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Capitulo 1

INTRODUCCION. BREVE ESTUDIO DEL DERECHO DE ALIMENTOS
ENTRE PARIENTES. ESPECIAL REFERENCIA A LAS REFORMAS DEL
CODIGO CIVIL DEL ANO 1981

Cuando decidi abordar para la realizacion de este trabajo la figura del derecho de
alimentos tuve muy presentes dos cosas. La primera de ellas, el sabio consejo de mi
maestro, José Antonio Cobacho que, siendo gran experto en la figura, ya en el afio 1990
publicé la obra La deuda alimenticia, citada por todos los autores que han escrito sobre
el tema. El trabajo suponia, y supone, una completa guia sobre el derecho objeto de
estudio de este, mi analisis, y escrutaba, entre otras cosas, lo que hasta la fecha habian
supuesto las modificaciones obradas en la materia en el Cddigo Civil por las Leyes
11/1981 y 30/1981, de 13 de mayo y 7 de julio respectivamente.

De este modo, cuando presenté el proyecto del presente trabajo, habian
transcurrido aproximadamente treinta afios desde al afio 1981, los treinta afios que yo
tenia. Por ello, empujada por una visién si se quiere romantica, y porque la institucion
del derecho de alimentos siempre me ha parecido interesante, me decidi por este tema.
Suponia una revision de lo acontecido en esta figura desde que naci hasta la elaboracion
de mi tesis doctoral, y suponia, ademas, un sentido homenaje a la labor de mi maestro,
uno de los mayores expertos en la materia que, casi en los comienzos de su carrera
académica, publicé la citada obra. Por si esto fuera poco, la finalizacion de este trabajo
va a coincidir en el tiempo con el fin del mandato de Don José Antonio Cobacho como
Rector de la Universidad de Murcia, posicion desde la que ha realizado una
impresionante labor de gestion de la institucion, con lo que este homenaje se torna, si se

quiere, aln mas necesario y sentido.

Ademas de lo anterior, me movid una vision, quizas mas practica, como la que
me dio el haber ejercido la abogacia durante seis afios al lado de mi padre, José Florit
Duran. A su lado tuve la oportunidad de adentrarme en el mundo de la préctica juridica,
en la que, méas intensamente, conoci la figura de los alimentos en los procesos
matrimoniales en los que participé, y que me dieron la pista de lo que podria ser mas

conflictivo y falto de una solucidn satisfactoria por parte del legislador. Ademas, tras el
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ejercicio, entré a colaborar como profesora asociada en el Universidad Europea de
Madrid, donde se me encomendd la ensefianza del Derecho Civil de Familia,
continuando con mi linea de especializacion. Desde aquellos afios de trabajo en el
despacho vengo rumiando algunas de las cuestiones gque planteo en este trabajo, y a las
que he querido aportar mi vision, mezcla de estudio tedrico y aplicacion préactica. El
presente trabajo no es un estudio pormenorizado del derecho de alimentos entre
parientes, sino un analisis de determinados aspectos acerca de los alimentos que creo

carecen actualmente de una solucion satisfactoria.

Desde la Ley 30/1981, de 7 de julio, que introdujo las “pensiones de alimentos”
entendiendo por tales ya no las debidas como expresion de la obligacion alimenticia
entre parientes, sino como las especificas derivadas del divorcio y la separacion
conyugal, a favor de los hijos, y desde la modificacion en materia de alimentos por la
Ley 11/1981, de 13 de mayo, han transcurrido treinta y dos afios. Desde entonces, han
acontecido distintas reformas del Caodigo Civil, como las llevadas a cabo por la Ley
11/1990, 15 octubre, de reforma del Codigo Civil, en aplicacion del principio de no
discriminacion por razon de sexo, y la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se
modifican el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y

divorcio, ambas de gran importancia en lo que a este trabajo nos atafie, como explicare.

En el afio 1981, las pensiones de alimentos a favor de los hijos, asi como la
pensién compensatoria, fue concebida en el marco de una realidad social muy distinta a
la actual, en la que los jovenes, por de pronto, se emancipaban a una edad méas temprana
que actualmente, y en la que la mujer no estaba integrada del mismo modo que ahora,
en el afio 2013, al mercado laboral. Ademas, desde entonces, la esperanza de vida ha
aumentado, y los ancianos se ven en multitud de ocasiones solos y teniendo que hacer
frente a sus gastos y a su asistencia a través de personas contratadas, cosa que antes se
asumia por la familia, contando para ello con una exigua pension. Esta situacién se ha
abordado con la regulacién del contrato de alimentos, por la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa
Tributaria con esta finalidad.

Por otro lado, la internacionalizacion de la familia, debido a la llegada masiva

de poblacién inmigrante que en muchos casos se ha integrado en familias espafiolas,
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que han tenido hijos aqui, que son espafioles en muchos casos, y que siguen
manteniendo relaciones familiares con personas en su pais de origen, ademas de la
integracion de Espafia en la Union Europea y asumiendo, por tanto, su normativa en

materia de alimentos, ha complicado el panorama legislativo enormemente.

En cuanto a los alimentos debidos a los hijos, cuando éstos alcanzan la mayoria
de edad, a menudo en los procesos matrimoniales de sus padres, no establece el Caodigo
Civil que deban establecerse sometidos a una limitacién temporal, aunque actualmente
la jurisprudencia, poco a poco, cada vez lo introduce en un mayor nimero de ocasiones.
Como explicaré, creo que siempre, salvo en determinados casos, deberia imponerse un
limite, para lo que propongo una reforma del parrafo segundo del articulo 93 del Codigo
Civil.

En segundo lugar, por lo que se refiere a los alimentos entre los miembros de las
uniones estables de pareja, estudio que se acomete en este trabajo junto con el de los
alimentos debidos en el matrimonio al conyuge con la intencién de comparar ambas
cosas, planteo también la posibilidad de que en este sentido vengan a equipararse con
los del matrimonio, y ello por los motivos que expreso en la parte correspondiente de
este trabajo. Baste adelantar aqui que, si bien se realiza una critica a la existencia de las
uniones de hecho que reclaman equiparacién en derechos con el matrimonio, dado que
pueden actualmente y sin ninguna traba contraer matrimonio, y dado que se equiparan

en derechos y obligaciones en muchos otros aspectos, deberia equipararseles en todo.

Ademas, la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, ha regulado los alimentos
debidos al concursado con cargo a la masa, asi como los que deben abonarse por ser
debidos por el concursado.

Después de analizar someramente otras figuras relacionadas al derecho de
alimentos, en las que no se profundiza en exceso dado que la polémica en torno a ellas
es muy limitada, me adentro en el analisis del contrato de alimentos, y en el estudio de
determinados aspectos sobre el mismo que parecen actualmente sin resolver
satisfactoriamente. El estudio conjunto en este trabajo de alimentos legales y

voluntarios es tratado igualmente mas adelante.

14



Termina el trabajo con una vision del Derecho Internacional en lo que se refiere
a la reclamacion de alimentos. Dicho andlisis es de especial importancia si se tiene en

cuenta la internacionalizacion actual de la familia, como ya he expresado.

1. Alimentos entre parientes

Aunque en este trabajo no se pretende elaborar un andlisis del derecho de
alimentos como tal sino solo de determinados aspectos, se vuelve imprescindible

plasmar aqui, aunque sea someramente, las principales cuestiones acerca del mismo.

1.1.Fundamento del derecho de alimentos entre parientes®

El Tribunal Supremo se ha pronunciado reiteradamente sobre esta cuestion. Asi,
la Sentencia de 17 de febrero de 1925 dice que en todas las legislaciones aparece
fundada la obligacion de alimentos en principios inmutables, el derecho a la vida en
relacién a la vida y la certidumbre del parentesco, los cuales inspiran el contenido del

titulo 6.° del libro primero del Cédigo Civil®.

Tradicionalmente se ha planteado la cuestion del fundamento del derecho de
alimentos confrontando dos deberes distintos: por un lado, el de los parientes, que
tienen el deber moral de amparar a las personas a quienes les unen vinculos de sangre en
situacion de necesidad, y el del Estado por otro, que debe velar por los ciudadanos

desamparados® cuando se trata de lo que se ha venido llamando Estado social®. La

! Dejando para mas adelante la justificacion del estudio conjunto en este trabajo de los alimentos tanto de
origen legal como voluntario, a continuacion se plasma la tradicional discusion acerca del fundamento de
los alimentos entre parientes.

2 Cfr. COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda alimenticia, Montecorvo, Madrid, 1990, p. 15.
El autor también cita otras Sentencias del Tribunal Supremo, como: STS de 14 de junio de 1929, STS de
7 de octubre de 1970.

% Este es el tema que trata RIBOT IGUALADA, JORDI en su trabajo monografico Alimentos entre
parientes y subsidiariedad de la proteccion social, Tirant lo Blanch, Valencia 1999. LACRUZ BERDEJO
y SANCHO REBULLIDA dicen que las diversas opiniones al respecto pueden agruparse en dos polos: el
interés por la vida de quien tiene derecho a los alimentos (interés que, por su naturaleza, trasciende de la
pura esfera individual y se inserta en la colectividad), y el interés superior de la sociedad y el Estado por
la vida de los ciudadanos. Cfir LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS y SANCHO REBULLIDA,
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primacia de uno y otro es el centro de la discusion reiteradamente. En este sentido, dice
BO que las concepciones existentes respecto del fundamento del deber de alimentos
pueden resumirse en dos. Para la primera de ellas, tradicional en la doctrina francesa e
italiana, el fundamento son algunas relaciones como las existentes entre conyuges,
parientes, adoptados, etc., que el ordenamiento juridico toma en consideracion para
tutelar los intereses de los sujetos de estas relaciones, asi que, en sustancia, tal deber se
basa en la tutela del interés del sujeto de la relacién®. La segunda concepcién, sostenida
por algunos escritores austriacos, la fundamentacion es un deber juridico general del
Estado® de procurar que todos sus ciudadanos estén previstos de medios indispensables
para la satisfaccion de las necesidades de la existencia’. DIEZ-PICAZO y GULLON
dicen al respecto que “El problema estriba en establecer las lineas de enlace entre uno y
otro tipo de obligaciones y el orden de prioridades. A nuestro juicio, el reverso de las
tendencias socializadoras tiene que ser inexorablemente la decadencia de las
obligaciones estrictamente familiares y por ende de nuestra institucion, hasta el punto de
que hoy puede considerarse la obligacién de alimentos entre parientes del Cddigo civil
como una institucion subsidiaria. Si el presupuesto estricto de la obligacion legal de
alimentos radica en la situacion de necesidad, es posible entender que esta situacion sélo
existe cuando las instituciones sociales de proteccién no cumplen las funciones que
tienen encomendadas. Esta regla s6lo quedara invertida en aquellos casos en que por

precepto expreso las prestaciones sociales s6lo puedan recibirse a falta de prestaciones

FRANCISCO DE ASIS, Elementos de Derecho Civil, IV, Derecho de Familia, fasciculo primero,
conforme a las leyes de 13 de mayo y de 7 de julio de 1981, Libreria Bosch, Barcelona, 1982, p. 72.

* Dicen DIEZ-PICAZO y GULLON que “el Estado y otro entes publicos organizaban medios para
atender a los menesterosos o a las personas necesitadas, pero segun la tradicion juridica cumplian una
funcion que se llama <<beneficencia>>. Con la Constitucion de 1978 las cosas parecen cambiar. Cuando
el Estado se ocupa de los ciudadanos en situacion de necesidad no hace beneficencia, sino que cumple
rigurosas obligaciones, porque no en vano se define como un Estado social”. DIEZ PICAZO, LUIS y
GULLON, ANTONIO, Sistema de Derecho Civil, IV, Derecho de familia, Derecho de sucesiones, 10 ed.,
tecnos, Madrid, 2008, p. 47. Para saber mas acerca de la evolucion del papel publico frente a la necesidad
vid. MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién de alimentos entre parientes, La Ley, 1* ed.,
Las Rozas, Madrid, 2002, p. 87 y ss.

® Cfir LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE ASIS, Elementos
de Derecho Civil, IV, Derecho de Familia..., op. cit., p. 72.

® Un officium publictfm, como sefialan LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS y SANCHO REBULLIDA,
FRANCISCO DE ASIS, Elementos de Derecho Civil, IV, Derecho de Familia..., op. cit., p. 72.

7 Cfr. BO, 1l Diritto degli Alimenti, 1935, p. 41. Citado por COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La
deuda..., op. cit., p. 16.
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familiares”®. Sin embargo, no siempre es esto asi, pues en multitud de ocasiones la
estimacion de una ayuda publica viene condicionada a los medios de que disponga el
entorno familiar con quien convive la persona necesitada, como ocurre, por ejemplo, en
el caso de las pensiones no contributivas o las becas de estudio. En estos casos, primero
se tiene en cuenta la ayuda familiar y después, y dependiendo de ésta, el amparo
publico. En este sentido, MARTINEZ RODRIGUEZ rechaza que las obligaciones
publicas puedan desplazar o sustituir a las familiares pues la solidaridad familiar sigue
conservando un papel fundamental en la superacion del estado de necesidad y no como
una institucién arcaica y puramente tedrica sino plenamente vigente y con una
repercusion practica importantisima®. La autora apunta las razones, entre otras: la
proteccion publica no ha logrado superar el estado de necesidad y la insuficiencia de
recursos plblicos™. Por su parte, GITRAMA opina igualmente que la Seguridad Social
no puede reemplazar a la deuda alimenticia entre parientes por las siguientes razones,
muy parecidas a las esgrimidas por MARTINEZ RODRIGUEZ: porque el sistema
espafiol de Seguridad Social no protege a la totalidad de la poblacién, porque tampoco
cubre la totalidad de los riesgos, porque sus prestaciones no son siempre suficientes y

porque en ciertos casos tales prestaciones no logran efectividad®.

SANCHEZ ROMAN dice que en la doctrina espafiola el fundamento objetivo de
los alimentos, y por tanto de la deuda alimenticia, es de caracter econémico y expresivo
de medios materiales de inmediata aplicacion a la vida fisica y de extension de aquella a
la vida psicoldgica. En esta consideracion es como se concibe que las aplicaciones de la

doctrina de los alimentos en las leyes, comprendan, no so6lo las necesidades de la vida

® DIEZ PICAZO, LUIS y GULLON, ANTONIO, Sistema de Derecho Civil, IV, Derecho de familia..., op.
cit., p. 48.

% Cf: MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 128.

9 MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 129 y ss. En cuanto a
la insuficiencia de los medios publicos para atender a la necesidad de las personas, dicho motivo se torna
actualmente en principal. Como mas adelante apunto, el efecto de la crisis econémica es, en el afio 2013
en que nos encontramos, si puede expresarse asi, menos devastador del que debiera, y ello tnica y
exclusivamente gracias a la ayuda que se prestan mutuamente, tanto econdmica como asistencial, los
miembros de las familias, que estan descargando considerablemente el peso de los efectos de la situacion
econdmica actual al resto de la sociedad. ROGEL VIDE menciona la estadistica publicada en el Diario La
Region de Orense de 6 de agosto de 2011, en la que se pone de manifiesto que el 80 % de Is gallegos de
entre 18 y 29 afios es econdomicamente dependiente. ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios
necesarios para la vida, Reus, Madrid, 2012, p. 9.

1 Cfr. LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE ASIS, Elementos
de Derecho Civil, IV, Derecho de Familia..., op. cit., p. 72.
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fisica de alimentacion propiamente tal, de vestido, de hogar, de medicina y cuanto sirva
a procurar la normalidad fisioldgica de la vida fisica, sino también los fines instructivos
educativos y sociales de la vida psicolégica'?. Dice PUIG BRUTAU que la obligacion
de alimentos legal de alimentos se funda en la relacion de proximo parentesco que ha de
existir entre alimentista y obligado. Si entre todos los miembros de la sociedad la
obligacion de asistencia no pasa de ser un deber moral, en el marco de una relacién
familiar intima la obligacién he de tener caracter juridico™. ROYO MARTINEZ dice
que el fundamento de los alimentos es la solidaridad familiar™®. Por su parte,
COBACHO afirma que “la solidaridad social influye, pero no excluye necesariamente

la solidaridad familiar traducida en el deber de alimentos”*.

Dice MARTINEZ RODRIGUEZ que “El constante desarrollo de un sistema de
Seguridad Social..., y los nuevos planteamientos constitucionales que configuran el
Estado como un Estado Social..., en el que los poderes publicos asumen una
importantisima funcion asistencial, hacen que la prestacion de los medios precisos para
satisfacer las necesidades del individuo sea, cada vez en mayor medida, una tarea
publica que el Estado garantiza. Circunstancias que inevitablemente repercuten en el
papel asumido por la familia y que obliga a replantearse la utilidad de las prestaciones
alimenticias familiares. La solidaridad familiar tiende a ser sustituida por una
solidaridad social; la obligacién de los miembros del grupo familiar, por una serie de
obligaciones asistenciales que recaen sobre el Estado, en su calidad de Estado Social, lo

que inevitablemente lleva a cuestionar el papel de la institucion alimenticia y, por ende,

2 Cfi: SANCHEZ ROMAN, Derecho Civil, v. 2, 1912, p. 1226. Citado por COBACHO GOMEZ, JOSE
ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 17.

3 Cfi: PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, 1V, 1985, p. 281. Citado por COBACHO
GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 18.

¥ Cfi: ROYO MARTINEZ, Derecho de Familia, 1949, p. 316. Citado por COBACHO GOMEZ, JOSE
ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 18.

> COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 23.

Sefialan LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, que sitian a SANCHEZ ROMAN pero
también BELTRAN DE HEREDIA como ejemplo, que “En la doctrina espafiola se acepta habitualmente,
con razoén, el fundamento privatistico...: la familia (el parentesco y el matrimonio) manifiesta la
inmanencia de sus vinculos naturales mediante este deber especifico. En los casos de filiacion ilegitima
en sentido estricyo, en los cuales mas habitualmente se entiende que no puede hablarse de parentesco,
también se coloca el fundamento en la caritas sanguinis”, LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS y SANCHO
REBULLIDA, FRANCISCO DE ASiS, Elementos de Derecho Civil, 1V, Derecho de Familia..., op. cit.,
p. 72.
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la conveniencia 0 no de su continuidad en el ordenamiento juridico™®. La autora
establece como fundamento mediato de la obligacion de alimentos entre parientes el
derecho a la vida y al desarrollo de la personalidad del necesitado y como fundamento

inmediato, la solidaridad familiar.

Asi, el articulo 41 CE dice que los poderes publicos mantendran un régimen
publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso
de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias seran libres; el art. 49 CE,
que los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion
e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la
atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de
los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos; el art. 50 CE que los poderes
publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la
suficiencia econdémica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con
independencia de las obligaciones familiares, promoveran su bienestar mediante un
sistema de servicios sociales que atenderan sus problemas especificos de salud,
vivienda, cultura y ocio. Ademas, hay que tener en cuenta el art. 27 CE, que establece el
derecho a la educacion y el art. 39 CE que establece el deber de alimentos de los padres
para con los hijos asi como le proteccién de los poderes publicos de la familia. El art. 50

mencionado es el Unico que hace mencidn al deber de los familiares.

Ante la lectura de estos articulos, surge la duda de si los ciudadanos que carecen
de recursos econémicos poseen alguna pretensién contra el Estado para idéntico fin'y en
iguales o analogas circunstancias a las que determinan el nacimiento de las obligaciones
de los parientes’’. Para RIBOT IGUALADA, el reconocimiento constitucional de los
derechos sociales, no excluye que el Estado organice la prestacion de asistencia o
servicios publicos de manera subsidiaria, responsabilizando definitivamente a los
familiares del pago de los costes que provoca la atencién de las necesidades de los

particulares. Sin embargo, en el plano interpretativo, la premisa debe ser que las

' MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién de alimentos..., op. cit., p. 65.

7 Cfi RIBOT IGUALADA, JORDI, Alimentos entre parientes y subsidiariedad..., op. cit., p. 19.
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prestaciones a que se compromete la Administracion se prestan sin consideracion a las

obligaciones que eventualmente incumben a los familiares'®.

Dice GARCIA RUBIO que “preceptos como los contenidos en los articulos 41,
49 y 50 de la Ley fundamental, respectivamente referidos a las obligaciones de los
poderes publicos de mantener un régimen publico de Seguridad Social, de realizar una
politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos y
garantizar la suficiencia econdmica de los ciudadanos de la tercera edad, cuestionan
profundamente el papel de la obligacion de reciproca asistencia entre los miembros del
grupo familiar y obligan a plantearse la nada sencilla tarea de dilucidar las relaciones
entre esta obligacion juridico-privada que se mantiene con sus tintes mas clasicos en el

CC, y la obligacion publica que compete a las instituciones sociales de proteccion”.

Como ya he apuntado, en este principio de solidaridad familiar es donde se basa
la mayoria de la doctrina para fundamentar el derecho de alimentos entre parientes. Asi,
afirman DIEZ-PICAZO y GULLON que el fundamento se halla en el principio de
solidaridad familiar, que obliga a atender las necesidades vitales que cualquiera de ellos
tenga o no pueda satisfacer por si’’. Para MARTINEZ RODRIGUEZ la imposicién del
deber a los familiares se justifica en que es en el grupo familiar donde el valor moral de
la solidaridad posee una mayor intensidad, lo que explica que el legislador, desde
siempre, en todos los ordenamientos, y con independencia de las prestaciones publicas,
ha sancionado los alimentos, no como un deber de todos frente a todos, sino como una
concreta obligacion reciproca entre personas que pertenecen a un mismo grupo
familiar®. Para PADIAL ALBAS, el parentesco, bajo el criterio de la consanguinidad,

es el Unico presupuesto subjetivo a que atiende el Cddigo civil para el establecimiento

8 Cfr. RIBOT IGUALADA, JORDI, Alimentos entre parientes y subsidiariedad..., op. cit., p. 47.

¥ GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, Alimentos entre cényuges y entre convivientes de hecho, 1* ed.,
Civitas, 1995, p. 17-18.

20 Cfr. DIEZ PICAZO, LUIS y GULLON, ANTONIO, Sistema de Derecho Civil, IV, Derecho de
familia..., op. cit., p. 47.

21 Cfi: MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién de alimentos..., op. cit., p. 83. La autora cita
a TEDESCHI cuando afirma que “la obligacion presupone que exista entre alimentista y alimentado, un
vinculo que socialmente sea considerado tan fuerte como para poder justificar adecuadamente su
imposicion”, y afiade que “Tal vinculo subsiste especialmente entre los miembros de la familia, a los que
la solidaridad familiar impone socorrerse mutuamente ante la urgente necesidad”. MARTINEZ
RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 83.
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de la relacion juridica alimenticia®?, convirtiendo a la consanguinidad en un vinculo
social, en un hecho al que el Ordenamiento juridico concede relevancia juridica y fuente
de derechos y obligaciones. Este vinculo familiar, el parentesco, constituye el
presupuesto subjetivo que origina el nacimiento de la deuda alimenticia desde el inicio
de la regulacién de esta institucion, que, aunque apunta en la tardia edad clésica, es fruto
de la regulacién justinianea, en la que la obligacion reciproca de alimentos entre
ascendientes y descendientes aflora como consecuencia de la caritas sanguinis®®. Dice
GARCIA RIVAS que el verdadero fundamento del derecho a alimentos se subsume en
un deber mas moral que juridico derivado de la solidaridad de sangre de los miembros
del grupo familiar, llegando incluso a ser calificado como “deber humanitario familiar”

por nuestro Tribunal Supremo (STS de 8 de mayo de 1981)%.

Dado que la regulacion de los alimentos entre parientes de los articulos 142 y
siguientes del Codigo Civil es subsidiaria a la del resto, tanto de origen legal como
voluntario, en esta parte del trabajo se van a desarrollar los caracteres, objeto, sujetos,
etc., de la figura, dejando a salvo las matizaciones y distinciones que haya que hacer en
las figuras similares, y que se harén al llegar a ellas.

22 , e . . ,
No solo el parentesco, pues también vienen obligados a prestarse alimentos los conyuges.

2 PADIAL ALBAS, ADORACION, La obligacion de alimentos entre parientes, José Maria Bosch
Editor, Barcelona, 1997, p. 14-15. ROGEL VIDE opone a esto que “La caritas, raigambre cristiana, ha de
ser entendida como virtud general... que no se funda tanto en la solidaridad humana, cuanto en la Gracia,
que es un don de Dios, signo de la misericordia que abro los ojos a las necesidades de quienes viven en la
pobreza y en la marginacion... que debe paliar mediante la realizacion de obras de misericordia
precisamente... Se trata, en todo caso, de deberes, cuando no de simples indicaciones morales. La
obligacion contemplada en los articulos 142 y siguientes del Codigo civil, empero, es juridica,
constrifiendo incluso a quienes no quieren cumplirla espontaneamente y, por mucho que el Tribunal
Supremo haya sefialado que la misma esta basada en lazos de solidaridad familiar (STS 23.10.00. Sierra),
destacando su contenido ético (STS 5.10.93. Ortega), ha destacado, también en esta ultima sentencia y en
relacion con los alimentos debidos a los hijos por los padres, que la obligacion de prestarlos <<alcanza
rango constitucional, como taxativamente establece el articulo 39 de la Constitucion Espafiola>>. La
diferencia dicha ya habia quedado perfectamente descrita por Alonso Martinez, que, antes incluso de ver
la luz su Codigo civil, decia, alla por 1873, lo siguiente: <<La asistencia, que es un deber moral respecto
de la humanidad entera, no puede menos de ser una obligacion legal exigible de origen, por el vinculo de
los afectos y por necesidades reciprocas que solo pueden satisfacerse por su mutuo auxilio>>”. ROGEL
VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios necesarios..., op. cit., p. 13-14.

% GARCIA RIVAS, FRANCISCO 1J., “Efectos del concurso de acreedores sobre el derecho de
alimentos”, Revista de Derecho de Familia, nim. 33 (octubre-diciembre de 2006), p. 82.
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1.2.Alimentos de origen legal y alimentos voluntarios: justificacion de su

estudio unitario en este trabajo

Lo que se conoce por deuda alimenticia o alimentos entre parientes es una figura
juridica de origen legal, esto es, impuesta por ley a los conyuges y a determinados
parientes, susceptible de ser reclamada judicialmente y con un contenido tasado por el
Cédigo Civil®®. A estas caracteristicas responden los alimentos regulados por los arts.
142 y siguientes del Cadigo Civil. Otros derechos de alimentos, son también de origen
legal pero ya no los conocidos como alimentos entre parientes, sino con justificacion en
otros principios distintos. Me refiero a los del art. 47 de la Ley Concursal, los
establecidos a favor de la viuda encinta (art. 964 CC), a favor del tutelado (art. 269 CC),
y acogido (art. 173 CC), los del donatario (art. 648 CC) y los del conyuge e hijos

durante la liquidacion de la sociedad de gananciales (art. 1408 CC).

Por el contrario, los alimentos de origen voluntario son aquellos que surgen
como consecuencia de pacto o por testamento. Asi, surge obligacion de prestar
alimentos, en un sentido distinto aunque desde luego muy similar, del Ilamado contrato
de alimentos —lo que antes se llamaba vitalicio —, de la llamada renta vitalicia, y del
legado de alimentos.

Pues bien, en los siguientes capitulos voy a desarrollar los aspectos mas
destacables, desde las reformas del afio 1981 del Cddigo Civil, de los alimentos entre
parientes, haciendo especial referencia a los alimentos debidos a los hijos y al conyuge,
por cuanto se refiere a los legales, y también a los de origen voluntario, centrdndome en

el contrato de alimentos, relativamente recientemente regulado.

El estudio conjunto de alimentos legales y voluntarios se justifica por su mismo
objetivo, dado que ambas obligaciones, voluntarias y legales, persiguen una misma
finalidad inmediata: el aseguramiento se la subsistencia del acreedor, y también

comparten un elemento comun: el interés por la vida del que tiene derecho a los

% Cito aqui la definicién dada por MARTINEZ RODRIGUEZ: “Aquella relacién juridica obligatoria
entre dos sujetos, unidos por vinculos conyugales o de parentesco, en virtud dela cual, uno de ellos, en
situacion de necesidad, tiene derecho a exigir del otro, con posibilidad econdmica, los medios que precisa
para su subsistencia”, MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion de alimentos..., op. cit., p.
213.
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alimentos®®. Soy plenamente consciente de que el estudio conjunto de los alimentos de
origen legal y voluntario choca directamente con la doctrina mayoritaria, pues existen
entre ambos insalvables diferencias que impiden reunirlos en una sola categoria
dogmatica, pues aun respondiendo a un mismo fin, es distinta su naturaleza y su
disciplina juridica®’, pero creo que las novedades acontecidas en ambas orillas lo
justifica sobradamente, pues queda claro en el trabajo el fundamento distinto de ambas
cosas, pero no puede desconocerse que a fin de cuentas el contrato de alimentos
regulado desde el afio 2003 responde a un fin alimenticio y asistencial que mucho tiene
que ver con el contenido del derecho de alimentos entre parientes, por no mencionar el
hecho, evidente, de que en la inmensa mayoria de los casos el contrato se celebra

precisamente entre parientes.

En este sentido, dice PADIAL ALBAS que se puede afirmar que las
obligaciones alimenticias familiares son el tipo méas importante de obligaciones
alimenticias, pero no son mas que una especie dentro del género. Las distintas
obligaciones de alimentos tienen en comin un mismo objeto, la prestacién periddica de
alimentos y una misma finalidad, cual es facilitar el mantenimiento del alimentista, pero

difieren en la fuente que las origina y, por tanto, en su peculiar regulacion?.

% Cfi: MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién de alimentos..., op. cit., p. 36.

?’ MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién de alimentos..., op. cit., p. 36. Afiade la autora
que “Esta distincion, en la actualidad exenta de toda duda, no ha sido siempre compartida por los autores,
destacando al respecto un minoritario sector representado fundamentalmente por la doctrina austriaca que,
a principios de siglo, defendid6 una concepcion unitaria de los alimentos al considerar que, con
independencia de su origen, constituyen en el fondo, un unum et idem, una Unica categoria juridica,
puesto que la esencia de la relacion juridica se determina en base a su concreta funcion econoémica y el fin
de todas las figuras de derecho alimenticio es hacer posible la existencia del titular del crédito”.

% Cfi. PADIAL ALBAS, ADORACION, La obligacioén de alimentos ..., op. cit., p. 21-22.
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1.3.Caracteres del derecho de alimentos entre parientes®

a) Reciprocidad

El articulo 143 establece los sujetos que estan reciprocamente obligados a
prestarse alimentos, y que son los conyuges, los ascendientes y descendientes y los
hermanos. Dicha reciprocidad significa que tanto acreedor como deudor pueden ocupar
tanto una posicion como otra segin sus medios de fortuna. Esta reciprocidad se
fundamenta en ser también reciproco el parentesco®. Asi, el padre puede lo mismo ser
acreedor de alimentos respecto de su hijo si se encuentra en estado de necesidad, como
deudor cuando sea el hijo quien se encuentre en tal situacion, pero nunca al mismo
tiempo, dado que las circunstancias que se requieren para ser acreedor de los alimentos

descartan de plano el poder ser deudor de los mismos.

En cualquier caso, como sefiala MARTINEZ RODRIGUEZ, dicha reciprocidad
nada tiene que ver con la que se predica de las obligaciones sinalagmaticas dado que ni
ambas partes son acreedoras y deudoras al mismo tiempo ni la obligacion de una de las
partes tiene su origen en la que contrae la otra a su favor®*. Ademas, no se trata de una
reciprocidad en cuanto a la identidad de contenido porque éste dependera de las
necesidades del alimentista y de las posibilidades del alimentante™.

2% Ademés de las que se detallan, PADIAL ALBAS afiade los caracteres de periodicidad y alternatividad.
PADIAL ALBAS, ADORACION, La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 182-193.

% Asf 1o expresan LACRUZ BERDEIJO, JOSE LUIS y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE
ASIS, Elementos de Derecho Civil, IV, Derecho de Familia..., op. cit., p. 77. Por demas, ver también
PADIAL ALBAS, ADORACION, La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 127-132.

1 Cfi: MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién de alimentos..., op. cit., p. 149. La autora
sefala las excepciones a esta reciprocidad (op. cit., p. 152-155): cuando, siendo hermanos acreedor y
deudor, la necesidad del primero se debe a una causa que le sea imputable (art. 143.2 CC); cuando el
acreedor sea descendiente del deudor y la necesidad de aquél provenga de su mala conducta o falta de
aplicacion en el trabajo (art. 152.5); cuando el acreedor, sea o no heredero forzoso, haya cometido alguna
falta de las que dan lugar a la desheredacion (art. 152.4 CC); si la obligacion surge entre padre e hijo y
aquél ha sido excluido (art. 111 CC)de la patria potestad o privado de la misma (art. 170 CC); en el caso
de los conyuges separados, cuando exista incumplimiento grave y reiterado de los deberes conyugales
(arts. 152.4 y 855.1 CC).

%2 Cfi: COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 26.
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b) Imprescriptibilidad

El derecho de alimentos no prescribe nunca, por mucho tiempo que transcurra
desde que el alimentista pueda reclamarlos® —desde que surge la necesidad (art. 148
CC) — hasta que decida hacerlo. MARTINEZ RODRIGUEZ sefiala que el fundamento
de esta imprescriptibilidad puede hallarse en el caracter indisponible de los alimentos
en cuanto institucion familiar de orden pablico®. La duracién indefinida del derecho no
solo es consecuencia de su entronque con la personalidad, es decir, con el derecho a la

vida, sino también de que su ejercicio constituye una mera facultad®.

Dicha imprescriptibilidad es aplicable s6lo al derecho a reclamar los alimentos
pero no a la accion para reclamar el pago de los ya devengados, pues esta si prescribe a
los cinco afios, desde el momento en que los alimentos deben ser prestados y no son

abonados por el deudor, como establece el art. 1966.1 del Cédigo Civil.

c) Caracter gratuito

Dice BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS que siendo el estado de necesidad el
presupuesto esencial para que quien se encuentra en tal estado tenga derecho a la

prestacion de alimentos, se sigue como consecuencia inevitable que para obtener esta

%3 STS de 20 de octubre de 1924 y STS de 7 de octubre de 1970.

% Cfr. MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién de alimentos..., op. cit., p. 183. La autora
sefiala también que “en esencia, la especial naturaleza de los alimentos es la que impide que el derecho
del alimentista pueda prescribir. Aunque éste se abstenga de reclamar los alimentos a quien estd en
condiciones de procurarselos y esa abstencion se prolongue durante mucho tiempo, no por ello pierde su
derecho a hacerlo en un determinado momento, si su necesidad persiste. Quiza no se trate tanto de que un
concreto derecho no se extinga por su falta de ejercicio, sino simplemente de que persiste y se renueva
constantemente, en tanto persiste y se renueva la situacion de necesidad... El hecho de que no los haya
reclamado en un momento pretérito no es obstdculo para que pueda hacerlo cuando desee, siempre y
cuando se mantengan los presupuestos necesarios para la pervivencia de la obligacion alimenticia”.

% Cfir: COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 30. En este sentido también
LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE ASIS, Elementos de
Derecho Civil, 1V, Derecho de Familia..., op. cit., p. 77. Ver también PADIAL ALBAS, ADORACION,
La obligacion de alimentos ..., op. cit., p. 132-135.
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prestacion no haya que realizar ninguna contraprestacion®. Dado el carécter gratuito, no
pueden repetirse contra el alimentista las cantidades recibidas una vez mejore su fortuna
0 incluso si deviene rico. Ni tampoco, por este motivo, las cantidades recibidas en
concepto de alimentos son colacionables. Algunos autores, no obstante, creen que puede
existir una obligacion natural del alimentista de reembolsar el valor de las prestaciones

alimenticias al pariente que por ley se vio obligado a prestarselas®’.

d) Caracter personal

La naturaleza del derecho de alimentos es eminentemente personal®

por cuanto
depende para su existencia de la condicion de concreto pariente o conyuge tanto en el
lado activo como pasivo de la relacion, ademas de la circunstancia de la necesidad del

acreedor y la posibilidad material del deudor de atenderla.

Ello lleva a considerar que tanto el derecho como el deber son intransmisibles.
En cuanto a la intransmisibilidad del derecho, me refiero a ello méas adelante al tratar la
teoria de la cesion del crédito como justificacion tedrica de la legitimacion procesal del
progenitor conviviente con el hijo mayor de edad®, y alli me remito ahora a este
respecto. Aunque se hace preciso sefialar, ya que en dicho apartado no se hace, que las
pensiones atrasadas si son transmisibles, y ello porque ya no se necesitan. Las pensiones
en las que se concreta el derecho ostentan una naturaleza puramente patrimonial desde
que no han sido puntualmente satisfechas, pues, a priori, no resultan ya necesarias para

la vida“®.

% BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, 111-2, 2
ed., 1982, p. 18.

%7 Asi, SECCO y REBUTTATI, como refiere COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op.
cit., p. 33.

% Reiteradamente manifestado por la jurisprudencia: STS de 6 de julio de 1895, STS de 26 de mayo de
1906, STS de 20 de octubre de 1924, STS de 2 de marzo de 1967. Ver PADIAL ALBAS, ADORACION,
La obligacion de alimentos ..., op. cit., p. 162-182.

* Vid. Infra, Capitulo 4, apartado 2, 1), iii, 3°.

0 Cfi: MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 164.
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En cuanto a la posicion del deudor, la STS de 6 de julio de 1895 ya dijo que “la
obligacion de prestar alimentos... es personalisima, no se trasmite a tercera persona ni
constituye carga o gravamen a que estén afectos los bienes del que deba darlos™. El
deber recae sobre una persona teniendo en cuenta sus concretas circunstancias por lo

gue no puede transmitirse ni por actos inter vivos ni mortis causa.

El cardcter personalisimo del derecho lleva también a considerarlo
inembargable, en tanto la ley trata de favorecer, a costa del pariente obligado,
exclusivamente al alimentista y no a sus acreedores*’. Esta inembargabilidad, sin
embargo y por el contrario con lo que ocurre con la posibilidad de disposicion, también
abarca los alimentos atrasados. Al respecto, dice MARTINEZ RODRIGUEZ que
“Razones de equidad impiden que la pensidn, en principio inatacable, pueda llegar a ser
susceptible de embargo y verse privado de ella el alimentista por una causa
completamente ajena a su voluntad. El incumplimiento del alimentante es el que
determina que los alimentos se conviertan en una cuota devengada y, en su caso, puedan
ser embargados. El alimentista, que no tiene culpa del retraso, ademéas de sufrirlo
quedaria expuesto a una posibilidad de embargo que no se daria si la prestacion se
cumpliera puntualmente. ElI que la pension pueda o no ser embargada quedaria, en
altima instancia, en manos del alimentante que incluso puede retrasar el pago

deliberadamente™™.

Dice COSSIO, que nos encontramos ante un derecho de naturaleza estrictamente
personal, en el sentido de que nadie, como no sea su legal representante, puede reclamar
alimentos para otro, y de que, fallecido el alimentista, su derecho no se transfiere a sus

herederos, salvo en el caso excepcional del articulo 148*.

El veto genérico a la renuncia o transmisién incluye todas las operaciones
equivalentes: no se trata s6lo de impedir que el alimentista se despoje de su derecho sin
obtener una compensacion, sino cualquier operacion que sustituya en su patrimonio el

crédito alimentario legal por otro objeto, como si el alimentista se compromete a no

* Citada por MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 161.

*2 MARTINEZ RODRIGUEZ citando a DELGADO ECHEVARRIA, La obligacion de alimentos..., op.
cit., p. 179.

* MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién de alimentos..., op. cit., p. 182.

# COSSIO, ALFONSO DE, Instituciones de Derecho Civil, II, p. 725.
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reclamar en el porvenir alimentos a su deudor, mediante el pago inmediato de un
capital; acepta una pensién fija: una cantidad inmutable, cualesquiera que sean las
modificaciones aportadas a la situacion del acreedor o del deudor; o consiente, a cambio
de una pensién mas elevada, una limitacion en el tiempo de su pago. En todas las

hipétesis el acto es nulo®.

e) Indisponibilidad

El reconocimiento del derecho al alimentista responde a la necesidad apremiante
del alimentista que no puede por si mismo proporcionarse los medios para vivir, lo que
lleva a que el derecho no puede ser transmisible. El acreedor no puede disponer de su
derecho de alimentos dado que la prestacion debida es vital para la persona del
acreedor, le es indispensable para seguir viviendo y precisamente por este caracter vital
responde a un interés general, consistente en que el acreedor tenga lo necesario para

vivir con dignidad®.

Por ello también el derecho es irrenunciable y no puede compensarse, como
enuncia el art. 151 del Codigo Civil: “No es renunciable ni transmisible a un tercero el
derecho a los alimentos. Tampoco pueden compensarse con lo que el alimentista deba al
que ha de prestarlos”. Las pensiones atrasadas si pueden ser transmitidas, renunciadas y

compensadas.

Ademas, no puede ser objeto de transaccion ni sometida a arbitraje. Dice
COBACHO GOMEZ que en lo concerniente a la transaccion no es susceptible de ella
porque implica una renuncia parcial hecha para dirimir un litigio actual o futuro. Si la
transaccion recae sobre la obligacion misma y ésta se excluye, nos hallamos ante una
renuncia. Si recae sobre las modalidades de la prestacion, por ejemplo, sobre el tiempo

0 cuantia, nos hallamos frente a un acto nulo de disposicién cuando por efecto de la

% Cfr. LACRUZ BERDEIJO, JOSE LUIS y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE ASIS, Elementos
de Derecho Civil, IV, Derecho de Familia..., op. cit., p. 75.

* Cfr. MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién de alimentos..., op. cit., p. 166. Vid. también
Infra, Capitulo 4, apartado 2, f), iii, 3°.
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transaccion se fije una cuantia de alimentos insuficientes o se pongan modalidades que

hagan la obligacion inadecuada para el fin que persigue®’.

f) Condicionado y variable

La existencia del crédito y la deuda de alimentos entre parientes depende de la
existencia de la necesidad del acreedor y las posibilidades del deudor de atenderlas,
respectivamente, de manera que si no se dan estas circunstancias no puede nacer el

derecho del primero a reclamarlos o la obligacion del segundo a abonarlos.

El caréacter condicional no puede entenderse en el sentido de que sea una
obligacion condicional en sentido estricto puesto que la necesidad y posibilidad de las
partes no constituyen un hecho futuro e incierto del que se haga depender la eficacia de
una obligacion preexistente. La obligacion no preexiste como condicional hasta que se

produzcan los presupuestos®.

Por lo que se refiere al carécter variable, el art. 147 CC establece que los
alimentos se reducirdn o aumentaran proporcionalmente segun el aumento o
disminucion que sufran las necesidades del alimentista y la fortuna del que hubiere de
satisfacerlos. La prestacion alimenticia debe ser alterada ante el cambio de las
circunstancias en las que se fij6. No es s6lo una posibilidad sino una consecuencia

directa de su propia naturaleza.

COBACHO GOMEZ explica los dos caracteres de forma conjunta: “Como la
obligacién no subsiste, sino en tanto subsiste la necesidad en una persona y la
posibilidad de satisfacer ésta en la otra, y como esta Ultima tiene su limite en la

*" Cfi COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 28.

* Cfr. MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién de alimentos..., op. cit., p. 186. LACRUZ
BERDEJO y SANCHO REBULLIDA hablan de relatividad pues consideran que el término condicional
no es exacto. LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE ASIS,
Elementos de Derecho Civil, IV, Derecho de Familia..., op. cit., p. 78. Ver también PADIAL ALBAS,
ADORACION, La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 156-162.

* Algunos supuestos concretos de modificacion de la pension de alimentos se tratan en lo referente a los

alimentos debidos a los hijos y fijados en un juicio de alimentos o en un pleito matrimonial. Vid. Infra.
Capitulo 2, apartado 3.
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capacidad patrimonial del deudor, es por ello por lo que tiene esta obligacion una

naturaleza condicional y variable”™.

g) Caréacter mancomunado y divisible

El articulo 145 del Codigo Civil, establece que cuando recaiga sobre dos 0 més
personas la obligacion de dar alimentos, se repartira entre ellas el pago de la pension en
cantidad proporcional a su caudal respectivo. Asi, cuando coinciden en la posicion de
alimentante varios parientes de igual grado, se reparte entre ellos, proporcionalmente a
los medios de que dispongan, el pago de los alimentos debidos, de manera que el
alimentista no puede reclamar a uno solo de ellos el total de la deuda®. Esta norma tiene
una excepcion que expresa el Cédigo Civil en el mismo art. 145, si bien como solucion
provisional, por lo que no varia el caracter mancomunado de la obligacién, cuando dice
que, sin embargo, en caso de urgente necesidad y por circunstancias especiales, podra el
Juez obligar a una sola de ellas a que los preste provisionalmente, sin perjuicio de su
derecho a reclamar de los demaés obligados la parte que les corresponda. En este sentido,
apunta COBACHO GOMEZ que a pesar de esta frase, no cabe hablar propiamente de
solidaridad, porque el alimentista s6lo puede dirigirse contra el alimentante designado
por el juez, y si hubiera solidaridad podria dirigirse contra el deudor que quisiera®.

%0 COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 25. El autor afiade a esto que estos
caracteres no se dan o se dan muy raramente en los alimentos debidos por efecto de un contrato o por
testamento, en los que el derecho del acreedor es independiente de la necesidad y la medida o cuantia de
la prestacion es fija e inmutable.

