sino también la dificultad que entrafia
su calificacion en cada caso segun las circunstancias y el contexto. Se tratan ciertos aspectos
relevantes como la importancia de la comunicacion y el consentimiento entre los progenitores
y las maneras de establecer la contribucion para dar lugar a su pago. Ademas, se estudian
algunas cuestiones que causan controversia por generar diversidad de opiniones por parte de
los tribunales y la doctrina, también se examina el impacto sobre la reclamacion de estos gastos
tras la reforma del art. 776 LEC llevada a cabo por la Ley 13/2009, que ha afiadido un nuevo
apartado a este precepto. Por ultimo, se realiza un analisis de las resoluciones judiciales en el
que se muestra la realidad juridica derivada de los conflictos que versan sobre esta materia.

ABSTRACT

This text analyzes the conflict arising from extraordinary expenses in alimony pensions,
their delimitation is approached taking into account not only their characteristics and
differences from ordinary expenses, but also the difficulty that entails their qualification in each
case according to the circumstances and the context. Certain relevant aspects are dealt with,
such as the importance of communication and consent between the parents, along with the ways
of establishing the contribution in order to facilitate payment. In addition, some controversial
issues that generate diversity of opinions among the courts and legal scholars are examined,
together with the impact on the claim of these expenses after the amendment of art. 776 LEC
carried out by Law 13/2009, which has added a new section to this precept. Finally, an analysis
of the judicial decisions is conducted, which shows the legal reality resulting from the conflicts
related to this subject matter.
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INTRODUCCION

Los gastos extraordinarios en las pensiones de alimentos a favor de los hijos son una gran
fuente de conflictos en la practica diaria de los tribunales. En este trabajo se pretenden estudiar
ciertos aspectos que suscitan controversia. Para ello son objeto de andlisis las resoluciones
judiciales referidas a este tema a través de las cuales se refleja la problematica constante que
deriva de estos gastos. Ademas, se tratan cuestiones particulares como por ejemplo los gastos
de la universidad de los hijos, que algunos tribunales califican como gasto ordinario o

extraordinario segun su carécter publico o privado.

Para este trabajo se utiliza informacion obtenida de articulos de revistas, monografias, la
legislacidn correspondiente y, sobre todo, resoluciones judiciales, dada la importancia préactica
del tema escogido. Con el objetivo de comprender el contexto en el que se desenvuelven los
gastos extraordinarios se aborda el concepto de la pensién de alimentos, su fundamento y como
inciden sobre ella la patria potestad y la guarda y custodia. Se trata en particular cudndo un
gasto tiene el caracter de extraordinario, cuéles son los requisitos que debe reunir para ello y se
analiza en qué tipos se puede clasificar. Asimismo, se detalla cuando es necesaria la
comunicacion y el consentimiento del otro progenitor. También se estudian los diferentes
modos en los que se puede establecer el pago por parte de los padres y, en caso de impago, el
procedimiento para reclamar los mismos; para ello es objeto de anélisis la reforma del art. 776
LEC causada por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién procesal para
la implantacion de la nueva Oficina judicial. Por Gltimo, se realiza un estudio de las resoluciones
judiciales que versan sobre este tema, que ponen de manifiesto la alta conflictividad que surge
en relacion a estos gastos y las diferentes maneras de calificarlos segun las circunstancias y el

contexto.



1.- CAPITULO 1: LA PENSION DE ALIMENTOS

Para plantear los problemas derivados de los gastos extraordinarios en las pensiones de
alimentos a favor de los hijos, se ha de partir de una serie de ideas generales. Por ello, se deben
explicar unas nociones béasicas sobre la pension de alimentos que permitan concretar el contexto

en el que se desenvuelven los gastos extraordinarios.

En primer lugar, se hace referencia a los alimentos dirigidos a los parientes, posteriormente
se aborda la pension de alimentos de los hijos especificamente en casos de crisis matrimoniales
ya sean mayores 0 menores de edad y su fundamento. Por ltimo, se estudia la incidencia de la
patria potestad y de la guarda y custodia sobre la pensién de alimentos, concretamente en hijos
menores, ya que la patria potestad se extingue al cumplir la mayoria de edad y, por consiguiente,

también la guarda y custodia.

1.1.- CONCEPTO

La obligacion de alimentos entre parientes es hipotética ya que Unicamente surge cuando
se encuentra el pariente en una situacion de necesidad, por tanto no es exigible hasta ese
momento, solo se da entre ciertos parientes y se incluye en el contenido del vinculo juridico del
parentescol. Esta obligacion viene definida por el art. 142 del CC el cual establece que “Se
entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y
asistencia médica. // Los alimentos comprenden también la educacién e instruccion del
alimentista mientras sea menor de edad y aun después cuando no haya terminado su formacion
por causa que no le sea imputable. // Entre los alimentos se incluiran los gastos de embarazo y

parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo”.

Se trata de una obligacion legal reciproca para los cényuges, los descendientes y los
ascendientes, del mismo modo, los hermanos también estaran obligados siempre que exista una
causa de necesidad que no sea imputable al alimentista®. Precisamente este orden que acabamos

de mencionar seré el orden de prelacion para la prestacion de alimentos entre parientes®. Es

1 BLASCO GASCO, F.P., Instituciones de Derecho Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 44.

2 Art. 143 CC: “Estan obligados reciprocamente a darse alimentos en toda la extension que sefiala el articulo
precedente: //1.° Los conyuges.//2.° Los ascendientes y descendientes.//Los hermanos sdlo se deben los auxilios
necesarios para la vida, cuando los necesiten por cualquier causa que no sea imputable al alimentista, y se
extenderan en su caso a los que precisen para su educacion”.

3 Art. 144 CC: “La reclamacion de alimentos cuando proceda y sean dos o mas los obligados a prestarlos se
hard por el orden siguiente:// 1.° Al conyuge.// 2.° A los descendientes de grado mas préximo.// 3.° A los

3



importante tener presente que si coinciden dos o mas alimentistas y el obligado no puede
atender a todos se seguira el orden anterior; salvo cuando concurran conyuge e hijo sobre el que
se ostenta la patria potestad, en este caso tendra preferencia el hijo exceptuando el orden de
prelacion normal®. Si dos o mas personas se encuentran obligadas a pagar alimentos

contribuiran proporcionalmente a sus respectivos caudales®.

Esta institucion se caracteriza® por: la reciprocidad, ser condicional y variable (puesto que
depende de la existencia de necesidad por parte del alimentista y su contenido de los recursos
econdémicos del alimentante), por poseer un caracter personalisimo al afectar Unicamente a

familiares establecidos en el Codigo Civil y, por Gltimo, ser imprescriptible e inembargable.

1.2.- FILIACION/SOLIDARIDAD COMO FUNDAMENTO DE LA
PENSION DE ALIMENTOS A FAVOR DE LOS HIJOS

La pension de alimentos respecto de los hijos se puede definir como la cantidad de dinero
dirigida a costear las necesidades materiales de los mismos’. Se estudia de manera especifica el
deber de alimentos a favor de los hijos que se deriva de una separacion, divorcio o nulidad

matrimonial de los progenitores.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que el Cédigo Civil distingue entre menores y
mayores de edad en su art. 93. En su primer apartado® regula los alimentos de los menores de

edad y establece que se deben acomodar a las circunstancias econémicas y a las necesidades de

ascendientes, también de grado méas préximo.// 4.° A los hermanos, pero estando obligados en altimo lugar los que
solo sean uterinos o consanguineos// Entre los descendientes y ascendientes se regulara la gradacion por el orden
en que sean llamados a la sucesion legitima de la persona que tenga derecho a los alimentos”.

4 Art. 145.3 CC: “Cuando dos 0 mas alimentistas reclamaren a la vez alimentos de una misma persona
obligada legalmente a darlos, y ésta no tuviere fortuna bastante para atender a todos, se guardarad el orden
establecido en el articulo anterior, a no ser que los alimentistas concurrentes fuesen el cdnyuge y un hijo sujeto a
la patria potestad, en cuyo caso éste sera preferido a aquél”.

5 Art. 145.1 CC: “Cuando recaiga sobre dos 0 mas personas la obligacion de dar alimentos, se repartira entre
ellas el pago de la pension en cantidad proporcional a su caudal respectivo”.

6 INFANTE ,RUIZ, F., i‘Principios fundamentales del Derecho de familia”, como coords. PIZARRO
MORENO, E. y PEREZ VELAZQUEZ J.P., en Derecho de familia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 36 ¥
37.

"RODA Y RODA, D., “Los gastos extraordinarios. La tltima trinchera de los conflictos familiares”, Revista
de Derecho de Familia, N° 92, 2021, p. 5.

8 Art. 93.1 CC: “El Juez, en todo caso, determinara la contribucion de cada progenitor para satisfacer los
alimentos y adoptara las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las prestaciones a
las circunstancias econémicas y necesidades de los hijos en cada momento”.
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los mismos. Mientras que su segundo apartado® establece que los hijos mayores de edad, para
obtener alimentos, deben convivir en el domicilio familiar y no tener ingresos, ademas se rigen

por los arts. 142 CC y ss.

Asimismo, el art. 142 CC en su primer apartado deja claro que se proporciona lo
imprescindible para la habitacion, el vestido, el sustento y la asistencia médica. Y en su segundo
apartado establece que se debe sufragar ademas la educacion e instruccion del hijo mayor de
edad que se sigue formando, siempre y cuando esa situacion no le sea imputable, es decir, debe

existir un aprovechamiento de la formacion que se esté cursando.
El Tribunal Supremo se ha ido pronunciando a lo largo del tiempo sobre este tema:

La STS (Seccion 19) de 5 de octubre de 1993 (ECLI:ES:TS:1993:17670)! establece que,
a diferencia del resto de parientes y de los hijos mayores de edad, no se puede imponer
limitaciones a la obligacion de alimentos a favor de los hijos menores por estar incardinada en

la patria potestad.

Se refiere concretamente a los hijos mayores de edad la STS (Seccién 1%) de 1 de marzo de
2001 (ECLI:ES:TS:2001:1584)*, la cual manifiesta que el deber de prestar alimentos se basa
en la solidaridad familiar y su fundamento constitucional se encuentra en el art. 39.1 CE. En
dicho articulo, se establece que los poderes publicos ostentan el deber de proteger a la familia
en el dmbito social, econdmico y juridico®®. Por tanto, el fundamento de las pensiones de

alimentos de los hijos mayores de edad recae sobre la solidaridad familiar.

9 Art. 93.2 CC: “Si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados que carecieran
de ingresos propios, el Juez, en la misma resolucién, fijara los alimentos que sean debidos conforme a los articulos
142 y siguientes de este Codigo”.

10 Art. 142 CC: “Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido
y asistencia médica.// Los alimentos comprenden también la educacion e instruccién del alimentista mientras sea
menor de edad y aun después cuando no haya terminado su formacion por causa que no le sea imputable./ Entre
los alimentos se incluiran los gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo™.

11 «Sobre alimentos entre parientes, no es aplicable a los debidos a los hijos menores como un deber
comprendido en la patria potestad (art. 154.1.°), lo cierto es que el tratamiento juridico de los alimentos debidos al
hijo menor de edad presenta una marcada preferencia -asi, art. 145.3.%- y precisamente por incardinarse en la patria
potestad derivando basicamente de la relacién paterno-filial (art. 110 CC) no ha de verse afectado por limitaciones
propias del régimen legal de los alimentos entre parientes que en lo que se refiere a los hijos, constituye una
normativa en gran parte s6lo adecuada al caso de los hijos mayores de edad o emancipados”.

12 “Ante todo hay que decir que la obligacion de prestar alimentos, se basa en el principio de la solidaridad
familiar y que tiene su fundamento constitucional en el articulo 39-1 de la Constitucion Espafiola”.

13 Art. 39 CE: “1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia. //
2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con
independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la
investigacion de la paternidad. // 3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o
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También se pronuncia sobre los hijos mayores de edad la STS (Seccién 1%) de 5 de
noviembre de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:5805)*, al manifestar que la obligacion de alimentos a
favor de los hijos persiste hasta que sean independientes econdmicamente, salvo que esta

situacion de dependencia econdmica sea provocada por ellos mismos.

Mas tarde la STS (Seccidn 12) de 12 de febrero de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:439)° ademas
de manifestar que el deber de asistencia a los hijos se basa en la solidaridad familiar, cuyo
fundamento se encuentra recogido en los arts. 39.1 y 39.3 CE, sefiala que esta obligacion se
califica como la de “mayor contenido ético del ordenamiento juridico”. Afiade que se trata de
diferente manera los alimentos de los hijos mayores y menores de edad. Destaca que cuando
son menores ya no se trata inicamente de una obligacion de alimentos, sino que son “deberes
insoslayables inherentes a la filiaciéon”. De este modo deja claro por un lado, que el fundamento
de la obligacion de alimentos a los hijos mayores de edad es la solidaridad, y por otro, concreta

que en el caso de los menores el fundamento de dicha obligacion es la filiacion.

De la STS (Seccion 12) de 2 de diciembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:4925)° se desprende
gue por mandato constitucional los padres deben asistir a sus hijos en los casos que establezca
la ley, por tanto, recae sobre ellos un deber de diligencia para cubrir las necesidades de los

mismos. En el caso de los hijos menores se trata de uno de los deberes de la patria potestad y

fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda. // 4. Los nifios
gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.

14 ““Los alimentos a los hijos no se extinguen por la mayoria de edad, sino que la obligacion se extiende hasta
gue los hijos alcancen la suficiencia econémica, siempre y cuando la necesidad no haya sido creada por la conducta
del propio hijo”.

15 “De inicio se ha de partir de la obligacion legal que pesa sobre los progenitores, que esta basada en un
principio de solidaridad familiar y que tiene un fundamento constitucional en el articulo 39.1y 3 CE , y que es de
la de mayor contenido ético del ordenamiento juridico ( SSTS de 5 de octubre de 1993 y 8 de noviembre de 2013
). De ahi, que se predique un tratamiento juridico diferente seglin sean los hijos menores de edad, o no, pues al ser
menores mas que una obligacion propiamente alimenticia lo que existen son deberes insoslayables inherentes a la
filiacion, que resultan incondicionales de inicio con independencia de la mayor o menor dificultad que se tenga
para darle cumplimiento o del grado de reprochabilidad en su falta de atencion”.