*! Esto, ademas, conlleva la necesidad de tener que demandar a todos los alimentantes, con la excepcion
del caso en que uno o varios de ellos ya estén cumpliendo la deuda voluntariamente. No obstante, la
jurisprudencia no es unanime y en ocasiones se ha contemplado el litisconsorcio pasivo necesario. En la
guia de jurisprudencia afiadida al final de este trabajo se refieren varias sentencias en uno y otro sentido.
Debe sefialarse que esto no siempre ha sido asi. Dice COBACHO GOMEZ que segin POTHIER, la
deuda alimenticia se configurdé como solidaria y cuando habia varios deudores obligados, por hallarse en
un mismo plano de escala legal, a dar alimentos a un tercero, éste podria accionar contra cualquiera de
ellos, por el total de la prestacion, sin perjuicio de que el solvens pudiera después repetir contra los demas
obligados por la parte que les correspondiera. A fines del siglo XIX, sin embargo, la doctrina se inclina
por la no solidaridad y empieza a configurarse la prestacion de alimentos como deuda simple perdiendo
entonces la nota de solidaridad. COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 31.

52 COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 32. En este sentido también LACRUZ

BERDEJO, JOSE LUIS y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE ASIS, Elementos de Derecho
Civil, IV, Derecho de Familia..., op. cit., p. 78, donde se cita la STS de 2 de marzo de 1967.
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Como dice también COBACHO GOMEZ, cuando recae sobre dos o mas
personas la obligacion de dar alimentos, se resuelve por el Codigo mediante una regla
general y una excepcion. La regla general consiste en negar a la obligacion alimenticia
el caracter de solidaridad y afirmar el de mancomunada simple o a prorrata, con un tipo
especial de proporcidon porque se repartird entre los obligados el pago de la pension en
cantidad proporcional a su caudal respectivo; de donde resulta que, generalmente, la
deuda alimenticia no es para el Cdodigo ni solidaria ni indivisible, sino por el contrario
mancomunada y divisible®®,

El caracter mancomunado de la obligacion llega irremisible al caracter divisible
de la misma, que es divisible en cuanto obligacion de dar, susceptible de cumplimiento
parcial, y cuando la prestacion es una actividad o conducta, la divisibilidad de la misma
se constata a través de su realizaciébn o ejecucion: la prestacion es divisible si la
conducta en que consiste puede ser realizada por partes. Esta posibilidad de
cumplimiento parcial se mide por la indiferencia del acreedor ante la eventualidad de
cobrar su crédito dividido en partes y parece evidente que esa indiferencia puede
proclamarse respecto al alimentista, cuyo interés puede ser satisfecho, tanto a través de

e . . 54
una prestacion unica como de una pluralidad de prestaciones™ .

1.4.Sujetos de la relacion

Los articulos 143 y 144 del Cdédigo Civil establecen que estdn obligados
reciprocamente a prestarse alimentos, y por este orden, en primer lugar, los conyuges,
en segundo lugar, los descendientes de grado mas proximo, en tercer lugar, los
ascendientes de grado mas préximo y en Ultima instancia, los hermanos, y dentro de
ellos, primero los de doble vinculo. Los hermanos, ademas, vienen obligados sélo a lo

que se conoce como alimentos restringidos.

Por lo que se refiere a los alimentos debidos entre conyuges, trato el tema en el

Capitulo 3 de este trabajo, por lo que alli me remito.

% Cfi: COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 103. El tema se desarrolla més a
proposito de la teoria del derecho de rembolso para justificar la legitimacion del progenitor conviviente
con el hijo mayor de edad, vid. Infra. Capitulo 2, apartado 2, 2.2, ), iii, 5°.

* Cfr. MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién de alimentos..., op. cit., p. 193. Ver también
en este sentido PADIAL ALBAS, ADORACION, La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 135-156.

31



En lo que se refiere a los alimentos debidos a los hijos, tanto cuando éstos son
menores de edad como cuando son mayores, también se abarca ampliamente en el

Capitulo 2, por lo que de igual modo me remito a esa parte del trabajo.

Baste decir aqui, que el Codigo Civil distingue en estos articulos mencionados
entre los alimentos debidos entre conyuges, descendientes y ascendientes, y los debidos
a los hermanos, que consisten Unicamente en los auxilios necesarios para la vida. Asi,
los hermanos sélo se deben los auxilios necesarios para la vida, cuando los necesiten
por cualquier causa que no le sea imputable al alimentista, y se extienden en su caso a
los que precisen para su educacion. En cualquier caso, y haciendo las salvedades que se
hacen en lo relativo a los hijos y el conyuge mas adelante, en los capitulos venideros, el
alimentista debe de encontrarse en un estado de necesidad tal que haga necesario el
subsidio del pariente y que éste, el alimentante, tenga los medios suficientes para poder
atenderla sin desatender a las necesidades de aquellos a los que precedan al pariente en

orden de prelacion para recibir los dichos alimentos.

1.5.Presupuestos y nacimiento de la obligacion

Para que surja la obligacion de alimentos es necesario que existiendo la relacion
de parentesco que exigen los articulos que acabo de mencionar, se encuentre el supuesto
alimentista en un estado de necesidad que no le permita subsistir y que el supuesto
alimentante tenga los medios necesarios para proporcionarle el sustento necesario a
aquél. Como establece el art. 148 CC la obligacion de dar alimentos sera exigible desde
que los necesitare, para subsistir, la persona que tenga derecho a percibirlos, pero no se

abonarén sino desde la fecha de interposicion de la demanda®.

1.6.Contenido y cuantia de la obligacion

% Para saber mas, entre otros muchos, vid. MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion de
alimentos..., op. cit., p. 213-286; COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 141-
154.
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Como afirma MARTINEZ RODRIGUEZ, el art. 142 del Cddigo Civil da un
concepto de los alimentos puramente descriptivo al sefialar el conjunto de prestaciones
que integran el contenido de los mismos, 0 quiza es méas exacto decir, las distintas
necesidades a cuya cobertura han de ir dirigidos®®: sustento, vestido, habitacion,
asistencia médica, gastos de embarazo y parto y educacidon e instruccion. Deben
afiadirse a esta lista, por lo preceptuado por el art. 1894 del Codigo Civil, los gastos

funerarios®’.

Segiin MARTINEZ RODRIGUEZ, la enumeracion del art. 142 opera como

limite minimo pero también como limite méximo del contenido de la obligacion®®.

Por lo que se refiere a la cuantia, ésta debe ser proporcionada a las necesidades

del alimentista y a los medios de que disponga el alimentante®®.

1.7.Modificacién y extincion de la obligacion

El articulo 147 del Cddigo Civil establece que los alimentos se reduciran o
aumentaran proporcionalmente segin el aumento o disminucién que sufran las
necesidades del alimentista y la fortuna del que hubiere de satisfacerlos. Logicamente,
el problema estribara en la prueba de la modificacion de las circunstancias en la que
surgid la obligacion. Dado que mas adelante, y en referencia a los alimentos debidos a

los hijos, se trata el tema de la modificacion de la pensién, alli me remito ahora®.

La obligacién de suministrar alimentos se extingue, segun establecen los
articulos 150 y 152, por la muerte del obligado o del acreedor, cuando la fortuna del

obligado a darlos se hubiere reducido hasta el punto de no poder satisfacerlos sin

% MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién de alimentos...., op. cit., p. 425.
*" El citado art. Establece que los gastos funerarios proporcionados a la calidad de la persona y s los usos
de la localidad deberan ser satisfechos, aunque el difunto no hubiese dejado bienes, por aquellos que en

vida habrian tenido la obligacion de alimentare.

%8 Para saber mas, vid. MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién de alimentos..., op. cit., p.
425-469.

% Para saber més, vid. COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 109-140.

% Vid. Infra. Capitulo 2, apartado 3.
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desatender sus propias necesidades y las de su familia, cuando el alimentista pueda
ejercer un oficio, profesion o industria, 0 haya adquirido un destino o mejorado de
fortuna, de suerte que no le sea necesaria la pension alimenticia para su subsistencia,
cuando el alimentista, sea 0 no heredero forzoso, hubiese cometido alguna falta de las
que dan lugar a la desheredacién y cuando el alimentista sea descendiente del obligado a
dar alimentos, y la necesidad de aquél provenga de mala conducta o de falta de
aplicacion al trabajo, mientras subsista esta causa.

2. Anadlisis de la reforma del Cddigo Civil en el afio 1981 por las Leyes
11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Codigo Civil en materia de
filiacion, patria potestad y régimen economico del matrimonio y
30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del
matrimonio en el Codigo Civil y se determina el procedimiento a seguir

en las causas de nulidad, separacion y divorcio

Aunque en el titulo de este trabajo se hace referencia sélo a la Ley 11/1981, de
13 de mayo, de modificacion del Codigo Civil en materia de filiacién, patria potestad y
régimen econdémico del matrimonio, dado que es la que reforma los articulos del Codigo
Civil sobre alimentos entre parientes, es indudable también la importancia de la Ley
30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Codigo
Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y
divorcio, que fue llamada “ley del divorcio” precisamente por introducir la disolucion

matrimonial por esta causa®".

Asi, y por lo que se refiere a la Ley 11/1981, de modificacion del Cédigo Civil
en materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico del matrimonio®, disponia,

en los primeros parrafos de su articulo cuarto que:

8 SAURA la calificaba en su momento de best-selle;, SAURA MARTINEZ, LUIS FERNANDO,
“Entorno a las normas procesales de la Ley 30/1981, de 7 de julio. Dudas e incertidumbres”, Boletin
Oficial del Ilte. Colegio de Abogados de Madrid, nim. 4 (octubre-diciembre de 1981), p. 29.

%2 Valoraba PENA BERNALDO DE QUIROS la Ley diciendo que “La nueva Ley que <<por la época en
que se produce se caracteriza por su evidente retraso, es, en cambio —como se dijo autorizadamente —, en
cuanto a la consecuencia de las soluciones con los principios, una de las mas avanzadas de Europa>>. La
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“Los articulos del Codigo Civil que se insertan a continuacion quedan

redactados en la forma que se expresa.

Articulo 142. Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el
sustento, habitacion, vestido y asistencia.

Los alimentos comprenden también la educacion 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.

Art. 143. Estan obligados reciprocamente a darse alimentos en toda la extensién

que sefiala el articulo precedente:
1.° Los conyuges.
2.° Los ascendientes y descendientes.

Los hermanos sélo 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.

Art. 144, La reclamacion de alimentos cuando proceda y sean dos o mas los
obligados a prestarlos se hara por el orden siguiente:

1.° Al conyuge.

2.° A los descendientes de grado mas proximo.

adopcion de los nuevos principios (la equiparacion de los hijos, la investigacion de la verdad biologica)
no seran recibidos sin discrepancias... El nuevo régimen espaifiol de la filiacion producira, ademas,
inevitables desarmonias, al injertarse en un sistema juridico total que estd pensado para otra concepcion
de la sociedad y de la familia, para la sociedad y familia autoritaria y patriarcal... Con todo yo creo que el
nuevo régimen supondrd un avance en nuestro sistema. Su mayor aportacion serd que organiza la familia
al servicio de todos los hijos... Las Leyes nuevas no son, en general, bien acogidas por los
contemporaneos... esta reaccion contraria tiene siempre un fondo de razén: los juristas recelan de las
Leyes nuevas pues por oficio saben que las leyes s6lo son buenas cuando se hacen viejas, cuando a ellas
se incorpora la sabiduria de la doctrina, de la jurisprudencia y de la experiencia”, PENA BERNALDO DE
QUIROS, MANUEL, “Comentarios sobre el titulo del Codigo Civil dedicado a la paternidad y filiacion y
sobre las siete primeras disposiciones transitorias de la Ley 11/1981, de 13 de mayo”, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, v. 3, 2009, p. 1954-1956.
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3.° A los ascendientes, también de grado mas préximo.

4.° A los hermanos, pero estando obligados en ultimo lugar los que so6lo sean

uterinos o consanguineos.

Entre los descendientes y ascendientes se regulara la gradacién por el orden en
que sean llamados a la sucesion legitima de la persona que tenga derecho a los

alimentos.

Art. 146. La cuantia de los alimentos serd proporcionada al caudal o medios de

quien los da y a las necesidades de quien los recibe”.
Y el articulo quinto, que dispone:

“Se modifican en los parrafos que se precisan los articulos que se indican a

continuacion:
Art. 148. Se agrega un parrafo mas a este articulo, que dice asi:

«El Juez, a peticion del alimentista o del Ministerio Fiscal, ordenara, con
urgencia las medidas cautelares oportunas para asegurar los anticipos que haga una

Entidad publica u otra persona y proveer a las futuras necesidades.»”

La Ley de 13 de mayo de 1981 se limit6 en este punto a una pequefia reforma,
que consistio en dar nueva redaccion a los articulos 142, 143, 144 y 146 y a agregar un
parrafo mas al articulo 148%. Asi, fij6 el concepto del derecho de alimentos entre
parientes y e introdujo los gastos de embarazo y parto. Dice COBACHO GOMEZ que
los precedentes remotos del art. 142 se encuentran en las Partidas y que ni el Codigo
Civil francés, ni el italiano de 1865 ni el de 1942, ni el B.G.B. aleman contienen una
descripcidn por entonces de lo que se entienda por alimentos, y que sélo el Cédigo Civil
portugués de 1867, en su art. 171 hace una descripcion, aunque excluye la asistencia

médica, al igual que el Cédigo también portugués de 1966 en su art. 2003%.

%3 Cfi. COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 9.

% COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 36.
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Una novedad importante de la reforma fue la supresion de la referencia a la
posicion social de la familia, que era como una especie de medida para calcular la

cuantfa de las prestaciones®.

En cualquier caso, la mayor importancia de la Ley la tiene la reforma relativa a
la filiacion, que repercute directamente, ademas, en la obligacion de alimentos entre
ascendientes y descendientes y en el deber de sostenimiento de los hijos por parte de
ambos progenitores. En primer lugar, la motivacion fundamental es el desarrollo del
principio constitucional de igualdad entre los hijos®, sea cual fuera su filiacién. Para
ello, utiliza una nueva terminologia, dejando a un lado la clasificacion entre hijos
legitimos, ilegitimos, naturales y no naturales, sustituyéndola por la actual, que
distingue, aunque sin ningun efecto en lo que a las relaciones paterno-filiales, entre hijo
matrimoniales y no matrimoniales. Se establece el principio de igualdad de efectos entre
las dos clases de filiacion. Ademas, se permite la libre investigacion de la paternidad, se
aspira a fundamentar la filiacion en la verdad bioldgica, y el bien del hijo preside la

regulacion de la filiacion®’.

Por otro lado, debe destacarse también, de la misma Ley, la redaccién dada a los

articulos 110 y 111 del Cddigo Civil, como establece su art. primero:

Art. 110: “El padre y la madre, aunque no ostenten la patria potestad, estan

obligados a velar por los hijos menores y a prestarles alimentos™®®.

% COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 45.

% CASTAN TOBENAS, JOSE, Derecho Civil Espariol, Comun y Foral, t. 5, Derecho de Familia, vol. 2,
Relaciones paterno-filiales y tutelares, 9* ed., revisada y puesta al dia por GARCIA CANTERO,
GABRIEL y CASTAN VAZQUEZ, JOSE MARIA, Reus, Madrid, 1985, p. 62.

" CASTAN TOBENAS, JOSE, Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral, t. 5, Derecho de Familia..., op.
cit., p. 63-66.

% Dice PENA BERNALDO DE QUIROS que “es necesario destacar la especial naturaleza de la
obligacion de prestar alimentos cuando los hijos son menores, pues entonces estamos ante una obligacion
de alimentos de régimen especial y a la que, por tanto, son aplicables las reglas comunes de la obligacion
de alimentos en cuanto sean conciliables con este especial régimen... Este deber, que incumbe a los
padres, de prestar alimentos a los hijos menores tiene, en principio, el mismo rigor, cuando ejercen y
cuando no ejercen la patria potestad. Pues no es logico que el deber del padre quede atenuado cuando,
como sancion, quede excluido de la patria potestad”, PENA BERNALDO DE QUIROS, MANUEL,
“Comentarios sobre el titulo del Codigo Civil dedicado a la paternidad y filiacion..., op. cit., p. 1994.
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Art. 111: “Quedara excluido de la patria potestad y demas funciones tuitivas y
no ostentard derechos por ministerio de la Ley respecto del hijo o de sus descendientes,

0 en sus herencias, el progenitor:

1.° Cuando haya sido condenado a causa de las relaciones que obedezca la

generacion, segun sentencia penal firme.
2.° Cuando la filiacion haya sido judicialmente determinada contra su oposicion.

En ambos supuestos el hijo no ostentara el apellido del progenitor en cuestion

mas que si lo solicita él mismo o su representante legal.

Dejaran de producir efecto estas restricciones por determinacion del
representante legal del hijo aprobada judicialmente, o por voluntad del propio hijo una

vez alcanzada la plena capacidad.

Quedaran siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y prestarles

alimentos”.

Desde 1981 lo relativo a estos articulos no ha sido modificado, aunque otras
reformas si han influido en el derecho de alimentos. Asi, la Ley 11/1990, de 15 de
octubre, sobre reforma del Codigo Civil, en aplicacion del principio de no
discriminacion por razon de sexo, que en su art. tercero dispone que “Al articulo 93 del

Cadigo Civil se le afiade un segundo parrafo, en los siguientes términos:

«Si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados
que carecieran de ingresos propios, el Juez, en la misma resolucion, fijara los alimentos

que sean debidos conforme a los articulos 142 y siguientes de este Codigo.»”.

La extension de los alimentos a la educacion del alimentista ain después de la
mayoria de edad cuando no ha terminado su formacion por una causa que no le sea
imputable es objeto de estudio en este trabajo, junto con la reforma referida del afio
1990 del art. 93.2 del Codigo Civil. Si bien es cierto que la mayoria de edad civil y la
real, en el sentido de independencia econdmica, no coinciden ni coincidian ya en el afio
1981, también lo es que en aquel entonces los jovenes se emancipaban mas
tempranamente que ahora. Por ello, aun valorando positivamente tanto la reforma en
este punto del afio 1981, como la de 1990, se propone una modificacion legislativa para
paliar el exceso de litigiosidad y de celo por la formacion de los hijos. Para ello,
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propongo que se establezca un limite temporal a las pensiones de alimentos, como mas

adelante explico.

Por lo que respecta a la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la
regulacion del matrimonio en el Codigo Civil y se determina el procedimiento a seguir
en las causas de nulidad, separacion y divorcio, la misma modificaba, entre otros, y en
lo que nos interesa, los arts. 90, 93 y 97 del Caodigo Civil. Asi, introducia el Capitulo 1X,
“De los efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio”, y en los arts. referidos

determinaba:
“Articulo 90:

El convenio regulador a que se refieren los Articulos 81 y 86 de este Codigo

deberé referirse, al menos, a los siguientes extremos:

A) La determinacién de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos
sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y el regimen de visitas,

comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que no viva con ellos.
B) La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar.

C) La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases

de actualizacién y garantias en su caso.
D) La liquidacion, cuando proceda, del régimen econdémico del matrimonio.

E) La pension que conforme al Articulo 97 correspondiere satisfacer, en su caso,

a uno de los conyuges.

Los acuerdos de los cényuges, adoptados para regular las consecuencias de la
nulidad, separacion o divorcio seran aprobados por el Juez, salvo si son dafiosos para
los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los conyuges. La denegacion habra de
hacerse mediante resolucion motivada y en este caso los conyuges deben someter a la
consideracién del Juez nueva propuesta para su aprobacion, si procede. Desde la

aprobacion judicial podran hacerse efectivos por la via de apremio.

Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo, o las convenidas por los
conyuges, podran ser modificadas judicialmente o por nuevo convenio cuando se alteren

sustancialmente las circunstancias.
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El Juez podrd establecer las garantias reales o personales que requiera el

cumplimiento del convenio”.
“Articulo 93:

El Juez, en todo caso, determinard la contribucion de cada progenitor para
satisfacer los alimentos y adoptard las medidas convenientes para asegurar la
efectividad y acomodacion de las prestaciones a las circunstancias econémicas y

necesidades de los hijos en cada momento”.
“Articulo 97:

El conyuge al que la separacion o divorcio produzca desequilibrio econémico en
relacién con la posicion del otro que impliqgue un empeoramiento en su situacion
anterior en el matrimonio, tiene derecho a una pension que se fijara en la resolucion

judicial, teniendo en cuenta, entre otras, las siguientes circunstancias:
1.2 Los acuerdos a que hubieren llegado los conyuges.
2.2 La edad y estado de salud.
3.2 La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.
4.2 La dedicacion pasada y futura a la familia.

5.2 La colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o

profesionales del otro conyuge.

6.2 La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.

7.2 La pérdida eventual de un derecho de pension.

8.2 El caudal y medios econémicos y las necesidades de uno y otro conyuge.

En la resolucion judicial se fijaran las bases para actualizar la pension y las

garantias para su efectividad”.

Por lo que se refiere al matrimonio, es de destacar la importante reforma de la
Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cddigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, en especial por lo que

respecta, en lo que nos interesa, a la introduccion en el art. 97 del Cédigo Civil de la
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posibilidad de limitar en el tiempo la pension compensatoria, y por la introduccién del
Ilamado matrimonio homosexual. Por lo que respecta a lo primero, en este trabajo se
esgrime la existencia de esta posibilidad como uno de los argumentos para defender
también el limite temporal en el caso de las pensiones de alimentos. Por lo que respecta
al segundo aspecto, ya de por si de singular e histérica importancia, por la repercusion
en el modo de contemplar juridicamente las llamadas parejas de hecho. Este Ultimo
asunto, es tratado en el Capitulo 3 de este trabajo.

Otra reforma posterior al afio 1981 es la de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre,
de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del
Cadigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta
finalidad, que ha introducido el Ilamado contrato de alimentos, regulando el Ilamado
vitalicio atipico. Este contrato es tratado en el presente trabajo por su importante
funcién asistencial, y alimenticia en parte, y porque no ha sido regulado hasta el afio
2003, a pesar de su uso habitual como figura atipica. Ya he justificado el por qué del

estudio conjunto de alimentos legales y voluntarios en este trabajo.

Para finalizar, debo destacar que el fin de este trabajo es el estudio de las
distintas vicisitudes del derecho de alimentos desde las importantes reformas de 1981,
algunas de las cuales a mi entender han quedado obsoletas, y valorando otras con la
perspectiva que da el tiempo y la practica. No es, por tanto, el objeto de este estudio el

derecho de alimentos en si, sino distintos aspectos relacionados con él.

3. Real Decreto 1618/2007, de 7 de diciembre, sobre organizacién y

funcionamiento del Fondo de Garantia del Pago de Alimentos

Con la regulacion del Fondo de Garantia del Pago de Pensiones, se avanza en la
proteccién integral de la familia y de los menores, dando cumplimiento al deber
impuesto los poderes publicos de asegurar la proteccion integral de los hijos, recogida
en el articulo 39 de la Constitucion Espafiola. La regulacion del Fondo permite asegurar
unos minimos en el cobro de las pensiones alimenticias de los hijos, acordadas en
resolucion judicial, cuando éstas no son abonadas por el obligado a dicho pago,

habiendo dotado al Fondo en un principio de un minimo de diez millones de euros, para
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hacer frente a los casos en que, en parejas separadas, divorciadas, procedimientos de
filiacion o alimentos, uno de los progenitores incumple su obligacion de entregar una
pension alimenticia al progenitor que tiene otorgada la guarda y custodia de los menores

para su manutencion.

El Fondo de Garantia del Pago de Alimentos, creado por la Ley 42/2006, de 28
de diciembre, y regulado por el Real Decreto 1618/2007, de 7 de diciembre, es un fondo
carente de personalidad juridica, cuya finalidad es garantizar a los hijos menores de
edad el pago de alimentos reconocidos e impagados establecidos en convenio regulador
judicialmente aprobado o en resolucion judicial en procesos de separacion, divorcio,
declaracion de nulidad matrimonial, filiacion y alimentos, por medio del abono de una
cantidad en concepto de anticipo, siendo imprescindible para acceder a los anticipos del
Fondo que la resolucién en la que se reconozcan los alimentos haya sido dictada por un

Tribunales espafiol.

Los beneficiarios de los anticipos del Fondo son los menores de edad (y mayores
con un grado de discapacidad igual o superior al 65%) espafioles o nacionales de un
Estado miembro de la Union Europea residentes en Espafia, titulares de un derecho de
alimentos judicialmente reconocido e impagado y los menores de edad extranjeros no
nacionales de la Union Europea que, siendo titulares de un derecho de alimentos
judicialmente reconocido e impagado, cumplan los siguientes requisitos: residir
legalmente en Espafia durante al menos cinco afos, de los que dos deben ser
inmediatamente anteriores a la fecha de solicitud del anticipo®; y ser nacionales de otro
Estado que, de acuerdo con lo que se disponga en los tratados, acuerdos o convenios
internacionales o en virtud de reciprocidad tacita o expresa, reconozca anticipos

analogos a los espafioles en su territorio.

Para tener derecho a los anticipos, los recursos economicos de la unidad familiar
en la que se integra el menor no podran superar el limite de ingresos resultante de

multiplicar la cuantia anual del Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples

% Para los menores de cinco afios estos periodos de residencia se exigiran a quien ejerza su guarda y
custodia. No obstante, si el titular de la guarda y custodia fuera espaiol bastara con que el menor resida
legalmente en Espafia cuando se solicite el anticipo, sin necesidad de acreditar ninglin periodo previo de
residencia.
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(IPREM), vigente en el momento de la solicitud del anticipo, por el coeficiente que

corresponda en funcion del nimero de hijos menores que integren la unidad familiar™.

A efectos de estos anticipos, se entiende por unidad familiar exclusivamente la
formada por el padre o la madre y aquellos hijos menores de edad, titulares de un
derecho de alimentos judicialmente reconocido e impagado, que se encuentren a su
cargo y la formada por los menores y la persona fisica, distinta de los padres, que los

tenga a su cargo por tener atribuida su guarda y custodia.

El plazo méximo de percepcion son 18 meses, ya sea de forma continuada o
discontinua; tiene efectos desde el primer dia del mes siguiente a la solicitud.

El anticipo lo solicita y percibe quien tenga la guarda y custodia del menor,
salvo que se tratase de un mayor con discapacidad pero no incapacitado judicialmente,

en cuyo caso lo solicitara y percibira el mismo.

La percepcion del anticipo es incompatible con la de otras prestaciones o ayudas
de la misma naturaleza y finalidad reconocidas por las distintas Administraciones
Publicas. El titular de la guardia y custodia del menor beneficiario debera optar por una

de ellas.

El perceptor del anticipo est4 obligado a comunicar, en plazo de 30 dias, cuantas

circunstancias puedan tener incidencia en la conservacion del derecho al anticipo o en

® Dicho coeficiente serd 1,5 si s6lo hubiera un hijo, y se incrementara en 0,25 por cada hijo, de la
siguiente forma: 1 hijo, 1,5 x IPREM (vigente en el momento de la solicitud del anticipo); 2 hijos, 1,75 x
IPREM; 3 hijos, 2 x IPREM; 4 hijos, 2,25 x IPREM ,y asi sucesivamente. Se computardn como rentas e
ingresos de la unidad familiar: los rendimientos de trabajo de todos los miembros de la unidad familiar; es
decir, las retribuciones dinerarias o en especie derivadas del trabajo, las prestaciones reconocidas por los
regimenes de prevision social -ya se financien con cargo a recursos publicos o privados- y los demas
rendimientos calificados como del trabajo por la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(IRPF); los rendimientos del capital, en dinero o en especie, que provengan de bienes o derechos cuya
titularidad corresponda a alguno de los miembros de la unidad familiar y no se hallen afectos al ejercicio
de actividades econdmicas; los rendimientos derivados de actividades econdmicas, computados en la
forma prevista por la Ley del IRPF; el saldo neto de las ganancias y pérdidas patrimoniales de los
miembros de la unidad familiar. Para el computo anual de los ingresos de la unidad familiar se tendran en
cuenta aquellos de que disponga o se prevea que va a disponer en el afio natural en el que se solicita el
anticipo, siempre por su importe integro. El limite de recursos econdmicos se entendera acreditado
mediante la declaracion de rentas de la unidad familiar que realice el solicitante, sin perjuicio de las
comprobaciones que se realicen por el 6rgano competente.
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su cuantia. Asimismo, debe someterse a las actuaciones de comprobacién que se

determinen para verificar las condiciones por las que se reconocio el anticipo.

El anticipo se extingue por cumplimiento de la mayoria de edad del beneficiario;
percepcion de las 18 mensualidades; cumplimiento voluntario o forzoso del pago de
alimentos por el obligado a los mismos; fallecimiento del beneficiario o del obligado al
pago; superacion del limite de recursos econdmicos por la alteracion de los ingresos de

la unidad familiar; resolucion judicial que asi lo determine.

Los anticipos percibidos indebidamente habran de ser reintegrados por quien los
haya percibido, segun el procedimiento establecido en el Reglamento General de
Recaudacion, aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio. La Direccion
General de Costes de Personal y Pensiones Publicas efectuara la liquidacion de la
cantidad percibida indebidamente a reintegrar, comunicando la cuantia de la misma e

iniciando, con la notificacidn, el periodo voluntario de recaudacion.

El Estado se subrogara de pleno derecho, hasta el importe total de los anticipos
satisfechos al interesado, en los derechos que asisten al mismo frente al obligado al
pago de alimentos. Esta subrogacion transforma la naturaleza de la obligacion, que pasa
a ser de naturaleza publica, y su cobro por el Estado se efectuara en la forma prevista en
la Ley General Presupuestaria. Por ello, se informara al obligado de la existencia de
resolucion que reconozca el anticipo y, posteriormente, se practicara y notificara
liquidacién de las cantidades que adeuda al Estado, que debera ingresar en el Tesoro
Publico y, en su defecto, seran exigidas por la Agencia Estatal de Administracion

Tributaria en periodo ejecutivo, mediante el procedimiento administrativo de apremio.

4. Los efectos de la actual crisis econdmica en el derecho de alimentos

La crisis economica en la que actualmente, en el afio 2013, y desde

aproximadamente el afio 2007, venimos sumergidos, tiene sin duda alguna un efecto
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devastador en la economia y por tanto también en la esfera profesional, econdmica,
familiar y personal de los ciudadanos. Repercute también, por tanto, en las pensiones de
alimentos. La familia ha recuperado su protagonismo de la solidaridad familiar’.

La tragedia del paro juvenil hace recaer aun mas si cabe que en los afios
anteriores a la crisis el peso de su sostenimiento sobre los padres de esos jovenes,
estando a su vez también los padres en muchos casos en una situacién tan ajustada que
compromete su propio sustento. Es un hecho notorio que la crisis econémica que
sufrimos esté provocando que los jovenes accedan mucho més tarde a un empleo estable
y que continden conviviendo en el domicilio familiar hasta edades muy tardias, a
diferencia de la generacion de sus progenitores, que con menos de veinticinco afos ya
se habian emancipado del hogar familiar’®. Si a ello le sumamos los recortes en gasto
social, seguramente necesarios, quién sabe, la escena es dantesca. Con el retraso, sea
voluntario, sea forzado debido a la crisis, de la entrada en el mercado laboral de los
jovenes, se estan dando con demasiada frecuencia casos en los que los padres, ya
jubilados y cobrando una exigua pensién, en los mejores casos, y en paro, en otros
peores, deben hacerse cargo de la prole en edad de estar trabajando y aportando al hogar
el producto de su trabajo. En otros casos, y en multitud de ocasiones, las personas de la
tercera edad de la familia son los que estan sosteniendo a las familias de sus hijos en
paro con su pension, habiendo pasado de ser destinatarios de las ayudas econémicas de

los hijos a piedras angulares de muchos hogares”.

En el caso de los menores, incluso, se ha llegado a hablar de desnutricion

infantil .

"t Cfir ROGEL VIDE, CARLOS, “Crisis econdémica y solidaridad familiar. Los alimentos entre
parientes”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, mim. 4, 2012, p. 581.

2 Cfir PEREZ MARTIN, ANTONIO JAVIER, y PEREZ RUFIAN, LAURA, “La crisis economica y la
pension alimenticia”, Revista de Derecho de Familia, num. 57, 2012, p. 45.

"3 Asi lo afirma ROGEL VIDE, que hace referencia ademds a varias noticias aparecidas en diarios, entre
ellos, el 20 minutos de Madrid del dia 1 de junio de 2012, que recoge el dato de que el 43,8 % de las
personas mayores de 65 afios de esta Comunidad participan de un modo u otro en el sustento de sus
descendientes y familiares mas cercanos azotados por el paro. ROGEL VIDE, CARLOS, ROGEL VIDE,
CARLOS, “Crisis econémica y solidaridad familiar..., op. cit., p. 583.

™ En “El hambre se cuela en el colegio” se asegura que emergen casos de nifios con alimentacion
deficiente. Diario El Pais digital, Sociedad, 15 de junio de 2013,
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2013/06/15/actualidad/1371321305_388456.html
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La crisis ha propiciado un aumento de la interposicion de modificaciones de
medidas y un aumento de los delitos por impago de pensiones’. Pero, como explico
més adelante” la modificacién de medidas sélo puede prosperar cuando cumple unos
requisitos, entre ellos, que la modificacion de las circunstancias sea sustancial. Por ello,
“la alegacion de una situacion de crisis economica no basta porque estamos hablando de
las necesidades de los hijos... Hay supuestos en los que se ha solicitado indebidamente
a reduccion de la pension nada méas producirse un despido, a pesar de haberse cobrado
una indemnizacién importante o cuando pese a la disminucién de ingresos hay signos

externos que indican la posibilidad de pagar la pensi(')n”77.

Aunque, desde luego, el menor poder adquisitivo de los progenitores va a
motivar que no pueda mantenerse el mismo nivel de vida’. Asi, destaca la SAP de
Vizcaya de 24 de mayo de 2011 que “El menor no puede mantener determinados lujos
por el sencillo motivo de que sus progenitores no pueden pagarselos y existen
alternativas perfectamente validas para sus estudios que no sea acudir a un centro
privado de ensefianza, lo que supone una dréstica reduccién de sus necesidades y la
adecuacion de la pension alimenticia a las mismas y a las posibilidades de sus
progenitores”. Por su parte, la SAP de La Corufia de 16 de febrero de 2007: “El deseo
de la recurrente, de mantener el tren de vida anterior, con los mismos gastos, es inviable
en la situacion econdmica expuesta. Tendra que plantearse que o bien reducen los gastos
ordinarios, o bien los extraordinarios. O incluso ambos. No es andmalo tener que
cambiar a los hijos de colegios, sacandolos de los concertados y llevandolos a la
ensefianza publica. O eliminar toda una serie de actividades extraescolares que

profusamente se imparten a los hij 0s”".

® MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, “Derecho de familia, crisis econdmica y mediacion”,
en Mediacion en el ambito civil, familiar, penal e hipotecario: cuestiones de actualidad, Difusion
Juridica, Madrid, 2013, p. 211.

"® Vid. Infra. Capitulo 2, apartado 3.

" MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, “Derecho de familia, crisis econoémica..., op. cit., p.
212.

8 Cfi: PEREZ MARTIN, ANTONIO JAVIER, y PEREZ RUFIAN, LAURA, “La crisis econémica y la
pension..., op. cit., p.27.

" En este sentido vid. también: SAP de Cordoba de 12 de mayo de 2009, SAP de Madrid de 14 de marzo
de 2005, SAP de Malaga de 2 de marzo de 2005.
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Capitulo 2

ALIMENTOS DEBIDOS A LOS HIJOS

1. Alimentos debidos a los hijos menores de edad

Sabido es que el fundamento de los alimentos debidos a los hijos menores de
edad no emancipados (a partir de aqui me referiré a ellos s6lo como menores), o
incapacitados, no se encuadra en el llamado principio de solidaridad familiar que
informa el derecho de alimentos entre parientes, sino en el hecho mismo de la filiacion,
como determinan los arts. 110 y 111 del Cddigo Civil®®. El deber de alimentar a los
hijos menores rige aun cuando el hijo tenga medios suficientes para sustentarse por si

. . 1 . . 2 . ,
mismo, pudiendo en este caso suspenderse®, pero nunca extinguirse®. Tienen, ademas,

8 E] art. 110 CC establece que “el padre y la madre, aunque no ostenten la patria potestad, estan
obligados a velar por los hijos menores y a prestarles alimentos”. No enuncia en absoluto el Codigo el
estado de necesidad en el que debe encontrase el alimentista cuando se trata de alimentos entre parientes.
Por su parte, el art. 111 CC dice que “quedaran siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y
prestarles alimentos”, aunque al progenitor le haya sido retirada la patria potestad por los motivos que
enumera el articulo.

81 En este sentido, la STS, Seccién 12, de 24 de octubre de 2008 (Ponente: AUGER LINAN), que alude a
las STS de 5 de octubre de 1993 (Ponente: ORTEGA TORRES) y de 16 de julio de 2002 (Ponente:
CORBAL FERNANDEZ), de marcada importancia, establece para el caso en que a una hija menor habia
sido concedida una beca de la Federacion Espafola de Gimnasia que le daba derecho a la suma de 851,43
euros mensuales para atender sus gastos personales y ademas, corriendo por cuenta de dicho organismo
los gastos de alojamiento, manutencion y derivados de la practica deportiva: “La obligacion de dar
sustento a los hijos menores es un deber incardinado en la patria potestad, derivado de la relacion paterno-
filial (articulo 110 del Cédigo Civil), resultando de ello que la prestacion alimenticia a los hijos menores
no ha de verse afectada por las limitaciones propias del régimen legal de alimentos entre parientes que,
en lo que se refiere a los hijos mayores de edad o emancipados. La consecuencia de lo anterior no puede
ser otra que la subsistencia de la obligacion de prestar alimentos a hijos menores de manera incondicional
aun en el caso de que el hijo tenga sus necesidades cubiertas por sus propios medios.... Pero,... cuando el
menor, como es el caso, tiene ingresos propios, estimamos, segun las circunstancias del caso, de entidad
suficiente para subvenir completamente sus necesidades de alimentacion, vestido, alojamiento y
educacion, nada obsta a que la prestacion alimenticia pueda, no cesar, pero si suspenderse en su
percepcion”. La SAP de Murcia de 29 de septiembre de 2011, que deniega la suspension de la pension
dado que la solicitud se basaba, no en la existencia de medios propios del menor, sino en la imposibilidad
del deudor por carecer de empleo, dice que “Idéntica suerte desestimatoria cabe atribuir asimismo al
siguiente motivo de apelacion relativo a la cuantia de la pension de alimentos. Se alega por el recurrente,
como fundamento de su pretension, que se encuentra en situacion de desempleo, por lo que solicita la
suspension de tal medida o en su caso su fijacion en 100 euros mensuales”.
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los hijos menores preferencia en relacion con los demds parientes acreedores del

. 83
derecho de alimentos™".

Asi, como dice COBACHO GOMEZ, “mientras los hijos son menores no hay
derecho auténomo de alimentos, sino un genérico y mas amplio deber de asistencia

paterna et

El deber de alimentos viene comprendido, por tanto, y en lo que se refiere a los
hijos menores, entre otros referidos a la patria potestad, como determina el art. 154 del
Cdodigo Civil, que establece que los padres deben velar por sus hijos, tenerlos en su
compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral asi como
representarles y administrar sus bienes, encuadrandose mas que en la prestacion de
alimentos stricto sensu, en el deber mas amplio de mantenimiento que deben los
progenitores a sus hijos. De igual modo, el art. 39.3 de la Constitucion de 1978
establece que los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio®, durante su minoria de edad y en los demds casos en

que legalmente proceda.

Como afirma MARTINEZ RODRIGUEZ, “Sobre los padres recae el deber de

alimentar a sus hijos, integrado en el conjunto mas amplio de deberes que aparecen

8 Como dice MARIN GARCIA DE LEONARDO refiriéndose a esto: “Se trata por tanto de una
obligacion que nace con independencia de la situacion de necesidad de los menores, si bien éste influird
en el calculo de la cuantia”. MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, Régimen juridico de los
alimentos de los hijos mayores de edad (estudio del art. 93.2 del Cc), Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p.
69.

8 El art. 145.3 del Codigo Civil establece que “cuando dos o més 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 guardara el orden establecido en el articulo anterior, a no ser que los alimentistas
concurrentes fuesen el conyuge y un hijo sujeto a la patria potestad, en cuyo caso éste sera preferido a
aquél”. En este sentido, ver la SAP de Barcelona de 18 de enero de 1988 citada por SERRANO
CASTRO, FRANCISCO DE ASIS, en “Aspectos procesales de la reclamacion de los alimentos de los
hijos mayores de edad dentro del procedimiento matrimonial. Especial referencia a la nueva LEC y a la
STS de 24 de abril de 20007, revista de Derecho de familia, nim. 9 (octubre de 2000), p. 54.

8 COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda alimenticia, Montecorvo, 1990, Madrid, p. 73.

8 Esto no siempre fue asi, pues a lo largo de la historia de la institucion del derecho de alimentos los
obligados y el contenido eran distintos segun fuese la filiacion legitima, natural, ilegitima o adoptiva.
Aunque no es este el objeto de nuestro estudio, conviene recordar que es a partir de la CE de 1978, y de la
Ley 11/1981 de 13 de mayo, que modifica el CC en aplicacion de la Constitucion, cuando se equipara
totalmente la situacion juridica en todos los sentidos, y por supuesto en materia de alimentos, de todos los
hijos, sean matrimoniales o no.
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vinculados a la patria potestad (art. 154 CC), pero que derivan directamente de la

788 para

filiacion, pues son igualmente exigibles aunque los padres no ostenten aquélla
la autora, por tanto, no cabe hablar de alimentos propiamente dichos, pues se trata de un
deber que pertenece a otro mas amplio de asistencia paterna, y que no tiene las
limitaciones propias del derecho de alimentos stricto sensu ni es necesario el estado de
necesidad del alimentista para haber lugar al derecho. Expresa la autora las diferencias
entre uno y otro diciendo que “la que podriamos denominar obligacion de
mantenimiento es debida desde el nacimiento del hijo, pues nace por el hecho de la
generacion; dura hasta su mayoria de edad y prescinde absolutamente de la situacion de
necesidad del menor, mientras que la alimenticia, se basa en un estado de necesidad,
solo surge si se produce tal estado y dura unicamente mientras éste se mantenga.
Ademas, el contenido de la primera es méas amplio y es siempre unidireccional, el titular
es unicamente el hijo, frente a los estrictos alimentos que se deben reciprocamente (art.
143 CC)"¥. En este sentido afirma también SERRANO CASTRO que “mas que de
obligacion de alimentos cabe hablar de obligacion de mantenimiento o sostenimiento,

. .. 38
vinculada al concepto de cargas familiares™".

El deber de alimentos respecto de los hijos menores no se deja de existir por el
hecho de que el progenitor no tenga si quiera medios suficientes para sustentarse a €l
mismo. Asi, dice la SAP de Murcia de 28 de febrero de 2012: “Constituye doctrina
sefialada de forma reiterada por esta Audiencia que la cuantia establecida en concepto
de minimo vital- la cual es aproximadamente la fijada en la sentencia que la parte
apelante solicita se modifique- se viene fijando en aquellos casos en los que no se
acreditan los ingresos del obligado a prestar alimentos ni cudles son sus posibilidades

economicas”’.

% MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién legal de alimentos entre parientes, La Ley, Las
Rozas, Madrid, 2002, p. 48.

8 MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos..., op. cit., p. 48-49.

8 SERRANO CASTRO, FRANCISCO DE ASIS, “Aspectos procesales de la reclamacién de los
alimentos de los hijos mayores de edad..., op. cit., p. 54.

% Otras sentencias tratan la misma cuestion. Asi, de entre las que sefiala la misma SAP de Murcia de 28
de febrero de 2012: la SAP de Murcia de 18 de octubre de 2011 establece que “De todas formas 120 euros
mensuales es una cantidad que se ha considerado por esta Audiencia en reiteradas sentencias como el
minimo vital en los casos de pocos o nulos ingresos”; la SAP de Murcia de 24 de enero de 2012 dice que
“pension practicamente dentro de los minimos indispensables para garantizar la subsistencia de los hijos
menores de edad, del "minimo vital" o minimo imprescindible para el desarrollo de la existencia de los
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Es por ello que se puede afirmar que el deber de alimentos respecto de los hijos
menores de edad sometidos a la patria potestad va mucho mds alla del deber de
alimentos entre parientes, como afirma CASTAN: “el deber de alimentar a los hijos

menores es proclamado por la Moral y exigido por las legislaciones positivas”go.

Debe recordarse, sin animo de ser exhaustivos, que esta diferenciacion entre los
alimentos debidos a los hijos mayores y a los menores no ha estado vigente en nuestro
Derecho Civil desde siempregl. De hecho, en Derecho Romano era impensable la
institucion del derecho de alimentos entre parientes tal como se encuentra ahora vigente
en nuestro ordenamiento juridico, como se sabe; si bien, no le era totalmente

) . . .92
desconocido y podemos afirmar que existia en época tardia™ aunque configurado de

menores en condiciones de suficiencia y dignidad a los efectos de garantizar, al menos, y en la medida de
lo posible, un minimo desarrollo fisico, intelectual y emocional al que deben coadyuvar sus progenitores
por razén de las obligaciones asumidas por los mismos por su condicién de tales, que no precisa de
justificacion y cuya cuantia solo es testimonio de la persistencia de un deber que se mantiene como un
efecto inherente a la procreacion que persiste en toda su extension y que incluso se viene fijando en
aquellos casos en los que no se acreditan los ingresos del obligado a prestar alimentos ni cudles son sus
posibilidades economicas”; la SAP de Murcia de 22 de diciembre de 2011 establecié que “la cantidad
establecida tiene el caracter de minimo vital (unos 165 euros por hijo), no existe razén alguna para fijar en
menor cantidad las necesidades de sus hijos, siendo preferente el interés de éstos, que, como se ha dicho,
no pueden valerse por si mismos", refiriéndose la sentencia de 28 de diciembre de 2011al minimo vital
como " indispensable "minimo vital", s6lo predicable en aquellas situaciones de acreditada penuria
econdmica o estados extremos"; y la SAP de Murcia de 29 de septiembre de 2011 dice que “Idéntica
suerte desestimatoria cabe atribuir asimismo al siguiente motivo de apelacion relativo a la cuantia de la
pension de alimentos. Se alega por el recurrente, como fundamento de su pretension, que se encuentra en
situacion de desempleo, por lo que solicita la suspension de tal medida o en su caso su fijacion en 100
euros mensuales”.

% CASTAN TOBENAS, JOSE, Derecho Civil Espariiol, Comun y Foral, t. V, Derecho de Familia, vol. 1],
Relaciones paterno-filiales y tutelares, ed. 10°, revisada y puesta al dia por GARCIA CANTERO,
GABRIEL y por CASTAN VAZQUEZ, JOSE MARIA, Reus, Madrid, 1995, p. 303. Cita aqui el proemio
del Titulo XIX de la partida IV que expresa que los padres deben “criar sus fijos, dandoles et faciéndoles
lo que les es meester segunt su poderio, et esto se deben mover a facer por debdo de natura; ca si las
bestias que non han razonable entendimiento aman naturalmiente criar sus fijos, mucho mas lo deben
facer los homes que han entendimiento et sentido sobre todas las cosas”.

% MORENO MOZO cree, y asi lo expresa, citando a LAVAGGI, que dado que historicamente no habia
existido esta distincion, aflora con frecuencia “cubierta por la sombra de la historia, lo que justifica
sobremanera un analisis”. MORENO MOZO, FERNANDO, Cargas del matrimonio y alimentos,
Comares, Granada, 2008, p. 10.

% Desde el siglo II d. C. como afirma GUTIERREZ BERLINCHES, ALVARO, “Evolucion historica de
la tutela jurisdiccional del derecho de alimentos”, publicado en Anuario Mexicano de Historia del
Derecho, nim. XVI-2004, por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, p. 150. El
autor halla en varios puntos del Digesto previsiones referidas a la tutela jurisdiccional del derecho de
alimentos, siendo la via de la cognitio extra ordinem la elegida para la defensa del derecho, dada la
urgencia de la necesidad, dejando el camino abierto a la impugnacion de la filiacion en cualquier caso en
un proceso posterior.
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manera distinta a la actual. Y era impensable dada la configuracion que, al menos, en
una primera época, tenia en Roma la figura del pater familias, bajo cuya potestad se

. o , . 93
encontraban todos los miembros de la familia a él sometidos™.

La patria potestas era distinta de como la conocemos hoy dia, pues se referia
mas al poder que sobre los demés miembros de la familia tenia el pater familias™ que a
los deberes que éste tuviera respecto de aquéllos. Como dicen LACRUZ BERDEJO y
SANCHO REBULLIDA, citando a BIONDI, “la obligacion de alimentos es extraia al
lus civile; conforme a la estructura de la familia romana resulta inconcedible imponer
tal obligacion al filius familias cuando nada podia tener propio y cualquier atribucion
iba automaticamente al pater familias; mas absurdo era imponer a éste, que tenia sobre

.. < ey 95
sus filii poder de exposicion y de muerte™™”.

Pasando por alto el complicado trayecto que transcurre desde la vigencia del
Derecho Romano y a lo largo de la Alta Edad Media en la que en la Peninsula, tras
multiples invasiones, ahora barbaras, ahora &rabes, beréberes y sirias, luchan por
implantar su vigencia muy distintos ordenamientos y costumbres de los diversos
pueblos invasores (por no hablar de los distintos Derechos locales surgidos a la par del
avance de la reconquista de los territorios por los cristianos), llegamos a la obra de
Alfonso X, las Partidas, de espiritu marcadamente codificador®®, donde si vienen

. , . . 97 ..
regulados los alimentos reciprocos entre ascendientes y descendientes™, siguiendo

% Los poderes del pater familiar pueden sintetizarse en tres: manus en sentido estricto (en sentido amplio
se iguala a potestas o “conjunto de facultades y poderes que sobre su familia desplegaba el pater”, como
afrima GUTIERREZ BERLINCHES, ALVARO, “Evolucion historica..., op. cit., p. 145) o poder marital,
patria potestas o poder sobre los descendientes y dominica potestas o poder sobre los esclavos de su
propiedad. Cfi: DIAZ BAUTISTA, ANTONIO, Manual de Derecho Romano, vol. 11, 1* ed., Diego Marin,
Murcia, 1996, p. 473. Para conocer mas sobre las atribuciones del pater familias, vid. de este manual los
capitulos 40 y siguientes. GUTIERREZ BERLINCHES aiiade a estos en la obra aludida la mancipium o
poder que sobre las personas compradas por el padre a través de la mancipium.

% Teniendo incluso la potestad de decidir sobre la vida de los miembros de la familia, potestad que fue
suprimida una vez superada la etapa arcaica del Derecho Romano.

% LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE ASIS, Elementos de
Derecho Civil 1V, Derecho de Familia conforme a las leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981, Bosch,
Barcelona, 1982, p. 71.

% No fue el primer intento, ahi estan el Fuero Juzgo de Fernando 111 y el Fuero Real del propio Alfonso
X.

% La Partida IV, Tit. XIX es donde viene regulada la institucién de alimentos entre ascendientes y
descendientes. Asi la Ley II, que se refiere a la obligacion reciproca de alimentos entre padres e hijos,
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modelos del Derecho Romano justinianeo, pero sin distinguir igualmente la figura de
los alimentos entre parientes de la especifica del deber de criar a los hijos menores,
participando ambas de la misma naturaleza y contenido pues eran ambas pertenecientes
a la misma figura de alimentos reciprocos. Tampoco distingue el texto alfosino los
alimentos que se le deban al hijo menor de los del mayor, no habiendo edad marcada
para la extincion. So6lo se especifica como causa de supresion de la obligacion, ademas
de la afrenta hecha al que provee los alimentos, cuando el alimentista tenga suficiente

para vivir sin necesidad del subsidio del otro®®,

Mas adelante, ya en el siglo XIX, hallamos la Ley de matrimonio civil de 18 de
junio de 1870. MORENO MOZO, que realiza una dura critica de la valoracién de
PADIAL ALBAS acerca del papel que jugd en el tema que nos ocupa la Ley de
matrimonio civil de 18 de junio de 1870%, cree que la citada Ley no supone tampoco un
avance en lo relativo a la distincion entre ambas figuras (los alimentos reciprocos entre
parientes y los debidos, como integrantes del deber de crianza de los padres, a los hijos
menores de edad), a pesar de que la Ley si distingue en la rubrica de su articulado el
deber de crianza de los padres de los alimentos entre parientes. Si bien, al entrar a

analizar el contenido, no distingue ambas figuras. Asi, en su art. 63, relativo a la patria

establece: “Et la manera en que deben criar los padres & sus fijos, et darles lo que les fuere meester,
maguer non quieran, es esta: que les deben dar que coman, et que beban, et que vistan, et que calcen, et
logar do moren, et todas las otras cosas que les fueren meester, sin las quales los homes non pueden vevir,
et esto debe cada uno facer segunt la riqueza et el poder que hobiere, catando todavia la persona de aquel
que lo debe rescebir, en qué manera le deben esto facer. Et si alguno contra esto ficiere, el judgador de
quel logar le debe apremiar prendandolo ¢ dotra guisa, de manera que lo cumpla asi como sobredicho es.
Empero decimos que demientra que el padre proveyese et criare su fijo, si faciere el fijo alguna debda que
non meta en pro del padre 6 que la saque sin su mandato, que non es el padre tenudo de la pagar. Otrosi
decimos que los fijos deben ayudar et proveer a sus padres si meester les fuere, podiéndolo ellos facer,
bien asi como los padres son tenudos a los fijos”. Texto extraido de la edicion de 1807, Tomo III, de la
Real Academia de la Historia. Por su parte, la Ley IV se refiere a los alimentos reciprocos entre el resto
de ascendientes y descendientes.

% Partida, IV, Tit. XIX, Ley VI: “Otrosi quando el fijo hobiese de lo suyo en que podiese vevir 6 hobiese
tal meester por que podiese guarescer usando dél sin malestanza de si, entonce non es tenudo el padre de
pensar dél: eso mesmo decimos del fijo que debe facer contra su padre”. Texto extraido de la edicion de
1807, Tomo III, de la Real Academia de la Historia.

% El autor realiza una dura critica a la valoracion de PADIAL ALBAS (La obligacién de alimentos entre
parientes, Bosch, Barcelona, 1997, p. 32) acerca de la citada Ley, que considera que ésta fue “el primer
intento de deslindar ambas instituciones, en cuanto que regula en dos partes distintas los alimentos
derivados de la patria potestad y la obligacion de dar alimentos” y que “constituye el primer texto legal
que concede una regulacion propia a la obligacion de alimentos . MORENO MOZO, FERNANDO,
Cargas del matrimonio..., op. cit., p. 20-22.
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potestad, tanto se refiere al deber de criar a los hijos como a los demas descendientes™™.
Del mismo modo, a pesar de que la Parte Tercera de la citada Ley se dedica a regular los
alimentos propiamente dichos, no sirve igualmente para conceder a la Ley el decisivo
papel que en la materia le atribuye la autora, pues en realidad “se limita a establecer la
reciprocidad de los alimentos (art. 72) y la obligacién de alimentos entre hermanos
legitimos (art. 77). Y es en la segunda parte (relativa a la patria potestad) donde se

establece la obligacion de alimentos respecto de todos los descendientes ”. '

Asi pues, y llegando ya a nuestro actual Codigo Civil ya si se separan tanto las
rubricas como en el contenido ambas figuras, regulando en el Titulo VI los alimentos
entre parientes (arts. 142 y siguientes) y en el Titulo VII los comprendidos dentro de la

patria potestad (art. 154 originariamente, hoy art. 155)102.

De este modo, y en lo que se refiere a la actualidad, podemos advertir que tanto
el contenido como el fundamento que informa el derecho de alimentos respecto de los
hijos menores de edad es distinto del que opera en el ambito del derecho de alimentos
entre parientes, pudiendo distinguir respecto de los hijos dos tipos o clases de alimentos:
El derecho de alimentos de los hijos menores es de caracter preferente y sin las
limitaciones propias del régimen legal de los alimentos entre parientes; el derecho de
alimentos de los hijos mayores o emancipados tiene su fundamento en la relacion de
parentesco, es de caracter excepcional y se extiende a lo indispensablelog. El debido a

.. , . .. 104
los hijos menores de edad es, ademas, incondicional 04 y el que debe prestarse a los

100« os conyuges estan obligados a criar, educar, segin su fortuna, y alimentar a sus hijos y demas
descendientes, cuando estos no tuvieren padres u otros ascendientes en grado mas proximo, o estos no
pudieren cumplir las expresadas obligaciones”. El articulo se encuentra comprendido, siendo ademas el
primero, en la parte segunda rubricada de la patria potestad.

191 Dicha regulacion conjunta, marco ademas la manera de enfocar el estudio del derecho de alimentos de
la doctrina coetanea, asi ESCRICHE, J., Voz “Alimentos”, Diccionario razonado de legislacion y
Jjurisprudencia, t. 1, p. 435-438, GUTIERREZ FERNANDEZ, B., Cédigos o Estudios Fundamentales
sobre el Derecho Civil Espariol, t. 1, p. 619-625 y 647-649, FERNANDEZ ELIAS, C., Novisimo Tratado
Historico Filosdfico del Derecho civil espariol, 2* ed., Madrid, 1880, p. 503-505. Todos ellos citados por
MORENO MOZO, FERNANDO, Cargas del matrimonio..., op. cit., p. 22.

192 para saber mas: MORENO MOZO, FERNANDO, Cargas del matrimonio..., op. cit., p. 10-33.

183 Cfi: ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, LUIS, “;Hasta cuindo los padres tienen que
alimentar a sus hijos?” Economist and Jurist, nim. 131, junio de 2009, p. 36-37.

1% ROGEL VIDE califica a los alimentos debidos por sus progenitores a un menor de edad como de
mayor vigor respecto de los del art. 142 CC. Cfi: ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios
necesarios para la vida, Coleccion Claves de Jurisprudencia, Editorial Reus, 1% ed., 2012, Madrid.
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hijos mayores de edad’® debemos encuadrarlo en la figura de los alimentos entre
parientes propiamente dicha, aunque con algunas caracteristicas propias, como explico

mas adelante.

En este sentido dice MARIN GARCIA DE LEONARDO refiriéndose a los
alimentos debidos a los hijos mayores de edad: “Se trata, por tanto, de una obligacion
legal que no es incondicional, como sucede con los hijos menores de edad y que por su
propia indole presenta un contexto distinto de la obligacién alimenticia que se tiene
respecto de éstos, aunque ambas derivan del deber de asistencia del art. 39.3 de la
Constitucion. La deuda de alimentos que se tiene con los hijos menores de edad, ademas
de tener la extension que sefiala el art. 142 CC, esta fundamentada en la paternidad ya
que el art. 110 CC establece la obligacion del padre y de la madre de prestarles
alimentos, aunque no ostenten la patria potestad. Se trata de una obligacion
indispensable, establecida incluso en la Constitucion (art. 39.3) porque durante la

. , . . . 1
minoria de edad es necesaria la asistencia de los padres™%.

Igualmente, LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, también
distinguen la obligacion de alimentos entre parientes, que seria en la que vendria
comprendido el hijo mayor de edad, del deber mas amplio de mantenimiento respecto
de los hijos bajo patria potestad y el conyuge: “La opinion dominante opta por la
distincion entre la obligacion de mantenimiento del conyuge o los hijos menores y la,
mas estricta, de alimentos. En particular, el deber de los padres de cuidar y educar al

[x3 /e . . . i 4 107
hijo seria esencialmente diverso del deber alimentario comun™'%".

En lo que se refiere al contenido, el derecho de los hijos menores es, ademaés, de
mayor extension, como afirma SERRANO CASTRO: “va mas alld de la mera

obligacion de alimentos, aun entendida en sentido amplio o civil, y comprende todas las

195 i ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, LUIS, “;Hasta cuando..., op. cit., p. 36.

106 MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, “La temporalidad de los alimentos de los hijos
mayores de edad”, Familia, nim. 21, abr. 2003, p.19.

197 LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE ASIS, Elementos de
Derecho Civil IV..., op. cit., p. 73.
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atenciones de precision acomodadas a los usos y circunstancias de la familia (articulos

93.1y 1362.1°)"1%,

Reflejo de todo lo anterior es, entre otras cosas, el hecho de que en los procesos
matrimoniales el Juez, en todo casolog, debe determinar las medidas en cuanto a los
hijos menores, entre ellas la pension alimenticia que uno de los conyuges deba aportar
al progenitor en cuya compafiia queden los menores. Sin embargo, en cuanto a los
alimentos para los hijos mayores de edad, les otorga el CC carécter dispositivo, por lo
que requieren para su establecimiento peticion expresa, ademas de cumplir el hijo una
serie de condiciones que marca el codigo™®. Para MONTERO AROCA, la expresion en
todo caso manifiesta que “los alimentos a que se refiere no son los que se deben entre
parientes, esto es, los regulados en los articulos 142 a 153 del C.C., sino aquellos que se

derivan de la relacion paterno-filial y que se contemplan en el articulo 154, 1, 1ot

MARIN GARCIA DE LEONARDO sefiala en este punto dos caracteristicas
propias del derecho de alimentos de los menores frente a sus progenitores en el dmbito
del proceso de nulidad, separacion o divorcio™?: la titularidad del crédito es del menor y
el Juez debe actuar de oficio para asegurar las medidas necesarias. En cuanto al primer
punto, es importante su aclaracion por cuanto en el ambito del proceso matrimonial es el
conyuge en cuya compaiiia quedan los hijos menores™* el que recibe en realidad la

pension que se establezca para colaborar con ello a sufragar los gastos del menor. Por lo

108 SERRANO CASTRO, FRANCISCO DE ASIS, “Aspectos procesales de la reclamacion..., op. cit., p.
54.

199 Expresion utilizada en el art. 93 del CC.

10 Art. 93 CC: “El Juez, en todo caso, determinaré la contribucion de cada progenitor para satisfacer los
alimentos y adoptarda las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las
prestaciones a las circunstancias econdmicas y necesidades de los hijos en cada momento. Si convivieran
en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos propios, el Juez,
en la misma resolucion, fijara los alimentos que sean debidos conforme a los articulos 142 y siguientes de
este Codigo™.

11 A 1o afirmado por MONTERO AROCA se refiere MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, en
Régimen juridico de los alimentos de los hijos mayores..., op. cit., p. 65.

12 Cfi: MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, Régimen juridico de los alimentos de los hijos
mayores..., op. cit., p. 66-67.

3 También en el caso de los hijos mayores de edad, como explicaré mas adelante.
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que respecta al segundo aspecto, tampoco carece de importemcia114 dado el caracter
dispositivo de los alimentos cuando se trata de hijos mayores de edad cuyo derecho se
discute en un proceso matrimonial. En el caso de los hijos menores, ademads y por tanto,
el Juez decidird guiado por el favor filii, sin tener que aprobar los acuerdos a que hayan
podido llegar los conyuges a este respecto si a su juicio pueden resultar perjudiciales
para los menores y debera pronunciarse acerca de las medidas para con ellos
ineludiblemente aunque no hayan manifestado nada al respecto los conyuges, sea de
mutuo acuerdo, sea en un proceso contencioso matrimonial, sin incurrir por este motivo

en incongruencia algunallS.

El diferente tratamiento juridico de los alimentos debidos a los hijos menores y
mayores de edad lo explico la STS de 5 de octubre de 1993 (Ponente: ORTEGA
TORRES), a la que se refieren otras sentencias posteriores116 que la califican de
paradigmatica por este motivo, cuando afirma en el Fundamento de Derecho Segundo:
“Estas tesis de la Audiencia son correctas -en lineas generales, aunque precisen alguna
salvedad- y no infringen lo dispuesto en el art. 152,2°, dado que: a) La norma
constitucional (art. 39-2) distingue entre la asistencia debida a los hijos durante su
minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda; b) Aunque no es
sostenible absolutamente que la totalidad de lo dispuesto en el Titulo VI del Libro
Primero del Cddigo civil, 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 relacion paterno-filial (art. 110 del C.c.), 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

solo adecuada al caso de los hijos mayores de edad o emancipados; ¢) En este sentido ha

14 Es conocida la STS de 2 de diciembre de 1987 (Ponente: FERNANDEZ-CID DE TEMES), que
establece que “a nada de lo cual se opone que en el proceso matrimonial convivan con este elemento
dispositivo otros de ius cogens derivados de la especial naturaleza del derecho de familia”.

M5 En este sentido, vid. la SAP de Caceres de 17 de febrero de 1996.

18 Entre otras: STS de 16 de julio de 2002 (Ponente: CORBAL FARNENDEZ), STS de 3 de octubre de
2008 (Ponente: AUGER LINAN) y STS de 24 de octubre de 2008 (Ponente: AUGER LINAN). Otras
sentencias que tratan sobre el distinto tratamiento juridico de los alimentos debidos a los hijos menores
respecto de los mayores, mas recientes, son: la SAP de Murcia de 23 de julio de 2013, las SSAP de
Madrid de 4 y de 8 de julio de 2013.
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de entenderse el art. 152-2° que el recurrente dice haberse infringido, cuya alusion a las
necesidades de la familia del alimentante denota una diferencia s6lo comprensible si se
admite una familia més proxima con derecho en todo caso preferente; d) Lo realmente
pretendido por el recurrente, en lo que ahora interesa, es que se declare la cesacion de su
obligacion alimentaria respecto a su hijo menor de edad porque carece de ingresos, mas
ello ha de rechazarse en atencion a que no es admisible que quien tuvo un puesto de
trabajo y posteriormente dedica su tiempo a la propia mejora de su formacion
profesional, disponiendo de medios para cubrir sus gastos de toda clase, sea relevado de
su obligacion de alimentar a un hijo menor de edad, cuanto mas cuando, como consta en
la sentencia, era propietario de un vehiculo... y de una parcela de terreno valorados
respectivamente en las cantidades de 475.000 pesetas el vehiculo Opel Corsa y
5.634.000 pesetas el inmueble. Tales bienes los enajeno a su madre el 6 de Abril y el 18
de Mayo de 1988 en una operacion a todas luces simulada y tendente a generar una
apariencia de insolvencia donde amparar la pretension que nos ocupa. Debe tenerse
presente como en el ejercicio fiscal de 1987 declaro como rendimientos de actividades
empresariales la suma de 2.247.185 pesetas, es de suponer brutas, y pequerios
rendimientos de capital mobiliario, hechos cuya certeza ha de prevalecer en casacion; y
e) Por tanto, ha de decaer el motivo estudiado sin que ello signifique que en los casos en
que realmente el obligado a prestar alimentos al hijo menor de edad carezca de medios
para, una vez atendidas sus necesidades mas perentorias, cumplir su deber paterno, no
pueda ser relevado, por causa de imposibilidad, del cumplimiento de esta obligacion, lo

que aqui no acontece”.

En cuanto a la cuantia de los alimentos, y dado el argumento anteriormente
expuesto, también aclara la citada sentencia que no deben operar de manera estricta los
arts. 146 y 147 referentes a la determinacion del montante de los alimentos™’,

. ., . .11
procediendo la superacion de las pautas ordinarias 8,

17 Bl art. 146 CC establece que la cuantia de los alimentos sera proporcionada al caudal o medios de

quien los da y a las necesidades de quien los recibe; por su parte, el art. 147 CC determina que los
alimentos, en los casos a que se refiere el anterior, se reduciran o aumentaran proporcionalmente segun el
aumento o disminucion que sufran las necesidades del alimentista y la fortuna del que hubiere de
satisfacerlos.

18 B este sentido, aclara en el Fundamento de Derecho Tercero: “Ya en principio, ha de advertirse que,
con caracter general, la determinacion de la cuantia de los alimentos corresponde al prudente arbitrio del
Tribunal sentenciador, cuyo criterio no pueden sustituir las partes eficazmente con el suyo propio y
personal, al efecto de impugnar aquél en casacion, mientras no se demuestre infraccion legal (Ss. de 2 de
Diciembre de 1970, 24 de Marzo de 1976 y 16 de Noviembre de 1978) que, en este caso, el recurrente
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LACRUZ BERDEJO llega a afirmar, citando las SSTS de 10 de mayo de 1907 y
de 12 de febrero de 1982, que la accidon de alimentos contra el padre es distinta de la
determinada en el art. 155 (hoy art. 154 tras la reforma de 1981), siendo ésta y no
aquélla la que debe ejercitar la madre en representacion de sus hijos menores para

119
reclamarlos .

Cuestion controvertida es (como se tratara mas adelante al hablar de la
limitacién temporal de los alimentos debidos a los hijos menores y en cuanto a la
legitimacion de los hijos para reclamar sus alimentos cuando existe un proceso
matrimonial), si el derecho de alimentos muta al pasar de la minoria a la mayoria de

: . 120
edad. Entiendo que asi es, como lo hacen algunos autores™".

2. Alimentos debidos a los hijos mayores de edad

2.1. Planteamiento general

Como ya he dicho, los alimentos que se deben por parte de sus progenitores al

hijo mayor de edad responden tanto en su fundamento como en su contenido a la figura

alega respecto a preceptos que rigen los alimentos entre parientes, desconociendo las peculiaridades de
los debidos a los hijos menores de edad, que han quedado expuestas, por lo que sélo habra de insistirse en
la mayor amplitud de éstos, que conduce a afirmar que resulta procedente la superacion incluso de las
pautas ordinarias de determinacion de la pension alimentaria, concediendo a los Tribunales un cierto
arbitrio para su fijacion, que valorara todas las circunstancias concurrentes, que es lo hecho
acertadamente por la Sala de instancia. No se aprecia, por tanto, infraccion de los preceptos invocados,
pues ha de sefialarse también que: a) Lo dispuesto en los arts. 146 y 147 sdlo es aplicable a alimentos
debidos a consecuencia de patria potestad (art. 154-1°) con caracter indicativo y con las matizaciones que
derivan de cuanto se lleva dicho; b) Lo propio acontece respecto al art. 145, dado que ha de estarse a lo
dispuesto en los arts. 154 (Los hijos no emancipados estin bajo la potestad del padre y de la madre) y
156, sobre ejercicio conjunto de la patria potestad, de donde se sigue que la madre también habra de
coadyuvar a la alimentacion, educacion y formacion integral de los hijos, lo cual en este caso se cumple
por D* Maria Rosa con quien convive el hijo menor de edad, sin que sea convincente el argumento del Sr.
Luis Francisco en el sentido de que la suma fijada para la pension es excesiva atendiendo a que parte de
los gastos debieran ser satisfechos por la madre, pues es indudable que asi acontece y, no obstante, es
necesaria la aportacion paterna en la cuantia fijada; y c) El transcurso del tiempo, lejos de disminuir los
gastos necesarios para dar cumplimiento al deber impuesto a los padres en el art. 154-1°, debe
naturalmente aumentarlos, por lo que el mantenimiento de la cifra fijada en la sentencia de 1987 -el hijo
habia nacido en 1984- resulta del todo razonable; no debe prosperar, por todo ello, el motivo examinado ”.

1 ¢fi: LACRUZ BERDEJO y otros, Elementos de Derecho Civil IV. Familia, ed. 4, revisada y puesta al
dia por RAMS ALBESA, JOAQUIN, Dykinson, Madrid, 2010, p. 20.

120 por gjemplo ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, entre otros.
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de los alimentos entre parientes de los arts. 142 y siguientes del CC, ya no como parte
de los deberes inherentes a la patria potestad, pues llegada la mayoria de edad aquélla se

121 .
. De este modo, cuando un hijo mayor de edad se encuentra en un estado de

extingue
necesidad tal que le haga posible ser beneficiario del derecho de alimentos, no teniendo
descendientes que puedan proporcionarle sustento, podrd reclamar alimentos a sus
progenitores, con los requisitos tanto sustantivos como procesales que establece el

ordenamiento para los alimentos entre parientes.

Asi, como dice MARTINEZ RODRIGUEZ, “este deber de mantenimiento,
vinculado a la minoria de edad de los hijos, solo subsiste hasta que la misma finalice.
Ello no supone que el hijo mayor pierda su derecho a ser alimentado por los
progenitores, sino Unicamente que, a partir de entonces, ese derecho tiene un
fundamento juridico diferente, configurandose como un derecho a recibir alimentos en
sentido estricto. Por ello, la emancipacion no implica la extincion de la obligacion de
los progenitores respecto a sus hijos, sino simplemente una transformacion de la

misma”lzz

Si bien, en cuanto a los hijos matrimoniales cuyos alimentos se discuten en el
ambito del proceso matrimonial, muchas polémicas se han suscitado, tanto antes como
después de la modificacion del Cddigo Civil en el afio 1990. Las discusiones mas
sonadas se han centrado en la legitimacion del progenitor conviviente para reclamar los
alimentos del hijo mayor en el ambito del proceso matrimonial (y en todo lo relativo a
las circunstancias que lo atafien en &mbito de modificacion de medidas) tras la inclusion
del segundo parrafo del articulo 93 del Codigo Civil que establece que “si convivieran
en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados que carecieran de
ingresos propios, el Juez, en la misma resolucion, fijara los alimentos que sean debidos

conforme a los articulos 142 y siguientes de este Codigo”.

121 Dejando a salvo la posibilidad tanto de rehabilitacién como de prérroga de la patria potestad en los
casos que contempla el CC en el art. 171.

12 MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos..., op. cit., p. 385.
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123 desde casi todos

Este parrafo del articulo 93 ha sido criticado por la doctrina
los puntos de vista. Mas adelante tengo ocasion de tratar alguna de estas criticas, baste
decir aqui que ya la misma inclusion de la reforma en la ley que lo lleva acabo es

criticable.

2.2. Cuestiones controvertidas

a) Caracter dispositivo del articulo 93.2 CC

A pesar de la literalidad del texto del articulo 93.2 CC (‘“el Juez fijara los
alimentos”), que nos podria hacer pensar que el Juez puede de oficio entrar a resolver
acerca de los alimentos debidos a un hijo mayor de edad que se encuentre en las
circunstancias que establece el precepto, su caracter dispositiv0124, y la necesidad de

, . . . . o . 125
reclamarse explicitamente por tanto, no ha sido discutida mayoritariamente™".

En este sentido, son interesantes la SAP de Jaén de 24 de abril de 1992, la SAP
de Madrid de 22 de septiembre de 2000, la SAP de Madrid de 28 de junio de 2001 y la
SAP de Pontevedra de 19 de octubre de 2006, que establece que “a diferencia de lo que
acontece en materia de menores, donde es sabido que no rige el principio dispositivo,
dado que prevalece el interés del menor y por ello quedaria en libertad el juez para
otorgar lo que considerara mas adecuado para una mejor proteccion del mismo, cuando,
como es el caso, se trata de mayores, el principio de rogacion exige que la peticion se

haga de forma expresa”.

123 Por ver alguna, se sugiere MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién legal de alimentos...,
op. cit., p. 391, que habla, ademas, de las criticas que otros autores han hecho a la Ley por el mismo
motivo.

124 Excluyéndose de la aplicacion del art. 751 de la LEC, que establece la indisponibilidad del objeto de
los procesos regulados por el Titulo I del Libro IV de la LEC, “De los procesos sobre capacidad, filiacion,
matrimonio y menores”.

125 Cfi: MORENO-TORRES HERRERA, M.* LUISA, “Los presupuestos del derecho de alimentos de los
hijos mayores de edad”, Boletin de la Facultad de Derecho, num. 28, 2006, UNED, p. 289.
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Este caracter dispositivo viene recogido en abundante jurisprudencia y fue

reconocido por la Fiscalia General del Estado en el Informe de la Consulta num. 1/1992,

de 13 de febrero.

No obstante, también se ha defendido la tesis contraria, basandose en una
interpretacion literal del precepto. Es el caso de FERRER SAMA y CALVO ANTON y
de algunas Audiencias Provinciales, como son la de Valencia, en sentencia de 15 de
noviembre de 1991, la de Badajoz, en sentencia de 17 de febrero de 1992 y de Alicante
de 20 de julio de 1993'%°. Si bien, como dice ALVAREZ SANCHEZ, “aunque en
ocasiones se hiciera como un argumento a mayor abundamiento u obiter dicta tanto
para justificar la legitimacion del progenitor ante la oposicion del conyuge demandado a
pagar alimentos a sus hijos mayores por estar ausentes del proceso como ante la

., 127
reclamacion de estos” ",

b) Alcance del requisito del estado de necesidad

Como afirman MORENO-TORRES HERRERA'® y MARTINEZ
RODRIGUEZ'® el concepto de estado de necesidad exigido (en realidad, el art. 93.2
solo habla de falta de ingresos propios) para la reclamacion de alimentos es relativo y

debe ser interpretado a la luz de las circunstancias particulares del alimentista.

De este modo, y dadas las condiciones economicas de la familia, un hijo mayor
de edad puede tener capacidad econdmica con trabajos, por ejemplo esporadicos, para

proporcionarse lo indispensable para la vida, pero no para continuar con sus estudios.

126 Sentencias citadas por ALVAREZ SANCHEZ, JOSE IGNACIO, “Los hijos mayores de edad en los
procesos matrimoniales de sus progenitores”, Familia, nam. 10 (abril de 2000), p. 22.

12TALVAREZ SANCHEZ, JOSE IGNACIO, “Los hijos mayores de edad en los procesos..., op. cit., p. 22.

128 Cfi: MORENO-TORRES HERRERA, M.? LUISA, “Los presupuestos del derecho de alimentos. .., op.
cit., p. 293.

2 Cfi: MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién legal de alimentos..., op. cit., p. 222y sig.,
donde afirma: “Si bien es cierto que existen una serie de necesidades inexcusables para la vida..., existen
otras propias de cada individuo condicionadas por su estado y circunstancias que deben ser apreciadas
desde su situacion personal”.
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GUILARTE GUTIERREZ™® niega directamente la naturaleza alimenticia a la

obligacion del art. 93.2 afirmando que no se trata de situaciones de estado de necesidad.

Como dice MARTINEZ RODRIGUEZ, “La necesidad, tal y como se ha
sefialado, es un concepto sumamente elastico y variable en relacion a un camulo de
circunstancias de las que forman parte las condiciones de edad y de salud del individuo,
el ambiente material en el que ha vivido, su nivel cultural e, incluso, sus propias
aptitudes y aspiraciones en la vida™*®, En referencia a esto dice REVERTE NAVARRO:
“solo desde el plano de la propia necesidad es posible determinar el concepto de la

misma”l32

La interpretacion laxa del estado de necesidad del hijo mayor de edad s6lo puede
entenderse desde la perspectiva del especial parentesco que une al padre y al hijo, que lo
hacen aproximarse en su derecho mas al hijo menor de edad que al resto de parientes, y
por el hecho de que se estd hablando de un hijo mayor de edad pero joven, al que se le
supone todavia una necesidad de formacién y una imposibilidad de sostenimiento por si
mismo aun habiendo alcanzado la mayoria de edad, como una especie de zona entre dos

aguas, entre la minoria de edad y la emancipacion real, efectiva, econdmica si se quiere.

No estariamos planteando la misma cuestion de contar el hijo por ejemplo con
45 afios, y que tras sostenerse por si mismo como es lo habitual, cae en estado de
necesidad, para lo que habria de ajustarse a los parametros establecidos con caracter
general para los alimentos entre parientes por la ley. Esta interpretacion flexible ha sido

defendida por gran parte de la doctrina®® y de la jurisprudencia134, llegando a negar

130 para GUILARTE GUTIERREZ no se trata de un derecho de alimentos strictu sensu y afirma que en
realidad la obligacion alimenticia para con los hijos mayores se refiere a la mas generosa obligacion
derivada de la filiacion y establecida en el art. 39 de la Constituciéon. Cfi: GUILARTE GUTIERREZ,
VICENTE, “A vueltas con los alimentos de los hijos mayores”, Aranzadi Civil, vol. III, Pamplona, 1997,
p. 177-190.

131 MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos ..., op. cit., p. 222.

132 Citado por MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos..., op. cit., p. 221.
133 Asi, MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién legal de alimentos..., op. cit., p. 397.

34 Vid. SAP de Tarragona de 6 de octubre de 1995, SAP de Palma de Mallorca de 7 de octubre de 1991,

SAP de Barcelona de 18 de mayo de 1992, SAP de Lérida de 29 de enero de 1993 y SAP de Valencia de 9
de abril de 1996.
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incluso por parte de algin autor, su caracter de alimentos stricto sensu, como
GULARTE GUTIERREZ™, que considera los alimentos de los hijos mayores de edad
en estas circunstancias mas como provenientes del deber mas amplio de mantenimiento

que deben los padres a los hijos mayores de edad, que a alimentos propiamente dichos.

c) Requisito de la convivencia del hijo en el hogar familiar

La doctrina, en su mayoria™°, ha optado por una interpretacion laxa, al igual que
en el caso del estado de necesidad o de la carencia de ingresos propios, de este requisito.
Asi, afirma MARTINEZ RODRIGUEZ: “Lo verdaderamente determinante es la
convivencia y no tanto en el lugar de la misma y esa convivencia puede tener lugar tanto
en el domicilio conyugal propiamente dicho como en una vivienda distinta, sin que este
hecho deba condicionar la aplicacion del art. 93.2 y, en consecuencia, la posibilidad de

. . .. . . 137
fijar los alimentos en el procedimiento matrimonial”™".

Sin embargo, SERRANO CASTRO afirma que cuando el hijo mayor vive fuera
del domicilio familiar por motivo de su formacion, no puede aplicarse el segundo
parrafo del art. 93, debiendo el hijo instar el correspondiente proceso de alimentos,
siempre que tal situacion existiera ya antes de la separacion o el divorcio de sus
progenitores, dado que ninguno de los conyuges tendria derecho a recibir del otro una
contribucion para la manutencion del hijo; el autor, para afirmar esto, distingue dos
casos: cuando el hijo viviera fuera del hogar antes de la separacion o el divorcio, ya

expuesto, y el caso en que el hijo salga del hogar por motivo de sus estudios después de

3% GUILARTE GUTIERREZ, VICENTE, “A vueltas con los alimentos. .., op. cit., p. 177-190.

13 También gran parte de la jurisprudencia. En este sentido es interesante la SAP de Caceres de 12 de
mayo de 1997. También en referencia a esto, y en lo que se refiere la opinion dominante en la doctrina, el
trabajo de RIVERO HERNANDEZ, FRANCISCO DE ASIS, “Comentarios a los articulos 92 a 94 del
CC”», en Matrimonio y Divorcio. Comentarios al Titulo IV del Libro Primero del Codigo Civil.
Coordinado por LACRUZ BERDEIJO, 2.? ed., Civitas, Madrid, 1994, p. 991-1129, p. 953 y “Comentarios
a los articulos 92 a 94 del CC”, en Comentarios al Codigo Civil, Coordinados por RAMS ALBESA y
MORENO FLOREZ, t. II, vol. 1.°, Bosch, Barcelona, 2000, p- 915-1006.

" MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos..., op. cit., p. 398-399.
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la separacion o el divorcio (debe entenderse después de la sentencia de separacioén o

- . 1138
divorcio)™".

d) Aplicacion del articulo 93.2 CC a los hijos no matrimoniales

Dejando a un lado la polémica acerca de la legitimacion del progenitor
conviviente para solicitar los alimentos del hijo mayor de edad en el proceso
matrimonial que abordo mas adelante, y dando por valida de antemano dicha
legitimacion™® (sea cual sea su justificacién juridica), surge la duda de si el parrafo 2°
del art. 93 del Cddigo Civil pueda ser también aplicado a los casos en que, dandose
exactamente las mismas circunstancias del articulo, no exista matrimonio entre los
progenitores. Es decir, si puede un progenitor solicitar alimentos al otro siendo el hijo

mayor de edad no matrimonial.

En un principio se deberia negar dicha legitimacion ya que el caso que contempla el
art. 93 se refiere a hijos matrimoniales, pues el articulo se encuentra sistematicamente

. . ., . . 14
ubicado entre los que regulan los efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio 0

Negar la legitimacion procesal al progenitor en este caso podria parecer a primera
vista inocuo, ya que el hijo siempre puede reclamar ¢l en un proceso de alimentos. Pero
el hecho de que su progenitor pueda reclamarlos implica determinados beneficios, tanto
para el hijo (como la posible falta de recursos del hijo para reclamar en su nombre)
como para el progenitor que convive con ¢l (como la posible dejadez del hijo que no
entabla el pleito reclamando sus alimentos, resultando asi que el progenitor conviviente
se hace cargo en solitario de su manutencion), y que han servido para justificar la

legitimacion del progenitor en los pleitos matrimoniales, resultando asi que de haber

1% SERRANO CASTRO, FRANCISCO DE ASIS, “Aspectos procesales de la reclamacion de los
alimentos de los hijos mayores de edad..., op. cit., p. 59.

139 Aunque quizas, si no se estd familiarizado con el tema, seria aconsejable leer previamente la parte del
trabajo correspondiente.

10 Concretamente, en el Capitulo IX, “De los efectos comunes a la nulidad, separacién y divorcio”, del
Titulo IV, “Del matrimonio”, del Codigo Civil.
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distincion en este punto entre hijos matrimoniales y no matrimoniales supondria

: . o 141
contravenir lo dispuesto en la Constitucion™"".

Las posibles dudas acerca de esta cuestion han sido solventadas por el Tribunal
Supremo, que en la Sentencia de 30 de diciembre de 2000 (Ponente: VILLAGOMEZ
RODIL) dej6 clara la aplicacion por analogia del parrafo segundo del art. 93 en los
casos también de hijos no matrimoniales y concediendo por tanto también legitimacion
al progenitor, equiparandolo al caso de los alimentos reclamados en el ambito de un
proceso matrimonial. De este modo estableci6 que “Se plantea en primer lugar la
legitimacion procesal activa de dichos hijos en el ambito de este procedimiento, para lo
que hay que tener en cuenta que el Juez de la instancia, a medio de providencia,
dispuso que los dos hijos mayores efectuasen comparecencia en los autos a fin de
otorgar representacion a favor de uno de los progenitores, lo que cumplieron
concediéndosela a la madre, por lo que no se trata de legitimacion activa fundada en
representacion voluntaria ni por sustitucion, sino que mas bien la ratificacion procesal
de los hijos mayores es determinante de su coadyuvancia procesal delegante en
proyeccion suficiente de su legitimacion activa para demandar a través de su madre los
alimentos que esta postulo en la reconvencion implicita que planted y de los que los
hijos son los efectivos titulares. Refuerza la legitimacion de la progenitora el interés
legitimo que le asiste frente al otro progenitor no conviviente con los hijos interesados
que alcanzaron mayoria de edad. Por lo expuesto, y en atencion al articulo 93-2 no se
hace necesario acudir a otro proceso declarativo, en lo que se equivoca la sentencia
recurrida, ya que dicho precepto cabe ser aplicado a los hijos nacidos de uniones de
hecho, en cumplimiento del mandato del articulo 39-3 de la Constitucion, en relacion al
108 del Codigo Civil. El deber de los padres de alimentarlos no lo evita las relaciones
mds o menos deterioradas o en situacion de ruptura que puedan mantener los mismos.
(...) Recientemente esta Sala ha dictado la sentencia de 24 de abril del ario en curso, en
la que declara, que del articulo 93-2 del Codigo Civil emerge un indudable interés del

progenitor con el que conviven los hijos matrimoniales mayores de edad necesitados de

¥ Ta CE de 1978, y de la Ley 11/1981 de 13 de mayo, que modifica el CC en aplicacion de la
Constitucion, equipard totalmente la situacion juridica en todos los sentidos, y por supuesto en materia de
alimentos, de todos los hijos, sean matrimoniales o no. Asi, el art. 39 CE establece que “los poderes
publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales estos ante la Ley con
independencia de su filiacion y de la madre, cualquiera que sea su estado civil” y que “los padres deben
prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de
edad y en los demas casos en que legalmente proceda”.
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alimentos, pero por analogia justificada cabe aplicar al supuesto que nos ocupa, toda
vez que 8l conyuge con el cual conviven los hijos mayores de edad que se encuentran en
la situacion de necesidad a que se refiere el articulo 93, parrafo segundo del Codigo
Civil, se halla legitimado para demandar del otro progenitor la contribucion de éste a
los alimentos de aquellos hijos, en los procesos matrimoniales entre los comunes

progenitores.

El anterior argumento me sirve también, adelantandome, para negar la
justificacion juridica de la legitimacion del progenitor en la calificacion de los alimentos
reclamados para el hijo como cargas del matrimonio, dado que dicha legitimacion

también se concede no existiendo matrimonio.

e) Lallamada lucha generacional

Se ha discutido también, en relacion con el requisito de convivencia para la
obtencion de alimentos de art. 93 por parte del hijo mayor de edad y su estado de
necesidad, si el hijo debe vivir con los padres cuando no se trata de que deba vivir fuera
del domicilio familiar por motivos de estudio. Es decir, ;qué pasa con un hijo mayor de
edad que necesita alimentos pero que no quiere vivir con los padres o someterse a sus

normas de vivir con ellos?

En este sentido, dice MARTINEZ RODRIGUEZ: “Incluso la salida del hijo
mayor del domicilio familiar como consecuencia de lo que sociolégicamente se viene
denominando lucha generacional, puede suponer la cesacion de la obligacion, como se
desprende de la Sentencia de 23 de febrero de 2000, en la que el Tribunal Supremo
deniega los alimentos a la hija mayor de edad que ha optado por llevar a cabo un modo
de vida propio, fuera del hogar familiar, pues no puede pretender realizar un modelo de
vida propio y con arreglo a unos principios de conducta, que atacan y contradicen a los
de su entorno familiar y social, y seguir obteniendo las ventajas de acogimiento y
economicas de dicho entorno, que rechaza. Dice también la sentencia que ha surgido
una cuestion que, sociologicamente, estda comunmente denominada lucha generacional;

dicha situacion se deriva, en el presente caso y en primer lugar, de la posicion de unos
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padres que tratan de fijar una norma de vida —horarios, salidas y otros aspectos
similares —para una convivencia comun y familiar en el hogar y, en segundo lugar, el
desacuerdo con la misma de una hija que pretende realizar su vida con arreglo a unas
normas que ella cree imprescindibles para desarrollar su personalidad... Las dos
partes tienen toda la razon y todo el derecho a actuar como han actuado y, sobre todo,
la hija ha ejercitado, al salir del hogar paterno —no consta que fuera expulsada
conminatoriamente del mismo -, uno de los mayores, por no decir el mayor, de los
bienes o valores que tiene el ser humano, como es el ejercicio de la libertad. Ahora
bien..., dicha hija no puede olvidar que, muchas veces, la libertad, como valor social
particular, exige el pago de un precio, como es el de la pérdida de ciertas
comodidades... Y lo que no puede pretender es realizar un modelo de vid propio y con
arreglo a unos principios de conducta que atacan y contradicen los de un entorno
familiar y social y seguir obteniendo las ventajas de acogimiento y economicas de dicho
entorno, que se rechaza. La hija podrd ejercitar su libertad, saliendo del hogar familiar,
pero el coste de tal libertad debe soportarlo ella misma y no los padres, a los que se les

. . .. 142
reconoce el derecho a fijar una norma de vida que los hijos deben respetar” .