16 “No se niega, por tanto, que por imperativo constitucional, los padres tienen la obligaciéon de prestar
asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio durante su minoria de edad y en los
demaés casos en que legalmente proceda, como dice el articulo 39 CC , y que conforme a tal mandato existe un
deber de diligencia de los padres en orden a satisfacer las necesidades de sus hijos: en todo caso, tratdndose de
menores ( articulo 93 CC ), como consecuencia directa de la patria potestad, sin que ello signifique que en los
casos en que realmente el obligado a prestarlos carezca de medios para, una vez atendidas sus necesidades méas
perentorias, cumplir su deber paterno, no pueda ser relevado, por causa de imposibilidad, del cumplimiento de esta
obligacion ( STS 5 de octubre 1993 ). Y, ademas, en los supuestos previstos en los articulos 142 y siguientes del
CC, siendo los hijos mayores de edad, aunque su concrecion pueda hacerse en el juicio matrimonial, siempre que
se den los puestos previstos en el parrafo segundo del articulo 93, vivir en casa y carecer de recursos. En el primer
caso - menores- los alimentos se prestan conforme "a las circunstancias econdmicas y necesidades econémicas de
los hijos en casa momento". En el segundo -mayores- los alimentos son proporcionales "al caudal de quien los da
y a las necesidades de quien los recibe" - articulo 146 CC - y se reducen a los alimentos que sean indispensables
para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica, conforme al articulo 142 CC”.
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en el caso de los hijos mayores, aparte de convivir en el domicilio familiar, deben carecer de
recursos y se deben seguir los arts. 142 y ss. CC. Ademas, concreta que los alimentos dirigidos
a los menores de edad se dan segun las circunstancias econdémicas y las necesidades de los hijos,
mientras que si se dirigen a hijos mayores de edad, se proporcionan segun el caudal de quien
los presta y las necesidades de quien los recibe, pero ademaés, segun el art. 142 CC, deben

reducirse a lo indispensable para la habitacion, el vestido, el sustento y la asistencia médica.

Por tanto, la pensiéon de alimentos de los hijos mayores de edad se fundamenta en la
solidaridad familiar, se rige por los articulos 142 y ss. y su derecho no es incondicional porque

deben carecer de independencia y vivir en el domicilio familiar.

En el caso de los hijos menores de edad la pension de alimentos, al tener fundamento en la
filiacion, puede exigirse incluso cuando no se ostente la patria potestad'’. La filiacion es
independiente del vinculo que mantengan los progenitores, hay que dejar claro que la filiacion
matrimonial, no matrimonial o adoptiva tendra los mismos efectos8. Al tratarse de un contenido
mas amplio que en los hijos mayores de edad incluiré lo necesario para poder vivir, ademés de
satisfacer otras exigencias vitales como el desarrollo fisico-psiquico del menor, por todo ello,
se puede concluir que los hijos menores obtienen la maxima proteccion'®; es decir, se les debe
garantizar un nivel de vida adecuado a los recursos econémicos de la unidad familiar® tal y

como se refleja en el art. 93.1 CC.

Tras el divorcio, separacién o nulidad del matrimonio de los progenitores no se da lugar a
la extincion del vinculo familiar, por tanto, los padres mantienen todos los deberes para con sus
hijos?!. EI TC se ha pronunciado en este aspecto en la STC (Sala 22) de 15 de enero de 2001
(ECLI:ES:TC:2001:1) indica que “el empleo de renta para asistir y alimentar a los hijos pesa

sobre todos los padres, con independencia de que estén casados o no, de que persista su

17 Art. 110 CC: “Aunque no ostenten la patria potestad, ambos progenitores estan obligados a velar por los
hijos menores y a prestarles alimentos”.

18 Art. 108 CC: “La filiacion puede tener lugar por naturaleza y por adopcion. La filiacion por naturaleza
puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando los progenitores estan casados entre si.// La
filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mismos efectos, conforme a las
disposiciones de este Codigo™.

19 APARICIO CAROL, ., La pensién de alimentos de los hijos en el derecho espafiol, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, p. 60.

2 MARTIN LOPEZ, M2.T., “Problematica en torno a la pension alimenticia”, Revista de Derecho de Familia,
N° 61, 2013, p. 13.

2L Art. 92.1 CC: “La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con
los hijos”.



matrimonio o haya quedado disuelto, y de que cumplan voluntariamente este deber o se lo
imponga una decision judicial”. Una de esas obligaciones es el pago de alimentos tal como se
desprende del art. 154 CC?? al establecer que los hijos no emancipados se encuentran bajo la

patria potestad de los padres, entre cuyos deberes se encuentra la prestacion de alimentos.

Al tratarse de menores de edad, es una materia de ius cogens, por tanto, si no hay acuerdos
respecto a la contribucién de los alimentos seré el juez quien decida, sin estar sujeto plenamente
a la autorregulacion, al principio dispositivo o a la congruencia de la resolucion judicial?®. Por
ello puede establecer una pension mayor a la que realmente se reclama por los padres (sin
incurrir en incongruencia extra o ultra petita) y decidir sobre cobmo debe darse su abono, ya que
el principio al que si queda vinculado es al de favor filii?*,

Hay instrumentos internacionales que también establecen el derecho de alimentos?®, entre
los que se puede destacar la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas,

que regula en su art. 272 la necesidad de que los Estados Parte reconozcan el derecho de los

22 Art. 154 CC: “Los hijos e hijas no emancipados estan bajo la patria potestad de los progenitores.// La patria
potestad, como responsabilidad parental, se ejercera siempre en interés de los hijos e hijas, de acuerdo con su
personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental.// Esta funcion comprende los siguientes
deberes y facultades://1.° Velar por ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una
formacion integral”.

2 https://www.aeafa.es/files/aeafa/imagenes_propias/2016_12 20 pension_alimentos_cc.pdf ~ Ultima
consulta: 24/01/2024. De esta manera la SAP Guiplzcoa (Seccion 2%) de 24 de junio de 2022
(ECLI:ES:APSS:2022:754): “Se trata de una materia de ius cogens, en la que el tribunal no puede incurrir en
incongruencia, pues puede actuar incluso de oficio para proteger de forma adecuada sus intereses Es mas , no se
puede incurrir en incongruencia ni ultra ni extrapetita, toda vez que, al tratarse de aspectos relativos a un menor,
nos encontramos en presencia de materia de orden publico, " ius cogens" o derecho necesario, siendo factible al
Juez y al Tribunal adoptar las medidas més adecuadas independientemente de cudles sean las solicitudes de las
partes”.

2 BERROCAL LANZAROT, A.L, “Cuestiones actuales sobre la determinacién de la prestacién de alimentos
de los hijos y la contribucion a los gastos ordinarios y extraordinarios”, como dirs. LASARTE ALVAREZ, C., y
CERVILLA GARZON, M2.D., como coords. CASTILLA BAREA, M., JIMENEZ MUNOZ, F.J., DONADO
VARA, A., BLANDINO GARRIDO, M2 A., en Ordenacién econémica del matrimonio y de la crisis de pareja,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 474.

%5 Art. 39.4 CE: “los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por
sus derechos”. Véase la Carta Europea de los Derechos del Nifio, La Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y el Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

26 |_a Convencion de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y firmada por Espafia el 26 de enero de 1990 establece en su art. 27
que: “1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral y social.//2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econdmicos, las condiciones de
vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio.//3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones
nacionales y con arreglo a sus medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas
responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia material
y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda.//4. Los Estados
Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el pago de la pensién alimenticia por parte de los padres
u otras personas que tengan la responsabilidad financiera por el nifio, tanto si viven en el Estado Parte como si
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nifos a tener un nivel de vida adecuado, adopten las medidas necesarias para preservar este

derecho y garanticen el pago de la pension alimenticia.

1.3.- INCIDENCIA DE LA PATRIA POTESTAD Y DE LA GUARDA'Y
CUSTODIA EN LA FIJACION DE LA PENSION ALIMENTICIA

Es importante la incidencia de la patria potestad y la guarda y custodia sobre las pensiones
de alimentos a favor de los hijos menores, ya que hay que tener en cuenta que la patria potestad

cesa al llegar la mayoria de edad y, por consiguiente, la guarda y custodia.

La patria potestad se encuentra regulada en el articulo 154 del CC?’ y se deriva de la
filiacion de los hijos menores de edad que no se encuentran emancipados, su ejercicio, implica
que los padres representen legalmente y sean los administradores de sus hijos y conlleva los

derechos y deberes en interés de los mismos, entre ellos, la obligacion de prestar alimentos?.

Cuando los progenitores viven juntos, la guarda y custodia se incluye en el ejercicio de la
patria potestad, es en los supuestos de crisis matrimonial cuando deben distinguirse unay otra?®,
porque los conyuges siguen ostentando normalmente la patria potestad independientemente de
a quien se le otorgue la guarda y custodia, la cual podra establecerse a favor de ambos o de uno

solo de los progenitores®.

viven en el extranjero. En particular, cuando la persona que tenga la responsabilidad financiera por el nifio resida
en un Estado diferente de aquel en que resida el nifio, los Estados Partes promoverén la adhesién a los convenios
internacionales o la concertacidn de dichos convenios, asi como la concertacién de cualesquiera otros arreglos
apropiados”.

27 Art. 154 CC: “Los hijos e hijas no emancipados estan bajo la patria potestad de los progenitores.//La patria
potestad, como responsabilidad parental, se ejercera siempre en interés de los hijos e hijas, de acuerdo con su
personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental.//Esta funcién comprende los siguientes
deberes y facultades://1.° Velar por ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una
formacidn integral.//2.° Representarlos y administrar sus bienes.//3.° Decidir el lugar de residencia habitual de la
persona menor de edad, que solo podra ser modificado con el consentimiento de ambos progenitores o, en su
defecto, por autorizacién judicial.// Si los hijos o hijas tuvieren suficiente madurez deberan ser oidos siempre antes
de adoptar decisiones que les afecten sea en procedimiento contencioso o de mutuo acuerdo. En todo caso, se
garantizard que puedan ser oidas en condiciones id6neas, en términos que les sean accesibles, comprensibles y
adaptados a su edad, madurez y circunstancias, recabando el auxilio de especialistas cuando ello fuera
necesario.//Los progenitores podran, en el ejercicio de su funcion, recabar el auxilio de la autoridad”.

28 BERROCAL LANZAROT, AL, “La pensién de alimentos de los hijos menores de edad y los gastos
extraordinarios”, RCDI, N° 737, 2013, p. 1820.

2 https://noticias.iuridicas.com/conocimientq/articuIos—doctrinaIes/13294-eI—derecho—del—proqenitor—no—
custodio-a-obtener-informacion-acerca-de-sus-hijos/ Ultima consulta: 24/01/2024.

30 hitps://palomazabalgo.com/diferencias-entre-patria-potestad-y-guarda-y-custodia/  Ultima consulta:
24/01/2024.
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Hay que tener presente que el tipo de guarda y custodia repercute en el &mbito econdémico
y afecta de esta manera a la pension de alimentos, ademas se puede ver como en la practica los
tribunales cada vez se inclinan méas a establecer una custodia compartida frente a la anterior

tendencia de establecer la custodia exclusiva.

En los casos de guarda y custodia exclusiva, la obligacion de prestar alimentos recae sobre
el progenitor no custodio con el fin de sufragar la educacion, la manutencion y el alojamiento,
ya que el progenitor custodio, ademas de aportar recursos econdémicos, se encarga del cuidado
de los hijos®!. El progenitor custodio tiene mas relacion tanto afectiva como personal con los
hijos y, por su parte, el no custodio tiene derecho de comunicacidn, visitas y estancia®. En el
caso de que exista una custodia compartida, generalmente cada padre paga el mantenimiento
en el periodo que ejerza la custodia®®, ambos por periodos alternos tendran la compafiia de sus

hijos, ya sea en quincenas, trimestres, etcétera®*.

Mientras que la patria potestad conlleva los derechos y deberes de los progenitores respecto
de los hijos menores de edad que no se encuentren emancipados, la guarda y custodia implica

el cuidado cotidiano de los mismos®®.

Por altimo, no se debe olvidar que la obligacién de contribuir a los gastos extraordinarios
esta directamente vinculada a la patria potestad porque se incluye en el deber de proteccion y
alimentos que la conforman®. En este sentido se pronuncia la SAP A Corufia (Seccion 32) de
19 de junio de 2019 (ECLI:ES:APC:2019:1469)%, en la que se expone que el gasto

81https://palomazabalgo.com/la-pension-de-alimentos-en-custodia-exclusiva-y-custodia-
compartida/#:~:text=En%20el%20r%C3%A9gimen%20de%20custodia%20exclusiva%2C%201a%20pensi%C3
%B3n%20de%20alimentos,de%20alojamiento%2C%20manutenci%C3%B3n%20y%20educaci%C3%B3n
Ultima consulta; 24/01/2024.

$2https://www.divorcios.me/tipos- )
custodia/#:~:text=La%20quarda%20y%?20custodia%?20se,custodia%20atribuida%20a%20un%?20tercero) Ultima
consulta: 24/01/2024.

3 RODA Y RODA, D., op. cit., p. 5.

34https://www.divorcios.me/tipos- )
custodia/#:~:text=La%20quarda%20y%?20custodia%?20se,custodia%?20atribuida%20a%20un%?20tercero) Ultima
consulta: 24/01/2024.

$https://palomazabalgo.com/diferencias-entre-patria-potestad-y-quarda-y-custodia/ Ultima consulta:
24/01/2024.

3% BELTRA CABELLO, C., “Derecho de familia. Modificacion de medidas definitivas de sentencia de
divorcio: visitas, alimentos y gastos extraordinarios”, Revista CEFLEGAL, N° 109, 2010, p. 22.

37 “Necesidad de comunicacién previa que no solamente estd vinculada a la realizacién de un gasto
extraordinario. Es que ese gasto normalmente sera consecuencia de adoptar una decision sobre el hijo sometido a
patria potestad. Las decisiones sobre inscribirlo en unas u otras actividades extraescolares o deportivas, realizacién
de viajes, llevarlos a psicologos, o someterlos a ortodoncias, entran dentro del campo propio de las decisiones de
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extraordinario es el resultado del ejercicio de la patria potestad para tomar determinadas
decisiones en las que debe existir consentimiento por parte de los dos progenitores; mientras
que es el progenitor que ostenta la guarda y custodia quien debe decidir sobre las cuestiones
cotidianas. Ademas, se destaca que en este caso el no custodio también ejerce la patria potestad,

por tanto, se le debe pedir y respetar su opinion.

2.- CAPITULO 2: DELIMITACION DE LOS GASTOS
EXTRAORDINARIOS

Para abordar la delimitacion de los gastos extraordinarios se debe realizar una
diferenciacion entre estos y los gastos ordinarios que conforman la pension de alimentos.
También hay que determinar sus caracteristicas, para ello se hace referencia a la doctrina 'y a
las resoluciones judiciales correspondientes. Una vez acotado el concepto, se establece la

tipologia de gastos que incluye.