Refiriéndose también a esta sentencia dice MARIN GARCIA DE LEONARDO
que “si por las circunstancias, cada vez mas frecuentes, el hijo sigue conviviendo con
los padres y no tiene independencia econdémica deberd ser consciente de que la
convivencia familiar es en el mas estricto sentido del término, con lo que la misma
supone entre las personas que la integran, término cuyo contenido es distinto del simple

hecho de morar en una vivienda”'*,

No estd de acuerdo con esta opinion, y lo manifiesta rotundamente, ROGEL
VIDE, para quien la decision del TS es excesivamente estricta y no acorde a Derecho ni
a los tiempos actuales, y se expresa en estos términos: “En mi modesta, pero sentida
opiniodn, las afirmaciones de la Sentencia dicha son contradictorias en ocasiones,
desafortunadas casi siempre y contrarias, en todo caso, al sentir comun de la

jurisprudencia en estos pagos. Lo que viene a decirse, lisa y llanamente, es que, aun

12 MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos..., op. cit., p. 389.

3 MARIN GARCIiA DE LEONARDO, TERESA, “El favor progenitoris en relaciéon con los hijos
mayores de edad”, en Aranzadi civil, t. 10, v. 1 (2001), p. 2005.
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siendo igualmente respetables las razones de padres e hija —que pueden tener puntos de
vista, convicciones e incluso creencias dispares -, si ésta no atiende al modelo de vida
de aquellos y abandona el domicilio paterno, se queda sin derecho a alimentos de
ningun género, aunque se encuentre en estado de necesidad y sobre la tnica base de no
haber probado una incapacidad para trabajar, cuando la unica prueba, minima, que se
requiere para recibir alimentos es la de la necesidad del alimentista, necesidad que llega
a inducirse de la propia presentacion de la demanda. La Sentencia contradice el comun
sentir de la jurisprudencia, de conformidad con el cual la opcion no es posible si el
ejercicio de la misma puede perjudicar al alimentista, siendo lo normal que, salvo en los
supuestos de alimentantes y alimentistas bien avenidos, los alimentos sean satisfechos

. . a 144
mediante el pago de una pension periddica™ .

Sin poder estar de acuerdo con lo que manifiesta el autor, es cierto que el caso
viene contemplado en el Codigo Civil y que lo que establece para el mismo es taxativo.
Asi, es por todos sabido que el art. 149 establece que el obligado a prestar alimentos
podrd, a su eleccion, satisfacerlos, o pagando la pension que se fije, o recibiendo y
manteniendo en su propia casa al que tiene derecho a ellos y que esta eleccion no serd
posible en cuanto contradiga la situacion de convivencia determinada para el
alimentista por las normas aplicables o por resolucion judicial. También podra ser
rechazada cuando concurra justa causa o perjudique el interés del alimentista menor
de edad. De esta modo, existiendo justa causa para que el alimentante no pueda elegir
prestar lo alimentos en su domicilio, como puede ser la convivencia conflictiva o
incluso insoportable entre ambos, el deudor estard obligado al pago de la pension en vez
de poder elegir traer a vivir consigo al deudor. Lo que esta manifestando la sentencia es
que, aun existiendo la prevision del art. 149 del CC, el hijo debe siempre respetar al
padre y procurar hacer posible la convivencia, no pudiendo justificar en ningiin caso el
pago de la pension en una incompatibilidad de caracteres que es habitual entre

generaciones distintas. Idea que subyace y con la que estoy totalmente de acuerdo.

Dice MARIN GARCIA DE LEONARDO tratando el tema de la diferencia entre
la mayoria de edad y la independencia efectiva por los medios econdmicos que esto

“plantea problemas de convivencia, ya que los padres se ven impotentes para conseguir

4 ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios..., op. cit., p. 93.
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el respeto a sus normas de vida, mientras contintian teniendo que hacer efectiva su
obligacion de prestar alimentos a los hijos. En situaciones mas extremas se puede

.. .. 145
apreciar incluso un maltrato de los hijos a los padres” ™.

El art. 155.1 del CC dice que los hijos deben obedecer a sus padres mientras
permanezcan bajo su potestad y respetarles siempre, no siendo por tanto exclusivo de
los hijos menores, sino que es deber de los mayores también el respeto debido a los
padres. El art. 154.1 anterior a la reforma de 1981 decia que los hijos debian tributarles

respeto y reverencia siempre a los padres.

Me parece adecuado en este punto, ya no por su valor como doctrina técnica
juridica sino por la clarividencia con que lo explica, citar aqui a ALBALADEJO por lo
que dice respecto al respeto debido a los padres por los hijos: “tengo la seguridad que
los padres de ahora, como posiblemente la mayor parte de los de antes, se dan por
satisfechos con que, aunque no sea ni en todo ni siempre, sus hijos les obedezcan mas o
menos y mas o menos no les falten demasiado al respeto, un respeto entendido, como
debe ser, como deferencia solicita y afectuosa, y no como temeroso acatamiento. Es
decir, que creo que con el sabio legislador, los padres cambiarian gustosos el tributo y la

reverencia LITERALES por un minimum de obediencia y respeto EFECTIVOS™**®.

f) Legitimacion del progenitor en cuya compaiiia queda el hijo mayor de

edad en lo relativo a sus alimentos en el proceso matrimonial

I. Planteamiento general

La legitimacion del progenitor que en el proceso matrimonial reclama alimentos

147
1

a favor del hijo que convive con ¢é1I™" es donde se ha suscitado la mayor polémica tanto

5 MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, “El favor progenitoris..., op. cit., p. 1999.
146 ALBALADEJO GARCIA, MANUEL, Curso de Derecho Civil IV. Derecho de Familia, ed. 11°,
Edisofer, Madrid, 2008, p. 283-284.

Y7 Me refiero no solo a esto sino a todos los casos en que es el progenitor el legitimado en lo relativo a
los alimentos a los hijos, sea en un pleito de separacion, nulidad o divorcio, sea en uno de modificacion
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en la Jurisprudencia como en la doctrina. Polémica que aun no ha sido resuelta
satisfactoriamente, no tanto en lo que se refiere a la legitimacion procesal en si del
progenitor, que quedd resuelta por la STS de 24 de abril de 2000, como a la

argumentacion juridica en la que debe apoyarse.

Anteriormente a la reforma del Cdodigo Civil operada por la ley 11/1990 de 15 de
octubre, que introdujo el segundo parrafo del articulo 93, los alimentos del hijo mayor
de edad, aun cuando fuera dependiente econdémicamente, no tenian cabida en el proceso
matrimonial, teniendo el hijo que reclamar los alimentos a que tuviera derecho en un
proceso propio para ello, e incluso cuando hubieran sido fijados los alimentos al hijo al
ser menor de edad en el momento de la separacion o el divorcio, dado que al llegar a la
mayoria de edad los alimentos fijados se extinguia y debian volverse a reclamar, siendo
todo ello claramente contrario a la economia procesal, debiendo, ademas, demandar a

. .. 14
ambos progenitores, aun cuando conviviera con uno de ellos™*®.

Antes de la citada reforma, la Ley 30/1981 de 7 de julio modifico el Codigo
Civil en lo relativo a la regulacion del matrimonio y las causas de nulidad, separacion y
divorcio, siendo muy escrupulosa con lo ya regulado en el Codigo Civil, motivo por el
cual no entré a contemplar qué ocurria con los hijos que aun siendo mayores de edad y
teniendo plena capacidad, no contaban con medios suficientes para procurar su sustento
y su educacion, que a la edad de los 18 afios**®, y ya en el afio 1981, era la circunstancia

mas comun.

Si bien, la reforma de la Ley 11/1990 introdujo los alimentos de los hijos
mayores en el proceso matrimonial, dando respuesta a una necesidad social acuciante,
como era la de proteger al hijo que aun siendo mayor de edad no era independiente
econdmicamente, dejo en el aire la manera en que debiera articularse su aplicacion,
generando, hasta la STS de 24 de abril de 2000, cuantiosos problemas practicos,

acaloradas discusiones doctrinales y la existencia de sentencias totalmente

de medidas, ya sea demandante o demandado.
%8 Como ejemplo de ello pueden consultarse las Sentencias del TS de 12 de abril de 1994 y de 5 de
noviembre de 1996, entre otras.

Y9 El art. 315 CC establece que “la mayor edad empieza a los dieciocho afios cumplidos”, como también

preceptua el art. 12 de la Constitucion; el art. 314 establece que la emancipacion se produce, entre otras
causas, por la mayoria de edad; el art. 322 establece que la mayoria de edad otorga a plena capacidad.
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contradictorias, exigiendo unas la concurrencia del hijo en el proceso matrimonial,
otorgando otras legitimacion al progenitor para reclamar los alimentos del hijo pero
siendo necesaria la autorizacion expresa de éste, y en fin, entendiendo otras que el hijo
en nada podia intervenir en el proceso matrimonial. Por citar a alguno de los muchos
autores que critican duramente la falta de concrecion del segundo parrafo del articulo 93
CC, cito a ALVAREZ SANCHEZ, que indica al respecto lo siguiente: “La redaccion de
este segundo parrafo del precepto no ha podido ser mas desafortunada, ya que en una
materia que hasta entonces no presentaba problemas de indole juridico, en tanto que los
alimentos de los hijos menores de edad se establecian en el proceso matrimonial y los
de los mayores en otro distinto, se sucedieron diversas interpretaciones, con soluciones
muy dispares incluso en el territorio de la misma Audiencia Provincial, con merma de la
seguridad juridica. No es aventurado concluir, por tanto, que la reforma origind muchos
mas problemas que los que pretendia resolver, sin que la Sentencia del T.S. De 24 de
abril de 2000 haya contribuido, en mi opinioén, a despejar todas las dudas, si bien
permite clarificar algunas cuestiones que antes eran discutibles”°. No puedo estar de
acuerdo con esta opinidn del autor en lo relativo a la segunda parte de lo citado, pues la
STS de 24 de abril de 2000 deja claramente zanjada la cuestion de la exclusiva
legitimacion del progenitor conviviente en lo que se refiere a los alimentos del hijo
mayor de edad; si bien, deja en el aire cudl es el fundamento juridico de esa
legitimacion, pasando la discusion a un plano ya sélo tedrico y no practico, aun cuando
opino también que si da la Sentencia claras pistas sobre el asunto, como mas adelante

expongo.

El art. 93.2 del Codigo Civil establece que “si convivieran en el domicilio
familiar hijos mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos propios, el
Juez, en la misma resolucion, fijard los alimentos que sean debidos conforme a

los articulos 142 y siguientes de este Codigo”.

En base a este articulo el progenitor en cuya compaiiia queda el hijo mayor de
edad tiene legitimacion procesal para reclamar los alimentos a que el hijo mayor tenga

derecho, siempre que cumpla los requisitos establecidos por el precepto. En realidad,

10 ALVAREZ SANCHEZ, JOSE IGNACIO, “Los hijos mayores de edad en los procesos
matrimoniales..., op. cit., p. 21-22.
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esta es la interpretacion del parrafo segundo que ha parecido triunfar desde la STS de 24
de abril de 2000, pero desde luego cabe preguntarse si es efectivamente eso lo que el
articulo pretende, pues del tenor literal del mismo no se infiere ninguna legitimacion
extraordinaria al progenitor, que no es titular del derecho de alimentos™. En este
sentido, afirma MARTINEZ RODRIGUEZ*? que “esta norma, en realidad, lo que hace
es sefalar un nuevo cauce procesal para reclamar el derecho de alimentos de los hijos
mayores pero en ningun caso reconoce ex novo tal derecho, que es evidente que existe
en virtud del art. 143 del CC... por lo que realmente la reforma operada es de naturaleza

procesal y no sustantiva, lo que ha acarreado feroces criticas al art. 93.271%3,

Los requisitos establecidos por el art. 93.2 son: que los hijos mayores carezcan
de ingresos propios, interpretado por doctrina y jurisprudencia no como una falta total
de los mismos sino como insuficientes, y que el hijo mayor conviva en el domicilio

familiar, que también hay que interpretar de manera amplia™.

En otros ordenamientos de nuestro entorno también se ha concedido
legitimacion al progenitor conviviente con el hijo mayor de edad para solicitar la
contribucion del otro en el sostenimiento del hijo. Asi, la reforma de 11 de junio de
1975 introdujo el nuevo art. 295 del Code francés, y el art. 155 del Codigo Civil

. 1. 155
italiano™".

131 Efectivamente es asi, y es la opinion de muchos autores, entre otros POVEDA BERNAL,

MARGARITA ISABEL, “Alimentos a los hijos mayores de edad. Cuestiones civiles y procesales a la luz
de la nueva realidad familiar. Especial examen de la jurisprudencia”, revista juridica del Notariado, nim.
68 (octubre-diciembre de 2008), p. 249.

52 MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, “Legitimacion para reclamar alimentos a favor de hijos
mayores”, en Actualidad civil, revista quincenal técnico-juridica de derecho privado, t. 1 (2008), p. 592.

153 LLa SAP de Valencia de 21 de junio de 2006, que es una de las estudiadas por el referido trabajo de la
autora citada afiade del art. 93.2 su nula técnica legislativa al incardinar en su seno un precepto procesal
dentro de uno sustantivo o material; en efecto, es obvio, desde un punto sustantivo, que los padres pueden
ser condenados a pagar una pension alimenticia a favor de los hijos mayores de edad que convivan en el
domicilio familiar y carezcan de ingresos propios, sin embargo desde un punto de vista procesal plantea
el problema de que la fijacion de esa pension alimenticia a favor del hijo mayor pueda hacerse en el
procedimiento matrimonial de separacion, divorcio o nulidad de los progenitores.

1% MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, “Legitimacién para reclamar..., op. cit, p. 592-593. Sin
embargo, SERRANO CASTRO afirma que cuando el hijo mayor vive fuera del domicilio familiar por
motivo de su formacion, no puede aplicarse el segundo parrafo del art. 93, como antes he explicado.
SERRANO CASTRO, FRANCISCO DE ASIS, “Aspectos procesales de la reclamacion de los alimentos
de los hijos mayores de edad..., op. cit., p. 59.

1% Cfi: MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos..., op. cit., p. 395.
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Por otro lado quisiera apuntar, y aunque este no sea un trabajo incardinado en el
ambito del Derecho Procesal, que desde luego cabe preguntarse si quiera someramente
por las consecuencias de caracter procesal del hecho de conceder legitimacion al padre
para reclamar los alimentos que corresponden al hijo en el proceso matrimonial. En este
sentido, POVEDA BERNAL™® afirma que es delicado plantear la cuestién desde el
punto de vista procesal, dado que habiéndose establecido la pension de alimentos del
hijo en un proceso matrimonial en el que solo los conyuges pueden ser parte, el
alimentista no puede plantear una modificaciéon de medidas, ni tampoco podria el hijo
intentar una modificacion de la pension acudiendo a un proceso puramente de alimentos
puesto que se estaria duplicando la pretension. Anado que, en este ultimo supuesto,
podriamos estar ademas en el caso de un recurso prohibido encubierto, si se me permite
esta original y nada ortodoxa expresion, dado que por esta via podria contravenirse el
efecto de cosa juzgada de no haber dado tiempo en el plano practico a que cambiaran
sustancialmente las circunstancias para la modificacion de la pension. Y cabria decir lo
mismo en el caso de que fuera el progenitor deudor de la pension quien planteara el
declarativo de alimentos. So6lo podria, entiendo, plantearse el declarativo de alimentos
que implicaria Gnicamente a alimentista y alimentante cuando la pension fijada en el

. . . . ..o 157
proceso matrimonial hubiera sido declarada ya extinguida >

ii. Estado de la cuestion antes de 1a STS de 24 de abril de 2000

En lo que se refiere a la legitimacion, que es el punto caliente o controversia que
ha suscitado mayor polémica, muchas paginas se han escrito, y muchas resoluciones
contradictorias se han dictado, como antes he apuntado ya, conllevando en la practica
graves problemas de inseguridad juridica, pues tantos tipos de sentencias apreciando la

falta de legitimacion se han dictado como combinaciones posibles existen. Asi, algunas

13 cfi: POVEDA BERNAL, MARGARITA ISABEL, “Alimentos a los hijos mayores de edad..., op. cit.,
p. 247 y siguientes.

" MARIN GARCIA DE LEONARDO afirma que sélo cabe acudir a la modificacién de medidas y
FERRER SAMA cree que el hijo puede acudir al juicio verbal de alimentos, como indica ALVAREZ
SANCHEZ, JOSE IGNACIO, “Los hijos mayores de edad en los procesos matrimoniales..., op. cit., p.
21-34.
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sentencias estimaban que existia litisconsorcio para solicitar los alimentos en el proceso
matrimonial, debiendo actuar tanto el progenitor conviviente como el propio hijo, otras
en que solo se otorgaba legitimacion al conyuge, y en fin, las mismas dos posibilidades
en el sentido contrario, en cuanto a la legitimacion pasiva, no siendo pocos los casos en
los que se ha contemplado falta de litisconsorcio pasivo necesario por no haber
demandado en sede de modificacion de medidas no sélo al ex conyuge sino también el

hijo mayor de edad destinatario de los alimentos'*®.

De este modo, podemos sintetizar las distintas teorias que han tratado de
interpretar el parrafo segundo del art. 93 del Codigo Civil. Debe advertirse que la
divisién ha de hacerse en dos sentidos: en primer lugar, trataré las distintas tesis que
tratan de interpretar el parrafo segundo del art. 93 que, antes de la STS de 24 de abril de
2000, defendian la legitimacion procesal del hijo, del progenitor o incluso de ambos; en
segundo lugar, y una vez superada la polémica por la STS de 24 de abril de 2000, deben
tratarse las distintas tesis que tratan de hallar un fundamento juridico a la doctrina fijada
por el TS en la citada sentencia. No debe extrafiar, por tanto, que se repitan algunas de
estas tesis en un punto y en otro, pues algunas de ellas tanto sirven para el primer objeto

como para el segundo.

Asi, en primer lugar, podemos dividir las distintas teorias que trataban de
esclarecer, a la luz del segundo parrafo del art. 93, quién tenia legitimacién para actuar
en defensa de los alimentos del hijo mayor de edad en el proceso matrimonial en tres™™:
la llamada tesis alimentista, la tesis del levantamiento de cargas y la teoria de la

legitimacion por sustitucion.

158 Para hacer un seguimiento de las distintas doctrinas acerca de esta cuestion es interesante examinar el
trabajo de MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, “Legitimacion para reclamar alimentos..., op. cit., p.
590-600. En ¢€l, la autora examina las distintas corrientes jurisprudenciales referentes al asunto que nos
ocupa tomando como base diecisiete sentencias de Audiencias Provinciales.

9 Para esta division se ha tomado como ejemplo la del trabajo de ALVAREZ SANCHEZ, JOSE
IGNACIO, “Los hijos mayores de edad en los procesos matrimoniales..., op. cit., p. 22-29. Existen otras
divisiones distintas, como aquellas en que se distingue también la del derecho de reembolso, que yo
incluyo soélo al hablar de las teorias posteriores a la STS de 24 de abril de 2000.
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1°. Tesis alimentista

Segun esta corriente®, que fue la defendida por la Fiscalia General del Estado
en Consulta de 13 de febrero de 19921 y por numerosas sentencias'®®, defiende que, en
palabras de BELO GONZALEZ, “si el hijo mayor de edad se cree con derecho a
alimentos (art. 142 del C.C.) podra reclamarlos de sus ascendientes (art. 143 del C.C.)
pero actuando en su propio nombre y representacion. Y sin que jamas se le pueda fijar
una pension alimenticia a su favor si €l previamente no la ha pedido. No pudiendo
admitirse, como excepcion a esta regla general, la peticion de una pension alimenticia
para el hijo mayor de edad realizada por su padre o por su madre, ya que en este
supuesto la fijacion de esa pension alimenticia tropezaria con dos escollos procesales
insalvables: por una parte, el padre o la madre carecerian de legitimacion activa para
reclamar una pensién a favor de su hijo mayor de edad que no se encuentra
incapacitado; y, por otra parte, se produciria un litis consorcio necesario, por no haber
sido traido a la litis, como parte, la persona a quien va a afectar la resolucion
judicial™®,

Esta ultima idea fue seguida mayoritariamente por los Tribunales, considerando
que la obligacion de alimentos no se extinguia por llegar a la mayoria de edad los hijos
pero si cambiaba su fundamento legal, y por tanto la legitimacion para accionar y el

procedimiento correspondiente a seguir.

160 Es la defendida por BELO GONZALEZ, ROCA TRIAS, RIVERO HERNANDEZ, VEIGA NICOLE,
SANZ ACOSTA, MARTINEZ-HOMBRE GUILLEN y ALVAREZ SANCHEZ.

181 pero “las Circulares de la Fiscalia del Tribunal Supremo, que gozan de indudable prestigio, estan
dirigidas a la actuacion de los Fiscales (por el sistema de dependencia organica), pero no vinculan a los
Jueces y Tribunales, y en este caso, en los procesos matrimoniales, la que se indica, ain menos, pues la
defensa de aquéllos se refiere a los hijos menores (arts. 74, 75, 125, 129, 299 bis, etc. del Codigo Civil),
no a los mayores de edad. (F. 3.*) (SAP Navarra de 15 de septiembre 1994 (AC 1994, 1423)”.
GONZALEZ CARRASCO, MARIADEL CARMEN, “Los alimentos de los hijos mayores de edad en los
procesos matrimoniales. Doctrina de las Audiencias”, Aranzadi civil, t. 1, v. 2 (1998), p. 28.

192 SAP de Sevilla de 24 de enero de 1992, SAP de Soria de 27 de mayo de 1992, SAP de La Coruiia de
15 de mayo de 1993, SAP de Valencia de 14 de septiembre de 1993, SAP de Palma de Mallorca de 16
noviembre de 1993, SAP de Oviedo de 9 de diciembre de 1993, SAP de Barcelona de 17 de mayo de
1996, SAP de Cantabria de 24 de septiembre de 1996, SAP de Cadiz de 17 de abril de 1998, de 27 de
abril de 1994 y de 29 de junio de 1999, SAP de Castellon de 4 de mayo 1999, SAP de Malaga de 8 de
junio de 1999 y SAP de Granada de 8 de febrero de 2000 y de 31 de octubre de 2000.

163 BELO GONZALEZ, RAMON, “Los alimentos de los hijos mayores de edad en el procedimiento
matrimonial de sus progenitores”, Actualidad Civil, nim. 2 (enero), 1991.
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De esta forma, y segun esta tesis, se puede dar cabida a la legitimacion del hijo
mayor para actuar en el proceso matrimonial de sus progenitores, si bien s6lo en lo
relativo a sus alimentos. ALVAREZ SANCHEZ seifiala lo que para él son las ventajas y
los inconvenientes™®* de esta teoria'®®: Como ventajas, que califica como evidentes, dice
que se concede al hijo una doble via, pudiendo actuar en defensa de su derecho de
alimentos tanto en el proceso matrimonial como en el declarativo de alimentos, siendo
ello, sefiala, respetuoso con el ordenamiento, pues “se acomoda al principio de
economia procesal y evita la proliferacion de incidentes en los supuestos de que el hijo
pase a residir con el progenitor que abona la pension, al sustituirse esta por la pretension
in natura contemplada en el art. 149 del Cédigo Civil, es decir, manteniéndolo en su
propia casa’’; como inconvenientes y objeciones a esta teoria, el autor sefala las que han
defendidlo GONZALEZ CARRASCO, GUILARTE GUTIERREZ y MARTIN
NAJERA, oponiéndose a ellas. Asi, seflala GONZALEZ CARRASCO que “la
dificultad de la tesis alimenticia pura estriba, en primer lugar, en la escasa eficacia que
permite a la reforma legal, ya que, al estimar que el articulo 93.11 CC establece una
mera opciéon en favor del hijo, quien puede acumular su acciéon a la puramente
matrimonial del progenitor con quien convive, no le evita la carga procesal de demandar
al obligado, dando al traste con la intencion de la reforma. No se entiende como puede
ser considerada procesalmente econdmica una norma que exige la intervencion del hijo
mayor de edad como parte procesal, cuando éste ya puede seguir acudiendo al
procedimiento especial de alimentos provisionales de los articulos 1609 y ss. LECiv,
mas rapido que el previsto por las Disposiciones Adicionales de la Ley 30/1981 (RCL
1981, 1700 y ApNDL 2355), o cuando puede optar por el proceso ordinario de
alimentos, en el que tendria acceso a la via casacional. Pero, sobre todo, no supera un
test de minima coherencia legislativa, que habria impuesto una reforma procesal
tendente a introducir al hijo mayor de edad como parte legitima en los procesos
matrimoniales. Por otra parte, esta cuestion acerca de las partes legitimadas para
disponer del objeto procesal no queda resuelta aun cuando la intervencion del hijo se

considere justificada a través de un apoderamiento ad litem en favor del progenitor

184 Si bien, no se trata de inconvenientes que el autor oponga a la tesis que defiende, sino que se refiere a
los sefialados por otros autores para salvarlos con su argumento.

% Cfr. ALVAREZ SANCHEZ, JOSE IGNACIO, “Los hijos mayores de edad en los procesos
matrimoniales..., op. cit., p. 23-24.
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conviviente, porque la figura del representante so6lo resuelve un problema de
legitimacion ad processum, permaneciendo como parte legitima el representado. El

representante, a diferencia del sustituto procesal, no es parte”™".

ALVAREZ SANCHEZ afirma que no existe obsticulo procesal para ejercitar
acumuladamente la accion de alimentos al proceso matrimonial dado que, como sefala
RIVERO HERNANDEZ es precisamente lo que hace posible el parrafo segundo del art.

93, para salvar con ello la prohibicion del art. 154.3 de la LEC de 1881 y que la nueva

LEC en su art. 73.3 posibilita la acumulacion cuando lo disponga una ley.

Critica también en este punto el autor a GUILARTE GUTIERREZ cuando
afirma que el proceso matrimonial estd limitado a los esposos, y objeta a esta opinion
que el alcance de la reforma del art. 93 es “precisamente que el proceso pase de tener

una dimensién matrimonial a tenerla familiar”®’.

2°, Tesis del levantamiento de cargaslﬁgz

Es la que defienden, entre otros, RUBIO TORRANO, GUILARTE
GUTIERREZ y SEIJAS QUINTANA y numerosas sentencias™®’.

Se ha discutido ampliamente si el derecho de los hijos mayores de edad es como
resultas de la obligacion de contribucion a las cargas del matrimonio ya que no se trata

de un derecho de alimentos stricto sensu, pues es potestad del progenitor que convive

166 GONZALEZ CARRASCO, MARIA DEL CARMEN, “Los alimentos de los hijos mayores de edad...,
op. cit., p. 30.

WALVAREZ SANCHEZ, JOSE IGNACIO, “Los hijos mayores de edad en los procesos
matrimoniales..., op. cit., p. 24.

188 para un conocimiento a fondo de la distincion entre alimentos stricto sensu y cargas del matrimonio, es
interesante la obra de MORENO MOZO, FERNANDO, Cargas del matrimonio..., op. cit, mas en
concreto en las paginas 90 a 160.

169 pid. SAP de Pontevedra de 12 de abril de 1996, SAP de Navarra de 28 de enero de 1999, SAP de
Barcelona de 3 de mayo de 2000, SAP de Barcelona de 29 de junio de 2000, SAP de Oviedo de 13 de
noviembre de 2000, SAP de Zaragoza de 4 de diciembre de 2000, SAP de Badajoz de 15 de enero de
2001, SAP de Cadiz de 8 de febrero de 2001, SAP de Almeria de 14 de marzo de 2001.
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con los hijos mayores de edad, o si es un derecho de alimentos del articulo 142, cuyo

titular es el hijo, plenamente capaz de obrar, y que seria quien deberia actuar.

Esta corriente, que considera que se trata de una contribucion a las cargas del
matrimonio’’, parte de considerar que el derecho del hijo mayor de edad se dilucida en
un procedimiento del que no es parte ya que se trata de establecer medidas referentes a
un proceso de separacion, nulidad o divorcio en el que evidentemente no puede ser
partel71. Esta linea empezo6 a surgir en algunos tribunales’ " esgrimiendo argumentos
como la existencia de un proyecto de ley de reforma del articulo 93 que incorporaba los
alimentos de los hijos mayores de edad al proceso matrimonial, el principio favor
filii*", cuestiones de economia procesal, la diferencia entre la mayoria de edad legal y la
edad en que se suele alcanzar la independencia econdémica y el aumento de procesos
entre padres e hijos en base al articulo 142 tras la extinciéon de las pensiones de

alimentos fijadas en procesos matrimoniales al alcanzar la mayoria de edad.

La consecuencia principal de dar por buena esta idea es dar legitimacion al
progenitor en cuya compafiia queda el hijo en todo lo relativo a los alimentos y

mantenimiento de la pensidon alimenticia tras alcanzar la mayoria de edad mientras

70 E] modelo francés refuerza este argumento: el articulo 295 del Code reconduce la pension a las cargas
del matrimonio cuando establece que “el progenitor que asume a titulo principal la carga de los hijos
mayores que no pueden subvenir por si mismos a sus necesidades puede demandar de su conyuge que le
entregue una contribucion para su mantenimiento y educacion”.

171 A juicio de MARIN GARCIA DE LEONARDO, sin embargo, “esta solucion no era mas que una via
para dar cabida a los alimentos de los hijos mayores de edad dentro del proceso matrimonial, dado que
con el articulo 93 del C.C., segun la anterior redaccion, no habia base juridica para imponer al progenitor
alimentante la continuacion de su contribucion a los alimentos dentro del proceso matrimonial”. MARIN
GARCIA DE LEONARDO, Teresa, Régimen juridico de los alimentos de los hijos mayores de edad...,
op. cit., p. 75.

Y721 a cuestién fue zanjada por la STS de 24 de abril de 2000, estableciendo que aunque los hijos mayores
de edad tengan capacidad procesal, en realidad el progenitor que solicita los alimentos para el hijo lo que
hace es ejercitar un derecho propio a exigir del otro progenitor la contribucién que le corresponde en
orden al sostenimiento del hijo. Segin MARTINEZ RODRIGUEZ ello protege al progenitor en cuya
compatfiia queda el hijo mayor porque, de ser el hijo el legitimado procesalmente para reclamar los
alimentos el conyuge conviviente quedaria indefenso ante la pasividad del hijo, ademéas de liberar al hijo
de la ingrata de demandar a su progenitor. Cfr. MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, “Legitimacion para
reclamar alimentos..., op. cit., p. 590 y siguientes.

3 MARIN GARCIA DE LEONARDO habla por el contrario del favor progenitoris para atacar la

excesiva proteccion de los hijos aun siendo mayores de edad, sirviendo incluso de titulo a uno de sus
trabajos. MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, “El favor progenitoris..., op. cit., p. 1997-2011.
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subsistan las circunstancias de dependencia y hasta que se dé alguna de las causas de

extincion de los articulos 150 y 152 del Codigo Civil.

Pero, no podemos pasar por alto que la consecuencia de ello es que, aun siendo
mayor de edad, no es parte en un proceso en el que se discute su derecho de
alimentos'’®, y mas aun, se discute su legitimacion en un proceso de modificacion de
medidasm; ello genera, ademas, serios problemas dado su caracter dispositivom; esto
viene intimamente ligado a la cuestion de la calificacion juridica de dichos alimentos,

esto es, si se trata en puridad de alimentos o de una carga del matrimonio.

La doctrina que considera los alimentos que se establecen en un proceso de
divorcio como cargas del matrimonio obvia que el matrimonio en estos casos estd ya

disuelto®’’

, por lo que no pueden existir ya cargas del mismo. En los casos de
separacion, asi como en las medidas provisionales previas al proceso de divorcio, si
podriamos hablar tal vez de cargas del matrimonio®’® (articulo 103.3° del Codigo Civil).

Y ello a pesar de la muy loable intencion de limitar la litigiosidad.

MARIN GARCIA DE LEONARDO afirma, al preguntarse por las mismas

cuestiones que “a la vista de los inconvenientes sefialados, el planteamiento que hemos

74 Antes, al contrario que en la actualidad, se seguian dos procesos distintos: uno en el que se dilucidaba
la causa matrimonial, y otro en el que se conocia sobre los alimentos a los hijos; en cualquier caso la
cuestion de la legitimidad se sigue discutiendo, existiendo, por un lado teorias que reafirman la
legitimacion tnica del hijo para reclamar sus alimentos, teorias que otorgan legitimacion para ello al
conyuge conviviente con el hijo, y hasta teorias que reconocen una legitimacién compartida.

1> L a Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 27 de mayo de 1997 afirma que “tratdndose de
un procedimiento de divorcio, las partes litigantes han de ser exclusivamente ambos conyuges. Cosa
distinta ocurriria, si nos hallaramos ante una modificaciéon de medidas que consistiera en la supresion o
disminucién de la pension alimenticia de un hijo mayor de edad, que hubiese sido concedida con
anterioridad en una sentencia de separacion o de divorcio, ya que en ese caso si seria precisa la llamada a
juicio del hijo de cuya pension se trata pues su ausencia podria dar lugar a la excepcion de falta de

’

litisconsorcio pasivo necesario ”.

178 Este caracter dispositivo, del que ya he hablado, viene recogido en abundante jurisprudencia (vid.
como ejemplo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca de 18 de abril de 1997) y fue
reconocido por la Fiscalia General del Estado en el Informe de la Consulta nim. 1/1992, de 13 de febrero.
Cfr MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, “Nuevos conflictos del Derecho de familia”, La Ley, Madrid,
2009, p. 609.

" Hay que hacer notar la desafortunada redacciéon de los articulos 90 y 91 del CC que, tratando de
nulidad, separacion y divorcio, contintia hablando también de cargas del matrimonio.

8 Cfi: MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, Régimen juridico de los alimentos..., op. cit., p.
82.
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de hacer es averiguar qué quiso establecer el legislador cuando introdujo el art. 93.2 del
C.C. y de qué forma podemos incardinar la solucidon sin conculcar los principios de
nuestro sistema juridico; por el contrario, aquélla deberd inspirarse precisamente en

estos principios y no resultar perjudicial para ninguna de las partes implicadas”179.

Para RUBIO TORRANO, el art. 93.2 CC se refiere a la obligacion del
levantamiento de las cargas, y no a una obligacion de alimentos stricto sensu dada la
ubicacion sistematica del precepto en los efectos comunes a la separacion, nulidad y
divorcio, por su efectividad en el ambito del pleito matrimonial y por la posibilidad que
se deja abierta al hijo de acudir al juicio verbal en reclamaciéon de sus alimentos. Como
dice ALVAREZ SANCHEZ: “Se esta afirmando, en definitiva, que el conyuge no
interviene en el proceso para defender un derecho de su hijo sino postulando un derecho
propio que nace del hecho de mantenerle en su domicilio y satisfacer sus necesidades.
Es decir, que si la alimentacion de los hijos —incluidos los mayores de edad — constituye
una obligacion de sus padres y s6lo uno de ellos est4 atendiendo a estas necesidades este
tiene derecho a reclamar al otro padre su parte proporcional de los gastos que los hijos

generan”lgo.

GUILARTE GUTIERREZ defiende esta tesis también, afirmando que las cargas

del matrimonio continian mas alla de la crisis de éste.

ALVAREZ SANCHEZ critica esta postura, en el trabajo ya citado del autor,
dando en primer lugar la razon a GONZALEZ CARRASCO cuando afirma que “no
puede hablarse de un derecho de reembolso cuando el padre que vive con su hijo esta

. . ., . ,,181
cumpliendo con una obligacion propia” 8

Afiade el autor que, citando a PADIAL ALBAS que “s6lo es posible entender la

existencia de un régimen matrimonial en cuanto exista un matrimonio; del mismo modo

% MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, Régimen juridico de los alimentos..., op. cit., p. 79.

180 ALVAREZ SANCHEZ, JOSE IGNACIO, “Los hijos mayores de edad en los procesos
matrimoniales..., op. cit., p. 24.

81 ALVAREZ SANCHEZ, JOSE IGNACIO, “Los hijos mayores de edad en los procesos

matrimoniales..., op. cit.,, p. 24. De todas maneras, en lo que se refiere al derecho de reembolso, como
mas adelante explico, ha habido cierta confusion.
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que desde el punto de vista matrimonial el matrimonio determina la existencia de unas

cargas”182.

Es cierto que el concepto de cargas trasciende al matrimonio, existiendo
matrimonio, dado que, entre otras cosas, los hijos también deben ser tenidos en cuenta
para el levantamiento de las cargas familiares. Asi lo establece el CC en el art. 155.2
cuando establece que los hijos deben contribuir equitativamente, segun sus
posibilidades, al levantamiento de las cargas de la familia mientras convivan con ella.
No estoy de acuerdo en este punto con ALBALADEJO cuando dice que el precepto se
refiere obviamente “a los hijos bajo patria potestad, pues en otro caso, lo que
corresponde hacer es lo que tengan acordado los padres con el hijo que, estando ya
emancipado, puede vivir con ellos o no y emplear sus medios en mantenerse en la forma
que estime oportuna”lsg, dado que el CC ya aclara que es asi mientras los hijos convivan
con la familia. Asi lo afirma también LACRUZ BERDEJO, que sefiala que si bien es
cierto que el CC no habla del concepto de carga familiar sino de carga del matrimonio,
también lo es que establece un deber de contribucién del hijo, y no sélo del menor sino
también del mayor de edad segun el art. 155 CC, cesando la obligacion cuando deja de
vivir en el domicilio familiar'®. Asi lo expresan LACRUZ BERDEJO y SANCHO
REBULLIDA: “no se limita a los hijos menores de edad, sino a los convivientes™®°.
Dicho deber de contribucion fue incorporado por la reforma de 1981 por propuesta
formulada en la Comision General de Codificacion por DIEZ-PICAZO, y segiin parte
de la doctrina viene a compensar la supresion del usufructo paterno sobre los bienes de

los hijos®®.

82 ALVAREZ SANCHEZ, JOSE IGNACIO, “Los hijos mayores de edad en los procesos
matrimoniales..., op. cit., p. 24.

18 ALBALADEJO GARCIA, MANUEL, Curso de Derecho Civil IV. Derecho de Familia..., op. cit., .
287.

18 Cfi: LACRUZ BERDEJO y otros, Elementos de Derecho Civil IV. Familia..., op. cit., p. 34.

18 [ ACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE ASIS, Elementos de
Derecho Civil IV, Derecho de Familia conforme a..., op. cit., p. 114.

186 Cfi: CASTAN TOBENAS, JOSE, Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral, t. V, Derecho de Familia,
vol. I, Relaciones paterno-filiales y tutelares..., op. cit.,, p. 314.

82



Dicho esto, quisiera hacer notar lo estéril de la discusion, dado que los
alimentos, sean stricto sensu, sean procedentes del deber de mantenimiento
comprendido en la patria potestad, son alimentos, sean o no carga del matrimonio, por
lo que encajarlos en una subespecie de entre las distintas cargas del matrimonio que
vienen determinadas en el art. 1362 del Codigo Civil no modifica la naturaleza de los
alimentos, que son tales, sean o no una carga del matrimonio. Otra cosa es que el
considerarlos cargas del matrimonio o carga familiar, como algun autor dice para hacer
notar que existe familia, y con cargas (como antes he explicado) exista o no matrimonio,
sea determinante para otorgar o no legitimacion al progenitor en lo referente a los
alimentos. Creo que todo lo explicado debe apartarse en este asunto, y que lo que

realmente justifica la legitimacion paterna es otra figura, que mas adelante explico.

En cualquier caso, y en lo relativo a las cargas del matrimonio, me remito a lo
que explico sobre las mismas y su relacion con esta cuestion, mas adelante, al referirme

a las corrientes existentes después de la STS de 24 de abril de 2000.

3°. Tesis de la legitimacion por sustitucion'®’

Es la propuesta timidamente por POVEDA BERNAL'® basandose en el art. 10
de la LEC, que establece que “seran considerados partes legitimas quienes comparezcan
y actlien en juicio como titulares de la relacion juridica u objeto litigioso” y que “se
exceptuan los casos en que por ley se atribuya legitimacion a persona distinta de su

titular”.

Esta teoria es defendida por varios autores y también por parte de la
jurisprudencia, si bien algunas sentencias con coherencia relativa, asi, la SAP de

Pontevedra de 12 de abril de 1991, SAP de Bilbao de 19 de diciembre de 1991, SAP de

%7 Defendida por MARTIN NAJERA, GONZALEZ CARRASCO y POVEDA BERNAL.

188 En efecto, la autora se expresa en los siguientes términos: “La cuestion es sin duda problematica, ya
que no puede defenderse que el articulo 93.2 CC establezca una representacion legal de un mayor de
edad, aunque tal vez pudiera considerarse un supuesto excepcional de legitimacion procesal por quien no
es titular del derecho, pudiendo tener un forzado encaje legal en el articulo 10 LEC”. POVEDA
BERNAL, MARGARITA ISABEL, “Alimentos a los hijos mayores de edad..., op. cit., p. 249.
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Oviedo de 25 de julio de 1992, SAP de Cordoba de 5 de octubre de 1995, SAP de Cadiz
de 4 de julio de 2000, SAP de Jaén de 11 de octubre de 2000, SAP de Almeria de 14 de
marzo de 2001, SAP de Zaragoza de 4 de diciembre de 2000, SAP de Badajoz de 17 de
febrero de 1992, SAP de Malaga de 6 de marzo de 1991, SAP de Malaga de 15 de julio
de 1999, SAP de Zamora de 17 de marzo de 2000 y SAP de Coérdoba de 24 de
noviembre de 2000.

ALVAREZ SANCHEZ, que critica esta tesis, cita como ejemplos de la
legitimacion excepcional por sustitucion el art. 11 de la LEC (legitimacion para la
defensa de derechos e intereses de consumidores y usuarios)™®®. Ademas, la legitimacion

la poseen no sélo quienes alberguen un derecho propio sino también los que tengan un

19 ., . . .
, asi, como cita también el autor, el caso de la reclamacion de

paternidad por parte del otro progenitorlgl.

interés legitimo

Esta tesis, que GONZALEZ CARRASCO califica de intermedia entre la tesis
alimenticia y la tesis del levantamiento de las cargaslgz, fundamenta la legitimacion del
progenitor en cuya compaiiia queda el hijo mayor de edad para reclamar los alimentos a
que éste tiene derecho en la figura de la sustitucion procesal, que define como una
especial autorizacion legal por la que “una persona (el sustituto) puede deducir en el
proceso derechos ajenos (del sustituido), accionando, no en nombre del titular de los

I : . 193
derechos que se dilucidan, sino en su propio nombre” .

La jurisprudencia ha venido a llamar a esto en algunos pronunciamientos

especial legitimacion por sustitucion, como hace la sentencia de la Audiencia Provincial

8 Cfi ALVAREZ SANCHEZ, JOSE IGNACIO, “Los hijos mayores de edad en los procesos
matrimoniales..., op. cit., p. 28.

190 cfi: ALVAREZ SANCHEZ, JOSE IGNACIO, “Los hijos mayores de edad en los procesos
matrimoniales..., op. cit.,p. 28.

Y1 pid STS de 5 de noviembre de 1987, STS de 10 de marzo de 1988, STS de 23 de febrero de 1990,
STS de 22 de marzo de 1999.

192 Cfi: GONZALEZ CARRASCO, MARIA DEL CARMEN, “Los alimentos de los hijos mayores de
edad..., op. cit.,, p. 29.

19 GONZALEZ CARRASCO, MARIA DEL CARMEN, “Los alimentos de los hijos mayores de edad...,
op. cit., p. 30.
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de Valencia de 14 de noviembre de 1997'%*. Esta sentencia establece que “‘sea cual fuere
la ruptura con los criterios tradicionales de legitimacion activa, es evidente que el
parrafo segundo del articulo 93 del Cddigo Civil, introducido por la Ley 11/1990, de 15
de octubre, que hace referencia a una resolucion judicial dictada en proceso
matrimonial, esta admitiendo que la fijacién de alimentos a favor de los hijos mayores
de edad pueda ser instada dentro de ese proceso por uno de los progenitores,
instaurando por via excepcional una suerte de especial legitimacion por sustitucion™
en tanto se mantengan aquellas circunstancias que definen la excepcionalidad; sin

perjuicio de que el hijo mayor de edad pueda, fuera de este &mbito procesall%, reclamar

su derecho a percibir alimentos de su progenitor”.

La SAP de Zaragoza de 7 de julio de 1993 se expresa en los siguientes términos:
“Esta interpretacion no rompe la regulacion de los alimentos entre parientes en nuestro
Derecho, ni afecta a los derechos a percibir alimentos los hijos de sus padres cuando
aquéllos sean mayores de edad y estén en situacion de necesidad. Lo que ocurre es que
en el caso contemplado por el parr. 2.° del citado art. 93, uno de los padres esta
cumpliendo ya, voluntariamente, la obligacion legal, a favor de su hijo, establecida en
los arts. 142 y siguientes del Coédigo Civil, pero no mediante el pago de una pension,
sino como permite el art. 149 del Codigo <<recibiendo y manteniendo en su propia casa
al que tiene derecho a ellos>>. Y en este supuesto es justo que el progenitor que asi
cumple con su obligacion de prestar alimentos a un hijo, se vea compensado por el otro,

también obligado, mediante el pago de una cantidad que fijen los Tribunales™".

De esta manera existiria, segiin esta teoria, una facultad procesal del progenitor

conviviente para exigir los alimentos del hijo, que es el titular del derecho, y todo ello

194 Citada por POVEDA BERNAL, MAGARITA ISABEL, “Alimentos a los hijos mayores de edad...,
op. cit., p. 242. También en este sentido: SAP de Valencia de 14 de septiembre de 1993, SAP de Navarra
de 15 de marzo de 1996 y SAP de Zaragoza de 7 de julio de 1993, que cita GONZALEZ CARRASCO,
MARIA DEL CARMEN, “Los alimentos de los hijos mayores de edad..., op. cit., p. 30.

% La cursiva es mia.

1% ya he expresado sobradamente lo peligroso que creo que resulta que existan dos vias para reclamar los
alimentos, pues si se dilucidan en un proceso matrimonial no deberian poderse reclamar o modificar de
nuevo en el ambito del declarativo de alimentos, ya que daria pie a la existencia de un extraordinario
recurso encubierto y a la conculcacion del principio de cosa juzgada.

9" GONZALEZ CARRASCO, MARIA DEL CARMEN, “Los alimentos de los hijos mayores de edad...,
op. cit., p. 31.
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para evitar un perjuicio en su patrimoniolgs. GONZALEZ CARRASCO sefiala como
ventajas de esta tesis: no altera la cualidad de parte en el proceso matrimonial, no pone
en duda la titularidad del derecho de alimentos y, “lo que es mas importante: la
existencia de un sustituto en la accion procesal derivada de un derecho ajeno no obsta
para entender que ante la pretension de supresion o modificacion de tal derecho, existira

.. . . . . .. . 199
litisconsorcio pasivo necesario entre el progenitor demandante y el hijo titular”™".