2.1.- DISTINCION ENTRE GASTOS ORDINARIOS Y
EXTRAORDINARIOS

Antes de llevar a cabo esta diferenciacion es importante tener presente que muchos
convenios reguladores sefialan una enumeracion de gastos extraordinarios, de este modo se
excluyen de la pension de alimentos porque prevalece el pacto entre los padres frente a lo
establecido en la jurisprudencia y la doctrina®. Este hecho se ve reflejado por ejemplo en la
STS (Seccion 12) de 26 de octubre de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:7070)*° de la que se deduce que
si los padres acuerdan que ciertos gastos se incluyen en la formacién de los hijos, se van a

considerar ordinarios siempre gue los recursos econémicos sean los mismos. Incluso los propios

la patria potestad que deben ser consensuadas. El custodio ostenta el poder de decision para las cuestiones
ordinarias (qué va a cenar hoy, comprarle ropa y similares), pero no para las que no tengan ese caracter y si puedan
afectar a la formacidn, salud o integridad del menor. El no custodio que ostenta la patria potestad no es un mero
pagano. Ostenta también la patria potestad, y su opinidn debe ser solicitada, respetada y tenida en cuenta para la
correcta crianza, educacion y cuidado de los hijos comunes”.

8 VELILLA ANTOLIN, N., “La obligacion de pago de los gastos extraordinarios: concepto, decision en su
acometida, efectos de la negativa y proporcion de contribucion de cada progenitor”, Boletin digital AJFV Familia,
N° 4, 2016, p. 5.

3 “De este modo, si durante la convivencia, los progenitores habian acordado que determinados gastos
formaban parte de la formacion integral de sus hijos, siempre que se mantenga el nivel econdmico que existia antes
de la separacidn/divorcio, deben considerarse los gastos acordados como ordinarios”.
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hechos son los que pueden determinar el caracter del gasto, tal como se establece en el AAP
Barcelona (Seccion 18%) de 24 de abril de 2012 (ECLI:ES:APB:2012:2588A), en el que se
decide que el padre debe sufragar los gastos de la universidad privada de su hija porque, aunque
él alegaba que al ser educativos estaban incluidos en la pensidn alimenticia, afios antes habia
costeado la universidad privada de su otra hija porque los entendia como gastos extraordinarios,
por tanto, los mismos gastos pero esta vez de la hija menor, también se deben considerar

extraordinarios.

Son gastos ordinarios los que se caracterizan por ser periodicos, previsibles, necesarios y
forman parte de la pension de alimentos®. Son periddicos porque cubren necesidades
constantes; necesarios porque cubren gastos de vestimenta, educacion, alimentos etc. y, por
ultimo, previsibles porque es posible que se determine lo necesario para su satisfaccion de

manera anticipada®!.

En cambio, el término extraordinario segin la RAE*? se define entre otras acepciones
como: “Fuera del orden o regla natural o comtn”, “gasto afiadido al presupuesto normal de una

persona, una familia, etc.” y “afiadido a lo ordinario”.

El concepto de gastos extraordinarios es indeterminado, no hay una definicion concreta en
el Cddigo Civil y por tanto, para sostener su nocion y caracteristicas, hay que acudir a la doctrina

y a las resoluciones judiciales.

La doctrina se ha manifestado a la hora de delimitar el concepto de gasto extraordinario de

la siguiente manera:

Hace referencia a su imprevisibilidad y a su caracter no periodico ROMERO COLOMA®,
al sostener que los gastos extraordinarios no son periddicos y surgen de acontecimientos de

imposible o dificil prevision.

40 https://www.gonzalezsuarezabogados.es/gastos-extraordinarios/ Ultima consulta: 25/01/2024.

41 https://www.abogadoslara.es/gastos-extraordinarios-hijos-divorcio/ Ultima consulta: 25/01/2024.

42 https://dle.rae.es/extraordinario Ultima consulta; 25/01/2024.

43 ROMERO COLOMA, A.M2,, “El concepto de gasto extraordinario de los hijos y su problematica juridica”,
Diario La Ley, N° 8000, 2013, p. 2: “Los gastos extraordinarios son aquellos que no tienen una periodicidad
prefijada, al dimanar de sucesos de dificil o imposible prevision aprioristica, de tal modo que pueden surgir, 0 no,
dependiendo de la situacion y del marco en el que éstos pueden, o no, nacer”.
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RODA Y RODA* coincide con que no son ni periddicos ni previsibles y afiade que van
dirigidos al beneficio del hijo.

Por su parte ORDAS ALONSO* opina que se deben entender los gastos extraordinarios
en sentido negativo como los gastos que no son ordinarios. Sobre ello coincide MACANAS
VICENTE® al manifestar que son gastos que forman parte del débito alimenticio, pero no se
incluyen en la pensidn de alimentos, ademas establece que no pueden llegar a modificarla.

Por altimo, los gastos extraordinarios deben ser necesarios, ahora bien, esta caracteristica
es importante matizarla ya que no hay consenso por parte de la doctrina. Por un lado, hay autores
como PARAMO DE SANTIAGO* que entienden que los gastos extraordinarios deben ser
absolutamente imprescindibles, es decir, estrictamente necesarios. Por otro lado, estan quienes
defienden que esta caracteristica es mas flexible, es decir, que no implica una necesidad estricta
y permite diferentes grados de necesidad, esto conlleva que no siempre deben ser esenciales.
De acuerdo con esta Gltima postura se encuentra VELILLA ANTOLIN*, que manifiesta que
esta caracteristica de ser necesario no implica ser absolutamente imprescindible, por tanto,
pueden ser gastos extraordinarios necesarios 0 gastos extraordinarios accesorios o
complementarios. De esta manera también se pronuncia DIAZ MARTINEZ*® que distingue
entre los gastos imprescindibles, los convenientes y los complementarios. Ademas, segun

RODA Y RODA® los gastos extraordinarios deben ser necesarios para el correcto desarrollo

4 RODA Y RODA, D., op. cit., p. 10: “gastos extraordinarios son aquellos gastos que surgen de forma
imprevisible y no periddica, en beneficio del desarrollo del menor, que deben ser previamente a su realizacion
puestos en conocimiento del otro progenitor y en la medida de lo posible consensuados por ambos progenitores,
salvo situaciones urgentes, y cuyo coste ha de ser sufragado por ambos progenitores en funcion de la proporcion
establecida en la resolucion judicial o en el convenio regulador”.

% ORDAS ALONSO, M., La cuantificacion de las prestaciones econémicas en las rupturas de pareja,
Wolters Kluwer, Barcelona, 2017, p. 99.

% MACANAS VICENTE, G., “Comentario a la Sentencia de 15 de octubre de 2014 (RJ 2014, 5811). Gastos
extraordinarios u ordinarios en el convenio regulador: respuesta incompleta a una pregunta errénea”, CCJC, N°
98, 2015, p. 11: “Los gastos extraordinarios son aquéllos que no pueda absorber el contenido de la pension de
alimentos establecida, ni puedan originar una modificacion de la mismay, sin embargo, formen parte del débito
alimenticio”.

47 PARAMO DE SANTIAGO, C., “Alimentos entre parientes. Obligacion de los abuelos en caso de menores
de edad viviendo sus padres. Inclusion de los gastos extraordinarios”, Revista CEFLEGAL, N° 183, 2016, p. 215:
“Por gastos extraordinarios debe entenderse los que tengan caracter excepcional e imprevisible, y estrictamente
necesarios”.

48 \VELILLA ANTOLIN, N., op. cit., p. 3.

49 DIAZ MAR'[iNEZ, A., “De los efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio”, como dir.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., en Comentarios al Cadigo Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp.
965 y 966.

50 RODA Y RODA, D., op. cit., p. 15.
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evolutivo del hijo. De manera mas concreta, sobre este aspecto se pronuncia ROMERO
COLOMA?®, que entiende que lo que realmente implica esta caracteristica es que sea necesario
no solo para la subsistencia, sino también para el correcto desarrollo del hijo. Es decir, que
aunque en un primer momento ese gasto no sea absolutamente imprescindible, si que puede
afectar a su libre desarrollo intelectual o social y, en consecuencia, al desarrollo de su
personalidad. Esta flexibilidad del término necesario se fundamenta en el articulo 10.1 CE>?

que regula el libre desarrollo de la personalidad.

Entre estas dos posturas parece mas adecuada la segunda, ya que es cierto que hay gastos
que no son absolutamente imprescindibles, ahora bien, si son necesarios para el correcto
desarrollo del hijo. Por ejemplo, no es igual de necesaria una intervencién quirargica que un
viaje de estudios, la primera no cabe duda de que es absolutamente imprescindible, sin embargo,
aunque el viaje no es estrictamente necesario, aporta al hijo habilidades para que pueda
desenvolverse correctamente tanto social como personalmente en un futuro. Ademas, hay que
tener en cuenta que esta caracteristica es muy variable segun el caso concreto, no es igual de
necesario el pago de unas clases de mdsica si el hijo tiene un talento innato para ello, que para

un hijo que no tiene tales habilidades.

Las resoluciones judiciales también participan y presentan puntos de coincidencia con la

doctrina a la hora de entender cuando un gasto tiene naturaleza extraordinaria o no:

En primer lugar, sobre el caracter necesario coincide con parte de la doctrina la SAP Murcia
(Seccion 5?) de 20 de enero de 2006 (ECLI:ES:APMU:2006:885), al establecer que hay gastos
extraordinarios indudablemente necesarios, como algunos gastos médicos, y otros que no tienen

ese “caracter de estricta necesidad”.

I ROMERO COLOMA, A.M?&,, op. cit., p. 2: “En definitiva, un gasto extraordinario, en este sentido, no tiene
por qué ser un gasto caprichoso o0 mas o menos veleidoso, dependiente del azar o del derroche de uno de los
progenitores, sino que debera estar encauzado hacia una finalidad, cual es la de satisfacer un aspecto del cuidado,
formacién o educacion integral del hijo, un aspecto, en todo caso, que, en un primer momento, quizas no fue
necesario, pero que, mas tarde, con el transcurso de cierto tiempo, deviene preciso para atender a las necesidades
del hijo, facilitando, con su abono, su libre desarrollo —tanto a nivel intelectual, como social— y repercutiendo,
de manera favorable, sobre su personalidad. Todo ello, a mi juicio, ha de hacerse en virtud del art. 10 de nuestra
Constitucion”.

52 Art. 10.1 CE: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz
social”.

53 «“Son extraordinarios por ser imprevistos, como sucede con los originados por enfermedades y tratamientos
médicos, que, indudablemente, deben ser sufragados por mitad por sus padres, pero hay otros, como viajes de
formacién, recreo y estudios por ejemplo, que ya no tienen de forma absoluta ese caracter de estricta necesidad,
aunque sean habituales en la actualidad en familias de ciertas posibilidades econdmicas”.
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Sobre el caracter imprevisible se pronuncia la relevante STS (Seccion 12) de 15 de octubre
de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:4438)>*, que manifiesta que no son periddicos ni previsibles ya que
no se sabe si van a surgir o no. Ademas, este caracter imprevisible implica que si los gastos ya
se habian dado antes de que se produjera la ruptura no serian extraordinarios, en este sentido la
SAP Asturias (Seccion 72) de 25 de junio de 2015 (ECLI:ES:AP0:2015:1566).

La reciente SAP Madrid (Secciéon 22%) de 17 de febrero de 2023
(ECLI:ES:APM:2023:5493)% ademas de insistir en el caracter imprevisible, afiade que el
concepto de gastos extraordinarios es distinto al de ordinarios, ya que los primeros no hacen

frente a lo necesario para el sustento, habitacion, educacion...

Por su parte la SAP Madrid (Seccion 22%) de 8 de junio de 2023
(ECLI:ES:APM:2023:11826) °’ considera que ademas de no ser previsibles son necesarios para

el desarrollo del hijo.

En resumidas cuentas, parece que la doctrina y las resoluciones judiciales delimitan el
concepto de gasto extraordinario con las caracteristicas de no periodico, imprevisible, no

ordinario, y en cierta medida, necesario para el desarrollo del hijo.

54 «“Son gastos extraordinarios los que retinen caracteristicas bien diferentes a las propias de los gastos
ordinarios. Son imprevisibles, no se sabe si se produciran ni cuando lo harén, y, en consecuencia, no son
periddicos”. En este sentido la SAP Murcia (Seccion 5% de 10 de noviembre de 2020
(ECLI:ES:APMU:2020:2307), manifiesta que son gastos de caracter excepcional, eventual y no facilmente
previsibles: “El concepto de gastos extraordinarios que ha venido manteniendo esta Seccion, como gastos de
naturaleza excepcional, eventuales, y dificilmente previsibles”.

%5 Y resulta claro que dichos gastos oftalmoldgicos no tiene el cardcter de imprevisibles, ya que existian en
el momento de entablarse el procedimiento, asi como que se trata de gastos de caracter periodico, y por tanto deben
entenderse incluidos dentro del concepto de gastos ordinarios y tenidos en cuenta a la hora de fijar la pension de
alimentos”.

%6 “El concepto de "gastos extraordinarios" es diametralmente distinto al de "alimentos" en su vertiente
juridica conforme se contempla en los articulos 142 y siguientes del Cédigo Civil, habida cuenta de que aquéllos
no responden a todo lo que fuera indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica, educacion
e instruccion del alimentista, sino que alcanzan a otras prestaciones econémicas puntuales, imprevisibles e
inusuales (en definitiva, extraordinarias) a las que los progenitores tienen que subvenir necesariamente porque
benefician al acreedor de la prestacion de los hijos”. En el mismo sentido la SAP Valladolid (Seccién 1%) de 4 de
octubre de 2023 (ECLI:ES:APVA:2023:1948) sefiala que no pueden estar cubiertos por los gastos ordinarios
porque no son gastos corrientes de los hijos.

57 “Los gastos extraordinarios relacionados con los anteriores deberan estar dotados de las notas de no
comunes, no previsibles, pero necesarios para el desarrollo del menor”.
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Los gastos extraordinarios deben ser sufragados por los dos progenitores, surgen de manera
no habitual®®, forman parte de la obligacion de alimentos pero surgen de necesidades eventuales

y poco previsibles de los hijos®®.

Hay que tener en cuenta que, en el caso de los hijos menores de edad, los jueces podran
establecer gastos extraordinarios si lo estiman conveniente, aunque ninguno de los progenitores
lo haya solicitado por tratarse de una medida de ius cogens (derecho necesario)®; mientras que
los correspondientes a los hijos mayores de edad seran mas restrictivos®. Ademas, segin
ESPINOSA CONDE®?, hay gastos manifiestamente abusivos, por ejemplo, aquellos en los que
el progenitor realice un viaje por mero capricho con su hijo y exija su pago al otro, en estos
casos al tratarse de una liberalidad de uno de los progenitores, no puede entenderse como gasto

extraordinario que deba pagar.

La diferenciacion entre gastos ordinarios y extraordinarios a través de tales caracteristicas
da lugar a una solucion abierta®®, es decir, que aunque hayamos acotado ambos conceptos a
través de sus caracteristicas diferenciadoras, todo va a depender del contexto y el caso concreto
para poder establecer el tipo de gasto. Sobre este extremo se pronuncia la SAP Toledo (Seccion
12) de 19 de enero de 2010 (ECLI:ES:APT0:2010:45)%* al expresar que la obligacion de prestar
alimentos estd condicionada por los recursos econdmicos del alimentante y por las

circunstancias en las que se encuentra el entorno social, cultural y familiar. Que puede dar lugar

%8 MORENO VELASCO, V., “Los gastos extraordinarios. Cuestiones practicas”, Diario La Ley, N° 7021,
2008, p. 2.

% ROMERO COLOMA, A.M2,, op. cit., p. 2.

8 GONZALEZ SUAREZ, A.G., “Cachitos de hierro y cromo Il. Los gastos extraordinarios”, Boletin
trimestral de la comision de familia del I.C.A.O., N° 2, 2021, p. 36.

81 https://blog.hernandez-vilches.com/derecho-de-familia/gastos-extraordinarios-hijos-tras-divorcio/ Ultima
consulta: 25/01/2024. De igual manera la SAP Barcelona (Seccion 12%) de 26 de noviembre de 2010
(ECLI:ES:APB:2010:8657) afirma que: “En cuanto a los gastos extraordinarios, dada esa mayoria de edad de la
hija, deben ser interpretados muy restrictivamente”.

62 ESPINOSA CONDE, G., “Gastos extraordinarios: ;Deben fijarse en la sentencia? ;Puede oponerse a la
ejecucion el progenitor que asumio el pago de la mitad de estos gastos si fueran excesivos? ”, Boletin de Derecho
de Familia, N° 81, 2008, p. 7.

83 SANZ HERMIDA, A.M?,, “Soluciones ante el incumplimiento de los gastos extraordinarios por el obligado
al pago”, Practica de Tribunales: revista especializada en derecho procesal civil y mercantil, N° 108, 2014, p. 68.

8 SAP de Toledo (Seccion 12) de 19 de enero de 2010 (ECLI:ES:APT0:2010:45): “es obvio que el alcance
de la obligacion de prestar alimentos, especialmente en lo que se refiere a los hijos, no tiene en todo caso la misma
dimensién, ni cualitativa ni cuantitativa, pues se encuentra condicionada necesariamente, no sélo por los recursos
del alimentante, sino también por el entorno social, cultural, etcétera, en el que se desenvuelve la vida cotidiana
familiar que, en ocasiones, viene a crear una serie de necesidades que han de calificarse de normales u ordinarias,
pero que valoradas en otro ambito distinto podrian, por el contrario, alcanzar el rango de excepcionales o
extraordinarias”.
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a que gastos que en ciertos casos se consideren ordinarios en otros tengan caracter de
extraordinarios. Por tanto, los gastos ordinarios suponen el pago de una cantidad fija que podria
revisarse a causa de una modificacion sustancial de las circunstancias, mientras que los gastos
extraordinarios atienden a una necesidad de abonar gastos imprevistos que se incluyen en el

deber de alimentos hacia los hijos®.

A la hora de determinar la cuantia de la pensidén de alimentos se tienen en cuenta las
necesidades del hijo en el momento de su determinacién, sin embargo, pueden aparecer
posteriormente gastos extraordinarios, si este incremento va a mantenerse, lo que procede es
reclamar un aumento de la pension a través de la interposicion de una demanda de modificacion

de medidas®®.

A modo de conclusion y con la finalidad de clarificar el contenido, se explica en este cuadro

tanto las similitudes como las diferencias:

Gastos
Ordinarios Naturaleza | Necesarios Son Reiterativos, periddicos
alimenticia previsibles
Extraordinarios | Naturaleza | Necesarios No Carécter  excepcional,
alimenticia | (concepto estricto/ | previsibles no periodicos
flexible)

2.2.- TIPOS DE GASTOS EXTRAORDINARIOS

Los tipos de gastos extraordinarios se clasifican segun el grado de necesidad. Tanto la
doctrina como las resoluciones judiciales establecen una tipologia para diferenciar los gastos
extraordinarios. Hay que tener siempre presente que se debe determinar como de una u otra

clase segun el contexto y las circunstancias.

SANCHEZ ALONSO¥, establece que la clasificacion de gastos extraordinarios se divide

en necesarios, accesorios (convenientes pero cuyo cumplimiento esta supeditado a los recursos

8% SANCHEZ ALONSO, M., “Medidas econémicas en relacion con los hijos. Pension alimenticia”, como
dir. LINACERO DE LA FUENTE, M2, en Tratado de derecho de familia. Aspectos sustantivos. Procedimientos.
Jurisprudencia. Formularios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 885.

% BERROCAL LANZARQOT, A.l., op. cit. en “La pensién de alimentos de los hijos menores de edad y los
gastos extraordinarios”, pp. 1852 y 1853.

67 SANCHEZ ALONSO, M., op. cit., p. 888.
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econdmicos de los progenitores) y los complementarios, que es muy probable que se hubiesen
realizado si no se hubiera dado la ruptura familiar. Por su parte, BERROCAL LANZAROT®®
afiade que para determinarlo finalmente como de uno u otro tipo hay que valorar el nivel

econémico de la familia.
Los 6rganos judiciales también clasifican los gastos extraordinarios:

La SAP Murcia (Seccion 12) de 30 de mayo de 2001 (ECLI:ES:APMU:2001:1588)%° sefiala
que “no significa que hayan de ser siempre imprescindibles y necesarias (silla de ruedas,
elementos ortopédicos, asistencia por terceras personas en caso de enfermedad, etc.), cabe
también que puedan ser accesorias (por ejemplo, operaciones quirdrgicas cubiertas por la
Seguridad Social que, sin embargo, se practica en centros privados) o, simplemente,

complementarias (viajes de estudios, clases particulares, etc.)”.

El AAP Valencia (Seccion 102) de 21 de diciembre de 2021 (ECLI:ES:APV:2021:3344A)"°
clasifica de la misma manera los gastos extraordinarios aunque con diferente denominacion:
necesarios, convenientes y prescindibles. En este auto ademas se concreta que los gastos
convenientes dependen de los recursos econdmicos de los padres y especifica que los

prescindibles se llevarian a cabo si continuase el matrimonio.

Tras estudiar como analizan la tipologia de estos gastos las resoluciones judiciales y la
doctrina, se puede realizar una clasificacion de mas a menos necesarios: los gastos
indudablemente necesarios o imprescindibles, los gastos convenientes o accesorios, que

dependen de la situacion econémica de la familia y los complementarios o prescindibles, que

% BERROCAL LANZAROT, A.l., op. cit., en “La pension de alimentos de los hijos menores de edad y los
gastos extraordinarios”, p. 1855: “Al respecto no cabra sino valorar en cada supuesto concreto, atendidos los
parametros subjetivos y objetivos que determinen las necesidades del hijo y los que concreten las posibilidades de
los progenitores antes, durante y después de la ruptura para determinar si un concreto gasto encaja o no dentro del
contenido de lo necesario, o simplemente, resulta realizable en funcién del nivel econémico-social”.

8 En este sentido el AAP Girona (Seccidon 19) de 24 de enero de 2017 (ECLI:ES:APGI:2017:45A) dice que:
“Se trata siempre de gastos necesarios, lo que no impide distinguir entre los que son imprescindibles o ineludibles
y los accesorios o complementarios”.

0 «Dentro de los gastos extraordinarios, debe distinguirse entre los necesarios y los convenientes e, incluso,
una tercera categoria en la que se podrian incluir aquellos que son perfectamente prescindibles; en efecto, existen
unos gastos extraordinarios cuya necesidad no puede discutirse - una operacién por ejemplo - y al no estar
contemplados en la resolucién judicial - bien sea contenciosa o de mutuo acuerdo -, a su pago deben contribuir
ambos progenitores; asimismo hay otros gastos cuya conveniencia nadie discute pero su realizacién dependerd, en
buena medida, de las reales posibilidades econémicas de los progenitores, y, finalmente, el tercer grupo en el que
se pueden incluir los demas gastos extraordinarios que siendo perfectamente prescindibles, se realizarian, muy
probablemente, de seguir junto el matrimonio”. En este sentido el AAP Salamanca (Seccion 1%) de 28 de
septiembre de 2022 (ECLI:ES:APSA:2022:210A) recoge tres tipos de gastos: los necesarios, que son ineludibles,
los gastos convenientes entendiéndolos como no absolutamente necesarios (como clases particulares de idiomas)
y los prescindibles que se hubieran realizado si se hubiera mantenido el matrimonio.
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son aquellos que se hubieran llevado a cabo si no se hubiese dado la ruptura matrimonial.
Finalmente, hay que tener en cuenta que la determinacion del gasto como de uno u otro tipo

depende del contexto y las circunstancias econdmicas de la familia.

3.- CAPITULO 3: EL ABONO DE LOS GASTOS EXTRAORDINARIOS

En cuanto al abono de los gastos extraordinarios, se debe tener en cuenta cuando es
necesario comunicarlos o consentirlos por parte del otro progenitor, lo que influye directamente
en la obligacion de pago de los mismos. Es importante diferenciar las maneras en las que se
debe proceder a su satisfaccion, ya que la contribucion a estos gastos puede darse de manera

proporcional o pagarse por mitad entre los padres.

3.1- LA RELEVANCIA DEL CONSENTIMIENTO Y LA
COMUNICACION

Se debe recabar el consentimiento del otro progenitor de manera previa a la realizacion del
gasto extraordinario, salvo que sea un gasto urgente. Sobre este extremo se pronuncia la SAP
Barcelona (Seccidn 122) de 24 de mayo de 2002 (ECLI:ES:APB:2002:5525)"* al decir que, para
poder vincular al otro progenitor a pagar el gasto, debe existir un acuerdo previo documentado
0 que sea decidido mediante autorizacién judicial, a no ser que existan circunstancias “urgentes,
necesarias y perentorias”. De acuerdo con la anterior esta la SAP Madrid (Seccion 22%) de 27
de octubre de 2006 (ECLI:ES:APM:2006:13712)"? que ademas manifiesta que esa necesidad
de recabar el consentimiento, salvo en casos urgentes, se debe a la cotitularidad de la patria
potestad. En caso de no haberse recabado el consentimiento previo no puede exigirse el abono
del gasto tal y como proclama la SAP Jaén (Seccion 1%) de 30 de septiembre de 2020
(ECLI:ES:APJ:2020:346), la cual llega a la conclusion de que al no haber recabado el
consentimiento del otro progenitor y decidir la madre unilateralmente que la hija asista a una
universidad privada en vez de a una publica, no va a poder exigir su abono, por ello quien debe

asumir el gasto es la madre.

"L En este sentido la SAP Girona (Seccion 22) de 12 de marzo de 2018 (ECLI:ES:APGI:2018:191) manifiesta
que: “Salvo en el caso de los gastos urgentes, no se podra reclamar ninglin gasto extraordinario que no haya sido
convenido previamente por las partes o autorizado por el Juzgado”.

72 «Cualquier decision en orden a la realizacion de gastos extraordinarios ha de contar con el consentimiento
de los cotitulares de tal potestad, salvo en supuesto de urgente necesidad”.

19



Por tanto, en ciertos casos para que se genere la obligacién de pago, es necesario el
consentimiento previo de ambos padres, y este debe ser recabado por el padre interesado sea o
no el progenitor custodio, porque deben ejercer la patria potestad conjuntamente’. Si el
devengo no es inminente, el progenitor interesado debe comunicarlo fehacientemente y de
manera previa a su realizacion para que el otro pueda consentir de manera expresa o bien darle
un tiempo prudencial para que acepte 0 se oponga, en caso contrario estariamos ante un
consentimiento tacito; en los casos que no consigan llegar a un acuerdo debe solicitarse

autorizacion judicial ™.

Respecto a la aceptacion tacita”™ el AAP Cadiz (Seccion 5%) de 4 de enero de 2022
(ECLI:ES:APCA:2022:1A)"® argumenta que, aungue no haya existido un acuerdo previo, no
puede excusarse el pago al otro progenitor ya que fue informado y ante ello no se opuso ni
ofrecio alternativa alguna. La SAP Ourense (Seccion 1%) de 13 de enero de 2023
(ECLI:ES:APOU:2023:32)"" coincide con la anterior en que no es necesario que se acepte el
gasto extraordinario de manera expresa, por tanto, si se ha comunicado el gasto al otro
progenitor y no se obtiene respuesta en cierto plazo se entiende consentido tacitamente.
Ademas, llega a la conclusion de que puede producirse un perjuicio causado por la inactividad

de uno de los progenitores al menor, al no saber este si puede realizar o no la actividad.

73 VVELILLA ANTOLIN, N., op. cit., p. 11.

" VELILLA ANTOLIN, N., op. cit., p. 12. Asi lo dispone la SAP Segovia (Seccion 1?) de 28 de septiembre
de 2007 (ECLI:ES:APSG:2007:240): “la regla general es que los gastos extraordinarios deben ser consentidos
previamente a su devengo por ambos progenitores a fin de que cada uno de ellos pueda opinar sobre su
conveniencia o su cuantia y, a falta de acuerdo, que sea autorizado judicialmente. Sélo si se cumplen estas
condiciones es factible que uno pueda exigir del otro su respectiva contribucion”.

5 Art. 156 pfo. 1° CC: “La patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo
con el consentimiento expreso o tacito del otro. Serén validos los actos que realice uno de ellos conforme al uso
social y a las circunstancias o en situaciones de urgente necesidad”.

76 “El hecho de que no haya existido un consenso previo entre las partes no puede permitir al ejecutado
eximirse de su pago, no solo porque se trata de gastos necesarios, sino porque aungue no haya existido un consenso
entre ambos progenitores, entendido como unas conversaciones previas de las que resulta un acuerdo, D. Serafin
fue informado puntualmente de la necesidad de todos los gastos en que estaban incurriendo sus hijas, sin mostrar
en modo alguno su oposicién ni efectuar propuestas alternativas a lo que la ejecutante le decia”.