Pero, como advierte GONZALEZ CARRASCO, y como dispone taxativamente
el art. 10 LEC mencionado, la sustitucion debe ser contemplada por la ley, no pudiendo
hacerse de manera voluntaria, aunque cabe preguntarse si esa prevision debe hacerse
expresamente o si cabe ser inferida, y en este segundo caso, cabe también preguntarse si
debiera hacerse un apoderamiento expreso o si cabe la existencia de un mandato tacito

por parte del titular del derecho.

GONZALEZ CARRASCO afirma en defensa de esta teoria que “aunque cada
deudor tenga que contribuir en la medida de sus posibilidades, el Juez puede establecer
la obligacion de satisfacer los alimentos necesarios a cargo de uno solo de los deudores,
en cuyo caso el elegido tendrd una accion propia frente a los demas por las sumas que
no le correspondan de forma proporcional a las posibilidades de cada uno®®. La causa

sustitutoria queda atin mas clara en nuestro articulo 145017

, 81 tenemos en cuenta que
en caso de urgente necesidad (¢;no lo son siempre los que dan lugar a la aplicacion de las
reglas de alimentos entre parientes?), y por circunstancias especiales (;no lo es la
circunstancia de ser ambos coobligados progenitores del alimentista?) el oOrgano
jurisdiccional puede llegar incluso a obligar a uno de ellos a que los preste
provisionalmente, sin perjuicio de su derecho a reclamar de los demds obligados la parte
que les corresponde. Siendo asi, no parece descabellado entender, como entiende cierto

sector de la doctrina que dada la necesidad de prestacion completa, incumpliendo

1% Cfir: GONZALEZ CARRASCO, MARIA DEL CARMEN, “Los alimentos de los hijos mayores de
edad..., op. cit., p. 31.

19 GONZALEZ CARRASCO, MARIA DEL CARMEN, “Los alimentos de los hijos mayores de edad...,
op. cit.,p. 31.

200 : .
La cursiva es mia.

201 Sorprendentemente, la autora no hace referencia en este punto al art. 1894 del Cédigo Civil, articulo
que parecen obviar casi todos los autores, como mas adelante explico.
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alguno de los coobligados, los demas deudores deberan suplir en la relacién externa la

falta de su codeudor hasta alcanzar la contribucién total”%?.

Esta teoria debe ser rechazada dado que el art. 93.2 no esta concediendo ninguna
legitimacion excepcional, solo establece que el Juez disponga lo que deba en relacion a
los alimentos de los hijos mayores de edad que carezcan de ingresos propios y que
vivan en el hogar familiar. El art. 10 de la LEC, como he explicado mas arriba, es claro
al establecer que la legitimacion excepcional debe ser una posibilidad establecida por

ley, no pudiendo inferirse del contenido del art. 93.2 tal cosa.

ALVAREZ SANCHEZ critica con las siguientes palabras esta tesis: “De lo hasta
aqui razonado se colige que no cabe entender que el precepto que comentamos
establezca una norma de caracter procesal que posibilite a un progenitor el ejercicio, en
su propio nombre, de derechos que corresponden a sus hijos. La exigencia en estos
supuestos de una norma expresa que asi lo autorice con caracter extraordinario no es
baladi pues, como sefiala con acierto Sanz Acosta, el ejercicio por los padres del
derecho del hijo, sin apoderamiento de éste, supondria el establecimiento arbitrario de
una limitacion de capacidad... que no puede resultar implicita, sino categorica, expresa
v claramente establecida en la Ley, debiendo partirse de la plena capacidad recogida en
el art. 322 del C.C.2% que solo tiene como excepcion los supuestos expresamente
establecidos en casos especiales. Supone, en definitiva, limitar injustificadamente los
derechos del hijo a quien nadie le pregunta si estd conforme con las sumas que se

reclaman para &%,

202 GONZALEZ CARRASCO, MARIA DEL CARMEN, “Los alimentos de los hijos mayores de edad...,
op. cit.,p. 32.

203 g mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas en

casos especiales por este Codigo”.

204 ALVAREZ SANCHEZ, JOSE IGNACIO, “Los hijos mayores de edad en los procesos
matrimoniales..., op. cit., p. 28.
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iii. Estado de la cuestion después de la STS de 24 de abril de 2000

La controversia, acerca de quién tiene legitimacion en lo relativo a los alimentos
del hijo mayor de edad en el proceso matrimonial, parecia zanjada con la STS de 24 de
abril de 2000%%, que establecio que “la sentencia recurrida funda su pronunciamiento en
una interpretacion apegada al texto literal del art. 93, parrafo 2° del Codigo Civil, en su
remision a los arts. 142 y siguientes del mismo Cddigo, unido a los efectos extintivos
que respecto de la representacion legal de los hijos por sus padres, tiene la llegada de los
primeros a la mayoria de edad. Como sefala el Ministerio Fiscal en su escrito de
interposicion del recurso, que la remision a los arts.142 y siguientes (remision
excesivamente amplia si se entiende hecha a todos ellos, pues resulta clara la
inaplicacion de muchos de esos articulos al caso de que ahora se trata) ha de entenderse
hecha a los preceptos que regulan el contenido de la prestacion alimenticia, por cuanto
los supuestos en que procede acordar e imponer esa obligacién en la sentencia que
recaiga en los procesos matrimoniales, se establecen en el propio art. 9.3, parrafo 2°
(convivencia, mayoria de edad y carencia de ingresos propios), sin que, por otra parte en
este precepto se establezca norma alguna que modifique la legitimacion para ejercitar
las acciones de separacion, divorcio o nulidad de matrimonio que se reconoce
unicamente a los conyuges (a salvo la legitimacion que en determinados supuestos se
reconoce al Ministerio Fiscal y a los terceros interesados para ejercitar la accion de
nulidad), Gnicos que pueden promover esta clase de procesos ejercitando aquellas
acciones principales asi como las accesorias relativas a los llamados "efectos civiles",
entre las cuales se encuentra la peticion de alimentos para los hijos mayores por el
progenitor con quien €stos conviven frente al otro en quien no se da esa situacion de
convivencia. El art. 24.1 de la Constitucion establece que "todas las personas tienen
derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse
indefension" y en similares términos se manifiesta el art.7.3 de la Ley Organica del
Poder Judicial, incluyendo entre los "intereses legitimos", tanto los individuales como
los colectivos. Resulta evidente que el texto constitucional posibilita el acceso a la

jurisdiccidon no solo para demandar la tutela de los derechos de que es titular el

2% Para un andlisis a fondo de la STS es interesante consultar el trabajo de SERRANO CASTRO,
FRANCISCO DE ASIS, “Aspectos procesales de la reclamacion de los alimentos de los hijos mayores de
edad..., op. cit., p. 53-68.
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demandante de tutela judicial sino también a quien acude a los 6rganos jurisdiccionales
invocando intereses legitimos. Del art. 93.2 del Codigo Civil emerge un indudable
interés del conyuge con quien conviven los hijos mayores de edad necesitados de
alimentos a que, en la sentencia que pone fin al proceso matrimonial, se establezca la
contribucion del otro progenitor a la satisfaccion de esas necesidades alimenticias de los
hijos. Por consecuencia de la ruptura matrimonial el nucleo familiar se escinde,
surgiendo una o dos familias monoparentales compuestas por cada progenitor y los hijos
que con ¢l quedan conviviendo, sean o no mayores de edad; en esas familias
monoparentales, las funciones de direccion y organizacion de la vida familiar en todos
sus aspectos corresponde al progenitor, que si ha de contribuir a satisfacer los alimentos
de los hijos mayores de edad que con €l conviven, tiene un interés legitimo,
juridicamente digno de proteccion, a demandar del otro progenitor su contribucion a
esos alimentos de los hijos mayores. No puede olvidarse que la posibilidad que
establece el art. 93, parrafo 2° del Cédigo Civil de adoptar en la sentencia que recaiga en
estos procedimientos matrimoniales, medidas atinentes a los alimentos de los hijos
mayores de edad se fundamenta, no en el indudable derecho de esos hijos a exigirlos de
sus padres, sino en la situacion de convivencia en que se hallan respecto a uno de los
progenitores, convivencia que no puede entenderse como el simple hecho de morar en la
misma vivienda, sino que se trata de una convivencia familiar en el mas estricto sentido
del término con lo que la misma comporta entre las personas que la integran. De todo lo
expuesto se concluye que el conyuge con el cual conviven hijos mayores de edad que se
encuentran en la situacion de necesidad a que se refiere el art. 93, parrafo 2°, del Codigo
Civil, se halla legitimado para demandar del otro progenitor la contribucion de éste a los
alimentos de aquéllos hijos, en los procesos matrimoniales entre los comunes
progenitores. Al no entenderlo asi la sentencia recurrida ha infringido los preceptos
invocados por el Ministerio Fiscal en su recurso que, en consecuencia, ha de ser

estimado”.

La sentencia deja claro quién tiene legitimacion, posicionandose a favor de la
legitimacion del progenitor que convive con el hijo mayor, pero por cierta parte de la
doctrina se discute si el TS ha hecho bien. Asi, ALVAREZ SANCHEZ sigue siendo
partidario de que el hijo pueda intervenir en el proceso matrimonial en ejercicio sélo de

lo que atafie a sus alimentos.
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Si bien la sentencia citada aclara quién tiene y quién no tiene legitimacion, no se
moja en fundamentar el por qué, o no de una manera clara al menos. No ha quedado,
por ello, libre de criticas. Reflejo a continuacion la que realiza ALVAREZ SANCHEZ:
“No cabe duda de que la resolucion precitada no considera adecuadas las tesis
alimenticia y de determinacién de oficio, basandose en una mezcla de las demas sin
llegar a asumir ninguna por completo pues no concede al progenitor una legitimacion
por derecho propio sino sobre la base de su interés legitimo... Al hablar de contribucion
del progenitor a la satisfaccion de esas necesidades alimenticias de los hijos o de
demandar del otro progenitor su contribucion a esos alimentos de los hijos mayores
parece defender mas bien la tesis del derecho de reembolso o la de contribucién a
cargas, y al referirse a la legitimacion con base en el interés legitimo parece reconocer
que el derecho es de los hijos y lo ejercita su padre que es lo que defienden los
partidarios de la legitimacion por sustitucion. Debe destacarse, sin embargo, que el T.S.
No ha sido plenamente coherente con la tesis que abandera, pues, como ya he sefialado,
si se entiende que el cényuge tiene derecho a reclamar del otro su parte en la
contribucion a la satisfaccion de las necesidades de sus hijos, la legitimacion vendria
atribuida sobre el ejercicio de un derecho propio y no en consideracion al mero interés
legitimo. Seria un supuesto de legitimacién ordinaria y no de extraordinaria. Al no
haberlo entendido asi nos encontramos con un manifiesto contrasentido pues resulta que
se funda la legitimacion del progenitor en un mero interés y se niega a quien es titular el

derecho”?%,

Creo que el autor tiene razon en lo que dice, pero también creo que se le da, en
la mayoria de los casos, excesiva importancia a los argumentos del TS en el plano
teorico; el TS ofrece soluciones a casos concretos y, a veces, argumenta sin haber
realizado previamente un estudio serio de la doctrina existente, y dice cosas criticables
en el mas puro plano tedrico. Cuando el TS estd enunciando el interés legitimo, no esta
teniendo en cuenta para nada que ello es contradictorio con el posible derecho de
reembolso que enuncia y con el hecho de que el verdadero titular del derecho de
alimentos no pueda ser parte en el pleito. Estd unica y llanamente diciendo que el

progenitor tiene interés legitimo, en un sentido vulgar del término, en la contribucion

26 ALVAREZ SANCHEZ, JOSE IGNACIO, “Los hijos mayores de edad en los procesos
matrimoniales..., op. cit., p. 29.
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del otro progenitor, sin ir mas alla ni entrar en las consecuencias logico-juridicas de su
afirmacion. Y esta, en mi opinion, enunciando claramente el derecho de reembolso, que
es el Unico que, ademds, no entra en colisidon con ningin otro principio del
ordenamiento, salvo por el escollo de ser, si se quiere, un derecho de reembolso distinto,

como explico mas adelante®”’.

SERRANO CASTRO, por el contrario, si cree que el TS zanja la cuestion, pero
en cuanto a la fundamentacion, considera que opta claramente por la tesis del
levantamiento de cargas: “En definitiva y concluyendo, el Tribunal Supremo con su
Sentencia no hace sino confirmar que dicha pension constituye una carga que persiste
tras la crisis matrimonial, equiparando su naturaleza a la pensién alimenticia que es

debida en relacion a los hijos menores de edad”?%,

Podemos resumir las corrientes tanto jurisprudenciales como doctrinales que
buscan una justificacion a la legitimacidn en cinco tesis: las que se basan de nuevo en
las cargas del matrimonio, las que lo hacen en la excepcionalidad de la legitimacion del
art. 10 de la LEC, las que afirman que hay una transmision del crédito alimenticio, las
que defienden la existencia de un mandato tacito y, por ultimo, las que creen que existe

un derecho de reembolso del progenitor conviviente.

1°. Teoria de las cargas del matrimonio

Como antes he explicado, es en el concepto de cargas del matrimonio donde se
ha apoyado mayoritariamente tanto la doctrina como la jurisprudencia para justificar
juridicamente la legitimacion dada al progenitor conviviente para reclamar en un

proceso matrimonial alimentos a favor del hijo, siendo el hijo mayor de edad.

27 Soy consciente de que la afirmacion que acabo de hacer acerca de algunas resoluciones del TS es
cuanto menos atrevida, pero la mantengo, porque también soy consciente de que los motivos que el TS
esgrime para tomar a veces determinadas decisiones distan mucho de ser correctos, juridicamente
hablando, encauzandose mas en el interés de encontrar una solucion justa unas veces, politicamente
correcta otras, que en la correcta argumentacion juridica.

28 SERRANO CASTRO, FRANCISCO DE ASIS, “Aspectos procesales de la reclamacion de los
alimentos de los hijos mayores de edad..., op. cit., p. 67.
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Es preciso determinar qué son cargas del matrimonio. Pero el Codigo Civil no
nos ofrece una definicion genérica de cargas del matrimonio, s6lo enumera cuales son
cuando entra a regular la sociedad de gananciales. Sin embargo no hay sélo cargas del
matrimonio cuando el régimen econdmico matrimonial sea el de gananciales, por lo que
debe entenderse de aplicacion al matrimonio sea cual sea su régimen econdmico
matrimonial.

209 el

Asien el art. 1362, el Codigo Civil establece que son cargas del matrimonio
sostenimiento de la familia, la alimentacion y educacion de los hijos comunes y las

atenciones de prevision acomodadas a los usos y a las circunstancias de la familia.

Segiin ALBALADEJO, “en el sentido econdmico que la locucion cargas del
matrimonio tiene en tema de régimen econdmico matrimonial, significa gastos de

o 7. 210
sostenimiento de la familia”™".

En contra del fundamento de la legitimacidon paterna en la calificacion de los
alimentos del hijo como cargas del matrimonio hay que argiiir lo que ya he apuntado
anteriormente, esto es, que también se concede legitimacion al progenitor cuando se dan
las condiciones del art. 93.2 en los casos de hijos no matrimoniales y que no podemos
hablar de cargas del matrimonio cuando no existe ya matrimonio, por lo que hay que
excluir del todo, teniendo en cuenta todo lo dicho en el trabajo a proposito de la misma
teoria antes de la STS de 24 de abril de 2000, la fundamentacion juridica basada en la

teoria de las cargas del matrimonio.

Para terminar con esta tesis, cabe decir por tltimo que la consideracion de carga
matrimonial o familiar lo es en cuanto existe un matrimonio, dentro de los que se
incluyen los alimentos a los hijos, sean mayores o menores, cuando el matrimonio se
extingue las personas concretas de esa familia l6gicamente siguen existiendo, y las

concretas obligaciones que respecto de ellas mismas tienen, pero no ya como

29 A las que deben contribuir ambos conyuges como establece el art. 1318.1 CC, y ademés de manera
proporcional a los medios de que disponga cada uno, por aplicacion del art. 1438 CC.

210 ALBALADEJO GARCIA, MANUEL, Curso de Derecho Civil IV. Derecho de Familia..., op. cit., p.
142.
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consideracion a su condicidon de familia sino en lo relativo a las relaciones de

parentesco, que nada tienen que ver con la existencia o no de un matrimonio.

2°. Excepcionalidad del articulo 10 de la LEC **

En lo relativo a esta tesis, de igual modo me remito a lo ya dicho acerca de ella,

sirviéndome todo lo aclarado para rechazarla.

3°. Teoria de la transmision del crédito

MORENO-TORRES HERRERA cree que la justificacion juridica de la
legitimacion es la existencia de una transmision del crédito de alimentos desde el hijo,
que es el titular del derecho, al progenitor conviviente, que es quien se hara cargo de su

manutencion y se convierte asi en acreedor del otro deudor mancomunado.

Creo que el argumento, tal como lo plantea la autora, merece ser citado
literalmente: “No podemos contentarnos con encontrar un fundamento juridico a la
norma; también es preciso identificar el fendmeno juridico en virtud del cual un sujeto
distinto al titular del derecho tiene atribuidas el ejercicio de las facultades y acciones
que de ¢l derivan. Partimos de la idea de que el titular de los alimentos es el hijo mayor
de edad (STS de 30 de diciembre de 2000, Ponente Villagomez Rodil, y Auto de la AP
de Valencia, ec. 6.%, de 14 de febrero de 2000), y nada mas que el hijo. La relacion
juridica de naturaleza alimenticia se entable entre éste y el progenitor no conviviente; es
en ellos en quienes han de concurrir los requisitos legales. Excepcionalmente, y por
razones en las que no es necesario insistir, la ley concede legitimacion para exigir que la
deuda alimenticia se cuantifique en el proceso matrimonial, al padre conviviente, el cual
actua en virtud de un derecho propio y no como representante del hijo (STS de 24 de

abril de 2000, Ponente: Gonzalez Poveda). Fijada judicialmente la cuantia que en

211 GONZALEZ CARRASCO la llama tesis sustitutoria.

93



concepto de pension alimenticia habra de satisfacer mensualmente el padre no
conviviente, la madre se convierte en acreedora de esa cantidad concreta®?, y puede
reclamar su cumplimiento al deudor una vez que, tras su vencimiento, haya devenido
exigible. El hijo no tiene, en cambio, la facultad de exigir el cumplimiento (SAP de
Barcelona, sec. 12., de 25 de enero de 1999; SAP de Madrid de 19 de octubre de 1999,
Ponente: Hijas Fernandez; Auto AP de Barcelona, seccion 12.%, de 7 de febrero de 2000,
Ponente: Salva Cortés) ni tampoco de disponer del crédito. En particular, no puede
renunciar, en perjuicio de la madre, no ya a percibir en el futuro la pension (lo que en
ningun caso le seria posible debido a la naturaleza irrenunciable de los alimentos), sino
tampoco al cobro de las pensiones alimenticias atrasadas (Auto de la AP Barcelona de
17 de enero de 1998 y Auto de la AP Valencia, sec. 6.%, de 14 de febrero de 2000), todo
lo cual conduce a la conclusién de que no es el acreedor. Es la madre a la que en su
condicién de acreedora le corresponden las facultades de exigir el cumplimiento y
realizar actos de disposicion del crédito. Negar al hijo la condiciéon de acreedor no
implica, sin embargo, negarle la titularidad del derecho de alimentos, que como derecho
abstracto siempre le pertenece, pues es personal e intransmisible. De ahi que se
reconozca en todo momento la legitimacion del hijo, aun dandose los presupuestos del
art. 93, 2.° Cc, para entablar cualquier procedimiento judicial relativo a su derecho (SAP
de Granada, sec. 3.%, de 4 de diciembre de 2001, Ponente: Mascar6 Lazcanol, y SAP de
Madrid, sec. 22, de 13 de junio de 2003, Ponente: Galan Caceres). El particular régimen
juridico instaurado por el art. 93,.* Cc, tal y como viene siendo interpretado por la
jurisprudencia, encuentra su justificacion dogmatica, en buena medida, en los rasgos
caracteristicos de la obligacion de alimentos entre parientes, tal y como esta
contemplada en los arts. 142 a 153 Cc. El titular del derecho de alimentos es, en todo
caso, el pariente que se encuentra en situacion de necesidad, pero nada impide que, una
vez fijada judicial o convencionalmente su cuantia, el crédito se transmita®™. Distinto
es que las leyes, para evitar que se vulnere la finalidad de la deuda alimenticia, que es la
de subvenir a las necesidades del alimentista, prohiban la transmision del crédito
alimenticio. En el caso que nos ocupa no hay, sin embargo, razon alguna para excluir la
cesion del crédito, por cuanto que, habida cuenta de las circunstancias concurrentes, no

hay riesgo alguno de que se frustre el objetivo de la deuda alimenticia. Ademads, no se

212 : .
La cursiva es mia.

213 : .
La cursiva es mia.
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trata de una cesion convencional del crédito, sino de una cesidon operada por disposicion
de la ley cuando se dan determinados presupuestos, y ordenada con el objetivo de
proteger el interés del progenitor conviviente. La transmision de la deuda alimenticia a
este ultimo aparece asi como el instrumento técnico mediante el cual se le proporciona
esa proteccion, sin perjudicar al hijo, el cual, como titular del derecho de alimentos,
conserva siempre la posibilidad de hacer valer una pretension frente a sus padres, por el
cauce del procedimiento correspondiente, de conformidad con lo establecido en los arts.

142y ss CeH4,

A este razonamiento creo que deben oponerse varios puntos de critica. En primer
lugar, y de manera principal, la autora plantea en todo momento una explicacion que se
refiere a un momento posterior al pleito, por lo que sigue dejando en el aire cudl es el
fundamento juridico de la legitimacion procesal del progenitor. En efecto, ella misma
dice que “fijada judicialmente la cuantia que en concepto de pension alimenticia habra
de satisfacer mensualmente el padre no conviviente, la madre se convierte en acreedora
de esa cantidad concreta” y que “una vez fijada judicial o convencionalmente su
cuantia, el crédito se transmita”. Por lo tanto, si se refiere en todo caso a una
transmision del crédito posterior al momento en que ha tenido que existir una
justificacion para reclamar su efectividad, en el momento en que se reclamaba, y segiin
ella, el acreedor seguia siendo el hijo, y no la madre, cuya legitimacion sigue por tanto
la autora sin justificar. En segundo lugar, ya de carécter secundario cabe contradecir que
cuando dice que, “no hay riesgo alguno de que se frustre el objetivo de la deuda
alimenticia” para contravenir la disposicion legal que prohibe la transmision del crédito
alimenticio estd pasando por alto muchas circunstancias que en la practica pueden darse
y afectar al derecho de crédito del hijo si se considera que ha habido transmision. Dar
por hecho que la transmision a la madre del crédito s6lo puede traer consecuencias
positivas al derecho del hijo es mucho suponer. Creo por tanto que no existe tal
transmision del crédito y que el unico acreedor del derecho de alimentos sigue siendo el
hijo, que es el titular del derecho y el que tiene siempre la posibilidad de entablar un

pleito de alimentos fuera del proceso matrimonial.

24 MORENO-TORRES HERRERA, M.? LUISA, “Los presupuestos del derecho de alimentos. .., op. cit.,
p. 294-296.
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Ademas de lo anterior, como argumento principal a esta tesis debe oponerse el
cardcter de derecho personalisimo del crédito alimentario, que no puede obviarse ni
matizarse en defensa de la funcionalidad de la teoria expuesta. El crédito alimenticio es

intransmisible, y no puede infringirse dicho caracter, sencillamente.

Afirma MARTINEZ RODRIGUEZ que “la naturaleza esencialmente personal es
evidente desde el lado activo y pasivo de la relacion pues tanto la obligacion de
proporcionar alimentos como el correlativo derecho a reclamarlos son inherentes a la
persona del deudor y acreedor respectivamente, al ser sus particulares circunstancias
personales, y no otras, las que determinan la existencia de la relacion obligatoria®*, y
que “el derecho a recibir alimentos corresponde a una determinada persona en
consideracion a su vinculo familiar y su personal necesidad y, en este sentido, esta

indisolublemente conexo a la persona de su titular”".

Como dice COBACHO GOMEZ, “La deuda y el crédito son estrictamente
personales e intransmisibles, ya que la relacion obligatoria es personal por cuanto se
basa en el vinculo familiar que une al deudor con el acreedor” y que “no es susceptible
de ceder o transmitir porque dicho crédito no se puede separar de la persona, no es un

. . : 217
valor econdmico del que pueda disponerse libremente”"".

MARTINEZ RODRIGUEZ también dice al respecto que “el crédito no es
transmisible, como no lo son las circunstancias personales no familiares de las que se

. ., . 21
deriva, por lo que no cabe la cesion del mismo™?*®,

El veto genérico a la renuncia o transmision incluye todas las operaciones
equivalentes. En todas las hipotesis el acto es nulo?®. Como expresan LACRUZ

BERDEJO y SANCHO REBULLIDA: “no se trata s6lo de impedir que el alimentista

1> MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacioén legal de alimentos ..., op. cit., p. 156.
218 MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos..., op. cit., p. 157.
21" COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 26-27.

28 MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos..., op. cit., p. 159.

29 Cfi: LACRUZ BERDEIJO y otros, Elementos de Derecho Civil IV ..., op. cit., p. 20.
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se despoje de su derecho sin obtener una compensacion, sino cualquier operacion que
sustituya en su patrimonio el crédito alimentario legal por otro objeto, como si el
alimentista se compromete a no reclamar en el porvenir alimentos a su deudor, mediante
el pago inmediato de un capital; acepta una pension fija: una cantidad inmutable,
cualesquiera que sean las modificaciones aportadas a la situacion del acreedor o del
deudor; o consiente, a cambio de una pensién mas elevada, una limitacion en el tiempo

de su pago. En todas estas hipotesis el acto es nulo™?%.

4°. Teoria del mandato tacito

(13

El art. 1710 del Cdédigo Civil, que establece en su inciso primero que ‘el
mandato puede ser expreso o tacito”, ha servido a algin autor para fundamentar
juridicamente la legitimacion del progenitor conviviente, afirmando que tal legitimacion
la tiene el progenitor como mandatario del hijo mayor de edad, que no puede actuar en
nombre propio en el pleito matrimonial, apoderando ticitamente al progenitor con quien

convive para que reclame en su nombre los alimentos que le corresponden. Esta es la

linea destacan VEGA SALA?! y la SAP de Murcia de 2 de julio de 1997.

A esta tesis se han opuesto distintas criticas, sobre todo en cuanto a los
problemas que plantea la revocabilidad del mandato por parte del hijo. Asi, MARTINEZ
RODRIGUEZ*?, MARTIN NAJERA, que sefala que “la critica a esta interpretacion
viene dada, de una parte, en que su base es un negocio tacito en el que se prescinde
totalmente de la voluntad del hijo que se presume por la convivencia, y, de otra, en que

como tal negocio tacito, es revocable en cualquier momento por el hijo y, por tanto,

220 LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE ASIS, Elementos de
Derecho Civil IV, op. cit., p. 75.

221 Cfi, VEGA SALA, FRANCISCO, “Alimentos: hijos mayores y menores de edad”, en Problemas
candentes en los procesos de familia, Dykinson, Madrid, 1995, p. 155, donde sefiala que el art. 93 esta en
realidad estableciendo es un mandato especifico del hijo a los progenitores para que reclamen los
alimentos a los que tenga derecho.

222 Cfr. MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién legal de alimentos..., op. cit., p. 405.
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tiene los mismos inconvenientes en que incurre el atribuir al hijo la legitimaciéon con

caracter exclusivo™®®® | y MARIN GARCIA DE LEONARDO**.

Ademas, debe tenerse en cuanta lo establecido por el art. 1720 CC, que dice que
“todo mandatario estd obligado a dar cuenta de sus operaciones y a abonar al mandante
cuanto haya recibido en virtud del mandato, aun cuando lo recibido no se debiera al
segundo”. En el caso de las pensiones de alimentos que un progenitor abona al otro para
el sostenimiento del hijo no ocurre esto en absoluto, pues es admitido por todos sin
problemas que la pensioén no se abona al hijo sino al progenitor con quien convive, que
es quien la administra para el sostenimiento de los gastos del hijo, aun siendo este
mayor de edad. La tesis del mandato queda por ello totalmente descartada. El progenitor

no est4 actuando por cuenta del hijo, sino en beneficio propio.

5°. Teoria del derecho de reembolso

El art. 1894.1 del CC, que se encuentra sistematicamente ubicado en los
relativos a la gestion de negocios ajenos, establece que “cuando, sin conocimiento del
obligado a prestar alimentos, los diese un extrafio, éste tendra derecho a reclamarlos de

aquél, a no constar que los dio por oficio de piedad y sin animo de reclamarlos”.

Se trata de un supuesto de gestion especial que ha venido a denominarse
“gestion alimentaria”. Segin MARTINEZ RODRIGUEZ, “aunque la necesidad de su
regulacion especifica en el Codigo ha sido cuestionada por la doctrina, la justificacion a
la misma pudiera encontrarse en que el cumplimiento de la obligacion corresponde a un

. , . . . . .. . 22
interés superior al de las ordinarias prestaciones pecuniarias entre particulares” > Enel

22 MARTIN NAJERA, SOLEDAD, “Los alimentos de los hijos mayores de edad en los procesos
matrimoniales: el articulo 93.2 y la legitimacion”, Actualidad Civil, num. 31 (septiembre), 1997, p. 689.

224 Cfir MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, Régimen juridico de los alimentos de los hijos
mayores de edad..., op. cit., 1999, p. 116.

2% La autora hace este comentario refiriéndose a lo anteriormente dicho por LACRUZ BERDEJO (“La
gestion de negocios sin mandato”, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1975, p. 245-270, p. 269),
también por LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA haciendo referencia a lo dicho por PUIG
BRUTAU (LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE ASIS,
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mismo sentido, COBACHO GOMEZ pone de manifiesto la presencia innecesaria del

art. 1894 en el Codigo dado que sin ¢él, la regulacion seria la misma®?°.

Esta figura de gestion de negocios ajenos especifica en sede de derecho de
alimentos existe ya desde las Partidas. Asi, establecen las leyes XXXVI y XXXVII
respectivamente, del Titulo XII, de la Partida V que “madre ¢ abuela teniendo sus fijos
0 sus nietos en su poder después de muerte de su padre de los mozos, et teniendo otrosi
en su poder los bienes dellos, et dandoles comer, et beber, et vestir, et calzar et las otras
cosas que les fuesen meester, et habiendo ellos tanto de lo suyo por que bien guarescer,
las despensas que la madre 6 el abuela facieren en tales fijos 6 nietos bien las pueden
cobrar de sus bienes dellos...”, “padrastro alguno teniendo su antenado en su casa, et
dandol comer, et beber et las otras cosas quel fuesen meester, faciendo afruentas que las
despensas que face en ¢€l, que las face con atencion de las cobrar, entonce débelas cobrar
de los bienes del mozo si los hobiere... Et lo que deximos en esta ley del padrastro
entiéndese también de todos los otros homes que gobernaren et pensaren de mozos

~ . 227
extrafios, et et que recabdaren sus bienes”"".

Para MARTINEZ RODRIGUEZ, sin embargo, después de reconocer que los
principios que consagra el art. 1894 ya vienen contemplados para el pago de cualquier
deuda (arts. 1158.1 y 2 del CC) por lo que parece que el art. 1894 redunda y no es
necesario, afirma que la prestacion de alimentos por una persona no obligada no
siempre encaja en el supuesto de pago por tercero dado que técnicamente no se puede
decir que el pago se haga “por cuenta de otro” (art. 1158.2 CC) ya que a veces es
posible que el tercero ignore la cuantia de los alimentos o que no sepa incluso quién es
el obligado (art. 110)228, y ademads, sigue diciendo, tiene sentido la figura especifica

dadas las peculiaridades de la misma.

Elementos de Derecho Civil IV ..., op. cit., p. 90) y por COBACHO GOMEZ (La deuda..., op. cit., p.
107). MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos..., op. cit., p. 546.

228 En efecto, como dice, “el Anteproyecto de Libros IIT y IV de 1885-1888 en el titulo de las obligaciones
que se contraen sin convencion en el articulo 8 dice que los gastos de piedad, hechos oficiosamente, s6lo
podran repetirse cuando hubiese sido manifiesta la intencién de recobrarlos, o cuando aquel a quien
aprovechan estuviese en situacion econdmica tan notoriamente desahogada, que no permita dudar que le
era innecesario el socorro”. COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit.,p. 107.

227 Texto extraido de la edicion de 1807, Tomo IV, de la Real Academia de la Historia.

228 Cfir MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos..., op. cit., p. 547.
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Los requisitos establecidos por el precepto para que exista un derecho de
repeticion del tercero que paga una deuda alimenticia que le es ajena son: la existencia
de una relacion juridica alimenticia, el incumplimiento del obligado, el pago de un
tercero ajeno en la relacion con intencion de reclamarlo después al obligado y el

desconocimiento del deudor del pago hecho por tercero.

En primer lugar, en lo que se refiere a los dos primeros, su complejidad, en
principio inexistente, se torna obvia y de trascendental importancia cuando intentamos
saber si se trata de una deuda ya concretada o si basta el mero hecho de la necesidad del
alimentista aunque todavia no haya procedido a reclamar sus alimentos a uno o varios

parientes concretos.

En lo que se refiere a la intencion del tercero de reclamar lo abonado, baste decir
que la onerosidad de su acto se presume, como es la regla general en la gestion de
cualquier negocio ajeno, y dado que el tercero no quiere con ello gratificar o liberar de
su carga al alimentante sino so6lo cubrir la necesidad del alimentista ante el
incumplimiento del alimentante, sera necesario demostrar que el tercero quiso pagar los
alimentos debidos por otro con animo de liberalidad®®®. Sin embargo, y aunque asi lo ha
entendido la mayor parte de la doctrina, algunos autores han apuntado que si el tercero
es también pariente del alimentista puede entenderse que lo hace con &nimo de no
reclamarlo dado su interés®®. Pero, como dice MARTINEZ RODRIGUEZ, “la letra del
precepto es clara y creemos que ni siquiera en estos supuestos debe presumirse la
liberalidad del tercero no obligado: una cosa es que, por los vinculos que le unen con el
necesitado, tenga un especial interés en atender su situacion, y otra, que ese vinculo
excluya automaticamente el reintegro de los alimentos prestados, al menos siempre y

. o ., 231
cuando el pariente no pueda demostrar que existia intencion de reclamarlos™ 3

223 Entre otros, c¢fr. LACRUZ BERDEJO vy otros, Elementos de Derecho Civil IV..., op. cit., p. 27.

% Cfi: PEREZ GONZALEZ y ALGUER, y la STS de 7 de marzo de 1932, citado por LACRUZ
BERDEIJO y otros, Elementos de Derecho Civil IV..., op. cit., p. 28 y en LACRUZ BERDEJO, JOSE
LUIS y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE ASIS, Elementos de Derecho Civil IV ..., op. cit., p.
90.

L MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos ..., op. cit., p. 552.
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En cuanto al punto ultimo, el asunto ha sido objeto de feroces criticas, no
entendiendo ni la doctrina en general ni la Jurisprudencia el por qué de esta exigencia.
Como dice MARTINEZ RODRIGUEZ: “No existe un motivo razonable que explique la
inclusion de este inciso limitativo en sede de gestion alimentaria: la peculiaridad de este
tipo de gestidon no solo no lo exige, sino que el interés social que subyace en la misma lo
hace aun menos justificable. Si a ello le unimos los problemas de coordinacién que
plantea con el contenido de otras normas, no es extrafio que la doctrina haya criticado
unanimemente este inciso, considerando su contenido una limitacion inexplicable al
derecho de reclamacién”?*?. En este sentido también apunta COBACHO GOMEZ: “La
expresion sin conocimiento del obligado es dificilmente justificable, tanto por el interés
social que tiene fomentar la prestacion de los alimentos y facilitarla como por la

233 . .
7*° En el mismo sentido se

supresion del requisito del desconocimiento del dominus
expresan LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA: “La expresion <<sin
conocimiento del obligado>>, es dificilmente justificable, tanto por el interés social que
tiene fomentar la prestacion de los alimentos y facilitarla; como por la supresion del
requisito del desconocimiento del dominus en el articulo 1888 en relacion a su modelo
del proyecto de 1851; como, sobre todo, porque resulta inexplicable la diferencia entre
el pago de una deuda de alimentos y el de cualquiera otra deuda ajena, regulado por el
art. 1158. Con arreglo al interés social subyacente la norma hubiera debido ser
precisamente la contraria: incluso contra la prohibicion del obligado a dar alimentos que
no cumple con su obligacion, puede recuperarlos el que los preste en lugar suyo. Hay
aqui, por lo demas, una antinomia con el art. 1158, que debe resolverse evidentemente
en favor del segundo: aun en el caso de prohibicion del obligado, nos hallamos en uno
de os casos de excepcion en que vale la gestion prohibente dominio (al menos, siempre

seria posible la aplicacion del articulo 1 158-3.")”234.

Asi, dado que es contrario a lo establecido en general para la gestién de negocios

ajenos, ya que nada se contempla en los arts. 1888 y 1893 CC, y que es incluso

2 MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos ..., op. cit., p. 553.
33 COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 107-108.

24 LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE ASIS, Elementos de
Derecho Civil IV ..., op. cit., p. 90.
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contrario a lo establecido por el art. 1158 CC*®, dado que exigiria oposicion expresa del
obligado para que el tercero no pudiera reclamar, para lo que es imprescindible que
tenga conocimiento del pago hecho por tercero, el requisito exigido del
desconocimiento del obligado para la gestion alimentaria es sencillamente inexplicable
e injusto, pues basta con que el obligado deje de pagar voluntariamente y deje de
interesarse por el alimentista, desconociendo si alguien esta sustentandole, para verse
liberado por completo de su obligacion ya que el que se haga cargo de sus necesidades
no podra reclamarle, conculcando con ello también el abuso del propio derecho,
prohibido por nuestro ordenamiento. Teniendo, ademads, la deuda de alimentos, un
especial caracter en atencion al estado de necesidad del alimentista, el requisito no debe

aplicarse, dado que es contrario a Derecho e incluso inmoral.

ROGEL VIDE dice, en relacion a esto, que en realidad hay que aplicar el art.
1158 para el caso de que exista conocimiento del obligado o incluso cuando se realice el
pago en contra de su voluntad y dice “ha de tenerse en cuanta que, en puridad no
estamos, aqui, ante una gestion de negocios ajenos, sino ante un pago, no siendo, éste,
un negocio propiamente dicho, sino un acto debido, al que es de aplicacion —si lo hace

un tercero y como regla general — lo dispuesto en el articulo 11582%°.

Volviendo al asunto de la legitimacion del progenitor conviviente con el hijo
mayor de edad para actuar en lo relativo a los alimentos de éste en el pleito matrimonial,
creo que lo que en realidad hay es un derecho de reembolso del padre, que es el
fundamento de su legitimacion y que nada tiene que ver con la especial legitimacion por

., 237
sustitucion™ .

25 Art. 1158 CC: “El que pagare por cuenta de otro podré reclamar del deudor lo que hubiese pagado, a
no haberlo hecho contra su expresa voluntad”.

% ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios necesarios..., op. cit., p. 53-54.
%7 En este sentido, cabe sefalar aqui que existe un derecho de reembolso o una especie de derecho de
reembolso sui generis, a modo del art. 1894 de CC, en derecho catalan. Asi, en el art. 237-11 de su
Cdédigo de Derecho de Familia, que se rubrica “Prestacion de alimentos por terceros”, establece que “la
entidad publica o privada o cualquier otra persona que preste alimentos, si la persona obligada no lo hace,
puede repetir contra esta ultima o sus herederos las pensiones correspondientes al afio en curso y al afio
anterior, con los intereses legales, y subrogarse de pleno derecho, hasta el importe indicado, en los
derechos que el alimentado tiene contra la persona obligada a prestarlos, salvo que conste que se dieron
desinteresadamente y sin animo de reclamarlos. A peticion de la entidad publica o privada o de las
personas que prestan los alimentos cuando la persona obligada no lo hace o del ministerio fiscal, la
autoridad judicial puede adoptar las medidas que estime pertinentes para asegurar el reintegro de los
anticipos. También puede adoptar las medidas que estime pertinentes para asegurar el pago de los
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Esta tesis es distinta de la del levantamiento de cargas, aun refiriéndose ambas al
ejercicio de un derecho propio del progenitor y no del hijo, y difieren en que, como dice
ALVAREZ SANCHEZ, la del derecho de reembolso “considera que el derecho del
progenitor no nace de la atencion que viene prestando a las cargas del matrimonio o de

la familia sino del propio pago de la prestacién alimenticia™*®,

Como dice MORENO-TORRES HERRERA, la mayoria de las veces los padres
atienden, y sufragan, voluntariamente las aspiraciones de los hijos en todo lo relativo a
los estudios a pesar de haber alcanzado la mayoria de edad®®, por la consideracion
social y laboral que se le concede l6gicamente a querer lograr una formacion lo mas
completa posible, por la feroz competencia del mercado laboral y por la diferencia entre
la mayoria de edad juridica y la verdadera independencia econdmica. Esto, al menos, es
asi cuando ambos progenitores conviven y toman de mutuo acuerdo las decisiones que
atafien a la educacion de sus hijos. Sin embargo, cuando existe separacion conyugal, lo
que con mucha frecuencia ocurre es que el padre conviviente accede a las pretensiones
del hijo, tanto en lo relativo a los estudios como en todo lo demds, quedando en solitario
para sufragar los gastos del hijo si el otro progenitor entiende que no tiene por qué

atenderlo.

Citando a la misma autora, y dado que el hijo no puede ser parte en el pleito
matrimonial de sus padres, “se origina por ello un claro perjuicio al padre conviviente,
quien tendria que afrontar en solitario la manutencion de esos hijos, salvo que ellos
mismos iniciasen un proceso judicial contra el otro progenitor”, “es por ello que el

legislador toma cartas en el asunto y ordena al juez que fije los alimentos que

alimentos futuros, después de escuchar al alimentado y a las personas obligadas”.

2% ALVAREZ SANCHEZ, JOSE IGNACIO, “Los hijos mayores de edad en los procesos
matrimoniales..., op. cit., p. 28.

9 Cfi: MORENO-TORRES HERRARA, M.? LUISA, “Los presupuestos del derecho de alimentos..., op.
cit., p. 281. En el mismo trabajo, p. 308, la autora se refiere a este asunto afirmando que “se trata, como se
ha dicho, de distribuir entre los padres el esfuerzo econémico que representan los estudios de los hijos
incluso cuando hay discrepancias entre ellos”. En este sentido también: cfir MARIN GARCIA DE
LEONARDO, TERESA, “El favor progenitoris..., op. cit., p. 1999.
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corresponda satisfacer al alimentante no conviviente con el alimentista mayor de edad y

. . 25240
carente de ingresos propios”™ .

Ademas, el articulo 145 del Cddigo Civil, establece que “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” pero que “sin embargo, en
caso de urgente necesidad y por circunstancias especiales, podra el Juez obligar a una
sola de ellas a que los preste provisionalmente, sin perjuicio de su derecho a reclamar de

los demas obligados la parte que les corresponda”.

La deuda alimenticia no es solidaria, pero negar la repercusion que este
incumplimiento produce en el patrimonio del conviviente seria ignorar la realidad®*,
MORENO-TORRES HERRERA dice en este sentido, y cito literalmente, que “no cabe
duda de que cuando uno de los obligados presta en exclusiva los alimentos que
corresponden a varios, se origina respecto de ellos un derecho de reembolso, que
encuentra su fundamento en el art. 1158 Cc. Lo que hace el art. 93,2°.Cc es permitir a
quien ya se sabe que va a pagar por otro, cobrar anticipadamente de éste. No es,
estrictamente, una accion de reembolso (por cuanto que la accion de reembolso nace por
efecto del pago), pero posee su mismo fundamento: restablecer la situacion patrimonial

de quien se empobrece al pagar una deuda ajena”**,

Olvida la autora, sorprendentemente, hacer referencia para fundamentar su
argumento al articulo 1894 del Cédigo Civil, que es sin duda el precepto en el que debe
basarse el argumento a favor del derecho de reembolso. El art. 1894 CC establece, como

antes he apuntado ya, que cuando, sin conocimiento del obligado a prestar alimentos,

0 MORENO-TORRES HERRERA, M.2 LUISA, “Los presupuestos del derecho de alimentos..., op. cit.,
p- 288.

21 Cfi MORENO-TORRES HERRERA, M.* LUISA, “Los presupuestos del derecho de alimentos..., op.
cit., p. 293.

22 MORENO-TORRES HERRERA, M.? LUISA, “Los presupuestos del derecho de alimentos..., op. cit.,
p. 293.
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los diese un extrano, éste tendra derecho a reclamarlos de aquél, a no constar que los dio

: : o 243
por oficio de piedad y sin &nimo de reclamarlos™.

La consideracion de extrario del progenitor conviviente es facil de justificar dado
que siendo la deuda alimenticia mancomunada, es deudor de su parte, pero extrafio en lo
que se refiere a la deuda del otro progenitor. En efecto, ademas, la obligacion de
alimentos es divisible, y cito a MARTINEZ RODRIGUEZ: “En atencion a la naturaleza
de la prestacion, la obligacion de alimentos es divisible en cuanto obligacion de dar,
susceptible de cumplimiento parcial (art. 1151 a sensu contrario). Toda vez que la
prestacion es una actividad o conducta, la divisibilidad de la misma se constata a través
de su realizacidon o ejecucion: la prestacion es divisible si la conducta en que consiste

puede ser realizada (o cumplida) por partes”244.