7 “Reciente jurisprudencia, y asi se viene recogiendo ya en las resoluciones judiciales, entiende que para
considerar consentido un gasto extraordinario no es necesario que conste una contestacion, sino que, comunicado
el gasto o el inicio de la realizacion del mismo, si el progenitor no realiza una respuesta en un plazo de 10 dias, se
entiende tacitamente consentido. Es decir, no cabe que la ausencia en la manifestacién de conformidad o no con
la realizacién del gasto derive en una falta de obligacion a asumir la parte que le corresponde del gasto, por cuanto
la inactividad derivaria en un perjuicio permanente para el menor (no saber si puede o no llevar a cabo la actividad
y para el progenitor que asume la organizacion del curso escolar y actividades extraescolares del menor. De forma,
gue si consta que se ha realizado la comunicacion del gasto y no consta la negativa fehaciente, el progenitor debe
asumir la parte que le corresponde en el abono, por entender que lo asume tacitamente”.
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Se puede ver como la aceptacidn tacita consiste en no pronunciarse una vez se ha realizado
la comunicacion por el progenitor interesado al otro. Otra situacion seria la ausencia de

comunicacion previa:

1) Si existe una situacién de urgencia en la que al padre no le es posible informar al otro,
no es necesaria la comunicacion ni el consentimiento previo. Asi lo manifiesta el AAP Jaén
(Seccion 12) de 10 de diciembre de 2020 (ECLI:ES:APJ:2020:1416A)"8, que alega que la hija
tiene dificultad de vision y el gasto derivado de unas gafas es necesario y no puede esperar, por
tanto, debe abonarse independientemente de que no haya existido comunicacion previa ni
consenso. Hay que tener presente que en estas situaciones cuando ya se haya sufragado debera

comunicarselo al otro progenitor para que pueda oponerse’®.

2) En el caso de cualquier gasto extraordinario que no sea urgente, cabe destacar la SAP
Girona (Seccion 22) de 3 de mayo de 2019 (ECLI:ES:APGI:2019:633)%° que entiende que para
los gastos extraordinarios se necesita comunicacion previa al otro progenitor. La SAP Alicante
(Seccion 92) de 13 de julio de 2021 (ECLI:ES:APA:2021:1328)8! manifiesta lo mismo que la
anterior y matiza que se necesita siempre salvo que se trate de un gasto urgente. Es relevante
tener en cuenta que, si en estos casos no existié tal comunicacién previa, no puede darse la
aceptacion técita al ser uno de sus condicionantes la comunicacion al otro progenitor y, por
tanto, no se va a poder exigir el abono de los gastos. En este sentido se pronuncia la SAP
Asturias (Seccion 72) de 10 de febrero de 2023 (ECLI:ES:AP0:2023:723)%? al decir que es la
madre quien debe pagar el gasto porque al no haber existido una comunicacion fehaciente, se

entiende que fue una decisién unilateral de la misma.

8 “No puede ignorarse que los gastos de dptica son gastos extraordinarios relativo a las salud de la hija, y
son gastos inaplazables y necesarios, por ello no puede exigirse la misma forma de comunicacion para otro tipo
de gastos de caracter trascendental en la vida de la menor”, afiade posteriormente que “Estamos hablando de una
necesidad perentoria que exige una resolucién inmediata que no cabe demorar a la adopcion de un acuerdo entre
los progenitores”.

" VELILLA ANTOLIN, N., op. cit., p. 12. Sobre este extremo se pronuncia el AAP Ciudad Real (Seccion
2%) de 14 de octubre de 2008 (ECLI:ES:APCR:2008:446A): “si se trata de un gasto urgente, una vez devengado
se notificara al otro progenitor para que, de igual manera, pueda formular su oposicion”.

80 “Para exigir su pago se requerira el consentimiento escrito de ambos progenitores, o bien acreditacion de
haber remitido al otro progenitor una comunicacién por burofax, o por cualquier otro medio técnico que permita
dejar constancia fehaciente de su recepcion, referente al gasto extraordinario necesario”.

81 “Que el abono de dichos gastos extraordinarios comportara que se comuniquen previamente entre los

progenitores de forma previa a hacerlos efectivos, salvo caso de urgente necesidad”.

82 “Tales gastos deben ser sufragados por la actora, al haber decidido asumirlos unilateralmente. No pudiendo
entenderse que fueron aceptados tacitamente por el demandado, de un lado, por no tener el caracter de tal
comunicacion la informacion suministrada por la hija comdn y, de otro, porque los burofax remitidos por la actora
el 13 de julio y el 19 de agosto de 2021, no fueron recepcionados por el destinatario”.
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Se llega a la conclusion de que los gastos extraordinarios urgentes no requieren de
consentimiento previo ni de comunicacion previa, aunque deben comunicarse con posterioridad
a su devengo. En los gastos extraordinarios que no son urgentes es necesario informar de
manera fehaciente y previa a la realizacion del gasto, también se debe recabar el consentimiento
previo del otro progenitor. Se debe tener en cuenta que si no hay comunicacion no puede darse
la aceptacion tacita, esta requiere tanto la comunicacion previa fehaciente como la falta de
respuesta por parte del otro progenitor en cierto plazo, y por ello, no se puede exigir el abono

de los gastos por tratarse de una decision unilateral.

3.2.- FORMAS DE CONTRIBUCION DE LOS PROGENITORES

Hay dos posibilidades a la hora de determinar la contribucién por parte de cada
progenitor®3, En primer lugar, puede establecerse que los gastos extraordinarios sean sufragados
por mitad® entre ambos, y por ello abonar un 50% cada uno. En segundo lugar, puede
determinarse una proporcion® de acuerdo con el art. 146 CC®, en el que se establece que la
cuantia dependera de los recursos de quien los da y de la necesidad de quien los recibe, de este
modo se tienen en cuenta los recursos econdmicos de los progenitores para distribuir el abono
del gasto. En la practica se observa con mucha frecuencia que los abogados no especializados
en Derecho de Familia tienden a cerrar acuerdos estableciendo la contribucién por mitad,
mientras que abogados especializados en esta materia siempre intentan establecer diferentes

proporciones que se ajustan mas a la economia de cada progenitor.

8 SANZ HERMIDA, A.M? op. cit., p. 69.

8 En este sentido la SAP Valencia (Seccion 10%) de 27 de enero de 2005 (ECLI:ES:APV:2005:391): “Por lo
que se refiere a los gastos extraordinarios debe decirse que esta Sala tiene reiteradamente dicho, al igual que los
demaés Juzgados y Tribunales, que los gastos extraordinarios, aunque, incluso, nada se haya dicho en la sentencia,
son siempre a cargo de ambos conyuges por mitad”, también establecen los gastos extraordinarios al 50% el AAP
Asturias (Seccidn 1%) de 6 de mayo de 2008 (ECLI:ES:APO:2008:169A) y el AAP Asturias (Seccion 1?) de 12 de
junio de 2008 (ECLI:ES:APO:2008:383A).

8 Asi se establece por la SAP Madrid (Seccidn 222) de 29 de julio de 2010 (ECLI:ES:APM:2010:11358), la
SAP Baleares (Seccién 4%) de 30 de junio de 2023 (ECLI:ES:APIB:2023:2184) que establece una proporcion
Ilamativa por la gran diferencia existente y se distribuye el abono en un 90% para un progenitor y un 10% para el
otro y también destaca la SAP Madrid (Seccion 22?) de 24 de julio de 2023 (ECLI:ES:APM:2023:13146) que
divide las contribuciones en un 65% y 35%.

8 Art. 146 CC: “La cuantia de los alimentos serd proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las
necesidades de quien los recibe”.
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4.- CAPITULO 4: RECLAMACION DE LOS GASTOS
EXTRAORDINARIOS

En caso de impago de los gastos extraordinarios la parte afectada puede reclamar el abono
de los mismos. Para ello se deben distinguir los siguientes escenarios: cuando los gastos
extraordinarios no se encuentran previstos ni en el convenio ni en la sentencia, cuando se
encuentren regulados en sentencia o en convenio o bien, cuando se encuentren regulados en

sentencia o convenio pero de modo genérico.

4.1.- GASTOS EXTRAORDINARIOS NO PREVISTOS O PREVISTOS DE
FORMA GENERICA EN CONVENIO O SENTENCIA

Hay que diferenciar el trato que recibian las reclamaciones de gastos extraordinarios antes
de la reforma de la Ley 13/2009 y tras su entrada en vigor. Ante la laguna anterior, establece
una regulacion especifica para los gastos extraordinarios a través de un nuevo apartado que se
afiade al art. 776 LEC y que se aplica a los gastos genéricamente previstos en sentencia o
convenio. Sin embargo, hay opiniones doctrinales divergentes respecto a los gastos no previstos
en sentencia 0 convenio, que segun la interpretacion de la expresion “no expresamente

previstos” del nuevo apartado, pueden ser 0 no susceptibles de aplicacion.

4.1.1.- ANTES DE LA REFORMA DE LA LEY 13/2009

En el caso de los gastos extraordinarios que no estaban previstos en convenio o sentencia

existian dos soluciones posibles®’:

1) Al no haber mencién de la obligacion de pago de los gastos extraordinarios en el titulo
ejecutivo, no podia despacharse la ejecucion forzosa de los mismos, quien reclamaba tenia que

solicitar un titulo judicial®.

8 GONZALEZ DEL POZO, J.P., “La ejecucion forzosa por gastos extraordinarios en los procesos de familia
tras la reforma introducida por la nueva regla 4.* del articulo 776 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, Diario La
Ley, N° 7300, 2009, pp. 8 y 9.

8 De esta manera la SAP Asturias (Seccién 6%) de 22 de abril de 2004 (ECLI:ES:AP0:2004:1427) y el AAP
Madrid (Seccion 24%) de 25 de febrero de 2009 (ECLI:ES:APM:2009:1090A).
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2) La segunda posible solucion defendia que se podia pedir la ejecucion forzosa de los
gastos extraordinarios y establecer en la ejecucion de la sentencia tanto la obligacion de pago

como la proporcién que debia pagar cada padre®®.

En el caso de los gastos extraordinarios previstos genéricamente en sentencia o en convenio
de nuevo se planteaban dos posibles soluciones®. Los que consideraban que una vez se hubiese
despachado ejecucion el ejecutado podia oponerse frente al auto alegando la nulidad radical®
del art. 559.1.3 LEC®?, relacionado con el art. 551.1 LEC®, al exceder de su naturaleza por no

figurar tal obligacion en el titulo judicial o bien, alegando pluspeticion®, regulada en el art.

8 En este sentido el AAP Madrid (Seccion 222) de 13 de diciembre de 2002 (ECLI:ES:APM:2002:2251A).
% GONZALEZ DEL POZO, J.P., op. cit., pp. 9 y 10.

% De esta manera el AAP Santa Cruz de Tenerife (Seccion 1% de 12 de febrero de 2007
(ECLI:ES:APTF:2007:547A): “En consecuencia, es lo procedente estimar que concurre la causa de nulidad radical
del despacho de la ejecucidn, prevista en el art. 559.1.3° de la Ley, por no contener la sentencia los requisitos
legales exigidos para llevar aparejada la ejecucion, tal como se opuso por el ejecutado”.

9 El art. 559. 1 LEC regula cuando el ejecutado puede oponerse a la ejecucion, en su tercer apartado incluye
la: “Nulidad radical del despacho de la ejecucion por no contener la sentencia o el laudo arbitral pronunciamientos
de condena, o por no cumplir el documento presentado, el laudo o el acuerdo de mediacion los requisitos legales
exigidos para llevar aparejada ejecucion, o por infraccion, al despacharse ejecucion, de lo dispuesto en el articulo
5207,

% Art. 551. 1 LEC: “Presentada la demanda ejecutiva, el Tribunal, siempre que concurran los presupuestos y
requisitos procesales, el titulo ejecutivo no adolezca de ninguna irregularidad formal y los actos de ejecucion que
se solicitan sean conformes con la naturaleza y contenido del titulo, dictara auto conteniendo la orden general de
ejecucion y despachando la misma.// Con caracter previo el Letrado de la Administracién de Justicia llevaré a cabo
la oportuna consulta al Registro Publico Concursal a los efectos previstos en el apartado 4 del articulo 5 bis de la
Ley Concursal”.

% En este sentido se pronuncia el AAP Tarragona (Seccién 1% de 24 de octubre de 2007
(ECLI:ES:APT:2007:1099A): “en el presente asunto, no es que en la Sentencia de divorcio se fijasen las cuantias
debidas por gastos extraordinarios (precisamente su cuantia viene determinada por los avatares de la vida y no
pueden quedar fijados en una Sentencia judicial) sino que a lo que se opone realmente el Sr. Guillermo es a la
liquidacion que la Sra. Eva hace de los mismos. En consecuencia, debe apreciarse para este supuesto la posibilidad
de oponerse por pluspeticion”.

24



557.1.3 LEC® relacionado con el 558.1 LEC®®. Por otro lado, los que defendian que se debia
fijar en ejecucion forzosa la cantidad ®” conforme a los arts. 712% y siguientes LEC.

4.1.2.- DESPUES DE LA REFORMA DE LA LEY 13/2009

La Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la
implantacion de la nueva Oficina judicial, sefiala en su articulo 15 las modificaciones que ha
sufrido la LEC, entre ellas, se ha afiadido un cuarto parrafo al art. 776 cuyo contenido es:
“Cuando deban ser objeto de ejecucion forzosa gastos extraordinarios, no expresamente
previstos en las medidas definitivas o provisionales, debera solicitarse previamente al despacho
de ejecucion la declaracion de que la cantidad reclamada tiene la consideracién de gasto
extraordinario. Del escrito solicitando la declaracion de gasto extraordinario se dara vista a la
contraria y, en caso de oposicion dentro de los cinco dias siguientes, el Tribunal convocara a
las partes a una vista que se sustanciara con arreglo a lo dispuesto en los articulos 440 y
siguientes y que resolvera mediante auto”. Es decir, que esta cuestién incidental permite que el
organo jurisdiccional pueda dilucidar previamente si el gasto tiene o no caracter extraordinario,

con el objetivo de que se pueda continuar después por la via ejecutiva®.

En atencion a la cuestion de si este precepto puede aplicarse a los gastos que no figuran ni

siquiera genéricamente en convenio 0 sentencia, hay dos posturas que dependen de la

% En el art. 557. 1 LEC se sefiala que cuando se despache ejecucion de ciertos titulos, el ejecutado puede
oponerse si se funda en ciertas causas, entre ellas esté la pluspeticion regulada en su tercer apartado: “Pluspeticion
0 exceso en la computacion a metalico de las deudas en especie”.

% Art. 558. 1 LEC: “La oposicién fundada exclusivamente en pluspeticiéon o exceso no suspendera el curso
de la ejecucion, a no ser que el ejecutado ponga a disposicion del Tribunal, para su inmediata entrega por el Letrado
de la Administracién de Justicia al ejecutante, la cantidad que considere debida. Fuera de este caso, la ejecucién
continuara su curso, pero el producto de la venta de bienes embargados, en lo que exceda de la cantidad reconocida
como debida por el ejecutado, no se entregar al ejecutante mientras la oposicion no haya sido resuelta”.

7 El AAP Tarragona (Seccion 1%) de 16 de febrero de 2005 (ECLI:ES:APT:2005:127A): “En el caso de autos
la sentencia cuya ejecucion se pretende contiene, segun se deriva de las alegaciones de los litigantes y de lo
manifestado por el Juez a quo, la condena al pago de los gastos extraordinarios cuya determinacién remite al
acuerdo de los padres de la menor o, en su defecto, a la decisién judicial, de lo que se deduce que para resultar
susceptible de ejecucidn se requiere la previa determinacién de la reclamacion como gasto extraordinario, concepto
indeterminado de no facil concrecién, y su fijacion como cantidad reclamable y ejecutable, lo que impone la
necesidad de un tramite de determinacion, ya sea el del art. 712 L.En;j.Civil , por aplicacioén analogica”.

% En el art. 712 LEC se regula que: “Se procedera del modo que ordenan los articulos siguientes siempre
que, conforme a esta Ley, deba determinarse en la ejecucién forzosa el equivalente pecuniario de una prestacion
no dineraria o fijar la cantidad debida en concepto de dafios y perjuicios o de frutos, rentas, utilidades o productos
de cualquier clase o determinar el saldo resultante de la rendicion de cuentas de una administracion”.

9 SANZ HERMIDA, A.M2, op. cit., p. 72.
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interpretacion de la expresion “no expresamente previstos” del nuevo apartado. Por un lado'®,
se atiende al significado mé&s literal del nuevo precepto, se considera que los gastos
extraordinarios reclamados deben ser recogidos al menos de modo genérico, por tanto, si en la
sentencia, auto o convenio regulador no se ha llevado a cabo un pronunciamiento sobre los
mismos, no son susceptibles de aplicacion. Por otro lado®, y en contraposicion a la postura
anterior, se considera que los gastos no previstos ni siquiera de forma genérica también son
susceptibles de aplicacion por entenderlo mas acorde con el objetivo de la norma.

La competencia'®?

para tramitar este incidente recae sobre el Tribunal que conocio el pleito
principal conforme al art. 61 LEC!®, Estaria legitimado activamente el progenitor que ha
abonado el gasto extraordinario y la legitimacion pasiva corresponde al progenitor no custodio

que abona la pension de alimentos®®.

100 pEREZ GALVAN, M2, “Reformas de la Ley de Enjuiciamiento Civil que afectan a los procesos de
familia”, Diario La Ley, N° 7470, 2010, p. 2. En este sentido también se pronuncia GONZALEZ DEL POZO, J.P.,
op. cit, pp. 12 y 13. Por su parte el AAP Guiplzcoa (Seccion 2%) de 2 de diciembre de 2010
(ECLI:ES:APSS:2010:754A): “Por tanto, es criterio de esta Sala que no cabe despachar ejecucion por el concepto
de gastos extraordinarios cuando en la resolucion que se ejecuta no se hace ninguna referencia a dichos gastos. La
cuestion que puede plantearse es si la nueva regulacion legal abre dicha posibilidad. Sin negar que la cuestién no
es pacifica, esta Sala se inclina por dar una respuesta negativa” para llegar a esa conclusion argumenta que “- El
articulo utiliza la expresion "no expresamente previstos”, que no tiene el mismo significado que "no previstos" , a
secas. Es distinto que los gastos extraordinarios no estén contemplados de modo especifico en el convenio o la
resolucién judicial, a que no estén previstos de ninguna manera” y porque “- Una cosa es que en el titulo contemple
de una forma mas 0 menos expresa, o tacita, la obligacién de pago de un gasto de naturaleza extraordinaria, y otra
diferente es que, no habiéndolo previsto de ninguna manera, se permita precisamente en tramite de ejecucién de
dicho titulo declarar la existencia de una obligacion no contemplada en el mismo”. El AAP Zamora (Seccién 1%)
de 16 de septiembre de 2021 (ECLI:ES:APZA:2021:66A): “art. 776.4 regula un incidente previo a la ejecucion
para determinar la naturaleza de los gastos extraordinarios cuando estos no se han fijado con precision en la
sentencia objeto de ejecucion”.

101 BERROCAL LANZAROT, A.l., op. cit. en “La pension de alimentos de los hijos menores de edad y los
gastos extraordinarios”, p. 1874: “Frente a esta posicion no faltan quienes amplian también a este Gltimo supuesto
el campo operativo de la citada regla; lo que nos parece mas acorde con el espiritu de la norma”. En este sentido
DIAZ MARTINEZ, A., op. cit., p. 966: “Parece que también puede hacerse uso de este incidente previo a la
ejecucion en los supuestos en que las medidas del proceso matrimonial guarden silencio absoluto sobre todo tipo
de gastos extraordinarios, sin prevision alguna sobre el particular”. De igual manera se pronuncia el AAP
Barcelona (Seccion 122) de 14 de abril de 2020 (ECLI:ES:APB:2020:3122A) en el que se dice que el incidente
previo del art. 776.4 cumple una funcidn preventiva y evita la interposicion de demandas de ejecucion sobre gastos
extraordinarios que “no aparecen contemplados en la sentencia o convenio y cuya necesidad sea dudosa, y que
hayan surgido por necesidades nuevas o imprevistas”.

102 BERROCAL LANZAROT, A.l., op. cit. en “La pension de alimentos de los hijos menores de edad y los
gastos extraordinarios”, p. 1875.

103 Art. 61 LEC: “Salvo disposicion legal en otro sentido, el tribunal que tenga competencia para conocer de
un pleito, la tendra también para resolver sobre sus incidencias, para llevar a efecto las providencias y autos que
dictare, y para la ejecucion de la sentencia o convenios y transacciones que aprobare”.

104 BERROCAL LANZAROT, A.l., op. cit. en “La pension de alimentos de los hijos menores de edad y los
gastos extraordinarios”, p. 1875.
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Su tramitacion seguira el cauce de los arts. 384 y ss. del Capitulo VII de la LEC al tratarse
de una cuestion incidental de previo pronunciamiento.

Puede iniciarse de varias maneras'®:

1) Por la parte que solicite la ejecucion forzosa por el impago de los gastos extraordinarios

previamente a presentar la demanda ejecutiva.

2) Por la parte ejecutante mediante escrito cuando el juez o tribunal haya denegado el
despacho de ejecucion. Asimismo, también cabe la posibilidad de que se pueda pedir despacho
directo de ejecucion al considerar que no es necesario interponer el incidente de previo
pronunciamiento. Ahora bien, el tribunal puede considerar necesaria su apertura, para ello va a
denegar el despacho de ejecucién y debe avisar a la parte que insta la ejecucién para que solicite

mediante la presentacion de un escrito, la declaracion del caracter de extraordinario.

3) A traveés de solicitud realizada por parte de quien ejecuta (generalmente llevada a cabo
por medio de otrosi) mediante la que se solicita subsidiariamente a la pretension del despacho
de ejecucion, en caso de que el tribunal considere necesario el incidente de previo

pronunciamiento.
4) Por solicitud de la parte ejecutada en el plazo para oponerse a la ejecucion.

Si el ejecutado deja transcurrir el plazo de 5 dias sin oponerse ni manifestarse, se entiende
como una aceptacion presunta con caracter iuris et de iure y se considera que esta conforme
con que se declare el caracter extraordinario del gasto, lo que da lugar a la preclusion, de esta
manera después ya no puede alegar que el gasto es ordinario; posteriormente se dictara un auto
que daré por finalizado el incidente y se declarara el gasto como extraordinario, si se hubiese

acordado la suspension con anterioridad se alza la misma y continua el proceso de ejecucion®®.

Hay que tener presente la remisién del propio art. 776.4 LEC a los arts. 440 y ss., que son
aplicables a la vista, las prevenciones y apercibimientos para su citacion que se recogen en el

art. 440, lo que incluye advertencia a las partes de que si no justifican su inasistencia se pueden

105 GONZALEZ DEL POZO, J.P., op. cit., pp. 14, 15y 16.
106 GONZALEZ DEL POZO, J.P., op. cit., pp. 15y 16.
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entender admitidos los hechos del interrogatorio segtn el art. 304 LEC!%, citar a los testigos y
las consecuencias del art. 442 LEC% si el actor no asiste de manera injustificada®.

Una vez finalizada la vista, el tribunal resuelve mediante un auto en el plazo de 10 dias y
establecera lo que corresponda para continuar el proceso segun el art. 393.4 LEC!'°, hay dos
posibilidades: que se estime y, por tanto, se declare que los gastos son extraordinarios, se alce
la suspension y se acuerde el despacho de ejecucion, o bien, puede ser que se deniegue el
despacho de ejecucion por considerar que son gastos ordinarios, contra este ultimo auto cabe

recurso de apelacion®'?,

Las causas de oposicion: 1) no haber recabado el consentimiento para la realizacion del
gasto extraordinario o que tras consultarlo con el otro progenitor, este no le haya dado su
aprobacion; en estos casos se debe acudir al art. 559.1.3 LEC (nulidad radical del despacho de
ejecucion) al no darse uno de los requisitos objetivos que completa el titulo de ejecucion®?, 2)
Porque ha prescrito la accion para la reclamacion de gastos extraordinarios transcurridos 5 afios
desde que se produjo el abono de estos!'®. 3) Por acreditar que se cumple con el pago del gasto
que se reclama, bien porgue el gasto extraordinario ya ha sido abonado, o bien, porque se

considera ordinario y queda sufragado a través de la pension de alimentos®'“,

107 Art. 304 LEC: "Si la parte citada para el interrogatorio no compareciere al juicio, el tribunal podra
considerar reconocidos los hechos en que dicha parte hubiese intervenido personalmente y cuya fijacion como
ciertos le sea enteramente perjudicial, ademas de imponerle la multa a que se refiere el apartado cuarto del articulo
292 de la presente Ley.// En la citacion se apercibird al interesado que, en caso de incomparecencia injustificada,
se producira el efecto sefialado en el parrafo anterior”.

108 Art. 442 LEC: “1. Si el demandante no asistiese a la vista, y el demandado no alegare interés legitimo en
la continuacion del proceso para que se dicte sentencia sobre el fondo, se tendra en el acto por desistido a aquél de
la demanda, se le impondréan las costas causadas y se le condenara a indemnizar al demandado comparecido, si
éste lo solicitare y acreditare los dafios y perjuicios sufridos.// 2. Si no compareciere el demandado, se procedera
a la celebracion del juicio”.

100 GONZALEZ DEL POZO, J.P., op. cit., pp. 16 y 17.

110 Art. 393. 4 LEC: “Formuladas las alegaciones y practicada, en su caso, la prueba que en la misma vista se
admita, si la cuestion fuere de previo pronunciamiento, se dictara, en el plazo de diez dias, auto resolviendo la
cuestion y disponiendo lo que sea procedente respecto a la continuacion del proceso.// Si la cuestion fuere de
especial pronunciamiento, sera resuelta, con la debida separacion, en la sentencia definitiva”.

111 GONZALEZ DEL POZO, J.P., op. cit., p. 18.

12 GONZALEZ DEL POZO, J.P., op. cit., p. 19.

113 GONZALEZ DEL POZO, J.P., op. cit., pp. 20y 21.
114 SANZ HERMIDA, A.M2,, op. cit., p. 71.
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4.2.- GASTOS EXTRAORDINARIOS PREVISTOS EN CONVENIO O
SENTENCIA

En caso de que esté precisado expresamente el gasto extraordinario en convenio o

sentencial®®

, puede acudirse a los érganos jurisdiccionales para interponer una demanda de
ejecucion dineraria. Al ser una ejecucion de una cantidad liquida se encuentra regulado en el

Libro 111 LEC, por tanto, no es necesario aplicar el incidente previsto en el art. 776.41°,

5.- CAPITULO 5: MANIFESTACIONES CONCRETAS DE GASTOS
EXTRAORDINARIOS A LA LUZ DE LAS RESOLUCIONES
JUDICIALES

Para mostrar las resoluciones judiciales sobre los gastos extraordinarios se procede a
realizar un andlisis de las mismas, con el fin de reflejar tanto la disparidad de opiniones
existentes en los tribunales, como la diferencia de calificacion de un gasto como ordinario u

extraordinario en funcion de las circunstancias y el contexto del caso concreto.

5.1.- GASTOS MEDICOS

Como los gastos médicos o farmacéuticos suelen ser imprevisibles normalmente se
califican como extraordinarios, sin embargo, no lo son cuando se encuentran cubiertos por la

Seguridad Social o por algin otro seguro!’; incluso en otros supuestos pueden llegar a ser

115 SANZ HERMIDA, A.M2, op. cit., p. 70.

116 Asi lo indica el AAP Castellon (Seccion 22) de 26 de octubre de 2011 (ECLI:ES:APCS:2011:1033A):
“tales resoluciones antecedentes de la presente ejecucion, ya se integra, concreta y detalla aquel titulo judicial a
ejecutar, siendo por ello innecesario el tramite que el Juzgado exige para lograr aquello que no se entiende preciso”.
También se expresa en este sentido el AAP Granada (Seccion 5% de 27 de julio de 2017
(ECLI:ES:APGR:2017:1062A): “Por lo tanto, concluimos que el art. 776.4 de la LEC actia como filtro para la
concrecion de los conceptos de gasto que han de integrar la categoria de extraordinarios, afectos de ejecucion, que
opera no en todo caso Y si tan solo a falta de su determinacion en el convenio o en sentencia contenciosa”, de
acuerdo con las anteriores se encuentra el AAP Barcelona (Seccion 18%) de 22 de enero de 2018
(ECLI:ES:APB:2018:76A): “Queda pues claro que en el titulo que se ejecuta, la sentencia, se contiene de forma
expresa la obligacion de abono por mitad de los gastos ocasionados por estos conceptos y siendo asi, era correcto
el despacho de ejecucion”.