COBACHO GOMEZ afirma que “cuando recae sobre dos o maés personas la
obligacion de dar alimentos, se resuelve por el Codigo mediante una regla general y una
excepcion. La regla general consiste en negar a la obligacion alimenticia el caracter de
solidaridad y afirmar el de mancomunada simple o a prorrata, con un tipo especial de
proporcion porque se repartira entre los obligados el pago de la pension en cantidad
proporcional a su caudal respectivo; de donde resulta que, generalmente, la deuda
alimenticia no es para el Cddigo ni solidaria ni indivisible, sino por el contrario

mancomunada y divisible™?*,

En este sentido, MARIN GARCIA DE LEONARDO afirma que “la legitimacién
que la norma legal atribuye al progenitor con quien convive el hijo para reclamar y
percibir la contribucion alimenticia destinada al mismo del otro progenitor es una forma
de resarcimiento de los gastos que ya soporta directamente (S. de la A .P. de Barcelona
de 22 de enero de 1998 y S. de la A. P. de Barcelona de 14 de abril de 1998). El art. 93.2
de configura a modo de excepcion el derecho en nombre propio que determina el art.

142 del C.C... El conyuge que asume de facto la faceta alimenticia es el que puede

3 No s6lo MORENO-TORRES HERRERA, sino también el resto de autores consultados parecen
olvidar, repito, sorprendentemente, la existencia de este articulo cuando se refieren al derecho de
reembolso en lo relativo a alimentos.

4 MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos ..., op. cit., p. 194.

25 COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 103.
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reclamar la participacion del coobligado con igual rango a la prestacion alimenticia (S.
de la A. P. de Tarragona de 17 de enero de 1992 y de la A. P. de Barcelona de 10 de
febrero de 1992)7%%,

Hay que tener en cuenta, ademas, lo que establecen los arts. 1137 y 1138 del
Cddigo Civil, que junto con los ya citados art. 39 de la Constitucion y 145 del Codigo

. .1247 . . . .. ..
Civil®™" y, no menos importante, todo ello relacionado con el enriquecimiento injusto.

De este modo, y dado que la deuda de alimentos es mancomunada y ambos
progenitores son los obligados, cuando uno de ellos se hace cargo del total de la
manutencion del hijo, puede reclamar del otro la parte que le corresponde al otro y que
ha sido pagada por €l, en aplicacion del art. 1158 del Cédigo Civil, que establece que
“puede hacer el pago cualquier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la
obligacion, ya lo conozca y lo apruebe, o ya lo ignore el deudor, que el que pagare por
cuenta de otro podréd reclamar del deudor lo que hubiese pagado, a no haberlo hecho
contra su expresa voluntad y que en este caso solo podré repetir del deudor aquello en
que le hubiera sido util el pago”, pero, sobre todo, por lo que determina el citado art.

1894 CC, ya citado.

No estoy de acuerdo, sin embargo, con lo que dice MORENO-TORRES
HERRERA acerca de que no se trata de un derecho de reembolso stricto sensu porque
se trata de anticipos y no de un verdadero reembolso de lo ya pagado, puesto que tanto
puede considerarse una cosa como la otra, es decir, de la misma manera se puede
argumentar que la cantidad que abona el progenitor no conviviente es en pago de lo
adelantado por el padre conviviente. Otra cosa es (y eso si es cierto, pero no considero

que obste a seguir considerando el derecho de reembolso como fundamento juridico a la

¢ MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, Régimen juridico de los alimentos de los hijos
mayores de edad..., op. cit., 1999, p. 189.

27 Art. 1137 CC: “La concurrencia de dos o mas acreedores o de dos o mas deudores en una sola
obligacion no implica que cada uno de aquéllos tenga derecho a pedir, ni cada uno de éstos deba prestar
integramente, las cosas objeto de la misma. S6lo habra lugar a esto cuando la obligacion expresamente lo
determine, constituyéndose con el caracter de solidaria”; art. 1138 CC: “Si del texto de las obligaciones a
que se refiere el articulo anterior no resulta otra cosa, el crédito o la deuda se presumiran divididos en
tantas partes iguales como acreedores o deudores haya, reputandose créditos o deudas distintos unos de
otros”; art. 145 del CC: “Cuando recaiga sobre dos o mas personas la obligacion de dar alimentos, se
repartira entre ellas el pago de la pension en cantidad proporcional a su caudal respectiva”; y el art. 39
CE: “Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,
durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda”.
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legitimacion paterna) que se trate de una cantidad alzada fijada por el Juez y no de
cantidades concretas cuyo pago ya se ha efectuado. Es cierto también que el CC
establece que para la pension de alimentos se verificard el pago por meses anticipados
(art. 148.2 CC), pero también lo es que cuando se empiezan a deber alimentos exigibles
judicialmente (art. 148.1 CC) es desde el momento de la interposicion de la demanda y
que para entonces el progenitor conviviente ya adelantado en la mayoria de los casos el
total de la manutencidon del hijo, puesto que ha tenido que reclamarle al otro su parte
judicialmente, por no decir de los adelantos que realizara del mismo modo mientras se

dicte sentencia en el pleito.

En cuanto al rechazo que hacen algunos autores al fundamento de la
legitimacion en el derecho de reembolso por cuanto que no se trata de pago de
cantidades concretas ya gastadas sino de cantidades anticipadas alzadas, cabe oponer
que la misma naturaleza de la prestacion hace imposible generalmente el calculo
concreto de esas cantidades, de modo que el Juez s6lo puede establecer una cantidad fija
mensual. No ocurre lo mismo, y abunda mas ain a nuestro favor, con los gastos
extraordinarios. Los mismos deben ser abonados, normalmente de manera proporcional,
por ambos progenitores, no quedando incluidos en la pension nunca, y debiendo
abonarse normalmente con posterioridad a su gasto por parte del progenitor conviviente,
que debe reclamar la parte correspondiente al otro progenitor previa presentacion de la
factura o documento similar. En este caso es indiscutible la existencia del derecho de
reembolso. Por lo que, siendo tanto la pension fija como el gasto extraordinario ambas
cosas lo mismo, esto es, contribucion del padre no conviviente a los gastos de
manutencion del hijo, no puede defenderse que cada una de ellas se reclame al otro

progenitor en virtud de un derecho distinto®*®,

Basandonos en el derecho de reembolso del art. 1894 eliminamos, ademas,

cualquier problema procesal, dado que es completamente distinto el derecho por el que

8 Acerca de los gastos extraordinarios, vid. CARPI MARTIN, REBECA, “Los gastos extraordinarios en
las pensiones de alimentos a los hijos: un andlisis jurisprudencial”, revista La Ley, t. 5, 2009, p. 1315-
1324; GONZALEZ DEL POZO, JUAN PABLO, “La ejecucion forzosa por gastos extraordinarios en los
procesos de familia tras la reforma introducida por la nueva regla 4* del art. 776 de la LEC”, revista La
Ley, t. 5, 2009, p. 1634-1646; SANCHEZ LOPEZ, ANA DOLORES, “La ejecucion forzosa de los
procesos matrimoniales y de menores tras las Ultimas reformas procesales y la nueva oficina judicial:
Especial referencia a los gastos extraordinarios”, en El Derecho de Familia ante los nuevos retos legales,
Dykinson, Madrid, 2012, p. 93-182.
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tiene legitimacion el padre, que actue en defensa de su derecho de reembolso, del
derecho de alimentos del hijo, para el que obviamente sélo tiene legitimacion el hijo y
en cuya defensa s6lo podra actuar él, accionando en un declarativo de alimentos y
contra ambos progenitores249, aun cuando exista sentencia relativa a sus alimentos

proveniente de un proceso matrimonial.

Debe recordarse, también, lo que la STS de 24 de abril de 2000 dice al respecto,
que resulta, a mi entender, clarificador: “la posibilidad que establece el art. 93, parrafo
2° del Coédigo Civil de adoptar en la sentencia que recaiga en estos procedimientos
matrimoniales, medidas atinentes a los alimentos de los hijos mayores de edad se
fundamenta, no en el indudable derecho de esos hijos a exigirlos de sus padres, sino en
la situacion de convivencia en que se hallan respecto a uno de los progenitores”, “que el
conyuge con el cual conviven hijos mayores de edad que se encuentran en la situacion
de necesidad a que se refiere el art. 93, parrafo 2°, del Codigo Civil, se halla legitimado
para demandar del otro progenitor la contribucion de éste a los alimentos de aquéllos
hijos™?*°,

En contra de esta tesis expone GONZALEZ CARRASCO lo siguiente que “Este
tipo de prestacion obligatoria no es susceptible de division, pero la solucion de ser
reembolsada posteriormente no satisfaria su interés ni el del alimentista, ya que nada
asegura que el patrimonio del coobligado sea suficiente para su manutencion”?*. Creo

que este problema que plantea la autora serda el que exista en el cumplimiento de

29 En realidad, solo tiene que demandar al progenitor con el que no convive si es que si lo hace con el
otro, puesto que aquél con quien convive ya estd cumpliendo voluntariamente su obligacion de alimentos.
Asi lo establece la STS de 2 de diciembre de 1983, aunque existen sentencias posteriores que estiman lo
contrario, estableciendo la necesidad de demandar a ambos pues aunque uno de ellos, el conviviente, esté
cumpliendo voluntariamente su obligacion, se estima necesaria su presencia en el pleito para tener en
cuenta su aportacion y poder, asi, fijar la proporciéon en que deba participar el otro progenitor no
conviviente. Asi, la STS de 12 de abril de 1994 y STS de 5 de noviembre de 1996.

%0 MARTINEZ RODRIGUEZ reflexiona sobre lo citado de la STS y dice que la sentencia basa su
decision (la de conceder legitimacion al progenitor) en el “interés legitimo, judicialmente digno de
proteccion, del conyuge conviviente a que, en la sentencia que pone fin al proceso matrimonial, se
establezca la contribucién del otro progenitor a la satisfaccion de las necesidades alimenticias de los hijos
mayores. Interés que legitima para reclamar los alimentos, aunque esos hijos tengan plena capacidad
procesal, pues en realidad esta ejercitando un derecho propio a exigir del otro la contribuciéon de que le
corresponde”. MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, “Legitimacion para reclamar alimentos..., op. cit.,
p. 595.

1 GONZALEZ CARRASCO, MARIA DEL CARMEN, “Los alimentos de los hijos mayores de edad...,
op. cit., p. 32.
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cualquier obligacion, y en el plano desde luego practico, no tedrico, y que no obsta en

nada a la validez de la tesis que defiendo.

Por su parte, ALVAREZ SANCHEZ critica a esta teoria que solo cabria reclamar
lo ya pagado por lo establecido en el art. 1158 CC y con la consecuencia de que si el
otro progenitor tiene mejor situacion econdémica las necesidades del hijo no estaran

debidamente cubiertas®?.

En este sentido, afirma SERRANO CASTRO que “Se trata pues de un derecho
en el que no resulta titular ni acreedor el propio hijo, ya que no es suya la deuda
alimenticia: el titular del derecho es el conyuge con el que convive, ya que la atencion
de las necesidades de aquel solo constituye el objeto indirecto de la prestacion, cuya
aplicacion directa tendria por fin sufragar las propias cantidades que dicho progenitor ha
de invertir en el sostenimiento del hijo y que, proporcionalmente, corresponde distribuir
entre el padre y la madre” y que “no debe perderse de vista, al respecto, que quien
percibe la pension es el conyuge, y no el hijo, perfectamente capaz para recibir la
prestacion econdmica y administrarla a su antojo, por lo que, si se sostiene su
legitimacion en el proceso, quien tendria que cobrarla seria €1, exclusivamente, y no el

. . 2
progenitor con el que convive™?**,

Esta teoria, ademas, no excluye totalmente la intervencion del hijo mayor de
edad en el proceso matrimonial, ya que en cualquier caso debera ser oido por el Juez, al
contar con mas de doce anos de edad, por aplicacion analdgica de lo establecido por el
CC en los arts. 156 y 159, donde se establece la necesidad de que el Juez escuche al
menor de edad si tuviera suficiente juicio, y en todo caso si es mayor de doce afios, en
todo lo relativo a los asuntos que le puedan afectar y que sea motivo de desacuerdo

. 254
entre sus progenitores>>",

22 Cfr. ALVAREZ SANCHEZ, JOSE IGNACIO, “Los hijos mayores de edad en los procesos
matrimoniales..., op. cit., p. 28.

23 SERRANO CASTRO, FRANCISCO DE ASIS, “Aspectos procesales de la reclamacion de los
alimentos de los hijos mayores de edad dentro del procedimiento matrimonial..., op. cit,, p. 58 y 61
respectivamente.

4 De igual modo, el articulo 770.4 de la LEC establece que “durante este plazo, el Tribunal podra
acordar de oficio las pruebas que estime necesarias para comprobar la concurrencia de las circunstancias
en cada caso exigidas por el Codigo Civil para decretar la nulidad, separacion o divorcio, asi como las
que se refieran a hechos de los que dependan los pronunciamientos sobre medidas que afecten a los hijos
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MATINEZ RODRIGUEZ analiza el cumplimiento por tercero de la obligacion
de alimentos, en los siguientes términos: “Se trata de un supuesto de gestion especial
comunmente denominada gestion alimentaria, cuya titularidad radica, mas que desde el
interés particular del dominus, desde un claro interés social como es el asegurar el
minimo vital digno de cualquier persona. Y de la norma que lo contiene se deduce tanto
la validez del pago realizado por un tercero distinto al alimentante como el derecho del
mismo a solicitar de ese alimentante la retribucion de las cantidades prestadas”, “No
obstante, queda liberado respecto al alimentista pero nace para €l una obligacion frente
al tercero, al que la ley otorga el derecho a exigirle la restituciéon de los pagado en
concepto de alimentos”, “El tercero, pues, tiene un derecho de reembolso frente al
pariente obligado, si bien, el art. 1894.1 del CC lo condiciona al hecho de que concurran
dos requisitos: a) la ausencia de liberalidad en la actuacion del tercero, que no debe
haber prestado los alimentos por oficio de piedad y sin animo de reclamarlos, b) que los
alimentos hayan sido prestados sin conocimiento del obligado. La necesaria
concurrencia de tales requisitos otorga al tercero una accion de regreso frente al pariente

obligado para reclamar los alimentos prestados”255.

Si bien esta teoria ha sido defendida por algunos autores, lo ha sido en todos los
casos>® entendida como una vertiente o subespecie de la tesis sustitutoria, entendiendo
que el progenitor tiene legitimacion porque actua en defensa de un derecho de
reembolso que le permite, por la especial legitimacion contemplada en el art. 10 LEC,
actuar en sustitucion del hijo pero no en defensa del derecho de alimentos del hijo sino
en el de su derecho de reembolso, que trae cuenta de aquéllos. Asi, MARTIN

NAJERA®" y GONZALEZ CARRASCO?®, entre otros.

menores o incapacitados, de acuerdo con la legislacion civil aplicable. Si el procedimiento fuere
contencioso y se estime necesario de oficio o a peticion del fiscal, partes o miembros del equipo técnico
judicial o del propio menor, se oird a los hijos menores o incapacitados si tuviesen suficiente juicio y, en
todo caso, a los mayores de doce arios”.

% MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, “Ultimas tendencias en Derecho de Alimentos”, en Nuevos
conflictos del Derecho de Familia, p. 647-717, La Ley, Las Rozas, Madrid, 2009, p. 701-703. También
trata la autora el tema en La obligacion legal de alimentos..., op. cit., p. 551-565.

2% Excluyendo a GUILARTE GUTIERREZ y a MARIN GARCIA DE LEONARDO, como explico mas
adelante.

®7 Cfi: MARTIN NAJERA, SOLEDAD, “Los alimentos de los hijos mayores de edad en los procesos
matrimoniales..., op. cit., p. 691-692.
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Estos autores confunden, unos de una manera y otros de otra, a mi entender,
ambas cosas. Una cosa es la legitimacion por sustitucion contemplada en el art. 10 de la
LEC al que antes me he referido, y para cuya existencia debe estar contemplada
expresamente en la ley, cosa que no ocurre, pues lo unico que establece el art. 93 es la
inclusion de alimentos en el pleito matrimonial, no manifestindose en absoluto en lo
relativo a la legitimacion procesal, y otra bien distinta es la legitimacién que en virtud
de un derecho propio de reembolso, proveniente del art. 1894 del CC, tiene el
progenitor que mantiene en solitario al hijo mayor de edad para reclamar su
contribucion al otro. Los autores que, o bien defienden la legitimacion por sustitucion, o
bien el derecho de reembolso fundamentado igualmente en la legitimacion por
sustitucion, lo hacen asi porque justifican en ultimo término que el derecho del
progenitor proviene del derecho de alimentos del hijo, y no siendo capaces de obviar el
derecho del hijo, lo incluyen de alguna manera, asi que siempre llegan al mismo sitio: a
los alimentos de hijo. Pero ello nunca satisface del todo el argumento que se desea
fundamentar, puesto que tanto en un caso como en otro seguimos sin tener un solo
precepto que establezca la legitimacion especial del padre, en ningun sitio. El derecho
de reembolso nada tiene que ver, por mucho que se retuerza, o se lea del revés, el CC.
El derecho de reembolso en cuya virtud puede el progenitor reclamar la parte

correspondiente de los alimentos del hijo viene del art. 1894 del CC.

En estos términos se expresa GUILARTE GUTIERREZ, cuando afirma que “tal
accion (de regreso) se encuadra en la relacion interna que vincula a los sujetos
mancomunados por la obligacion de alimentos y para cuya adscripcion no hace falta

acudir al concepto de sustitucion procesal”zsg. En este sentido también MARIN

GARCIA DE LEONARDO?,

8 Cfi: GONZALEZ CARRASCO, MARIA DEL CARMEN, “Los alimentos de los hijos mayores de
edad en los procesos matrimoniales..., op. cit., p. 16-20.

%9 GUILARTE GUTIERREZ, VICENTE, “A vueltas con los alimentos de los hijos mayores de edad...,
op. cit., p. 20.

%0 Cfi: MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, Régimen juridico de los alimentos de los hijos
mayores de edad..., op. cit.,p. 112y 189.
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Segin ALBALADEJO, que trata el tema del derecho de reembolso cuando uno
de los conyuges atiende en solitario con sus bienes el levantamiento de las cargas del
matrimonio, “se puede sefialar que, por supuesto, procede el reembolso de los bienes
invertidos en el levantamiento de las cargas si habiendo de los que tienen que soportar

, . . , .. 261
¢stas, se sufragaron, por conveniencia o por otra razon, con unos distintos™"".

Transcribo a continuacién las clarividentes palabras de LACRUZ BERDEJO y
SANCHO REBULLIDA: “a diferencia de las obligaciones mancomunadas, como el
derecho a la vida del necesitado requiere la prestacion efectiva de las contribuciones
sefaladas, cabe pensar que, fallando alguna de ellas y no pudiéndose hacer efectiva...
los demas deudores estaran obligados a suplir la falta de su codeudor, al menos hasta
alcanzar la contribucion total que prestarian si ese deudor no existiera”; “El pariente que
satisface la totalidad de la deuda alimentaria habiendo una pluralidad de obligados tiene

. 262
accion de regreso contra sus codeudores™?%,

Para terminar, cito a MARIN GARCIA DE LEONARDO, quien se muestra a
favor de la tesis del derecho de reembolso, aunque lo vincula al interés legitimo del
progenitor conviviente: “Se forma, por tanto, una unidad convivencial integrada por uno
de los progenitores y los hijos, cuyos gastos, de momento, son sufragados en su
totalidad por aquél. Al anticipar una cantidad y en la medida en que la obligacion es de
ambos progenitores respecto de los hijos, tiene un derecho de reembolso. De ahi que
esté legitimado activamente para solicitarlo el progenitor en cuya compaiiia viven los
hijos, frente al co-obligado, porque le asiste un interés legitimo. Como senala la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Mélaga de 21 de enero de 2000, el hijo mayor
de edad sigue perteneciendo al nicleo familiar, y depende de él, del que no puede ser
desarraigado por el hecho de llegar a la mayoria de edad legal, por lo que su derecho a
alimentos es un simple elemento contable a la hora de seguir considerando subsistentes
el convenio o la resolucion judicial existente al respecto, pero siendo siempre deudor un
conyuge y acreedor el otro, el que continuia con los hijos en el domicilio familiar, pues

seria impensable mantener en ese nucleo familiar distintos patrimonios formados por

%1 ALBALADEJO GARCIA, MANUEL, Curso de Derecho Civil IV, op. cit., p. 145.

262 LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE ASIS, Elementos de
Derecho Civil IV ..., op. cit., p. 82.

112



cada uno de los perceptores de pensiones con el riesgo de que alguno de ellos no
aportase al acervo doméstico y la posibilidad de que el progenitor custodio pudiera

o - . 5»263
suprimirle el consecuente servicio de hospedaje”".

Iv. Conclusion sobre el problema de la legitimacion del progenitor

conviviente

Por todo lo que acabo de exponer estimo que lo que en realidad justifica la
legitimacion del progenitor es el mero hecho de que act@ia en defensa de su propio
derecho de reembolso y no en representacion, sustitucion o como cesionario del derecho

de alimentos del hijo, en base principalmente al art. 1894 CC.

Quisiera hacer destacar que en lo que se refiere a la legitimacion procesal del
progenitor custodio cuando se trata de hijos menores de edad no se ha planteado la
misma polémica y que no se entiende por qué, dado que siendo menor de edad, el
progenitor tampoco tendria legitimacion propia para solicitar los alimentos del menor

. , ., . 264
sino que deberia hacerlo en representacion del incapaz ®

. De manera que no existe
distinta legitimacion segun la capacidad del hijo, pues es siempre la misma, esto es, la

propia del padre en defensa de su derecho de reembolso.

MARTINEZ RODRIGUEZ afirma, al tratar del caso de los menores de edad que
“la legitimacion para reclamar estos alimentos corresponde a los representantes del
menor. Este, en razén de su minoria, no puede reclamarlos por si mismo y necesita

representacion que integre su capacidad procesal (art. 7.2%% LEC)”ZGG. Pero eso no es

%3 MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, “La temporalidad de los alimentos..., op. cit., p. 25.

%4 MARIN GARCIA DE LEONARDO, al tratar el tema de la titularidad del crédito de alimentos de los
hijos menores de edad no tiene dudas de que el titular es el propio menor y afirma, citando a RIVERO
HERNANDEZ , que “teniendo en cuenta el destino de esta contribucién (satisfacer los alimentos), y la
referencia explicita a las necesidades de los hijos en cada momento (art. 93), hay que entender que son los
hijos los verdaderos destinatarios de la pension, y por tanto los titulares del crédito”, MARIN GARCIA
DE LEONARDO, TERESA, Régimen juridico de los alimentos de los hijos mayores de edad..., op. cit.,
p. 66.

265 ., . . , .
Las personas fisicas que no se hallen en el caso del apartado anterior habran de comparecer mediante

la representacion o con la asistencia, la autorizacion, la habilitacion o el defensor exigidos por la ley”.
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asi, pues cuando un conyuge demanda al otro en el proceso matrimonial y reclama
alimentos para el menor, la demanda no es instada por ambos demandantes siendo uno
de ellos (el menor) representado por el otro (el progenitor, que es quien debe
representarle e integrar su falta de capacidad procesal), sino que lo hace sélo el conyuge

y en nombre propio en todas y cada una de las peticiones.

Y es que ningun autor se plantea en base a qué puede solicitar alimentos el padre
del menor porque lo llamativo es el caso del mayor de edad, que tiene capacidad,
pasando por alto que tampoco en el caso del menor de edad se plantea que deba el padre
actuar en representacion del hijo. Pero, si bien, como ya apunté y es por todos sabido, es
distinto el fundamento de los alimentos debidos a los hijos menores de los debidos a los
hijos mayores de edad, el derecho, una vez establecido, es el mismo. Respecto de los
primeros nadie discute la justificacion juridica de la legitimacion del progenitor
custodio (o por lo menos no en los mismos términos que en el caso de los mayores de
edad) no en representacion de los menores sino en nombre propio, y ello a pesar de que
teniendo capacidad lo segundos y siendo incapaces los primeros, la legitimacion del
padre es la misma en ambos casos, pues no se trata de una legitimacion para pedir
alimentos, cosa que tendria que hacer el padre en nombre de los hijos, menores o
mayores, sino de pedir el reembolso de la parte correspondiente de los alimentos al otro
progenitor, alimentos a los que tanto hijos menores como mayores tienen derecho, y de
los que deben hacerse cargo ambos progenitores, pero que sufraga en su totalidad y en
especie solo el progenitor custodio o simplemente conviviente. De modo que lo que el
progenitor conviviente o custodio solicita no es en si alimentos sino la contribucion del

otro a los alimentos del hijo.

Debe senalarse, por ultimo, que todo lo anterior es de aplicacion a la
legitimacion pasiva del progenitor conviviente con el hijo mayor de edad. A proposito
de ello, cito las siguientes sentencias: SAP Pontevedra de 2 de noviembre de 2006, SAP
Pontevedra de 27 de abril de 2005, SAP Badajoz de 14 de julio de 2006, SAP de
Asturias de 14 de marzo de 2006, de 2 de junio de 2006 y SAP de Asturias de 22 de
diciembre de 2005%".

%6 MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, “Ultimas tendencias. .., op. cit., p. 686.

27 Extraidas de MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, “Legitimacién para reclamar alimentos. .., op. cit.,
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g) Ellimite temporal de la pension de alimentos de los hijos

I. Planteamiento general

La mayoria de edad determina la plena capacidad de obrar, y presupone la plena
independencia tanto personal como patrimonial de los hijos. Pero, como dice MARIN
GARCIA DE LEONARDO, “no se puede dejar de tomar en consideracion el fracaso en
esa lucha (v. gr. el paro) o la imposibilidad de tomar parte en ella (v. gr. estudios,
disminuidos psiquicos o fisicos)”?®®. Asi, aun siendo verdad lo anterior, también lo es
que actualmente la independencia econémica no es siempre, y de hecho no suele serlo,
posible al alcanzar la mayoria de edad. Por ello, los padres siguen manteniendo y
sufragando los gastos de los hijos hasta que terminen su formacion y puedan encontrar
un trabajo que les permita vivir, si bien en muchos casos no pudiendo mantener el nivel
de vida que les proporcionaba el hogar familiar, si pudiendo defenderse en la vida e ir
adquiriendo poco a poco mayor capacidad econdémica. Todo lo anterior, por no
mencionar la multitud de ocasiones en que el hijo tiene un empleo que le permitiria
vivir independientemente pero continGa en el hogar familiar, y no aportando con su
sueldo para los gastos de la familia, sino utilizando el dinero que bien gana en su propio
y exclusivo interés, a pesar del deber de los hijos de colaborar en las cargas familiares,

como antes he apuntado.

En multitud de ocasiones el tiempo que transcurre entre la mayoria de edad del
hijo y su independencia econdmica mas o menos estable es excesivo, como minimo, en
algunos casos, y desproporcionado en otros. Actualmente, si el hijo opta por una
profesion para la que deba contar con una completa formacion, no suele estar preparado
para Vvivir por su propia cuenta hasta una edad que hace muy pocos afios parecia
imposible alcanzar sin tener un empleo, y sin haber trabajado nunca en muchos casos.
Los motivos que han llevado a esto son mdltiples: el cada vez méas exigente mercado
laboral que le pide a los jévenes no sélo una carrera universitaria sino masters, idiomas,

etc., la competencia feroz con otros jovenes que optan al mismo puesto de trabajo, pero

596y ss.

%8 MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, “La temporalidad de los alimentos..., op. cit., p. 19.
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también, hay que decirlo, la pereza y dejadez en muchos casos del hijo, que prefiere
vagar por la universidad eternamente simulando que estudia, o0 que busca
constantemente cursos muchas veces innecesarios, prolongando asi todo lo posible el
subsidio paterno. De este modo, cabe preguntarse ¢hasta cuando debe un padre
mantener a un hijo? Como afirma MARIN GARCIA DE LEONARDO, “el problema es
determinar hasta cuando se esta en una situacion de necesidad y qué estudios estan

obligados a costear los padres™?®.

La solucién del Cédigo Civil no es acorde a la actual situacion®"

, ¥ ha dado pie
a multitud de abusos por parte de los hijos. En el caso de que los progenitores no
convivan, la situacion se agrava aun mas, por la eternizacion del abono de la pensién

alimenticia por parte de uno de ellos.

Dicha situacién quedaria paliada si las pensiones de alimentos fijadas en los
procesos matrimoniales (0 como antes hemos advertido, la contribucion del otro
progenitor al mantenimiento del hijo) se establecieran con un limite temporal, como
actualmente es casi la regla general en la préctica con las pensiones compensatorias a
favor del conyuge desfavorecido. Con objeto de comparar ambas mas adelante explico
la situacién de la limitacién temporal de la pensién compensatoria, dado que creo que
debiera aplicarse anal6gicamente el régimen establecido para ésta a los alimentos, para
lo que, en dltimo término, deberia llevarse a cabo una modificacién del Codigo Civil
con el fin de contemplar expresamente esta posibilidad, igual que se hizo con el art. 97
CC.

De este modo, el hijo sentiria el impulso, beneficioso y estimulante, de alcanzar
la independencia econdmica para poder proporcionarse su propio sustento.

El no fijar ya desde la sentencia de separacion o de divorcio un limite a la
pension de alimentos supone que en multitud de ocasiones el progenitor obligado al
pago se ve abocado a un proceso judicial para eliminar la pension del hijo, cuando es
perfectamente posible prever con bastante certeza cuando el hijo dejara de necesitar del

subsidio del progenitor, o cudndo estara en condiciones de hacerlo sin generar

9 MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, “La temporalidad de los alimentos. .., op. cit., p. 20.

2% Que la pension deba de dejar de abonarse cuando el alimentista deje de tener la necesidad de ella,

como establece el art. 152 CC, y el art. 147 CC, en lo que le corresponde.
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situaciones de parasitismo social®"*

ya desde el proceso matrimonial; asi, entiendo que
deberia siempre establecerse este limite para los alimentos, siendo el hijo el que debiera
entablar un proceso judicial si llegado el momento fijado por el juez para su extincién
sigue existiendo la necesidad, surgiendo ya un nuevo proceso, no de modificacion de

medidas, sino especifico de alimentos, en el que sea el hijo el legitimado para actuar.

En otro orden de cosas, y en lo que se refiere a la pension del art. 97 a que antes
me he referido y que analizaré a continuacion, asi como la tendencia actual es la de
limitar en el tiempo, salvo excepciones, la pension compensatoria, también salvo
algunas excepciones, no se limitan temporalmente las pensiones de alimentos a favor de
los hijos. Cuando entre a analizar esta diferente practica explicaré que entiendo erronea
esta generalizacion, pues si en una gran parte de los casos nunca podra realmente
compensarse la pérdida sufrida tras la separacion o el divorcio por uno de los conyuges,
muy al contrario la necesidad de la pension de alimentos a favor de los hijos es en la
gran mayoria de los casos una situacion que desaparecera®’?. Realizando un estudio
detenido de la jurisprudencia se observa en multitud de ocasiones una confusion de las
distintas naturalezas de la pension compensatoria, que entiendo es indemnizatoria —con

las matizaciones que expondré —, y la de alimentos —que es puramente alimenticia —.

Como he dicho, paso a analizar el régimen actual en lo relativo a la

temporalizacion de la pension compensatoria.

2" Entre otras, Sentencia del Juzgado de Primera Instancia num. Tres de Murcia, de 17 de julio de 2009,

Fundamento de Derecho Segundo, para un supuesto en el que el hijo llevaba seis afios preparando las
oposiciones de Policia Local, habiendo invertido ya antes un tiempo excesivo en terminar el Bachillerato.
Dicha expresion fue usada por el TS en Sentencia de 1 de marzo de 2000. CABEZUELO ARENAS llama
a esto “existencias parasitarias”. CABEZUELO ARENAS, ANA LAURA, La limitacion temporal de la
pension compensatoria en el Codigo Civil. Estudio jurisprudencial y doctrinal, Aranzadi, 2002, p. 57.

2’2 Entre otras muchas, las Sentencias de la Audiencia Provincial de Zamora de 28 de enero de 2000 y de
11 de noviembre de 1999 si manifiestan sin embargo la necesidad de imponer limite temporal ex ante a la
pension compensatoria cuando de antemano se conozca su adecuacion y evitar de este modo una futura
modificacion de medidas en lo posible.
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ii. Limite temporal de la pension compensatoria

1°. Planteamiento general

La pensién establecida en el articulo 97 del Codigo Civil que el Juez puede
otorgar a favor de uno de los conyuges y a cargo del otro, trata de compensar —
generalizando la cuestién y poniéndola en conexién con la realidad social, —a aquél
cuando su dedicacion a las necesidades de la familia le haya supuesto una pérdida de

expectativas con contenido econémico?”*.,

La discusion mantenida durante largo tiempo, por parte de jurisprudencia y
doctrina, acerca de la posibilidad de limitar temporalmente la pension compensatoria
que pueda concederse a favor de uno de los conyuges en un proceso de separacion o de
divorcio, ha quedado resuelta por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican
el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio,
estableciendo expresamente tal posibilidad, bien teniendo en cuenta los acuerdos a los
que hayan podido llegar los conyuges, bien dejandolo a criterio del juzgador si asi se le

ha solicitado.

La citada Ley llego tras la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de
2005 (Ponente: CORBAL FERNANDEZ) que sienta doctrina mostrandose a favor de la
posibilidad de limitar en el tiempo la pension compensatoria, tras afios de discusién en

Juzgados y Tribunales acerca de esta cuestion®*.

No han quedado en el Cédigo Civil*” fijados los criterios en orden a establecer

|276

dicho limite temporal“™, y en el hecho de que en la practica jurisprudencial se observa

B3 Cfi DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio: Sistema de Derecho Civil. Vol. IV, Derecho de
Familia y Derecho de Sucesiones, 10* ed., Tecnos, Madrid, 2008, p. 125.

2% Cabe resefiar, como mas reciente, la STS de 5 de septiembre de 2011, que limita la pensién
compensatoria concedida al conyuge en quince afos.

2’5 Cosa que la citada reforma podria haber aprovechado para hacer.

276 A pesar de que la Sentencia de 10 de febrero de 2005 del Tribunal Supremo aclara que el limite
temporal podra establecerse siempre que cumpla su funcion reequilibradora, ello no zanja la cuestion,
pues los criterios del articulo 97 del Codigo Civil vienen previstos s6lo para establecer su cuantia, y no la
conveniencia o no de un limite temporal, segun creo, y encuadrandome de este modo en la tesis objetiva
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actualmente una, a mi parecer, excesiva generalizacion en el establecimiento del limite
temporal®’’, en parte debido a que se confunde en multitud de ocasiones la naturaleza y

el fundamento de la pensién compensatoria con la de alimentos®’®.

Esta confusion, sino en los términos, si en el fundamento y en la finalidad de
cada una, es muy comun. Conviene aclarar desde el principio que puede haber
alimentos entre conyuges (asunto que trato en otro capitulo de este trabajo), y que hay
que distinguirlos de la compensacién. Asi, cuando hablamos de constante matrimonio,
habra alimentos; cuando hablamos de separacion matrimonial, cabrd tanto la
compensacion como alimentos; si hablamos de divorcio s6lo podremos hablar de
compensacién®’®; y si hablamos de nulidad, cabra indemnizacion para el cényuge de

buena fe?%°.

En otros ordenamientos observamos se opta por una solucion distinta. Asi, en el
Code francés, cuyo art. 272 es muy similar a nuestro art. 97 CC, se distingue entre y
divorcio y separacion, reconociendo en el caso del divorcio el derecho a la pensién
(prestation compensatoire) en dos casos: cuando tiene lugar por culpa de uno de los

conyuges y cuando se produce por consentimiento mutuo, poniendo es los dos casos fin

del concepto de desequilibrio, como afirma MORENO MOZO, que estima que bajo este criterio las
circunstancias del art. 97 del CC sirven so6lo para el calculo de la pension, en confrontacion con la tesis
subjetiva del concepto de desequilibrio, que defienden LASARTE y VALPUESA, para quienes los
parametros del art. 97 no existen sélo para el calculo de la cuantia sino también para averiguar la
conveniencia o no de la fijacion en si de una pension compensatoria. Cfz: MORENO MOZO,
FERNANDO, Cargas del matrimonio..., op. cit., p. 59-64.

2" La Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de 12 de enero de 2001 aborda lo que llama
desequilibrio perpetuo, al que considera no se puede aplicar el limite temporal y consiste en aquel que
desde el inicio es permanente ¢ incompatible con el establecimiento ab initio de la temporalizacion.

28 Dice MORENO MOZO al respecto: “Al no constituir estas circunstancias requisitos para la existencia
de la compensacion, sino solo criterios para fijar su cuantia, resulta que las necesidades de uno y otro
conyuge (circunstancia 8.*) no son un argumento para atribuir naturaleza alimenticia a la pension, pues es
simplemente un criterio mas para fijar la cuantia de la misma, pero no el presupuesto para que nazca”.
MORENO MOZO, FERNANDO, Cargas del matrimonio..., op. cit., p. 52.

29 Aunque, ademds, tanto en este caso como en el de la separacion conyugal cabe también la posibilidad
de que se otorgue una indemnizacion al uno de los conyuges cuando se haya dedicado al cuidado del
hogar y el régimen econdémico matrimonial fuera el de separacién de bienes, como establece el art. 1438
del CC cuando dice: “Los conyuges contribuiran al sostenimiento de las cargas del matrimonio. A falta de
convenio lo haran proporcionalmente a sus respectivos recursos economicos. El trabajo para la casa serd
computado como contribucion a las cargas y dard derecho a obtener una compensacion que el Juez
sefialara, a falta de acuerdo, a la extincion del régimen de separacion”.

280 Art. 98 del CC que establece que “el conyuge de buena fe cuyo matrimonio haya sido declarado nulo

tendra derecho a una indemnizacion si ha existido convivencia conyugal, atendidas las circunstancias
previstas en el articulo 97”.
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al mutuo socorro (art. 270 del Code). En el tercer supuesto, cuando surge el divorcio
por la ruptura de la convivencia, al continuar vigente el socorro mutuo, dara derecho a
una pension de alimentos (art. 282 del Code). Cuando hay separacidn, continta el deber
de socorro mutuo, habra lugar a una pension alimenticia para el conyuge necesitado (art.
303 del Code). De este modo, la distincidn se hace segun si persiste al deber de socorro
mutuo o no. En lo que se refiere al Derecho italiano, también se distingue entre divorcio
y separacion, concediendo en caso del primero una compensacion (art. 5 de la Ley de 1
de marzo de 1970), y en caso de la separacion se reconoce la persistencia de los
alimentos debidos entre conyuges ademas del derecho del cényuge a quien no sea
imputable la separacion a ser mantenido cuando no tenga medios suficientes (art. 156

del Codice civile)®®.

Es cierto que, teniendo en cuenta el aspecto socioldgico y el hecho de que es la
mujer la que normalmente es beneficiaria de la pension compensatoria, las situaciones
en las que se plantean las causas actuales de separacion y de divorcio difieren mucho de
las existentes hace afos; asi, es ahora mucho mas comun que antes la separacién o el
divorcio de matrimonios de escasa duracion, en la que el matrimonio ha tenido pocos
hijos y en los que la pérdida para el conyuge perjudicado es mucho menor que en los

procesos matrimoniales de los que antes conocfan los juzgados®®.

Cuestion distinta es que en la practica judicial se viene aplicando el mismo
criterio de esta nueva realidad, que inevitablemente ha de hacer cambiar el criterio de
Jueces y Tribunales, a casos en los que con ello no se consigue el fin pretendido por el
articulo 97 del Cédigo Civil, castigando a uno de los conyuges —la mujer —por no haber

procurado para si hace afios, cuando la realidad social era distinta, su propio sustento.

%1 Cfi: MORENO MOZO, FERNANDO, Cargas del matrimonio..., op. cit., p. 50.

282 ., . . . ~
® Duracion media de los matrimonios (en afios):

Duracidon media del matrimonio Porcentaje respecto del total de divorcios anuales
NS/NC 4%
Mas de 20 afios 26 %
De 15a20 10%
De 11a15 17 %
De6al0 20%
Dela5 23%

Ultimos datos publicados por el Instituto Nacional de Estadistica, “Los Domingos” del diario ABC, 22 de
agosto de 2010, p. 4.
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Ademas, de estar el conyuge perjudicado en condiciones de cubrir sus propias
necesidades vitales, es muy comin que no se le otorgue a su favor pension
compensatoria 0 se le conceda de manera temporal, cuando puede igualmente verse
perjudicado por la separacion o el divorcio de manera perpetua. Piénsese, por ejemplo,
en el caso de un cényuge que renuncie voluntariamente a una promocién laboral para
poder atender a la familia, como resultado de un pacto con su conyuge en el reparto de
tareas: no necesita un subsidio a cargo del otro cdnyuge, pero igualmente ha sufrido una
pérdida, que ha beneficiado a éste, y que sin duda debe ser compensada®®®. Sin embargo,
en un caso como el presentado en el ejemplo, actualmente es muy comin que el Juez le
deniegue su solicitud de pension compensatoria o que se la limite en el tiempo a dos o
tres afios, y ello como he dicho porque es muy comun hoy dia la confusion entre la
necesidad que hace establecer una pensién de alimentos, con la pérdida sufrida por uno

de los conyuges que debe compensarse.

En particular quisiera destacar la diferencia existente entre la pension
compensatoria y la posibilidad de compensacién mediante una prestacion Unica que
establece el art. 97 del Cddigo Civil y lo establecido en el art. 99 del Codigo Civil, que

283 Muchas veces la pérdida continuard o comenzara al hacerse cargo uno de los conyuges del cuidado de
los hijos menores o incapacitados, lo que logicamente le limitara laboralmente. En este sentido, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de 12 de enero de 2001, Fundamento de Derecho 4*: “el
criterio sostenido de la perpetuidad por vida debe ir acompafiado de una racionalidad imprescindible al
tiempo al tiempo de establecer el importe de la pension, que debera hacerse con criterios de moderacion
acordes con el caso concreto en que proceda fijarla. Porque, indudablemente, no puede tener la misma
contemplacion el desequilibrio momentaneo que el perpetuo, ni el procedente de una situacion corta en el
tiempo y el producido después de haberse mantenido un estatus determinado durante un lapsus de tiempo
extenso, etc. En el caso concreto que ahora nos ocupa se ha de tener presente, ademas de todas las otras
circunstancias, que la beneficiaria de la pension compensatoria, mientras se encargue de la custodia de su
hijo, lo que en principio se supone que ha de ocurrir de por vida, indudablemente se vera limitada en sus
posibilidades laborales, lo que dificultara sin duda la posibilidad de que con su propio esfuerzo pueda
paliar las consecuencias del desequilibrio econéomico que les provoque la cesacion de la vida
matrimonial ”.

284 Como dice CABEZUELO ARENAS: “La pension compensatoria no puede ser entendida como un
vehiculo para dotar indirectamente de una inteligencia que la Naturaleza ha negado a uno de los
conyuges, ni para investirle de una dignidad académica que no posee, creando artificialmente un derecho
adquirido a participar, a toda costa en un status social al que se accedid, acaso momentaneamente, por
estar unido a una persona cuyo talento superior le permitid gozar de ciertas ventajas durante el poco
tiempo que se mantuvo la convivencia”. Por lo tanto, cuando la pérdida si es cierta y calculable, aun
teniendo el conyuge perjudicado preparacion y trabajo para sustentarse, se debe ir mas alla para conocer
si existe un perjuicio compensable. CABEZUELO ARENAS, ANA LAURA, La limitacion temporal de
la pension compensatoria..., op. cit., p. 51. En este sentido, también afirma ROGEL VIDE, citando a
MARTINEZ RODRIGUEZ, que “el conyuge con recursos suficientes para mantenerse nunca puede ser
acreedor alimenticio, pero si de una pension por desequilibrio —mas exactamente y con los articulos 97,
98 y 99 del Cddigo civil en la mano, de una compensacion por desequilibrio, sea pension o no —cuya
finalidad no es tanto asistencial como reequilibradora”, ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios
necesarios..., op. cit., p. 41.
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permite la sustitucion de la pension fijada por una renta vitalicia, el usufructo de
determinados bienes o la entrega de un capital en bienes o en dinero. Piénsese en el
hecho de que de establecerse una pension compensatoria y en la diferencia existente en
cuanto a su extincion y modificacion respecto de las dos alternativas que acabo de
mencionar; en forma de pension, fuera ésta otorgada indefinidamente o limitada en el
tiempo, estara sometida a posibles modificaciones y a una futura extincion incluso antes
de llegar al limite temporal fijado por el juzgador en la sentencia. Ello genera (a mi
entender, y aungue ahora no entraré en el planteamiento mas a fondo de esta cuestion)
un problema en cuanto a la cuestion de la cosa juzgada, pues si las circunstancias para
su establecimiento ya han sido contempladas en un proceso, no podrian revisarse en uno
nuevo. Piénsese que la pérdida ya existe. El articulo 101 del Cddigo Civil, al establecer
que la pension se extingue, entre otros motivos, por el cese de la causa que lo motivo, y
el art. 100 del Cddigo Civil, al establecer como causa de modificacion de la pension la
de existir alteraciones sustanciales en la fortuna de uno u otro cényuge, pueden llevar

de nuevo a confundir la naturaleza de la pensién compensatoria con la de alimentos.

Especial interés en cuanto a lo anterior suscita la distincion entre dos momentos
muy distintos a la hora de establecer un limite temporal, dado que, al estar sujeta la
pensién compensatoria a modificaciones, ésta puede ser limitada en el tiempo ab initio,
ya desde la sentencia de separacién o divorcio, o posteriormente en un proceso de
modificacion de medidas, y la situacion de desigualdad generada, pues habria que
analizar el hecho de que no se estime una modificacion de medidas planteada por el
acreedor cuya pension esta limitada en el tiempo, solicitando que pase a ser indefinida
por un cambio sustancial en el circunstancias, y sin embargo si sea estimada sin

problemas la del deudor que desee modificar de indefinida a temporal dicha pension®®.