17 El AAP Valencia (Seccién 10?) de 1 de febrero de 2022 (ECLI:ES:APV:2022:100A) establece que ciertos
gastos médicos como dentista, oculista o psicologo efectivamente son extraordinarios, pero al ser la madre
funcionaria y estar cubiertos por MUFACE no puede exigirse su pago al otro progenitor.
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voluntarios8, Si se decide acudir a la sanidad privada®'® hay que tener en cuenta qué tipo de
gasto es y quién lo comprometi6*?°. En este tipo de gastos nos encontramos entre otros:

1) Gastos de terapia psicoldgica: En estos gastos hay diferentes opiniones por parte de los
tribunales. Se considera gasto extraordinario por la SAP Navarra (Seccion 2%) de 3 de
noviembre de 2006 (ECLI:ES:APNA:2006:693) en caso de que lo aconseje un profesional. De
acuerdo en calificarlo como extraordinario estan el AAP Barcelona (Seccién 122) de 24 de
octubre de 2008 (ECLI:ES:APB:2008:6472A) y la SAP La Rioja (Seccion 1%) de 29 de enero
de 2021 (ECLI:ES:APL0:2021:40)*?!, aunque esta tltima lo entiende como tal por ir dirigido
a la salud del hijo y no ser regulares. En sentido contrario lo califica como ordinario el AAP
Madrid (Seccion 22%) de 22 de noviembre de 2021 (ECLI:ES:APM:2021:6159A) por
considerarlo previsible en el caso que se trata, lo que implica que debe estar cubierto por la

pensién alimenticia.

2) Gastos farmacéuticos: en estos casos parece haber cierto consenso en los
pronunciamientos judiciales, el AAP Valencia (Seccion 10%) de 11 de abril de
2011(ECLI:ES:APV:2011:235A) considera gastos extraordinarios los relativos a productos
farmacéuticos derivados de una enfermedad cronica de la hija. En este sentido el AAP Céceres
(Seccion 1%) de 13 de abril de 2011 (ECLI:ES:APCC:2011:224A) entiende como gasto
extraordinario una medicacién para tratar una dermatitis atOpica que no se encuentra
enteramente cubierta por la Seguridad Social y que ademas es de elevado coste. La misma
opinion recoge el AAP Barcelona (Seccion 12%) de 17 de octubre de 2017
(ECLIL:ES:APB:2017:7436A).

118 En este sentido se pronuncia la SAP A Corufia (Seccion 3% de 10 de diciembre de 2014
(ECLI:ES:APC:2014:3092) al decir que no todos los gastos farmacéuticos o médicos son per se gastos
extraordinarios, sino que pueden estar cubiertos por seguros o pueden ser voluntarios.

119 E] AAP Santa Cruz de Tenerife (Seccion 1%) de 26 de julio de 2010 (ECLI:ES:APTF:2010:347A)
considera en este caso los gastos derivados de la medicina privada como extraordinarios por perdurar el sistema
gue se daba en el matrimonio y no existir oposicion por parte del padre. Ademas, el AAP Valencia (Seccion 10%)
de 7 de abril de 2011 (ECLI:ES:APV:2011:230A) considera como gasto extraordinario las consultas de
traumatologia y de ortopedia de su hija para las que acudié al sector privado justificando que, aunque no fue
informado ni se le pidi6 consentimiento al otro progenitor, no tienen un coste muy elevado y ademas la eleccién
pudo estar basada en razones de urgencia.

120 SANCHEZ ALONSO, M., op. cit., p. 891.

121 «“Tales gastos en tanto que participan de una necesaria prestacion para el bienestar y salud del menor o en
su caso de los menores y en tanto que se estan desarrollando -si bien no son de naturaleza regular propia de los
ordinarios- deben merecer la atencion de gastos extraordinarios, sin perjuicio de que en la Seguridad Social puedan
prestarse ocasionalmente tales servicios, es por ello que deben ser mencionados expresamente entre los gastos
extraordinarios y ser atendidos por mitad entre ambos progenitores”.
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3) Gastos de ortodoncia: de nuevo parecen coincidir las resoluciones judiciales sobre su
cardcter extraordinario. En este sentido la SAP Lleida (Seccidn 2?) de 27 de septiembre de 2007
(ECLI:ES:APL:2007:658) sefiala que se trata de un gasto extraordinario y establece el pago por
mitad entre ambos progenitores, entiende que en el caso resuelto el padre ha aceptado
tacitamente. De igual manera establecen la ortodoncia como un gasto extraordinario el Auto de
la AAP Madrid (Seccion 22%) de 19 de octubre de 2010 (ECLI:ES:APM:2010:16566A), y la
SAP Zaragoza (Seccion 2%) de 9 mayo de 2012 (ECLI:ES:APZ:2012:1271).

4) Gastos de oftalmologia: Al igual que en los casos anteriores, las resoluciones judiciales
suelen coincidir en su caracter extraordinario, de esta manera lo establece el AAP Barcelona
(Seccion 18%) de 23 de mayo de 2017 (ECLI:ES:APB:2017:3734A) que considera las gafas
como gasto extraordinario y también la SAP Murcia (Seccion 4?) de 21 de noviembre de 2019
(ECLIL:ES:APMU:2019:2404) debido a que el convenio regulador recoge genéricamente gastos
médicos que no estén cubiertos por la Seguridad Social, lo que permite incluir los de
oftalmologia. Asimismo, se considera gasto extraordinario por el AAP Soria (Seccion 1%) de 16
de julio de 2021 (ECLI:ES:APS0:2021:141A) y también por el AAP Tarragona (Seccion 1%)
de 4 de mayo de 2022 (ECLIL:ES:APT:2022:983A) que entiende estos gastos como
extraordinarios no cubiertos (al menos en su totalidad) por la Seguridad Social.

5.2.- GASTOS DE EDUCACION

Segun la STS (Seccion 1%) de 13 de septiembre de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:3277) los
gastos escolares tienen caracter ordinario por ser previsibles y periédicos, por tanto estan
incluidos en la pensién de alimentos, lo que implica que no tienen la consideracion de gastos
extraordinarios. Sin embargo, puede existir diversidad de opiniones en dmbitos concretos

relacionados con la educacion referidos a las siguientes cuestiones:

1) Gastos de guarderia: en estos gastos hay disparidad de opiniones sobre su calificacion.
Hay varias resoluciones que lo sefialan como un gasto ordinario, asi lo recoge la SAP Soria
(Seccidn 1%) de 11 de enero de 2007 (ECLI:ES:APSO:2007:6) en la que se establece que debe
sufragarse el gasto de la guarderia a través de la propia pension de alimentos, ya que lo entiende
incluido en el art. 142 CC por ser un gasto educativo. También lo entiende ordinario la SAP
Valencia (Seccion 10%) de 27 de junio de 2011 (ECLI:ES:APV:2011:3974) pero esta vez por
considerarlo previsible y periddico. La SAP Valladolid (Seccion 1) de 12 de diciembre de 2011
(ECLI:ES:APVA:2011:1726) coincide con la AP de Soria al sefialar que, aunque no es una fase

31



de instruccion obligatoria, es en todo caso de caracter formativo y por tanto es ordinario. La
SAP Baleares (Seccion 4%) de 31 julio de 2012 (ECLI:ES:APIB:2012:1806) también lo
determina con caracter ordinario por encontrarse incluido en el art. 142 CC. No obstante se
pronuncia en sentido contrario la reciente SAP Céceres (Seccion 1%) de 13 de septiembre de
2022 (ECLI:ES:APCC:2022:849) al sefialar que se trata de un gasto extraordinario.

2) Gastos de campamentos: las resoluciones judiciales parecen entender estos gastos como
extraordinarios. La SAP Guadalajara (Seccion 1%) de 14 de julio de 2015
(ECLIL:ES:APGU:2015:258) los establece como gastos extraordinarios por no ser periodicos o
previsibles salvo que los progenitores lo hayan calificado de mutuo acuerdo como ordinario.
También se establece como gasto extraordinario por la SAP Cuenca (Seccion 1%) de 15 de junio
de 2021 (ECLI:ES:APCU:2021:376), el AAP de Valencia (Seccion 10%) de 9 de enero de 2023
(ECLIL:ES:APV:2023:130A) y el AAP Ourense (Seccion 1%) de 13 de abril de 2023
(ECLL:ES:APOU:2023:434A).

3) Gastos de clases extraescolares: respecto a estos gastos el AAP Asturias (Seccion 6%) de
15 de diciembre de 2017 (ECLI:ES:APO:2017:1308A) califica las actividades extraescolares
de baloncesto, bateria y solfeo como incluidas en la pension de alimentos, ahora bien, en este
caso se justifica porque ya se realizaban antes de la firma del convenio, por tanto, no pueden
ser imprevistos sino periddicos y habituales. En este caso se conocia tanto el coste como su
existencia en el momento de la firma, por ello no son gastos extraordinarios. Sin embargo, a
diferencia de la resolucion anterior, el AAP A Corufia (Seccion 3%) de 14 de diciembre de 2021
(ECLIL:ES:APC:2021:1186A) establece que las actividades extraescolares de dibujo y baile son
gastos extraordinarios no urgentes, por lo que se necesita el consentimiento de ambos para
exigir el pago y llegar a un acuerdo, que debera incluir también el lugar donde se vaya a realizar
y su coste. Al igual que la AP de A Corufia, el AAP Pontevedra (Seccion 3%) de 20 de enero de
2022 (ECLILES:APPO:2022:546A) considera gastos extraordinarios a las actividades
extraescolares, concretamente futbol y conservatorio, por ser excepcionales en comparacion
con los ordinarios, ademéas hace hincapié en su caracter conveniente para el desarrollo del

menor.

4) Gastos de clases particulares: respecto a este tipo de gastos existen opiniones divergentes
a la hora de calificarlos. Se considera ordinario por el AAP Vizcaya (Seccion 4%) de 29 de
octubre de 2010 (ECLI:ES:APBI:2010:826A), el cual indica que las clases de inglés del hijo
no pueden llegar a considerarse gasto extraordinario al tener en cuenta que ya acudia a las

mismas antes de que se divorciasen, por tanto, este gasto se encontraria incluido en la pension
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de alimentos. De igual forma la SAP Cérdoba (Seccién 1%) de 9 de octubre del 2014
(ECLI:ES:APC0:2014:809) expresa que las clases de idiomas no tienen este caracter de gasto
extraordinario porque se han dado periddicamente y de forma previsible en el caso que se trata,
por ello son ordinarios. Sin embargo, frente a las anteriores, lo califican como extraordinario el
AAP Burgos (Seccidn 22) de 28 de marzo de 2018 (ECLI:ES:APBU:2018:514A) por entender
de tal cardcter las clases de matemaéticas y de inglés que fueron necesarias a causa de una
operacion quirargica y el AAP Jaén (Seccién 1%) de 15 de diciembre de 2021
(ECLIL:ES:APJ:2021:1086A) que considera extraordinarios los gastos relacionados con las

clases de inglés.

Por otro lado, también se deben tener presentes los gastos de educacion dirigidos a los hijos
mayores de edad, conviene recordar que estos gastos extraordinarios, aparte de ser mas
restrictivos que los de los hijos menores, estan condicionados. Entre los gastos educativos en

los que pueden incurrir los hijos que ya alcanzaron la mayoria de edad estéan:

5) Gastos universitarios: sobre estos gastos hay multitud de opiniones sobre su calificacion.
Por un lado, hay resoluciones judiciales que, aunque sean gastos derivados de universidades
privadas, los consideran ordinarios al ser educativos. Entre ellas esta la SAP Madrid (Seccion
24%) de 26 de septiembre de 2002 (ECLI:ES:APM:2002:11013), que considera el gasto de una
universidad privada como ordinario, porque al ser gastos de instruccién se encuentran incluidos
en el art. 142 CC. En el mismo sentido el AAP Valladolid (Seccion 1%) de 26 de mayo de 2006
(ECLIL:ES:APVA:2006:353A) coincide con la anterior al entenderlo ordinario por estar incluido
en el art. 142 CC, pero ademas, afiade que en ese caso es perfectamente previsible que el hijo

acudiese a la universidad por su buen expediente.

Llama la atencion el Auto de la AAP Valencia (Seccion 10%) de 29 de marzo de 2012
(ECLIL:ES:APV:2012:139A) en el que se establece que la matricula de la universidad privada y
el primer curso entran dentro del concepto de gastos extraordinarios, porque implican un
aumento de las necesidades de las hijas de caracter imprevisto, ahora bien, considera que los
cursos y matriculas siguientes dejan de tener tal caracter, por tanto se entienden incluidos en la
pensién de alimentos. De este modo se califica de ambas formas al mismo gasto segun el curso

enel que se encuentre.

Por otro lado, existen resoluciones judiciales que lo califican como ordinario o
extraordinario segun se trate de una universidad publica o privada. La SAP Valladolid (Seccion
1%) de 10 de enero de 2017 (ECLI:ES:APVA:2017:53) establece que el gasto derivado de la
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universidad publica debe ser ordinario, independientemente de que el gasto pueda ser elevado,
al no ser excepcional ni imprevisible. Ahora bien, si se trata de una universidad privada no lo
califica directamente como extraordinario, entiende que hay que atender a las circunstancias de
cada caso para saber si concurren causas imprevisibles o no y asi calificarlo de una u otra
manera. Sin embargo, la SAP Segovia (Seccion 1%) de 2 de junio de 2017
(ECLL:ES:APSG:2017:175) considera la wuniversidad privada un gasto de caracter

extraordinario directamente, porque excede notablemente del gasto de una universidad pablica.

Es relevante la SAP Alava (Seccion 12) de 11 de julio de 2017 (ECLI:ES:APVI:2017:524)
que diferencia el contexto anterior y el actual. Llega a la conclusion de que los gastos
universitarios deben considerarse gastos extraordinarios, independientemente de que antes los
tribunales tendiesen a calificarlos como ordinarios. Ello se debe al aumento del coste de las
universidades y a una mayor dificultad para acceder a ella. De igual manera lo califica como
extraordinario el AAP Sevilla (Seccion 2% de 2 de marzo de 2022
(ECLL:ES:APSE:2022:1231A), alega que es un gasto extraordinario por ser imprevisible, ya
que en primer lugar el hijo iba a acudir a una universidad publica, sin embargo, por no obtener
la nota necesaria tuvo que recurrir a una universidad privada. Por su parte, el AAP Vizcaya
(Seccion 4%) de 9 de mayo de 2022 (ECLI:ES:APBI:2022:785A) también lo califica como gasto
extraordinario, no obstante, en este caso se basa en que se establecié como tal en el convenio

regulador.