En contra de esto, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 14
de octubre de 1994 establece que la pension puede extinguirse por una de las causas del
101 del Cdédigo Civil antes de que el término fijado llegue, pero extinguida la pensién
compensatoria por cumplimiento del plazo (o por sentencia) ya no puede rehabilitarse:

si se entendio que el desequilibrio ya no existe y de nuevo la situacion del cényuge es

285 CABEZUELO ARENAS, ANA LAURA, La limitacion temporal de la pensién compensatoria..., op.
cit.,p. 37.
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precaria ya no serd debido a la separacion o el divorcio sino a la culpa Unica del

acreedor por lo que no puede de nuevo cargarse al deudor con ello.

Lo establecido en cuanto a la prestacion Unica del articulo 97 y lo fijado en
cuanto a la entrega de un capital en bienes o en dinero por el art. 99 no esti sometido a
modificacion ni extincion (cosa que habria también que discutir). Por ello, lo
recomendable para el conyuge perjudicado parece que seria siempre una de estas dos
alternativas, lo que generaria para quien tuviera otorgada una pension, una renta
vitalicia o un usufructo, una grave merma en su derecho en comparacion con el de las

dos primeras opciones.

2°. Reforma del Codigo Civil por la Ley 15/2005

Como antes decia, con la reforma introducida por la Ley 15/2005, de 8 de julio,
por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio, queda definitivamente zanjada la cuestion de si la pension
compensatoria que se establezca a favor de uno de los conyuges en los procesos de
separacién y de divorcio puede limitarse en el tiempo. Si bien, no ha dado la referida
reforma solucién a todas las controversias, en especial la de qué criterios seguir en

orden a establecer o no un limite temporal a dicha pension.

Asi, tras la referida modificacion, el art. 97 del Cddigo Civil qued6 redactado de

la siguiente manera:

“El cényuge al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio
econdmico en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su
situacion anterior en el matrimonio, tendra derecho a una compensacion que podra
consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion Unica,

segun se determine en el convenio regulador o en la sentencia.

A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sentencia, determinara su importe

teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:

1. Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges.
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La edad y el estado de salud.
La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.
La dedicacion pasada y futura a la familia.

o B~ w0

La colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o
profesionales del otro conyuge.

La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.

La pérdida eventual de un derecho de pension.

El caudal y los medios econdémicos y las necesidades de uno y otro conyuge.

© © N o

Cualquier otra circunstancia relevante.
En la resolucion judicial se fijaran las bases para actualizar la pensién y las
garantias para su efectividad ”.

El art. 97, como antes de la reforma hacia ya, establece por tanto los criterios
para calcular el importe de la pension compensatoria, pero no aquellos que deban
informar a la hora de limitarla en el tiempo. De la redaccion del articulo no se desprende
nada distinto. Si bien, en la practica, estos mismos criterios —edad y estado de salud,
probabilidades de acceso a un empleo, etc. —son los que justifican tanto el importe como
la necesidad de su temporalidad; criterios que son los tenidos en cuenta también —salvo
algunos de ellos —para establecer a favor del alimentista una pension de alimentos, con
lo que estamos practicamente confundiendo ambas pensiones —compensatoria y de

alimentos — cuando su fundamento y el fin al que sirven son profundamente distintos.

Tal y como ha quedado redactado el art. 97 del Cddigo Civil tampoco ha
quedado solucionada la eterna discusion acerca de si el establecimiento del limite
temporal debe ser ahora entendido como regla general, siendo el no establecimiento del
limite la excepcion, o al contrario, pareciendo que quedan ambas posibilidades de igual
aplicacion, sin ser ninguna excepcion a la otra. En algunas sentencias se refieren a la
limitacion como excepcional, entendiendo su forma vitalicia como la norma general en
que debe establecerse y la limitacion solo serd aplicable cuando existan expectativas
serias de obtencidn de ingresos lo que depende de las condiciones del conyuge (edad,
cualificacion profesional, etc.) de tal manera que s6lo cuando existan evidencias de que
el desequilibrio sera superado en un determinado plazo se establece la limitacion (como

por ejemplo pueda ser en el caso de una excedencia).
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En la Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005 nada se dice a cerca de esta
modificacion del art. 97, limitandose a justificar la necesidad de la reforma en cuanto a
los demés puntos. Pero, eso si, deja constancia de los principios que inspiran la
modificacion del citado precepto, teniendo especial importancia en lo que nos atafie los
siguientes: la consideracion del art. 32 de la Constitucion Espafiola que ordena, en base
a la igualdad juridica del hombre y la mujer en lo que al matrimonio se refiere,
configurar el ejercicio del derecho a contraer matrimonio —derecho constitucionalmente
enunciado —de tal manera que el mismo “no podia afectar, ni desde luego, menoscabar
la posicion juridica de ninguno de los esposos en el matrimonio” (parrafo 3° de la
Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005); “el evidente cambio en el modo de concebir
las relaciones de pareja en nuestra sociedad ha privado paulatinamente a estas normas
de sus condicionantes originales” (parrafo 7° de la citada Exposicion de Motivos); “el
reconocimiento por la Constitucion de esta institucion juridica —el matrimonio —posee
una innegable trascendencia, en tanto que contribuye al orden politico y la paz social, y
es cauce a través del cual los ciudadanos pueden desarrollar su personalidad” (parrafo
9°); La referencia al art. 10.1 de la Constitucion Espafiola en cuanto al libre desarrollo
de la personalidad (parrafo 11°); “la intervencion judicial debe reservarse para cuando
haya sido imposible el pacto, o el contenido de las propuestas sea lesivo para los
intereses de los hijos menores o incapacitados, o uno de los conyuges, y las partes no
hayan atendido a sus requerimientos de modificacion. S6lo en estos casos debera dictar
una resolucion en la que imponga las medidas que sean precisas” (parrafo 18°); a estos
fundamentos esgrimidos en la citada Exposicion de Motivos, debo afiadir el del art. 35
de la Constitucion, que establece que “todos los espafioles tienen el deber de trabajar y

el derecho al trabajo”.

Poco antes de la entrada en vigor de la Ley 15/2005 dictaba el Tribunal Supremo
(Sala Primera) la sentencia, de 10 de febrero de 2005 (Ponente: CORBAL
FRNANDEZ), que trae causa de Recurso de Casacion basado precisamente en la
divergencia de doctrina existente en orden al establecimiento de un limite temporal en la
pension compensatoria. Esta sentencia pone fin a una larga discusion sobre el tema que
nos ocupa, entendiendo que aun no contemplando el Cddigo Civil la posibilidad de
limitar en el tiempo la pensién compensatoria, es cierto que tampoco lo prohibe

expresamente.
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Pero antes, me referiré brevemente y mediante algunos ejemplos a los

antecedentes a la referida Sentencia del Tribunal Supremo:

Si bien es cierto, como acabamos de manifestar en cuanto al argumento utilizado
por la famosa sentencia del Tribunal Supremo, que hasta la reforma de 2005 el art. 97
no hacia ninguna referencia a la limitacion temporal de la pension, también lo es que
tampoco la prohibia. A pesar de ello, y durante largo tiempo, unanimemente la
jurisprudencia menor no imponia temporalidad alguna, entendiendo que solo
estableciéndola de manera vitalicia podia cumplir la funcion reequilibradora para la que

habia sido concebida.

Paulatinamente, y no sin problemas, fue introduciéndose el limite temporal en el
establecimiento de la pensiobn compensatoria, llegando hasta la citada sentencia del
Tribunal Supremo que sin ningn género de duda sienta definitivamente la doctrina que
admite tal limitacion en el tiempo, y que posteriormente quedaria plasmada en la Ley
15/2005.

A continuacion, y a titulo de ejemplo, citaré algunos de los argumentos
esgrimidos por diversas sentencias que fueron introduciendo la posibilidad de su

limitacidn temporal:

- “Ahora bien, lo que debemos matizar expresamente por su relevancia en este
litigio es la necesidad de evitar una consideracion meramente espacial del
hecho constitutivo, predeterminando que el tiempo es circunstancia
susceptible de integrarse en su delineacion como ocurre por ejemplo si el
desequilibrio o el empeoramiento merecen el calificativo de temporales,
eventuales o en definitiva determinados, al aparecer ab novo como
perecederos. La norma no exige que la denominada pension compensatoria
sea vitalicia, ni siquiera indeterminada. El art. 101 habla de su extincion por
el cese de la causa que la motivé y no hay razon alguna para entender
excluida como tal causa el mero transcurso del tiempo, si era temporal. A
este respecto no debemos confundir las causas extintivas del derecho
(articulo 101) con las causas modificativas (articulo 100) y ello
independientemente de la posibilidad de considerar una alteracion sustancial

como causa extintiva, dado el caracter genérico y omnicomprensivo con que
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el articulo 101 la denota. La mera modificacion ex post de la pension va
referida a la fijacion del derecho y no a su nacimiento. Lo mismo que las
ocho circunstancias tipificadas como “numerus apertus” en el precitado
articulo 97, respecto de los cuales también tiene trascendencia a la
temporalidad, ya no como atinente a la estructura del nexo juridico sino
como término cuantitativo del mismo”?%®,

- “Existe una consolidada jurisprudencia menor que analiza e interpreta el
alcance y contenido del derecho a la pensién compensatoria regulado en el
articulo 97 CC, que sefiala que dicha pension se configura como un derecho
relativo, condicional y, sobre todo, limitado en el tiempo. Relativo y
circunstancial por cuanto que depende de la situacion personal, familiar,
laboral y social del beneficiario; condicional, ya que una modificacion de las
concretas circunstancias concurrentes al momento de su concesion 0
reconocimiento puede determinar su modificacion o supresion —articulos 100
y 101 CC —, y, ademas, limitado en cuanto al tiempo de duracion, por cuanto
que su legitima finalidad no es otra que paliar el desequilibrio econémico
producido a uno de los conyuges por la crisis del matrimonio, separacion o
divorcio, colocandole en wuna situacion de potencial igualdad de
oportunidades a la que habria tenido de no haber mediado el anterior vinculo
matrimonial, no pudiéndose admitir con caracter general e indiscriminado la
concepcién de dicha pension como una especie de pension vitalicia, a virtud
de la cual el beneficiario tendria un derecho de tal naturaleza frente al otro”.
“Una interpretacion del art. 97 del Codigo Civil mas ajustada y conforme a la
realidad del tiempo actual, como exige el art 3.1 de dicho Cdodigo, impone la
determinacion del tiempo de duracién de vigencia del derecho a la pension
compensatoria, ya inicialmente, ya a lo largo de la percepcion de la
prestaci(’)n”287.

- “Si bien es cierto que la pension compensatoria no tiene cardcter vitalicio, ni
es un derecho absoluto e incondicional ni ilimitado en el tiempo, no obstante
ser un derecho relativo y circunstancial no es menos cierto que nuestro

Caodigo Civil no prevé nada al respecto, es decir, ni dice que haya de ser

28 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 5 de junio de 1991.

%7 Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 5 de octubre de 1998.
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vitalicia ni tampoco que sea temporal dependiendo, en definitiva, el conceder

dicho derecho “ab initio” -por un plazo determinado o por el contrario sin

fijacion de plazo alguno —de las circunstancias concurrentes en el caso

concreto, debiéndose poner en relacion con la situacion familiar, laboral y

social tanto del beneficiario, como del que asume la carga valorada en su

conjunto por el prudente arbitrio del Juez”?%.

- “Ante los derechos reflejados esta Sala tiene declarado en sus SS 16 Oct.
1998 (num. 476) y 30 Abr. Y 19 Mar. 1999 (nims. 137 y 211,
respectivamente) que el concepto y naturaleza de la pension compensatoria
no es el de ser equivalente a una de carécter vitalicio, aunque el mero
transcurso de tiempo no conlleva, sin méas, su extincion o limitacion
temporal. Sin embargo, habré se estarse al momento inicial de su concesion,
porque si en tal momento, aunque existiera un real desequilibrio econdémico,
éste tenia un caracter meramente coyuntural o temporal, de tal forma que era
susceptible de ser superado en un tiempo limitado con una normal
implicacion por parte del beneficiado de la pension, en tal caso en posible
cuestionarse ya su extincion ya su limitacion temporal, segin las
circunstancias del caso, una vez haya transcurrido aquel periodo limitado™?®.

Eran argumentos contrarios al criterio de la temporalizacion de la pension
compensatoria (algunos de ellos evidentemente han perdido virtualidad, pues se refieren
al hecho de que el art. 97 del Codigo Civil no contemplaba la posibilidad del limite
temporal):

- “Se discrepa sin embargo de la juzgadora de instancia en cuanto a la fijacién
de un limite temporal —concretamente de 2 afios a contar desde la firmeza de
la resolucion -y ello por cuanto no resulta un criterio de fijacion,
atemperamento o moderacion de la pension por desequilibrio, previsto en el
articulo 97 del Cédigo Civil, ni por otra parte resulta ser una de las causas de
extincion que el articulo 101 del Codigo Civil ha previsto del derecho de
pension. Procede por tanto la supresion del limite temporal, sin perjuicio de

que la parte obligada al pago pueda acudir para su modificacion a la via del

288 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 6 de julio de 1999.

28 Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 5 de abril de 2000.
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correspondiente incidente y sin perder de vista su posible revision caso de
interesarse por las partes en un hipotético futuro proceso de divorcio”?%.

- “La limitacion temporal no puede ser acogida en general, pues el derecho
concedido en el art. 97 del Cddigo Civil no es un derecho a término, y de
considerarse facultado el Juez para imponer limites temporales quedarian sin
contenido las arts. 100 y 101 del Codigo Civil”**.,

- “Esta Sala viene defendiendo reiteradamente, desde la S. de 4 de febrero de
1995, el caracter no temporal de la pensién compensatoria. Si bien es cierto
que en la jurisprudencia menor hay discrepancia sobre esta cuestion (...),
como también en la doctrina cientifica, existen razones juridicas de peso para
mantener el criterio de la no temporalidad de la pension compensatoria: a) no
estd previsto expresamente en el CC que la pension compensatoria se pueda
limitar temporalmente; b) no es tampoco la ratio de las normas que regulan
la pension compensatoria; ¢) la no temporalidad de la pensién no excluye
que sea un derecho relativo, puesto que para su concesion y fijacion de la
cuantia se han de tener las circunstancias prevista en el art. 97 del CC; d) las
circunstancias previstas en el art. 97 sirven para conceder la pension
compensatoria y fijar su cuantia, pero no para limitarla temporalmente; €) la
no temporalidad no excluye la relatividad de este derecho, que se deduce,
ademas, por ser un derecho que se puede modificar y se extingue cuando se
alteran las circunstancias que han propiciado la concesion de la pension
compensatoria y su cuantia (art. 100 CC); f) cabe la sustitucion de la pension
compensatoria por una prestacion unica (art. 99 del CC); g) la limitacion
temporal de la pension impide que, una vez concluido el plazo fijado, no se
puede conceder nuevamente una pension aun siendo las circunstancias las
mismas que sirvieron de base para conceder la pensién compensatoria; h) la
limitacion temporal puede dar lugar a situaciones de clara desproteccion para
el conyuge cuya economia se ha empeorado como consecuencia de la
separacion judicial o del divorcio; 1) cualquier formula de “reactualizacién”
de la pension compensatoria que se ha extinguido por haber expirado el

plazo supone ir mas alla de la ley; j) las cuantias que se conceden son casi

2% Sentencia de la Audiencia Provincial de Pamplona de 27 de noviembre de 1993.

21 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria de 19 de enero de 2001.
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siempre insuficientes para vivir dignamente por lo que el coényuge
desfavorecido econémicamente, sobre todo cuando se es aun joven, se ve
obligado a mejorar su situacion lo que propiciarg, en su caso, la modificacion

o la extincion de la pension compensatoria”zgz.

A continuacion, y a modo de sintesis, presento algunos de los argumentos a
favor y en contra de la temporalizacion, esgrimidos generalmente por la jurisprudencia

anterior a la reforma del Cddigo Civil:
Algunos de los argumentos a favor:

- Laley no lo establece pero no lo prohibe tampoco.

- Su extincidn esta prevista, por lo tanto no es una renta vitalicia, asi que la
temporalizacion sin problemas puede ser una causa de extincion.

- No es una pension vitalicia, sino que viene contemplada con el fin de paliar
un desequilibrio.

- Se puede establecer aprioristicamente el tiempo en que el desequilibrio vaya
a ser paliado por medio de la pension mediante un juicio probabilistico.

- Es mas acorde con el tiempo actual.

- Obligacion de trabajar de todo ciudadano.

- La no limitacion fomenta la pasividad del coényuge beneficiario que
I6gicamente carecerd de motivacion suficiente para conseguir procurarse su
propio sustento.

- Ladignidad de la persona del acreedor y el derecho del deudor de rehacer su
vida.

- Es una carga insoportable para el deudor y supone un enriquecimiento
injusto para el acreedor que debe proporcionarse sustento o un determinado
nivel de vida por si mismo y no a través del matrimonio.

- El fin de la temporalizacion: la finalidad es situar al conyuge perjudicado por
la separacion o el divorcio en una potencial situacion de igualdad de
oportunidades con respecto a lo que tendria de no haber mediado el

matrimonio, pero cada conyuge tiene sus propias capacidades.

Algunos de los argumentos en contra:

22 Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 29 de enero de 2001.
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- Silaleyno lo prevé es porgque no lo permite.

- Las causas para su extincion estan especificamente previstas en el art. 101
CC, y de entre ellas no se prevé el limite temporal, por lo que existe una
concreta prohibicion a la limitacion temporal.

- Nada se opone en la ley a que sea una pension vitalicia y de hecho esta es la
ratio de los arts. 97, 99, 100 y 101 CC.

- Las modificaciones en la pension y su extincién sélo puede darse por

modificaciones sustanciales, cosa que no puede preverse a priori.

Definitivamente, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera), de 10 de
febrero de 2005 (Ponente: CORBAL FERNANEZ), y en este sentido también la
Sentencia del mismo Tribunal de 28 de abril de 2005 (Ponente: SIERRA GIL DE LA
CUESTA), expone en sus Fundamentos de Derecho los argumentos a favor de la
posibilidad de fijar un limite temporal a la pensiébn compensatoria, de la siguiente

manera.

“La problematica objeto de enjuiciamiento es la consecuencia de los avatares
sufridos por la figura de la pension compensatoria (desde su introduccién en el afio
1981) y la incidencia de diversos factores, sobre todo sociales -y singularmente la
condicion de la mujer en el matrimonio y en el acceso al mundo laboral-, que han dado
lugar a un importante cambio de opinidn en la doctrina cientifica y la practica forense, y
una notoria evoluciéon de la jurisprudencia de las Audiencias, que, si bien en un
principio se mantuvieron fieles a la opinién claramente dominante de que la pension
debia ser vitalicia, sin embargo, singularmente, a partir de los afios 90, comenzaron a
mostrarse favorables a la temporalizacion -unas veces, en circunstancias excepcionales;
y otras, con mayor flexibilidad-, hasta el punto de que en la actualidad tal corriente

favorable es claramente mayoritaria.

El art. 97 CC (LEG 1889, 27) dispone que «el conyuge al que la separacion o
divorcio produzca desequilibrio econdmico en relacion con la posicion del otro, que
implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, tiene derecho a
una pension» que se fijara en la resolucion judicial, teniendo en cuenta, entre otras, las
siguientes circunstancias: Del precepto se deduce que la pension compensatoria tiene

una finalidad reequilibradora. Responde a un presupuesto basico: el efectivo
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desequilibrio econémico, producido con motivo de la separacion o el divorcio (no en la
nulidad matrimonial), en uno de los conyuges, que implica un empeoramiento
econdmico en relacion con la situacion existente constante matrimonio. Como se afirma
en la doctrina, el presupuesto esencial estriba en la desigualdad que resulta de la
confrontacién entre las condiciones econdémicas de cada uno, antes y después de la
ruptura. No hay que probar la existencia de necesidad -el conyuge més desfavorecido en
la ruptura de la relacion puede ser acreedor de la pension aunque tenga medios
suficientes para mantenerse por si mismo-, pero si ha de probarse que se ha sufrido un
empeoramiento en su situacion economica en relacion a la que disfrutaba en el
matrimonio y respecto a la posicion que disfruta el otro conyuge. Pero tampoco se trata
de equiparar economicamente los patrimonios, porque no significa paridad o igualdad

absoluto entre dos patrimonios.

El tema se concreta en la determinacion de si la fijacion de una pension
compensatoria temporal esta o no prohibida por la normativa legal, y si tal posibilidad,
segun las circunstancias del caso, puede cumplir la funcién reequilibradora, es decir,
puede actuar como mecanismo corrector del desequilibrio econémico generado entre los
cényuges como consecuencia inmediata de la separacion o divorcio -que constituyo la

«condicio iuris» determinante del nacimiento del derecho a la pension-.

A favor y en contra, especialmente en cuanto a la primera perspectiva, se han
multiplicado los argumentos de los respectivos partidarios de las posturas, muchos de
ellos generados o asumidos por las resoluciones de las Audiencias Provinciales, que han

llevado a cabo un encomiable esfuerzo discursivo.

Y entre la multiplicidad de argumentos cabe indicar: En contra de la
temporalizacion se ha dicho que: el precepto del art. 97 no la establece; se trata de una
omision voluntaria del legislador, que si la hubiera querido prever la hubiera
establecido; es contraria a la «ratio» del precepto; contradice la literalidad de los arts. 99
y 101 CC ( LEG 1889, 27) ; quedarian sin contenido los arts 100 y 101; supone una
condena de futuro sin base legal; significaria adoptar una decision sin ninguna base
cierta; y que la pension compensatoria «tiene una vocacion natural de perpetuidad, y
que si la causa originadora de la misma es el desequilibrio econdmico que la separacion
o el divorcio produce a un cényuge en relacion a la posicion del otro, dicha

circunstancia, que se constata al término de la convivencia conyugal, en principio se
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proyecta estaticamente hacia el futuro, por lo que debe presumirse que subsiste hasta
tanto no se acredite un cambio de fortuna en el acreedor, sin que sea posible suponer
aprioristicamente que la suerte del beneficiario de la pension evolucionard
necesariamente hacia mejor, y menos que lo haga en un determinado periodo de

tiempo».

Y en favor se sostiene que: el art. 97 CC no la recoge expresamente, pero
tampoco la excluye; no contradice los arts. 99, 100 y 101 CC, y en absoluto es contrario
a la «ratio» legal; el art. 97 no tiene por finalidad perpetuar el equilibrio de los conyuges
separados o divorciados, sino que la «ratio» del precepto es restablecer un desequilibrio
que puede ser coyuntural, y la pension compensatoria aporta un marco que puede hacer
posible o contribuir a la readaptacion; y en sintonia con lo anterior también se destaca
que la legitima finalidad de la norma legal no puede ser otra que la de colocar al
cényuge perjudicado por la ruptura del vinculo matrimonial en una situacién de
potencial igualdad de oportunidades laborales y econdmicas, a las que habria tenido de
no mediar el vinculo matrimonial, perfectamente atendible con la pensidén temporal.
Asimismo se dice que no constituye una renta vitalicia, pdliza de seguro vitalicio o
garantia vitalicia de sostenimiento, ni puede operar como una clausula de dureza; que el
matrimonio no crea un derecho a percibir una pension, y que el derecho a la pension
compensatoria tiene caracter relativo, personal y condicionable; que la temporalizacion
puede desempefiar una funcion instrumental de estimulacion o incentivo indiscutible
para el perceptor en orden a obtener el reequilibrio a través de la autonomia econémica,
entendida como posibilidad de desenvolverse autdnomamente, y, en concreto, hallar
pronto una colocacion laboral o profesional (y en sintonia con el planteamiento
esbozado se habla de «evitar la pasividad en la mejora de la situacion econdmica,
combatir el desentendimiento o inactividad del acreedor en orden a obtener una
ocupacion remunerada, buscar o aceptar una actividad laboral», y se hace especial
hincapié en que «se potencia el afan de reciclaje o reinsercion en el mundo laboral» por
lo que cumple una finalidad preventiva de la desidia o indolencia del perceptor, y
supone un signo de confianza en las posibilidades futuras de reinsercion laboral).
También se resalta que: no cabe dejar en manos de una de las partes que la situacion
econdmica cambie a su antojo o comodidad, o dependa del proposito de perjudicar al
otro, con lo que se evitan situaciones abusivas y se previenen conductas fraudulentas,

tanto del acreedor como del deudor; evita la incertidumbre o situaciones de excesiva
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provisionalidad; y se aduce el caracter dispositivo -se trata de materia sujeta a la
disposicion de las partes en cuanto esta basada en un interés privado, y por ello es
renunciable, transaccionable y convencionalmente condicionable y limitable en el
tiempo, habiendo reconocido el caracter dispositivo la SS. del TS de 2 de diciembre de
1987 ( RJ 1987, 9174) y 21 de diciembre de 1998 ( RJ 1998, 9649) y RDGRN 10 de
noviembre de 1995 ( RJ 1995, 8086) ; y que la realidad social (art. 3.1) la admite -se
alude a la debilitacién de los argumentos socioldgicos que se manejaban al tiempo de
crearse la figura de la pension compensatoria y a los cambios sociales y el nuevo sentir
social, en relacion con la evolucion de la sociedad espafiola desde el afio 1981 hasta la
actualidad, y la diferente perspectiva y situacion de la mujer en relacion con el
matrimonio y el mercado laboral-. Y se alegan las dificultades précticas en que se
encuentran los tribunales en relacion con la aplicacion del art. 101; el efecto beneficioso
de la disminucién de la litigiosidad -con sus diversas perspectivas ventajosas-;
necesidad de justicia o equidad, sin afectar a la estabilidad de la norma 'y a la seguridad
juridica, e incluso la idea de fomentar la autonomia basada en la dignidad de la persona,
de acuerdo con el art. 10 CE ( RCL 1978, 2836) ; ademas de que -se razona- si cabe la
extincién del derecho o su modificacion por alteraciones sustanciales en la fortuna de
uno u otro interesado o su sustituciéon por una renta vitalicia, usufructo o entrega de
bienes, ningln obstaculo debe oponerse a la delimitacion temporal en funcién de las
circunstancias que concurran; y, finalmente, desde una moderna posicion doctrinal se
entiende que la pensién compensatoria temporal esta implicitamente recogida en el art.
101 CC ( LEG 1889, 27) , si por cese de la causa que la motivo se considera «de las
circunstancias que provocaron el desequilibrio econémico, y es posible la prevision de

la "desconexion'».

Desde una perspectiva diferente a la expuesta debe destacarse el criterio
favorable a la temporalizacion del Consejo de Europa (Informe del Comité de expertos
sobre el derecho relativo a los esposos. Reunién de Estrasburgo de 20 a 24 de octubre
de 1980); el Cddigo de Familia de Catalufia, Ley 9/1998, de 15 de julio (RCL 1998,
2135 y LCAT 1998, 422, 521) -en cuyo art. 86.1 d) se establece que el derecho a la
pension compensatoria se extingue por el transcurso del plazo por el que se establecio-;
y el Proyecto de Ley por el que se modifica el Cadigo Civil en materia de separacion y

divorcio.
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... La regulacion del Codigo Civil (LEG 1889, 27), introducida por la Ley
30/1981, de 7 de julio (RCL 1981, 1700) , regula la pension compensatoria con
caracteristicas propias -«sui generis»-. Se quiere decir que esta notoriamente alejada de
la prestacion alimenticia -que atiende al concepto de necesidad-, pero ello no supone
caer en la drbita puramente indemnizatoria, que podria acaso suponer el vacio de los
arts. 100 y 101, ni en la puramente compensatoria que podria conducir a ideas proximas
a la «perpetuatio» de un «modus vivendi», 0 a un derecho de nivelacion de patrimonios.
Como consecuencia de ello procede decir, ademas de que no resulta excluida por el art.
97 CC -el que no la recoja no significa que la prohiba-, que la pension temporal no
afecta a la regulacion de los arts. 99, 100 y 101 CC, y nada obsta a que, habiéndose
establecido, pueda ocurrir una alteracion sustancial de las circunstancias, cuya
correccion haya de tener lugar por el procedimiento de modificacién de la medida

adoptada.

Por consiguiente la normativa legal no configura, con caracter necesario, la
pensién como un derecho de duracion indefinida -vitalicio-. Por otro lado, el contexto
social permite y el sentir social apoya una solucién favorable a la pension temporal, por
lo que la misma cuenta con un soporte relevante en una interpretaciéon del art. 97 CC
adecuada a la realidad social actual, prevista como elemento interpretativo de las
normas en el art. 3.1 CC, con arreglo al que «se interpretaran segln el sentido propio de
sus palabras en relacion con vy la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,

atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas».

La jurisprudencia de esta Sala ha resaltado, con carécter general, la importancia
del elemento socioldgico, sin perjuicio de poner énfasis en que debe utilizarse con tino y
cautela (SS. 31 marzo 1978 y 7 enero [RJ 1991, 108] y 25 abril 1991 [RJ 1991, 3029],
entre otras), tanto antes de su regulacidon expresa en el Codigo por la modificacion
legislativa de 31 de mayo de 1974 (RCL 1974, 1385) -SS. 21 noviembre 1934 y 24
enero 1970-, como con posterioridad -SS. 31 marzo 1978 y 28 enero 1989 (RJ 1989,
156) -, que se refieren a su integracion por aquella serie de factores ideoldgicos, morales
y econémicos que revelan y plasman las necesidades y espiritu de las comunidades en
cada momento histérico. Significa el conocimiento y la valoracién de las relaciones de
hecho a que debe aplicarse la norma, teniéndolas en cuenta segun la vida real inmersa
en la sociedad (SS. 10 abril 1995 [RJ 1995, 3248] y 18 diciembre 1997 [RJ 1997,
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9102]). Y lo ha aplicado en numerosas ocasiones, entre las que cabe citar, las SS. 17
mayo 1982 (RJ 1982, 2574) y 6 junio 1984 ( RJ 1984, 3216) -sobre influencia del
criterio objetivo o minorismo del culpabilismo originario en relacion con el art. 1902
CC (LEG 1889, 27) -; 10 diciembre 1984 ( RJ 1984, 6055) -el progreso técnico
concretado en la evolucion en la construccion de edificios en sede de medianeria-; 13
julio 1994 ( RJ 1994, 6435) -innecesariedad en determinadas situaciones de la
unanimidad ex. art. 16 LPH ( RCL 1960, 1042) -; 18 diciembre 1997 ( RJ 1997, 9102) -
realidad social del mundo laboral-; 13 de marzo de 2003 ( RJ 2003, 2579) -evitar

supuestos de abuso notorio de derecho-.

Sin embargo, para que pueda ser admitida la pension temporal es preciso que
constituya un mecanismo adecuado para cumplir con certidumbre la funcién
reequilibradora que constituye la finalidad -«ratio»- de la norma, pues no cabe
desconocer que en numerosos supuestos, la Unica forma posible de compensar el
desequilibrio econémico que la separacion o el divorcio produce en uno de los conyuges

es la pension vitalicia.

De lo dicho se deduce que la Ley -que de ningin modo cabe tergiversar- no
prohibe la temporalizacion, se adecua a la realidad social y puede cumplir la funcion
reequilibradora, siempre que se den determinadas circunstancias. Ergo, debe admitirse
su posibilidad, aunque es preciso hacer referencia a las pautas generales que permiten su

aplicacion.

Los factores a tomar en cuenta en orden a la posibilidad de establecer una
pensién compensatoria son numerosos, y de imposible enumeracion. Entre los mas
destacados, y, sin animo exhaustivo, cabe citar: la edad, duracién efectiva de la
convivencia conyugal, dedicacion al hogar y a los hijos; cuantos de éstos precisan
atencion futura; estado de salud, y su recuperabilidad; trabajo que el acreedor
desempefie 0 pueda desempefiar por su cualificacion profesional; circunstancias del
mercado laboral en relacion con la profesion del perceptor; facilidad de acceder a un
trabajo remunerado -perspectivas reales y efectivas de incorporacion al mercado
laboral-; posibilidades de reciclaje o volver -reinsercion- al anterior trabajo (que se dejé
por el matrimonio); preparacion y experiencia laboral o profesional; oportunidades que
ofrece la sociedad, etc. Es preciso que conste una situacion de idoneidad o aptitud para

superar el desequilibrio economico que haga desaconsejable la prolongacion de la

136



pension. Se trata de apreciar la posibilidad de desenvolverse autbnomamente. Y se
requiere que sea posible la prevision «ex ante» de las condiciones o circunstancias que
delimitan la temporalidad; una prevision, en definitiva, con certidumbre o potencialidad
real determinada por altos indices de probabilidad, que es ajena a lo que se ha
denominado «futurismo o adivinacion». El plazo estard en consonancia con la prevision
de superacion de desequilibrio, para lo que habrd de actuarse con prudencia y
ponderacién -como en realidad en todas las apreciaciones a realizar-, sin perjuicio de
aplicar, cuando sea oportuno por las circunstancias concurrentes, plazos flexibles o

generosos, o adoptar las medidas o cautelas que eviten la total desproteccion.

En la linea discursiva expresada se manifiesta la mas reciente doctrina cientifica
y jurisprudencia de las AA PP y ahora este Tribunal, que se pronuncia por primera vez y
sienta como doctrina jurisprudencial la posibilidad de establecer una duracion limitada
para la pension compensatoria del art. 97 CC (LEG 1889, 27), siempre que cumpla la
funcion reequilibradora por concurrir presupuestos conocidos que acrediten una base

real para dicha limitacion temporal”.

3° Naturaleza y fin de la pension compensatoria

Se hace necesario analizar cuestiones que atafien a la naturaleza la finalidad de la
pensién compensatoria. En primer lugar, y en cuanto su definicion, encontramos varias

ofrecidas por distintos autores que pueden sernos de ayuda:

CAMPUZANO TOME -asi como PEREDA GOMEZ y VEGA SALA -la
define como “aquella prestacion satisfecha normalmente en forma de renta periddica,
que la Ley atribuye, al margen de toda culpabilidad, al conyuge que con posterioridad a
la sentencia de separacion o divorcio se encuentre —debido a determinadas
circunstancias, ya sean personales o configuradoras de la vida matrimonial —en una
situacion econdmica desfavorable en relacion con la mantenida con el otro esposo y con

la disfrutada durante el matrimonio y dirigida fundamentalmente a restablecer el
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equilibrio entre las condiciones materiales de los esposos, roto con la cesacion de la

vida conyugal”*®,

Para PENA BERNALDO DE QUIROS es “el derecho de crédito de régimen
peculiar que la ley confiere a uno de los conyuges —frente al otro —cuando la separacion
o el divorcio produzca un empeoramiento economico respecto de su situacion en el
matrimonio, y que tiene por objeto, ordinariamente, la entrega de pensiones

periddicas™?%.

Tanto a una como a otra definicion habria que incorporar ahora la posibilidad de
establecer su pago mediante la entrega de una prestacion Unica— antes podia hacerse por
sustitucion de la pension ya fijada por el juzgador (art. 99 CC) —.

CABEZUELO ARENAS la define como “un derecho personal del conyuge o ex
conyuge al que la separacion o divorcio produce un empeoramiento de status economico

. . . ., . .. 295
anterior, sin vinculacion con la idea de la responsabilidad por culpa™™.

De estas definiciones podemos extraer las caracteristicas esenciales de la
pension compensatoria: periodicidad —que es en la forma en que generalmente se otorga
y que no es incompatible con la posibilidad ofrecida en el Cddigo Civil de pago Unico —,
la deuda —no asi el crédito —es transmisible mortis causa, esta sometida al principio
dispositivo (Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1987), y trata de
equilibrar la situacién de desigualdad en que pueda quedar uno de los cényuges tras la

separacion o el divorcio®®.

La naturaleza de la pension compensatoria ha sido ampliamente discutida

otorgandosele, segun de qué autor se parta, una naturaleza alimenticia, asistencial,

23 CAMPUZANO TOME, HERMINIA, La pension por desequilibrio econémico en los casos de
separacion y divorcio. Especial consideracion de sus presupuestos de otorgamiento, 3" ed., Bosch.
Barcelona, 1994, p. 27 y 28.

2% PENA BERNALDO DE QUIROS, MANUEL, Derecho de Familia, Universidad de Madrid, 1989, p.
125.

2% CABEZUELO ARENAS, ANA LAURA: La limitacion temporal de la pensién compensatoria..., op.
cit.,p. 17.

2% Cfi. CABEZUELO ARENAS, ANA LAURA: La limitacién temporal de la pension compensatoria...,
op.cit.,p. 17y 18.

138



reparadora, indemnizatoria y, por ultimo, compensatoria. Otras teorias combinan

algunas de las anteriores®”.

A.- Alimenticia:

Mientras que la pension compensatoria tiene como fin Gltimo el de compensar el
desequilibrio producido entre los conyuges tras la separacion o el divorcio, aun cuando
el conyuge beneficiario cuente con medios suficientes para subsistir por si mismo (a
pesar de que algunos de los criterios a tener en cuenta para su establecimiento coinciden
con los establecidos para los alimentos), la de alimentos se establece para cubrir las
necesidades vitales de quien no cuenta, sin culpa propia, con medios propios para

satisfacerlas, no siendo por tanto la pension compensatoria de naturaleza alimenticia.

No obstante, es cierto que en la practica judicial parece haberse implantado la
idea de que tal pension no serd concedida cuando el cényuge, aun quedando en
situacion de desequilibrio tras la separacion o el divorcio, dispone de medios propios
para su subsistencia, olvidando que aun contando con esta posibilidad puede seguir —de
hecho es muy comun —existiendo un desequilibrio del tipo que contempla el Cédigo
Civil y que debe por tanto ser compensado.

Asi, en multitud de sentencias encontramos en realidad la justificacion del
establecimiento de la pension compensatoria a favor de uno de los conyuges en la
exigencia de cubrir necesidades, y en otras ocasiones ademas, la sentencia se contenta

con ello.

La pensién compensatoria estd ademas sometida al principio dispositivo por lo
que de no solicitarse no puede el juzgador de oficio concederla.

271 a Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 10 de abril de 1987, trata el caracter bifronte

de la pension compensatoria cuando dice: “La pension no tiene una naturaleza ni alimenticia ni
indemnizatoria, aunque se valoren circunstancias que tengan este caracter (entre otras, Sentencias de esta
misma Sala de 6 de mayo de 1985, 19 de junio de 1986, 9 de diciembre de 1986 y 21 de enero de 1987),
sino un caracter mixto o hibrido asistencial, resarcitorio y compensatorio, primando una y otra faceta en
atencion a las peculiares circunstancias concurrentes en cada caso concreto, segiin han venido sosteniendo
numerosos autores en nuestro ordenamiento, mereciendo especial mencion en el Derecho comparado, que
ha venido a mantener tal naturaleza mixta respecto del assegno per divorzio en la Sentencia del Tribunal
Constitucional italiano de 10 de julio de 1975”.
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En este punto se ha de tener en cuenta que el art. 90 del Codigo Civil, que
establece que “Los acuerdos de los conyuges, adoptados para regular las consecuencias
de la nulidad, separacion o divorcio seran aprobados por el Juez, salvo si son dafiosos
para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los conyuges”. A mi entender,
esto limita el principio dispositivo, y el Juez deberia revisar la situacion en la que

quedan los conyuges tras la separacion o el divorcio, pues la Ley asf se lo ordena®®®,

Otra diferencia fundamental entre una y otra reside en una de las causas de
extincion. La deuda de alimentos se extingue tanto por la muerte del deudor como por la
del acreedor —ya que los alimentos encuentran su fundamento en la relacion de
parentesco y en el principio de solidaridad familiar, siendo una deuda personal —; sin
embargo la pension compensatoria se extingue, entre otras causas, por la muerte del
acreedor, pero no por la muerte del deudor, pasando sus sucesores a ser los deudores de

la pension.

Por lo que se refiere a los criterios de cuantificacion, son claramente diferentes
en uno y otro caso. Si en la pensién de alimentos seran los medios del alimentante y las
necesidades del alimentista los que habran de informar el célculo de su cuantia, en la
pensién compensatoria serd el desequilibrio producido tras la separacién o el divorcio,
no existiendo ademas, como si existe en la de alimentos, la posibilidad con que cuenta
el deudor de elegir traer al acreedor a vivir con él a su hogar —con determinadas
excepciones —en vez de abonar periddicamente la pension (art. 149 del Cadigo Civil). Si
nos fijamos, no obstante, en el punto 8° del art. 97 CC, donde se estipula como uno de
los parametros a tener en cuenta tanto para establecer la pension compensatoria como
para determinar su cuantia, el caudal y los medios econdémicos y las necesidades de uno
y otro conyuge, es evidente que en parte también justifica el Codigo Civil la necesidad o
no de pension en causas muy similares a aquellas por las que se establece la de
alimentos (art. 146 CC), basandose en una especie de principio de solidaridad

postmatrimonial.

2% Sobre esto, consultar ATAZ LOPEZ, JOAQUIN Y SALELLES CLIMENT, JOSE RAMON, La
libertad contractual y sus limites, Tirant Loblanch, Valencia, 2009.
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Es cierto que algunos de los criterios establecidos como lista abierta en el
articulo 97 del Caodigo Civil coinciden con los necesarios para obtener una pension de
alimentos por parte del pariente del que corresponda, pero tales criterios son tenidos en
cuenta por el Codigo Civil no para que con su existencia se otorgue una pension
compensatoria, sino para poder determinar la existencia del desequilibrio, de tal modo
que si tras la separacion o el divorcio uno de los conyuges se encuentra en una situacion
de necesidad existira desequilibrio, pero el hecho de que no exista tal necesidad no
significa que no exista desequilibrio, que se concreta también con mucha frecuencia en
el hecho de que uno de los conyuges resulte beneficiado tras la ruptura por el esfuerzo
del otro, quedando el que no velé por el reconocimiento de su esfuerzo en clara
situacion de desequilibrio (piénsese por ejemplo en el criterio de la colaboracion con su

trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge).

Por otro lado, lo que pueda considerarse como alimentos propiamente dichos y
como una carga del matrimonio son los que deba prestar un conyuge a otro existiendo

alin matrimonio, pero no cuando el mismo es disuelto®®.

B.- Indemnizatoria:

HAZA DIAZ se opone a la calificacion como indemnizatoria a la pension
compensatoria en base a varias cuestiones: que la doctrina y la jurisprudencia
consideran que las obligaciones indemnizatorias se cumplen s6lo con un Gnico pago (lo
que la separa de la pension compensatoria); que en las mismas no existe una prevision a
futuro sino de un dafio ya causado; que la pensién compensatoria puede ser modificada,
a diferencia de la deuda indemnizatoria -cosa sobre la que ya he llamado la atencién
cuando mencioné la injustificada diferenciacion de la situacion de quien reciba una
pension compensatoria periodica respecto de quien reciba un bien, un capital o un
derecho, pues la primera sera susceptible de modificacién e incluso de extincion pero la
segunda no —; y en que la circunstancia de la convivencia matrimonial no debe ser
considerada bajo ningin punto de vista como motivo para que exista desequilibrio y por

ende genere obligacion de pago de la pension.

2% Cfi: COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 56.
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En contra de lo anterior cabe alegar, primero, que en contra de lo argumentado
en cuanto al pago Unico, si existe tal posibilidad, como antes dije (articulos 97 y 99 del
Cddigo Civil); segundo, y en cuanto a la modificacion y extincién, me remito a lo ya
aclarado en cuanto a la diferencia existente entra el pago unico y la pension periddica; y
en cuanto al ultimo argumento, quisiera destacar la cuestion de la culpabilidad y varias
contradicciones existentes en la regulacion del Cddigo Civil en relacion con la
concepcion de la pension compensatoria como algo distinto a una indemnizacion. Si
bien es cierto que tras la reforma del Cddigo Civil de 2005 desaparecid cualquier
vestigio de culpabilidad en la ruptura matrimonial como elemento a tener en cuenta a la
hora de adoptar las medidas necesarias en la separacion o el divorcio, ello tal vez no sea
del todo acorde con la regulacion general del Cddigo Civil, como pueda ser la
prohibicion del abuso del propio derecho (art. 7 del Codigo Civil) o la prohibicion de
enriquecimiento injusto, o con doctrina desde hace tiempo sentada por nuestros
Tribunales, por ejemplo, la doctrina de los actos propios. En relacion a esto creo que
resulta interesante hacer referencia al pacto al que tacitamente llegan los esposos cuando
uno de ellos sacrifica su carrera, su desarrollo o su promocién profesional para poder
ocuparse del hogar y la familia. EI conyuge que tacitamente consiente que el otro se

sacrifique en beneficio propio no deberia quedar exento de responsabilidad.

En este sentido cabe destacar que, confundiendo de nuevo el fundamento de la
pensién compensatoria con el de los alimentos, es muy comin que si el conyuge
perjudicado posee una formacion no reciba una pension o lo haga por menos tiempo que
aquel que no posee ninguna formacion, entendiendo que el que no la tiene se encuentra
en una situacion de necesidad. Pero, precisamente el que la tiene sacrificd una carrera, y
quien no la tiene no, pues mediando matrimonio 0 no, no tenia una formacion para

prosperar profesional y econémicamente.

El contemplar a la pension compensatoria como de naturaleza distinta a otras
cuya calificacion es sin ambages como si indemnizatoria resulta también contradictorio.
Asi por ejemplo, la indemnizacion para el conyuge de buena fe en los casos de nulidad
matrimonial del articulo 98 (“el conyuge de buena fe cuyo matrimonio haya sido
declarado nulo tendré derecho a una indemnizacion si ha existido convivencia conyugal,
atendidas las circunstancias previstas en el articulo 97 de Codigo Civil”). La

contradiccion se observa, primero, en el hecho de que el articulo 98, al tratar la
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indemnizacion para el conyuge de buena fe en los procesos de nulidad matrimonial, se
refiere a ella expresamente como indemnizatoria a la vez que remite al articulo 97 para
atender a las circunstancias que den causa a su establecimiento; en segundo lugar, y en
relacién con lo anterior, el que el articulo 79 del Cédigo Civil (“La declaracion de
nulidad del matrimonio no invalidara los efectos ya producidos respecto de los hijos y
del contrayente o contrayentes de buena fe”) no establezca diferencias entre la
disolucion y la nulidad del matrimonio en lo referente a los efectos para el conyuge de

buena fe.