5) Gastos de master: Debido al contexto econdémico y familiar el AAP Barcelona (Seccion
18%) de 29 de noviembre de 2016 (ECLI:ES:APB:2016:4096A) entiende que el méaster es un
gasto ordinario, ya que las hijas siempre han ido a centros privados y han realizado formacion
en el extranjero. Era perfectamente previsible que en el futuro acudiesen a una universidad
privada que concuerda con el nivel de vida de la unidad familiar. En sentido contrario el AAP
Valencia (Seccion 10%) de 10 de mayo de 2017 (ECLI:ES:APV:2017:1420A) considera
extraordinario este gasto por entender que tras la implantacion del plan Bolonia, una vez
terminada la carrera deben completarse los conocimientos a traves de un master. De la misma
manera la SAP Vizcaya (Seccion 4%) de 29 de noviembre de 2017 (ECLI:ES:APBI:2017:2267),
entiende que es un gasto extraordinario porque no es periodico al durar solo dos cursos. Para la
SAP Tarragona (Seccion 1%) de 1 de junio de 2022 (ECLI:ES:APT:2022:922) también es un
gasto extraordinario, porque al no estar en el sistema publico obligatorio de educacion, no es
gratuito. Por su parte la SAP Madrid (Seccion 22%) de 29 de julio de 2022
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(ECLIL:ES:APM:2022:12177) sefiala que en ese caso concreto se cursa un master privado y debe

calificarse como extraordinario.

5.3.- GASTOS DE CARACTER NUTRICIONAL

Al tratarse de gastos ordinarios normalmente se contribuye a su abono a traveés de la propia
pensién de alimentos, sin embargo, pueden darse casos especificos en los que puedan llegar a

considerarse extraordinarios.

1) Gastos de vestido: aunque la ropa en principio deberia ser un gasto ordinario, debido a
un acuerdo entre los progenitores sobre el caracter del mismo, se determina extraordinario. Asi
se manifiesta el AAP Jaén (Seccién 1%) de 4 de octubre de 2018 (ECLI:ES:APJ:2018:1234A),
de igual manera, en un caso parecido, se pronuncia el AAP Jaén (Seccidn 1%) de 20 de enero de
2022 (ECLI:ES:APJ:2022:30A).

2) Gastos de ocio: en estos gastos se estudia el viaje de fin de curso y los gastos derivados
del cumpleafios. Respecto al viaje de fin de curso, el AAP Valencia (Seccion 10%) de 22 de
marzo de 2021 (ECLI:ES:APV:2021:645A) considera que se trata de un gasto extraordinario
porque solo se da una vez por afio. También el AAP Granada (Seccion 5%) de 23 de mayo de
2022 (ECLI:ES:APGR:2022:763A) lo considera extraordinario.

Por otro lado estan los gastos derivados del cumpleafios. Tanto la SAP Alicante (Seccién
6%) de 3 de diciembre de 2020 (ECLI:ES:APA:2020:4299) como la SAP Santa Cruz de Tenerife
(Seccion 1%) de 13 de mayo de 2021 (ECLI:ES:APTF:2021:1093) establecen que seran gastos
extraordinarios siempre que se hubiese acordado previamente, por su parte, la AP de Santa Cruz
de Tenerife concreta que se debe a su caracter no usual. Coincide en calificarlo como gasto
extraordinario la SAP La Rioja (Seccion 1%) de 8 de mayo de 2023 (ECLI:ES:APL0O:2023:241).

3) Gastos de mantenimiento de la vivienda: en este caso se estudia el gasto derivado de que
una persona realice labores de limpieza y atienda al hijo. Por un lado, la SAP Vizcaya (Seccion
6%) de 25 de abril de 2001 (ECLI:ES:APBI:2001:1811) lo considera gasto extraordinario. Por
otro lado lo considera ordinario la SAP Guadalajara (Seccién 1) de 28 de octubre de 2014
(ECLIL:ES:APGU:2014:418) que manifiesta que el sueldo de la persona que cuida del hijo y
limpia la vivienda es un gasto ordinario por ser previsible y periddico. De la misma manera la
SAP Ciudad Real (Seccion 2?) de 6 de febrero de 2023 (ECLI:ES:APCR:2023:198) lo incluye

en la pension de alimentos y el AAP Barcelona (Seccion 12%) de 21 de julio de 2023
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(ECLI:ES:APB:2023:5425A) también lo califica como ordinario, concretamente en este caso,
porque el padre habia pactado que este gasto lo pagaria a través de la pension alimenticia.

5.4.- OTROS GASTOS

Se aborda la problematica que se plantea en dos situaciones posibles, por un lado, la

ceremonia religiosa de lacomunion y, por otro lado, los gastos derivados del carnet de conducir.

1) Gastos de comunidn: esta ceremonia religiosa es calificada como gasto extraordinario
por la SAP Almeria (Seccién 3%) de 14 de junio de 2004 (ECLI:ES:APAL:2004:789). De igual
manera el AAP Lugo (Seccién 12) de 11 de julio de 2007 (ECLI:ES:APLU:2007:436A) alega
que considera gasto extraordinario a la primera comunién por no poder incluirse en el concepto
de alimentos. También el AAP Santander (Seccion 2%) de 30 de abril de 2013
(ECLI:ES:APS:2013:41A) establece como gasto extraordinario el vestido de la comunidn, que
aunque no estaba concretamente previsto en el convenio, el padre no puede oponerse al pago

por haber consensuado como gastos extraordinarios los referentes a la comunion.

2) Gastos de carnet de conducir: parece que hay consenso a la hora de calificarlo como
gasto extraordinario, en este sentido el AAP Albacete (Seccion 1?) de 23 de diciembre de 2011
(ECLL:ES:APAB:2011:176A) sefiala que el gasto para obtener el carnet de conducir es
extraordinario e influye en el acceso al mercado laboral. A su vez el AAP Asturias (Seccién 59)
de 17 de octubre de 2017 (ECLI:ES:APQO:2017:1256A) lo considera extraordinario y ademas
necesario. Tanto el AAP Valladolid (Seccién 1%) de 10 de mayo de 2021
(ECLI:ES:APVA:2021:635A) como el AAP Valencia (Seccion 10%) de 31 de enero de 2022
(ECLL:ES:APV:2022:25A) coinciden en que es un gasto extraordinario necesario para la vida
laboral, que incluso puede determinarse como requisito para trabajar. Concretamente el auto de

la AP de Valencia, lo considera necesario también para la vida personal del hijo.
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CONCLUSIONES

I. La pension de alimentos a favor de los hijos, como consecuencia de la separacion,
divorcio o nulidad del matrimonio de los progenitores, es una obligacion que implica satisfacer
las necesidades de aquellos a través de una prestacion econdmica. Su fundamento depende de
que se trate de un hijo menor o mayor de edad. Si se trata de un hijo menor de edad la obligacion
de alimentos esta vinculada a la filiacién, por tanto, se tiene tal deber independientemente de
que el progenitor ostente la patria potestad o haya sido privado de ella, es incondicional y se
proporciona en funcidn de las circunstancias econdémicas de la familia. En el caso de los hijos
mayores de edad, el fundamento se encuentra en la solidaridad, los requisitos para obtenerla
son carecer de recursos y vivir en el domicilio familiar. Se rige por los arts. 142 y ss. del Cadigo
Civil, por ello hay que proporcionarles lo indispensable para el vestido, la habitacion, el
sustento y la asistencia medica, también se debe sufragar su instruccion siempre que sigan

cursando sus estudios por una causa que no les sea imputable.

La pension de alimentos de los hijos menores de edad esta directamente relacionada con la
patria potestad, este deber es una de las obligaciones que se derivan de la misma e implica tanto
los derechos como los deberes respecto de los hijos, hay que tener presente que la patria
potestad cesa con la mayoria de edad. Por otro lado, la guarda y custodia se incluye en el
gjercicio de la patria potestad y conlleva el cuidado cotidiano de los hijos, sin embargo, cuando
hay una crisis matrimonial, el régimen de guarda y custodia que se establezca va a repercutir
sobre el ambito econémico de la familia, ya que afecta a la organizacion econémica de los
progenitores. Si se establece un régimen de custodia exclusiva, quien debe abonar la pensién
de alimentos es el progenitor no custodio, mientras que, si se establece una guarda y custodia
compartida, normalmente cada padre paga el mantenimiento del hijo durante el periodo que le

corresponda.

Il. Frente a la naturaleza periddica, previsible y necesaria de los gastos ordinarios. Los
gastos extraordinarios presentan unas caracteristicas que han sido acotadas por las resoluciones
judiciales y la doctrina que los consideran imprevisibles, no periddicos, no ordinarios (lo que
conlleva no estar incluidos en la pension de alimentos) y necesarios. Existen ciertas
discrepancias por parte de la doctrina sobre esta Ultima caracteristica, hay una postura que los
entiende como estrictamente necesarios y otra, que considera que esa caracteristica de
necesidad no implica que sea absolutamente esencial, permitiendo que sea un concepto flexible
y que existan diferentes grados de necesidad. Parece mas adecuada esta segunda opinion porque

hay gastos que, aunque no son absolutamente imprescindibles, si que son necesarios en cierta
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medida para el correcto desarrollo del hijo. Siempre hay que tener en cuenta que la calificacién
final de los gastos depende de las circunstancias que se den en cada caso.

Ahora bien, dentro de los propios gastos extraordinarios, existe una clasificacion llevada a
cabo por la doctrina y los tribunales que, de mayor a menor grado de necesidad, se dividen en:
gastos necesarios o imprescindibles, que se caracterizan por ser esenciales; los gastos
convenientes 0 accesorios, que se realizan segun los recursos econémicos de los progenitores
y, por ultimo, los complementarios o prescindibles, que son los que se hubieran llevado a cabo
de haber continuado el matrimonio. De nuevo se debe tener en cuenta que la calificacion del

gasto depende finalmente de las circunstancias y el contexto.

I11- La necesidad de comunicacion y consentimiento para que surja la obligacion de pago
depende del caracter urgente o no del gasto. En los gastos urgentes no se exige el
consentimiento del otro progenitor ni su comunicacion previa, aunque se le debe informar una
vez sufragado. En los gastos extraordinarios que no tengan caracter urgente, se debe informar
de manera fehaciente y previa a la realizacion del gasto, también es necesario recabar el
consentimiento previo del otro progenitor. Hay que tener presente que en caso de que no se
Ileve a cabo la comunicacion del gasto, no puede darse la aceptacion tacita, ya que esta implica
la comunicacion previa fehaciente y la ausencia de respuesta del otro progenitor, por ello, no

puede exigirse el abono al tratarse de una decision unilateral.

Los progenitores pueden contribuir al pago de los gastos extraordinarios de dos maneras:
que abonen el gasto al 50% o que se contribuya estableciéndose una proporcion diferente para
cada progenitor. Tras la experiencia realizando préacticas en el ejercicio de la abogacia, soy
partidaria de este segundo sistema, es mas equitativo con la situacion de cada progenitor porque
se adapta a las circunstancias y las necesidades de cada familia. En cambio, si se determina el
pago por mitades, no se tendria en cuenta la capacidad econdémica de cada uno, lo que puede
dar lugar a un resultado injusto. Por ejemplo, en caso de que uno de los progenitores tenga una
alta capacidad econémica y el otro padre mas dificultades en este sentido, es justo y razonable
establecer una mayor contribucion por quien mas capacidad econémica tiene, se llega de este
modo a una solucion equitativa y proporcional. Esto puede suponer gue en algunos casos uno
pague el 5% y el otro un 95% (poco frecuente) o una diferencia entre ambos méas pequefia como

que uno sufrague un 60% y el otro un 40%.
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IV- En cuanto a la reclamacidn de los gastos extraordinarios, en caso de que estén previstos
en sentencia o convenio, se debe interponer una demanda de ejecucion dineraria directamente.
Si no han sido previstos expresamente pero si de manera genérica, el nuevo apartado del art.
776 obliga a acudir a un incidente de previo pronunciamiento sobre el tipo de gasto del que se

trata, para de esta manera, determinar si efectivamente es un gasto extraordinario u ordinario.

Existe cierta discusion doctrinal y diferentes opiniones por parte de los tribunales en cuanto
a la aplicacion de este nuevo apartado a los gastos que no se encuentran previstos en sentencia
0 convenio. Hay una corriente que opina que efectivamente deben ser susceptibles de
aplicacion, porque seria mas conforme con el objetivo de la reforma, mientras que otros
consideran que al establecerse en dicho apartado “no expresamente previstos”, debe
interpretarse como que deben aparecer como minimo genéricamente en el convenio o sentencia
para poder aplicarse. Parece mas adecuada esta segunda opinién, ya que es el propio articulo el
que parece excluir de su aplicacion a los gastos que no se encuentran previstos de alguna

manera.

V- Se puede concluir del analisis de las resoluciones judiciales que no existe una solucion
cerrada. Parece conveniente que los propios progenitores, conocedores de sus circunstancias,
realicen una enumeracion de gastos extraordinarios en el convenio regulador, de esta manera
se evitarian conflictos posteriores al menos sobre los gastos que fueron previstos. Esta
enumeracion siempre deber ser abierta y no numerus clausus, de este modo, en caso de que
surja un gasto que no fue contemplado en el convenio, podra establecerse como gasto
extraordinario si cumple los requisitos necesarios para ello. Asi se evitarian conflictos futuros
sobre los gastos ya previstos por los propios progenitores y, si por el caracter imprevisible de
los gastos extraordinarios surge alguno no previsto, pueda igualmente calificarse como

extraordinario si tiene tal caracter.

VI. Desde una perspectiva puramente profesional del ejercicio de la abogacia, es vital
explicarle al cliente desde el momento inicial la diferencia entre gasto ordinario y gasto
extraordinario. Frecuentemente los libros y el material escolar son fuente de conflicto porque
los progenitores lo suelen considerar extraordinario. Si se explica al cliente la diferencia entre

gasto ordinario y extraordinario este tipo de conflictos se evitaria.

Ademas, resulta fundamental negociar el porcentaje que ha de asumir en el pago del gasto
cada una de las partes. En la practica del ejercicio de la abogacia es frecuente encontrarse con

convenios donde, pese a tener los progenitores ingresos totalmente dispares, los gastos
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extraordinarios se pactan al 50%. Los abogados especializados en el Derecho de Familia suelen
establecer dichos porcentajes en cuantia distinta, segin la capacidad econémica de los
progenitores, asi es posible establecer que los gastos se cubriran por ejemplo, en un 70% por
un progenitor y el 30% por el otro; 65%, 35%, etc. De esta manera se busca el equilibrio segun
la capacidad econdmica real de los padres. Cada vez con mas frecuencia hay demandas en las
que se solicitan porcentajes de gastos extraordinarios en distinta cuantia, pero es un aspecto que
aun no se da con habitualidad. Ademas, en la practica se cierran acuerdos con mas facilidad
acercando los porcentajes, si en principio uno de los progenitores quiere la division en 70% y
30% y el otro un 60% y un 40%, suele funcionar la solucion intermedia, es decir un 65% y un
35%, ya que ambos padres ceden en cierta parte, pero también consiguen acercarse a sus
pretensiones aunque no lleguen a cumplirlas del todo, de esta manera se consigue llegar a mas

acuerdos en el aspecto econémico.
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