Otra indemnizacién a destacar es la establecida a favor del conyuge dedicado al
cuidado de la familia cuando el régimen econdmico matrimonial es el de separacion de
bienes (articulo 1438 del Codigo Civil: “El trabajo para la casa serd computado como
contribucion a las cargas y dard derecho a obtener una compensacion que el Juez
sefalard, a falta de acuerdo, a la extincion del régimen de separacion”). En este caso, si
bien es cierto que el Cddigo Civil no la califica directamente como indemnizatoria
como si hace en la mencionada anteriormente, parece bastante razonable considerarla de

esta naturaleza.

Otro ejemplo es la regulacion de la responsabilidad extracontractual y
contractual (articulos 1902 y 1101 del Codigo Civil) donde a pesar de las diferencias
expuestas antes entre las distintas naturalezas como la reparadora, indemnizatoria,

compensatoria, etc. se equipara la indemnizacion y la reparacion.

C.- Compensatoria:

La naturaleza compensatoria del derecho a la pension que surge a favor del
cényuge perjudicado tras la separacién o el divorcio, proviene del Codigo Civil que

precisamente es asi como la enuncia, si bien no explica el por qué de esta calificacion.

Podemos decir que compensacién e indemnizacion son sinénimos, existiendo
diferencia entre ambos unicamente en lo que se refiere a la extension: Indemnizar
parece que pretende dejar indemne al sujeto pasivo del dafio mientras que compensar se
refiere mas a aminorar o beneficiar en algo a quien sufre el dafio pero sin vocacion de

neutralizar los efectos del mismao.
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Pero la indemnizacion tampoco repara completamente el dafio en todos los
casos, sino que solo mitiga los efectos nocivos. Habria que decir a quien se opone a la
calificacion de la pension compensatoria como indemnizatoria que es cierto que pueda
existir un matiz pero a fin de cuentas el fundamento de una y otra es el mismo: mitigar
los efectos del dafio, atenuar los perjuicios que causa la ruptura matrimonial en uno de

los conyuges.

D.- Asistencial:

El conceder esta naturaleza a la pension compensatoria proviene del contenido
de las deberes provenientes del matrimonio: mutua ayuda y socorro, que de alguna
manera trascenderian al matrimonio mismo y por tanto subsistirian al terminar su
vigencia dado que, por mucho que el matrimonio se disuelva, en caso de divorcio, el
cényuge a quien la disolucién produzca un perjuicio debe ser atendido, no pudiendo
permitir que tras haberse dedicado al cuidado de una familia pase a ser asistido por el
Estado. Sin embargo, no puede sostenerse que sigan vigentes deberes que encuentran su
fundamento precisamente en el matrimonio que ha sido ya disuelto y del que por tanto
ya no puede derivarse deber ni por supuesto obligacion —a salvo el pago de la pension
compensatoria, pero como obligacion que nace de la sentencia de separacion o de

divorcio—de ningun tipo, salvo los que atafien a los hijos (art. 92 CC).

E.- Reparadora:

A esta se refiere la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 1 de
octubre de 1998: “La pension compensatoria, recogida en el art. 97 del Codigo Civil, es
una no de indole o caréacter alimenticio, sino de naturaleza reparadora tendente a
equilibrar en lo posible el descenso que la separacién o el divorcio puedan ocasionar en
el nivel de vida de uno de los conyuges en relacidn con el que conserve el otro, por lo
gue habra de partirse como momento inicial para la constatacion de si se produce o0 no
desequilibrio econdmico y consecuentemente sino nace el derecho a la pension, de la

situacion instaurada en el matrimonio”.
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Esta es a fin de cuentas demasiado similar a la naturaleza indemnizatoria como

para establecer diferencias entre ambas.

Suele ser otro de los motivos para justificar la necesidad de la pension la
retribucion de servicios prestados y prohibicidn de enriquecimiento injusto junto con la
pérdida de expectativas. Ha de tenerse en cuenta que cuando existe una pérdida de
expectativas profesionales del conyuge que queda en peor situacion tras el matrimonio,
no teniendo experiencia profesional, o habiendo sacrificado una promocién laboral para
poder ocuparse del cuidado del hogar, el conyuge y los hijos comunes, ha colaborado,
sin percibir retribucion por ello, al sostenimiento de la familia (articulo 1438 del Cddigo
Civil: “El trabajo para la casa sera computado como contribuciéon a las cargas”):
primero, permitiendo que con su trabajo en el hogar se generara un ahorro pues de no
haber podido desempefiar esta tarea el conyuge perjudicado lo tendria que haber
realizado otra persona, con el coste econémico que ello supone. Si no, el conyuge que
ha generado el total o la mayor parte de los ingresos econémicos de la familia es quien
tendria que haberlo hecho por lo que no podria haber tenido la libertad que ha tenido
para promocionarse (por lo que seria él el que estaria en situacién desfavorecida), o
sencillamente no habria tenido familia o no habria estado igual de cuidada que lo

estuvo.

Otros motivos alegados suelen ser el mantenimiento del nivel de vida disfrutado

con el conyuge durante el matrimonio.

En cuanto al fin de equiparacién de los patrimonios de ambos cényuges tras la
separacién o el divorcio, existe cuantiosa jurisprudencia que aclara que el fin de la

pension compensatoria no es tal.

4°, Concepto de desequilibrio

El art. 97 del Codigo Civil no ofrece si quiera una definicion de desequilibrio,

limitandose a establecer la posibilidad de la pension cuando tal desequilibrio exista.
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La cuestion del desequilibrio, cuya existencia deja claro el Cddigo Civil que
determina el establecimiento de la compensacion del conyuge, puede abordarse desde

dos puntos de vista principalmente: uno objetivo y uno subjetivo®®.

El criterio objetivo pone su atencion en el hecho de que tras el divorcio o la
separacion uno de los conyuges queda en situacion de desequilibrio si comparamos la
situacion patrimonial en la que queda uno y otro tras la separacién y divorcio y con la
gue mantenia el que queda en peor situacion en comparacién con la que tenia durante el
matrimonio. Asi, el juez, comparando las dos situaciones y de entender que existe un

desequilibrio, impondra una pensién compensatoria sin entrar en méas consideraciones.

El enfoque subjetivo si toma en cuenta esas otras consideraciones que no son
exclusivamente comparacion de la situacion patrimonial de los conyuges tras la
separacion o el divorcio, para estimar que no toda alteracion patrimonial es de bastante
entidad como para entender que existe desequilibrio e imponer una pension
compensatoria: sélo deberan tenerse en cuenta los factores que lleven a un desequilibrio

pero que tengan que ver con el matrimonio y la convivencia para imponer la pension.

El descenso en el nivel de vida —teniendo en cuenta lo anteriormente dicho
respecto de la finalidad de la pension —disfrutado durante el matrimonio no supone
siempre la existencia del desequilibrio, pues ello dependera de que realmente haya
existido un sacrificio por parte de uno de los conyuges, contribuyendo de ese modo a
alcanzar dicho nivel de vida. Por el contrario, cuando, a pesar de que tras la separacion
o el divorcio los conyuges gueden en distinta situacion, ambos hayan continuado con su
desarrollo profesional sin existir sacrificio por parte de ninguno de los dos, no existira

tal desequilibrio.

De ahi que, a pesar de que dice el Cdédigo Civil que hay que contemplar para
saber si existe desequilibrio la situacion existente durante el matrimonio en

comparacion con la existente después del mismo, mas bien parece que hubiera que

%0 Entre otros, hacen esta distincion: c¢fi CABEZUELO ARENAS, ANA LAURA, La limitacién
temporal de la pension compensatoria..., op. cit, y MORENO MOZO, FERNANDO, Cargas del
matrimonio..., op. cit.
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poner en comparacion ésta con la vivida por los conyuges antes del matrimonio, y poder

ponderar de este modo si ha existido o no sacrificio.

iii. Limite temporal de la pension de alimentos a favor de los hijos y
comparacion con la situacion del limite temporal de la pension
compensatoria

Como antes he dicho, asi como la pensién compensatoria viene limitandose en el
tiempo cada vez con mayor frecuencia, y como hemos visto, en muchos casos sin
encontrar justificacion, la pension de alimentos establecida en las sentencias de
separacion y de divorcio para el sostenimiento de los hijos, salvo en la legislacién
aragonesa®®’, sean estos menores o mayores de edad, y salvo excepciones, no se suele

limitar temporalmente®®

, de tal modo que si entre el deudor y el beneficiario
(entendiendo a éste como el hijo perceptor y no el otro conyuge con las matizaciones
que haya que hacer respecto de la legitimacion) existe una relacion, digamos, normal,
cuando el acreedor deja de necesitar su percepcion de mutuo acuerdo se dejara de
abonar, pero si desea seguir recibiéndola, sera el deudor el que se vea en la tesitura de

iniciar un proceso judicial (en el que lo mas habitual es, ademas, que no se impongan

%01 En efecto, el articulo 66 de la Ley 13/2006 de derecho de la persona de Aragon (vigente hasta el 23 de

abril de 2011, fecha de entrada en vigor del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de
Aragoén, por el que se aprueba, con el titulo de "Cddigo del Derecho Foral de Aragén", el Texto
Refundido de las Leyes civiles aragonesas, que deja lo establecido regulado igualmente en el art. 69)
establece que si al llegar a la mayoria de edad o emancipacion el hijo no hubiera completado su
formacion profesional y no tuviera recursos propios para sufragar los gastos de crianza y educacion, se
mantendra el deber de los padres de costearlos, pero sélo en la medida en la que sea razonable exigirles
auin su cumplimiento y por el tiempo normalmente requerido para que aquella formacion se complete. E/
deber al que se refiere el apartado anterior se extinguirda al cumplir el hijo los veintiséis afios, a no ser
que, convencional o judicialmente, se hubiera fijado una edad distinta, sin perjuicio del derecho del hijo a
reclamar alimentos.

%2 En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 9 de marzo de 2002
(Ponente: GARCIA VAN ISSOCHOT), Seccion 5%, Fundamento de Derecho 3°: “En lo relativo a la
peticion de cese de la obligacion alimenticia en un plazo de dos afios, ha de coincidirse con el juez a quo
en que esa prevision de futuro no esta prevista legalmente y supondria dejar sin contenido el propio
articulo 147 del Codigo Civil que contempla el aumento de fortuna del que hubiere de satisfacerlos.
Ademas tampoco se fundamenta la demanda en el precepto nimero 152 del mismo texto legal y siempre
estara al alcance del alimentante promover nueva pretension desde y cuando varian significativamente las
circunstancias”.
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las costas judiciales a pesar de ser estimadas todas las pretensiones del demandante®®®)

para acreditar el cambio sustancial en las circunstancias (cuestiones de carga de la
prueba aparte) y de este modo extinguir la pension o limitarla temporalmente®®*. Esta
circunstancia ha llevado en el plano socioldgico a situaciones en las que un progenitor
debe abonar una pension a un hijo cuya edad es mas que suficiente para proporcionarse
su propio sustento. No debe olvidarse que al llegar a la mayoria de edad, la justificacion
de los alimentos no es la que fundamenta los alimentos de los menores de edad, a los

que el progenitor debe proporcionar sustento por el mero hecho de la filiacion.

De dejar de abonar la pensién sin existir un proceso previo de modificacion de
medidas en el que se estime su pretension, el progenitor puede verse incluso incurso en

un proceso penal.

Dado que los progenitores tienen el deber legal de procurar una formacién
integral a los hijos y que los alimentos respecto de los hijos deben ser acordes a los
medios del alimentante, ¢hasta cuando debe el progenitor sustentar, ya mas

especificamente, y entre otras cuestiones, la formacién del hijo?

Cito en este punto a MARIN GARCIA DE LEONARDO: “En relacion a los
estudios que han de costear los padres, se plantea hasta qué punto pueden los hijos
imponer su interés en seguir matriculandose en diferentes actividades complementarias
de los estudios realizados cuando ya estan en condiciones de obtener o ayudar a su
propia autonomia econémica. Con la finalidad de evitar prolongaciones voluntarias de
la situacion de dependencia econdmica de los hijos respecto de los padres, se apunta la

conveniencia de establecer la pension de alimentos con caracter temporal cuando se han

%3 En este sentido, dice la SAP de Murcia de 28 de febrero de 2012, en el Fundamento de Derecho
Tercero: “Constituye criterio mantenido con anterioridad por esta Seccion- sentencias de 23 de marzo

de 2010 y 31 de mayo de 2011 -, que pese al sentido de la presente resolucion, no procede hacer expresa
imposicion de las costas procesales de esta alzada, pues, no obstante el tenor del apartado 1 del articulo
394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al que se remite su articulo 398, constituye un criterio o uso
habitual adoptado por los tribunales de no imponer las costas a ninguna de las partes en los procesos
matrimoniales”.

%4 La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 28 de mayo de 2002 establece en su
Fundamento de Derecho Segundo: “No es una situacion comparable a los mayores de edad, los cuales,
cuando carecen de ingresos no estan en peor situacion que aquel que, teniendo en abstracto obligacion de
darles alimentos, ni tiene sin embargo recursos para hacerlo. En tales situaciones, los potenciales
alimentista y alimentante estan en la misma situacion, ambos pueden obtener recursos para su sostén y
ambos carecen de tales recursos”.
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terminado los estudios y los que resultan complementarios son compatibles con alguna

.. 305
actividad laboral remunerada”".

Existen sentencias que fijan un limite temporal en los 23 afos, y otras que lo
establecen en los 26 o 27, como lineas mas destacadas en la fijacion de un plazo,
entendiendo que al llegar a la edad concreta si el hijo no ha conseguido obtener su
propio sustento ser4 por un motivo atribuible a él, como pueda ser la falta de
aprovechamiento de los estudios o de aplicacion en el trabajo. Otras sentencias vinculan
la extincion de la pension al acontecimiento de algin hecho, como la entrada del hijo en
el mercado laboral, ya sea de manera permanente como no pero cuando si se observe al

menos cierta estabilidad.

En el sentido contrario, cito la SAP de Leon de 25 de mayo de 2012, que
entiende que “No podemos establecer un limite temporal a la pension de alimentos
porque no tiene caracter indemnizatorio y estd condicionada Unicamente a las
necesidades del alimentista y a las posibilidades del alimentante. En alguna ocasion, y
en relacion con los hijos mayores de edad, se ha llegado a fijar un limite temporal
cuando la edad del alimentista supera muy ampliamente la mayoria de edad y la
situacion de necesidad se percibe como provisional o incierta en un futuro inmediato.
Pero, en este caso, la hija del matrimonio sélo tiene 23 afios y ya ha completado sus
estudios universitarios basicos, ya que participa actualmente curso de posgrado, con lo
que pone de relieve que se dedica activamente a su formacion de modo diligente sin que
haya llegado a completarla. Por ello procede mantener la pension de alimentos, sin
perjuicio de que se pueda instar su extincién por el alimentante cuando cese la situacion
de necesidad”. Esta sentencia condena al alimentante a volver a interponer una demanda
de modificacion de medidas si al cabo de cuatro o cinco afios la hija sigue sin terminar
sus estudios de posgrado o desea realizar mas estudios. Ello, como ya he expresado, es
excesivo, pues el progenitor no debe estar obligado, mas alla de una edad razonable, a
financiar todos los estudios que la hija quiera realizar, aunque sea diligente y los

aproveche. La sentencia debiera haber fijado un limite prudente, quizas, como mi

305 Asi lo establece como refiere la autora la SAP de Alava de 28 de febrero de 1996, para el caso de un
hijo que preparaba el doctorado, entendiendo el Tribunal que era compatible con una actividad laboral
remunerada. Cfir MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, “La temporalidad de los alimentos de
los hijos..., op. cit., p. 21.
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proxima propuesta, en los veintisiete afios, pero en ningdn caso dejar la pension tal

como esta, sin limite.

Como he dicho, no faltan decisiones judiciales que sefialan la conveniencia de
establecer un limite temporal a las pensiones de alimentos, como la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Palencia de 24 de marzo de 1998, que establece una limitacion
de la pension de alimentos unicamente por la circunstancia de la edad, 26 afos,
calificando los alimentos como carga del matrimonio y entendiendo que llegada la edad
de 26 afios del hijo no hay ya motivo para incluir bajo el concepto de carga del
matrimonio el sustento del hijo, ya que a la dicha edad los estudios suelen haber
terminado y se estd ya en condiciones de acceder al mercado laboral. Las escasas,
aunque cada vez mas, sentencias que limitan en el tiempo la pension de alimentos por
un motivo objetivo como es el alcanzar una determinada edad suelen establecer este
limite entorno a los 26 o 27 afios, como he apuntado, como hace la SAP de Palencia de
24 se marzo de 1998, la SAP de Guiplzcoa de 11 de mayo de 1998 y la STS de 30 de
diciembre de 2000, pero existen sentencias que imponen un limite ain menor, por
ejemplo: SAP de Pontevedra de 15 de enero de 1998, que dice que al llegar a la mayoria
de edad se entiende que no se es todavia capaz econémicamente ampliando la pension a
los 23 afios que es acorde a los usos sociales; SAP de Guipuzcoa de 15 de diciembre de
1998 también a los 23 afios; SAP de Barcelona de 25 de mayo de 1998 a los 25 afios®®.

Como dice la SAP de Palencia de 24 se marzo de 1998: “es un hecho
socialmente admitido que las personas a la edad de 26 afios suelen haber terminado sus
estudios y estan en condiciones de acceder al mercado de trabajo, por lo que no parece
oportuno, que mas de esta edad se mantengan estas pensiones, como si de una carga
familiar se tratara, pareciendo razonable que, caso de persistir esta situacion de que la
hija siga careciendo de recursos econdémicos propios, la pension de alimentos declarada
a su favor dentro de este procedimiento de separacién se prolongue hasta que la misma
cumpla los 26 afios de edad, fecha a partir de la cual, si la situacion de falta de recursos
persiste, tendra que ser la hija la que acuda al procedimiento legalmente previsto en

reclamacion de los alimentos que se estimen oportunos”.

%0 Sentencias citadas por MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, “La temporalidad de los
alimentos de los hijos..., op. cit., p. 23.
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Una de las ventajas de limitar temporalmente la pension del hijo es que, si
Ilegado el plazo impuesto, el hijo sigue teniendo necesidad de la pensién, sera él el que
debe iniciar un pleito, ya no de modificacién de medidas pues no tiene legitimacion,
sino el declarativo de alimentos, y con ello se invierte la carga de la prueba, teniendo él
que probar su necesidad, dado que si el padre es quien tiene que demandar al otro
progenitor para modificar las medidas, él tendra que probar la falta de necesidad del
hijo, prueba casi imposible en muchos casos pues, al no ser él quien convive con el hijo,
le es sumamente dificil saber su rendimiento académico (si el hijo es mayor de edad el
centro no puede sin mas informar al padre) y su facilidad para acceder al mercado
laboral, situaciones que ademas y légicamente se le tratardn de ocultar para que siga

abonando la pensién®”’.

Por otro lado, en defensa de la limitacion temporal se suelen citar, como hace la
SAP de Cérdoba de 11 de julio de 2000 los argumentos siguientes: que la prestacion
debe entenderse concedida por un tiempo prudencial, que ello evita nuevos litigios y
que la limitacién crea al alimentista una motivacion para alcanzar la independencia

econdmica.

El TS en Sentencia de 1 de marzo de 2000 apunta que “Dos personas, graduadas
universitariamente, con plena capacidad fisica y mental y que superan los treinta afios
de edad, no se encuentran hoy por hoy en una situacién que se pueda definir de
necesidad, que les pueda hacer acreedoras a una prestacion de alimentos; lo contrario
seria favorecer una situacion pasiva de lucha por la vida, que podria Ilegar a suponer un

parasitismo social”.

Como he dicho, la jurisprudencia que limita la pension de alimentos del hijo lo
hace por dos motivos distintos, o bien pone un limite en una determinada edad, o bien lo
condiciona a que se den determinadas circunstancias subjetivas en el hijo, como es el
acceso al mercado laboral de manera mas o menos estable. Creo, no obstante, que lo

ideal seria combinar ambas, imponiendo un limite en la estable incorporacion del hijo al

%97 En este sentido apuntan ¢fir MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, “La temporalidad de los
alimentos..., op. cit., p. 21 y c¢fr ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, LUIS, “;Hasta cuando...,
op. cit., p. 46.
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mercado laboral, y en cualquier caso a una determinada edad prudencial, entendiendo
que si pasada la misma no lo ha logrado, es por un motivo imputable a él, quedando
siempre a salvo la posibilidad de que el hijo acuda al declarativo de alimentos si sigue

existiendo necesidad.

Si bien, todas estas sentencias citadas fijan un limite temporal o extinguen la
pension justificandose en haber alcanzado una determinada edad, tras haber sido instada
la modificacion de medidas por el progenitor no conviviente y deudor de la pension, lo
que aqui propongo es, para evitar esta innecesaria litigiosidad, que se establezca a priori
desde la sentencia que por primera vez fija la pension, un limite temporal, instando a
que se modifique el Cddigo Civil en este sentido, como ya se hizo para el caso de la
pensién compensatoria, si bien el limite entiendo que deberia fijarse siempre, y no
entablar la requerida reforma del Cddigo sélo en el sentido de contemplar expresamente
esta posibilidad, sino imponiendo la fijacion de un limite temporal en todos los casos,
salvo aquellos, claro est, en que por una falta de juicio del hijo, como pueda ser una
deficiencia psiquica o incluso fisica, pueda saberse de antemano que ello le impedira

siempre sustentarse por si mismo.

De modo que el art. 93 del Cédigo Civil podria quedar redactado de la siguiente

manera.

“El Juez, en todo caso, determinard la contribucion de cada progenitor para
satisfacer los alimentos y adoptard las medidas convenientes para asegurar la
efectividad y acomodacién de las prestaciones a las circunstancias econémicas y

necesidades de los hijos en cada momento.

Si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados
que carecieran de ingresos propios, el Juez, en la misma resolucion, fijara los alimentos
que sean debidos conforme a los articulos 142 y siguientes de este Cadigo, que deberan
abonarse hasta que el hijo, siendo ya mayor de edad, pueda hacerse cargo de su propio
sustento, y en cualquier caso con el limite en los 27 afios de edad del hijo, salvo que de
antemano pueda saberse que éste no alcanzard la independencia econdémica por

padecer un trastorno psiquico o fisico que se lo impida”.

152


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/cc.l1t6.html#a142

MARIN GARCIA DE LEONARDO termina su trabajo relativo al limite
temporal de los alimentos diciendo: “Para concluir, cabe afirmar que la temporalidad de
la obligacion de alimentos de los hijos mayores de edad posibilitard una mayor
conciencia por parte de estos de la necesidad de evitar situaciones de apatia o de
vagancia o prolongaciones voluntarias en perjuicio de los padres. Respecto de éstos, la
temporalidad indirectamente refuerza el principio de respeto que los hijos deben a los
padres, mé&s alla de la mayoria de edad y contribuye a no considerar el hogar familiar
como un servicio gratuito de hospedaje”®®. En los siguientes términos se expresa
también la autora en otro trabajo suyo: “parece beneficioso establecer una limitacion
temporal con respecto a los alimentos de los hijos mayores de edad, porque de esta
forma se crearia una motivacioén al acreedor para conseguir un estatus econémico
independiente; y si el mayor de edad estima que se le deben seguir prestando debera
documentar y acreditar un 6ptimo rendimiento, para que se le pueda aplicar la referencia
del articulo 142 del CC a no haber terminado su formacion por causas que no le son

imputables™®®°.

ZARRALUQUI SANCHEZ EZNARRIAGA dice en relacion a lo mismo:
“Cuando se trata de hijos mayores de edad, el derecho de alimentos tiene un claro
componente de temporalidad. El principio basico es que cada persona debe atender a la
cobertura de sus necesidades y la excepcion que éstas sean atendidas por otros™° y que
“la realidad es que podria ser una formula muy efectiva, que no produciria lesion al
alimentista, siempre que se dejara abierta la puerta a prolongar esta situacion si el
beneficiario de los alimentos solicita la continuacion, expresando el plazo para el que lo

solicita y justificando la persistencia del derecho™**,

MARIN GARCIA DE LEONARDO habla incluso de un principio que llama
favor progenitoris, enfrentandolo al favor filii, para defender que en determinados casos

y dada la situacién cada vez mas comun de hijos que no hacen lo suficiente por

%% MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, “La temporalidad de los alimentos de los hijos..., op.
cit., p. 26.

%9 MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, “El favor progenitoris..., op. cit., p. 2003.
310 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, LUIS, “;Hasta cuando..., op. cit., p. 37.

311 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, LUIS, “;Hasta cuando. .., op. cit., p. 46.
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encontrar empleo 0 que se eternizan en sus estudios y siguen suponiendo a edades ya
avanzadas una carga para sus padres®?, por cuyo interés debe empezar a velarse
superponiéndolo al de los hijos, que deben empezar en un determinado momento a dejar

de ser una carga para sus progenitores>.

Iv. Conclusién acerca del limite temporal de los alimentos

Por consiguiente, teniendo en cuenta todo lo que he expresado anteriormente,
creo que debiera establecerse siempre el limite temporal a las pensiones de alimentos de
los hijos. He de decir, ademas, que dicho limite entiendo que debiera en realidad
aplicarse a todas las obligaciones alimenticias entre parientes, no sélo las que respectan
a las provenientes del pleito matrimonial, salvo cuando ello fuera imposible o

desvirtuara la fin mismo de la prestacion.

Como ya he expresado, y a modo de resumen, creo que asi debe hacerse por los

siguientes motivos:

- Economia procesal.

- El imprescindible estimulo que crearia en los hijos que siguen viviendo del
subsidio paterno.

- Por aplicacion analégica de lo establecido en el art. 97 del CC para la
pensién compensatoria, dado que su naturaleza es en parte alimenticia y dado

gue ambas pensiones se dilucidan en un proceso matrimonial.

312 Con los problemas a veces graves en lo relativos a lo que se ha venido llamando lucha generacional.

13 Cfi: MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, “El favor progenitoris..., op. cit., p. 2000.
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3. Modificacion de las pensiones de alimentos fijadas a los hijos

De sobra es sabido que el art. 147 del Cédigo Civil establece que los alimentos
se reducirdn o aumentaran proporcionalmente segin el aumento o disminucion que

sufran las necesidades del alimentista y la fortuna del que hubiere de satisfacerlos.

Lo primero que debe advertirse es que, como dice ANDRES JOVEN, es
reiterada la jurisprudencia que dice que la modificacion de medidas tiene un
fundamento especifico en la adaptacién a la nueva realidad de la regulacion establecida

314

en un momento precedente”™, pero este procedimiento no puede ser utilizado en

busqueda de una finalidad distinta, puesto que supone un ataque al principio de cosa

juzgada®®

y porque dicho procedimiento no es un juicio revisorio de lo acordado con
anterioridad. Dice el autor que “la posible modificacion de las medidas acordada en un
pleito anterior es una clara plasmacion del principio rebus sic stantibus perfectamente
imbricado en nuestra tradicion juridica ya que supone la adecuacion de las medidas que
han de regular las relaciones personales y/o patrimoniales de un nucleo familiar a la
situacion existente en ese concreto momento toda vez que a nadie se le escapa la
naturaleza evolutiva de las relaciones de familia y el hecho de que, en consecuencia, los

pronunciamientos adoptados en esos litigios tengan un marcado caracter coyuntural en

314 En este sentido, dice GONZALEZ DEL POZO que “las medidas se establecen por las partes en el
convenio regulador o e fijan por el juez en la sentencia partiendo de la instantanea o foto fija de la
situacion familiar existente en un momento determinado... siendo el futuro impredecible e imposible que
las partes o el juez se represente o prevean las futuras transformaciones... se pretende conseguir que
exista una exacta correlacion o adecuacion entre las medidas que estan en vigor y la realidad personal,
familiar, social y econémica de los miembros de la unidad familiar rota, cuyas relaciones personales y
patrimoniales dichas medidas pretenden regular”. GONZALEZ DEL POZO, JUAN PEDRO, “La
modificacion de medidas”, en Los procesos se familia: una vision judicial: compendio practico de
doctrina y jurisprudencia sobre los procesos de familia y menores, Colex, Madrid, 2007, p. 595-596.

**° En este sentido: STC de 25 de junio de 1986, SAP de Madrid de 24 de septiembre de 1992, SAP de
Ciudad Real de 25 de enero de 2000, SAP de Madrid de 24 de mayo de 1996, SAP de Barcelona de 6 de
abril de 1998, SAP de Alicante de 26 de octubre de 2000. Algunas Audiencias Provinciales sefialan,
acertadamente, que el proceso de modificacion de medidas no puede ser tomado como un proceso de
revision respecto a los pronunciamientos adoptados en su momento sino la posible adecuacion de éstos a
las nuevas circunstancias, por lo que quien interpone la solicitud de modificacion de medidas debe sefialar
de forma clara y precisa cuales son los hechos que entiende que se han alterado sustancialmente desde la
fecha en que se dict6 la resolucion.
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cuanto pueden requerir su modificacion en un plazo muy breve si se alteraran inmediata

e imprevisiblemente las circunstancias que sirvieron de base para su determinacion’>®,

Asi, la Litis posterior no puede servir para reexaminar por ejemplo la insuficiencia
de una pensién o el deficiente funcionamiento de un régimen de visitas®’. El autor
sefiala los requisitos para la estimacion de la pretension de modificacién de medidas y

los resume los siguientes™'®:

- La alteracion debe ser sustancial o de notoria entidad®*®: ello quiere decir que se
debe producir un cambio objetivo en la situacion de hecho contemplada en la
sentencia, por lo que no basta con alegar motivos personales ni de conveniencia
u oportunidad®®. Dice la SAP de Navarra de 27 de mayo de 2002 que “no se
trata de aportar criterios meramente subjetivos o de complacencia, sino
verdades razonadas, suficientemente probadas, necesarias y convenientes para la
viabilidad del efectivo cese de las medidas en su dia acordadas”. Por su parte, la
SAP de Palma de Mallorca de 16 de noviembre de 1998 establecia que el
cambio debe ser de tal entidad que “desequilibre lo que antes era equilibrio”.
CABEZUELO ARENAS destaca que no es necesario que el cambio se refiera a

un hecho extraordinario o insélito®?*.

316 ANDRES JOVEN, JOAQUiN MARIA, “La modificaciéon de las medidas definitivas”, revista Iuris,
nim. 61, t. 1 (mayo de 2002), p. 63.

st Cfr. ANDRES JOVEN, JOAQUiN MARIA, “Modificacion de las medidas definitivas”, en Tratado de
Derecho de Familia: aspectos sustantivos y procesales: adaptado a las Leyes 13/2005 y 15/2005, Sepin,
Pozuelo de Alarcon, Madrid, 2005, p. 912.

318 Entre otros, ANDRES JOVEN, JOAQUIN MARIA, “Modificacion de las medidas..., op. cit., p. 916 y
ss. CABEZUELO ARENAS recoge como requisitos para la modificacion: que se produzca un cambio
objetivo respecto a la situacion antecedente, que la alteracion sea esencial, que el cambio tenga vocacion
de permanencia, que el cambio debe ser sustancial. CABEZUELO ARENAS, ANA LAURA, Polémicas
Judiciales sobre significado, fijacion, contenido y variabilidad de la pension de alimentos de los hijos tras
la separacion y divorcio (art. 93 CC), 1* ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2010, p.
116. Para el estudio de la jurisprudencia mas reciente en la materia, vid.: STS de 30 de abril de 2013, STS
de 8 de noviembre de 2012, SAP de Murcia de 25 de julio de 2013, SAP de Murcia de 23 de julio de
2013, SAP de Madrid de 5 de julio de 2013.

319 pid. SAP de Barcelona de 13 de marzo de 1997, SAP de Barcelona de 9 de abril de 1997, SAP de
Badajoz de 17 de marzo de 1993, SAP de Toledo de 30 de enero de 1995, SAP de Toledo de 17 de abril
de 2000, SAP de Castellon de 22 de septiembre de 2005.

0 Cfi: GONZALEZ DEL POZO, JUAN PEDRO, “La modificacion. .., op. cit., p. 598.

%21 CABEZUELO ARENAS, ANA LAURA, Polémicas judiciales sobre significado, fijacién, contenido y

variabilidad de la pension de alimentos ..., op. cit., p. 116. También en este sentido, la SAP de Castellon
de 22 de septiembre de 2005.
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El cambio debe ser esencial: el cambio debe afectar al nucleo de la medida y no
a circunstancias accidentales, secundarias o accesorias*??. Asi, la SAP de Santa
Cruz de Tenerife de 3 de noviembre de 2003 dice que no constituye cambio
sustancial las simples fluctuaciones de ingresos de poca importancia, como el
normal aumento de los ingresos del alimentante que obedece al incremento
anual del IPC?%,

Debe deberse a un acontecimiento imprevisto, externo al deudor, sin posibilidad
de prevision anticipada y sobrevenido: La peticion de modificacion ha de
fundarse en hechos o circunstancias sobrevenidas y por tanto no existentes al
tiempo de dictarse la sentencia, dado que no se trata de una revision de la
sentencia anterior, aunque, “excepcionalmente, la modificacion puede fundarse
en circunstancias ya existentes al momento de dictarse la sentencia o suscribirse
el convenio cuya medida se quiere modificar, cuando esas circunstancias
preexistentes fueron desconocidas, por causas a €l no imputables, para el

solicitante de la modificacion”3?*

y “se hace preciso que tal ignorancia no sea
imputable a la desidia probatoria de quien ulteriormente invoca el hecho
preexistente en apoyo de un petitum modificativo, pues, si tuvo posibilidad de
saber, y acreditar, en el antecedente procedimiento, lo que invoca en el de
modificacion, es obvio que tal dejacion probatoria no puede quedar amparada
por las previsiones de los preceptos objeto de analisis, pues en otro caso se
abrira al respecto un peligroso cauce que entraria en abierta colisién con
elementales principios de seguridad juridica y cosa juzgada, en los que descansa
la Litis civil”**°. Ademés debe deberse a un hecho imprevisto, y ello quiere decir
que no procedera la modificacion cuando al tiempo de ser adoptada la medida ya
se tuvo en cuenta el posible cambio de circunstancias o se pudo alegar por las

partes y no se hizo®%.

322 Cfi: GONZALEZ DEL POZO, JUAN PEDRO, “La modificacion..., op. cit., p. 599.

323 También en este sentido: SAP de Baleares de 9 de mayo de 2002, SAP de Toledo de 17 de abril de
2000, SAP de Asturias de 12 de abril de 2000, SAP de Ledén de 16 de mayo de 2005, SAP de La Coruia
de 4 de febrero de 2000, SAP de Baleares de 11 de junio de 2001, SAP de Almeria de 10 de mayo de
2002, SAP de Badajoz de 15 de julio de 2000, SAP de Granada de 22 de diciembre de 2006.

324 SAP de Madrid de 21 de octubre de 1994.

325 SAP de Madrid de 12 de enero de 1999.

328 Vid. SAP de Navarra de 31 de mayo de 2002, SAP de Soria de 17 de enero de 2002.
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- Dicha alteracion debe tener cierta estabilidad o permanencia en el tiempo, y no
tratarse de cambios ocasionales, transitorios o pasajeros*?’. La SAP de Murcia
de 29 de diciembre de 2011 considera procedente una rebaja de la pension de
alimentos porque la situacion de paro actual no es equiparable a la que tenia
cuando se fijo la pension de alimentos: en aquel momento (afio 2002) se
alternaban periodos de paro con otros de trabajo y, sin embargo, en la actualidad,
dada la crisis econémica y extension del paro en la construccion se evidencia
que la situacion de desempleo es duradera en el tiempo®%.

- Es indiferente que la situacion anterior se fijara en convenio o por decision
judicial.

- No debe existir dolo o culpa del deudor en el cambio de las circunstancias®?* ni
puede la alteracion ser debida a un acto propio y voluntario de quien solicita la
modificacion. La STC de 17 de marzo de 1997 establecid6 que “no resulta
ajustado a la equidad ni tampoco, desde luego, a la buena fe procesal que debe
presidir la actuacion de todos los intervinientes en un proceso, ex art. 11.1 de la
LOPJ, que quien fue causante voluntario con su actuacion de una alteracion
sustancial de sus medios de fortuna pueda beneficiarse de la modificacion que
tal hecho puede conllevar, en perjuicio de quien hasta ese momento era
beneficiario de un derecho legalmente reconocido”. Dice CABEZUELO
ARENAS que “Mal protegeriamos los intereses de los hijos si permitiésemos
que el endeudamiento voluntario del alimentante comprometiera el pago de las

pensiones de aquéllos, proporcionando al progenitor el argumento idoéneo para

%27 Vid. SAP de Baleares de 9 de mayo de 2002, SAP de Almeria de 9 de junio de 2000, SAP de Albacete
de 10 de julio de 1998, SAP de Palma de Mallorca de 12 de mayo de 1997, SAP de Palma de Mallorca de
16 de noviembre de 1998, SAP de Palma de Mallorca de 26 de enero de 1999.

8 Cfi. MARIN GARCIA DE LEONARDO, TERESA, “Derecho de familia, crisis econémica y
mediacion”, en Mediacion en el ambito civil, familiar, penal e hipotecario: cuestiones de actualidad,
Difusion Juridica, Madrid, 2013, p. 212-213.

% Vid. STC de 17 de marzo de 1997, SAP de Madrid de 22 de mayo de 1993, SAP de Madrid de 16 de
julio de 1999, SAP de Baleares de 9 de mayo de 2002, SAP de Madrid de 19 de septiembre de 1997, SAP
de Almeria de 9 de junio de 2000, SAP de Valencia de 11 de septiembre de 2003, SAP de Madrid de 6 de
febrero de 1996, SAP de Ledn de 27 de noviembre de 2003, SAP de Madrid de 29 de marzo de 2007,
SAP de Murcia de 27 de marzo de 2009, SAP de Valencia de 10 de abril de 2006, SAP de Barcelona de 11
de mayo de 2006, SAP de Barcelona de 28 de junio de 2007, SAP de Castellon de 10 de diciembre de
2007, SAP de Murcia de 19 de octubre de 1999, SAP de Almeria de 6 de mayo de 2004, SAP de Valencia
de 10 de julio de 2007. La SAP de Murcia de 27 de febrero de 2009 die que “las deudas que se refieren en
el recurso han sido contraidas voluntariamente por el recurrente, por lo que no pueden en principio
perjudicar al derecho de alimentos de los hijos”.
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apelar a una merma en su liquidez. Quien libremente acomete nuevas empresas

0 emprende inversiones de cierta envergadura, no ha de comprometer en modo

alguno, la manutencion de sus hijos, debiendo afrontar las consecuencias

adversas que produzcan para su economia aquellas decisiones temerarias que
voluntariamente adopt(')”330.

- Debe probarse®': En este sentido, dice GONZALEZ DEL POZO que “la
actividad probatoria a desplegar en el proceso modificatorio ha de dirigirse tanto
al momento en que concurrian las circunstancias existentes cuando se adoptaron
las medidas cuya modificacion se pretende, como al momento actual, a fin de
valorar si se ha producido o no cambio en las medidas”**2. Y ANDRES JOVEN
afirma que “es posible... inadmitir a tramite la demanda en tanto el peticionario
de la modificacion no aporte los documentos minimos exigidos por la ley
procesal o rechazar la peticién llevada a cabo de forma inadecuada por defecto
legal en el modo de proponer la demanda™®**. La carga de la prueba recae sobre
quien insta la modificacion de las medidas (SAP de Barcelona de 24 de
noviembre de 1995, SAP de Barcelona de 11 de diciembre de 1995, SAP de
Barcelona de 22 de enero de 1996).

Se interponen una gran cantidad de demandas solicitando la modificacion de
medidas fijadas en la sentencia de separacion o de divorcio, para que con ello, el caso
mas comun, el juez disminuya la cantidad a abonar por el progenitor en concepto de
pensién de alimentos a los hijos. Me voy a centrar en este tema concreto, sin entrar en la
inmensa variedad de supuestos de modificacion de los alimentos, porque es un caso que
produce una enorme litigiosidad. S6lo por su gran repercusion en lo cuantitativo merece

por si ser tratado especificamente.

30 CABEZUELO ARENAS, ANA LAURA, Polémicas judiciales sobre significado, fijacion, contenido y
variabilidad de la pension de alimentos ..., op. cit., p. 123.

%! Vid. SAP de Barcelona de 24 de noviembre de 1995, SAP de Barcelona de 11 de diciembre de 1995,
SAP de Barcelona de 22 de enero de 1996, SAP de Madrid de 29 de junio de 2001, SAP de Madrid de 5
de febrero de 2002, SAP de Madrid de 24 de enero de 2001, SAP de Cuenca de 28 de mayo de 2003, SAP
de Madrid de 15 de octubre de 1992, SAP de Madrid de 2 de febrero de 1993, SAP de Huesca de 30 de
noviembre de 1994, SAP de Las Palmas de 1 de julio de 1999, SAP de Teruel de 26 de abril de 1994.

%32 GONZALEZ DEL POZO, JUAN PEDRO, “La modificacién..., op. cit., p. 598.

333 ANDRES JOVEN, JOAQUIN MARIA, “La modificacion. .., op. cit., p. 66.
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Concretamente, es el centro de numerosos pleitos la cuestion de la modificacion
de las medidas cuando el progenitor deudor de la pension tiene un nuevo hijo, clasico
problema en Derecho de Familia. Es casi undnime la opinion jurisprudencial en el
sentido de considerar que el nacimiento de un nuevo hijo del deudor no debe alterar las
pensiones de los hijos anteriores. En estos casos, se dice, que “no cabe reducir la cuantia
de la pension de alimentos bajo el simple argumento del nacimiento de un nuevo hijo

. . 334
procedente de una nueva relacion del padre con otra persona™".

Dice PEREZ MARTIN que “el cese de la convivencia de una pareja supone un
quebranto en la economia familiar, de tal forma que, con los mismos ingresos, ahora
hay que atender mayores gastos... como norma general toda separacion o divorcio

supondra un empobrecimiento en la economia de ambos conyuges™ .

Pero este criterio parece no tener en cuenta lo establecido por el art. 147 del
Codigo Civil, dado que, evidentemente, el nacimiento de un nuevo hijo es una

circunstancia que altera la situacion econdmica del deudor.

Dice PEREZ MARTIN que para reducir la pension cuando haya nacido un hijo
nuevo deberan concurrir ademas otras circunstancias®®: que el obligado al pago no
cuente con capacidad econdmica para atender ambas obligaciones alimenticias, ya que
si se demuestra que tiene medios suficientes para absorber las nuevas cargas, resultara
intranscendente el nacimiento de otros hijos®*’. Este criterio no tiene en cuenta que los
medios de que dispone el alimentante ya se tuvieron en cuenta cuando se fijo la pension,
por lo que, si esta circunstancia no se ha alterado, el caudal con el que cuenta ahora,
teniendo que hacer frente a los gastos de mas hijos, evidentemente desciende. Otra
circunstancia es que si la nueva pareja del progenitor cuenta con medos propios debera

33 SAP de Murcia de 1 de abril de 2005.

% PEREZ MARTIN, ANTONIO, “La modificacion y extincion de las medidas: aspectos sustantivos y
procesales”, en Tratado de Derecho de Familia, IV, 1* ed., Lex Nova, Valladolid, 2007, 572.

3% Cfi PEREZ MARTIN, ANTONIO, “La modificacion..., op. cit., 573.

337 Vid. SAP de Guipuzcoa de 10 de abril de 2002, SAP de Cordoba de 3 de diciembre de 2002, SAP de
Barcelona de 25 de febrero de 2004, SAP de Ledn de 8 de abril de 2005, SAP de Gerona de 9 de
septiembre de 2005, SAP de Malaga de 11 de octubre de 2005, SAP de Barcelona de 16 de marzo de
2006, SAP de Albacete de 23 de enero de 1995, SAP de Palma de Mallorca de 16 de noviembre de 1998,
SAP de Granada de 24 de enero de 1990, SAP de Palma de Mallorca de 17 de diciembre de 1990, SAP de
Valencia de 21 de julio de 1994, SAP de Ciudad Real de 23 de marzo de 1998, SAP de Alicante de 10 de
mayo de 2002.
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tenerse en cuenta ya que el sostenimiento de la nueva familia también recae sobre

338

ella®®. Ademaés, si después del nacimiento del nuevo hijo se siguié pagando durante un

tiempo la pension, no serd un motivo, o cuando los nuevos hijos nacieron antes de

dictarse las medidas o suscribirse el Convenio regulador®®

. Asi que se debe plantear la
cuestion cuando el progenitor no tenga capacidad economica para atender a todas sus
obligaciones alimenticias, cuando el otro progenitor de sus nuevos hijos carece de

ingresos y cuando se trata de un hecho nuevo.

La SAP de Castelldn de 2 de junio de 1992 ya decia que existian dos corrientes
antagoénicas: la que rechaza que el nacimiento de un nuevo hijo fuera considerado como

alteracion sustancial de las circunstancias y la que si estimaba que lo fuera.

El argumento principalmente esgrimido para rechazar la disminucion de la
pensién por el nacimiento de un nuevo hijo, que es la postura mayoritaria, se apoya en
la tesis que se basa en el principio general en materia de modificacion de medidas: la
causa que motiva la alteracion de las circunstancias debe ser ajena al progenitor que
solicita la modificacion. De este modo, al tratarse la formacion de una nueva familia del
deudor es un acto voluntario y libre y no impuesta al alimentante, y ello no puede
acarrear un perjuicio econémico a los hijos tenidos con la pareja anterior®*. En este
sentido, la SAP de Murcia de 12 de febrero de 2002 establece que el nuevo matrimonio
o0 la nueva hija tenida por el demandante es intrascendente, pues en uno y otro caso se
trata de obligaciones creadas voluntariamente por el obligado al pago de las pensiones
alimenticias. Por su parte, la SAP de Madrid de 1 de septiembre de 2004 sefiala que no
procede reducir la cuantia de la pension alimenticia al no constar una alteracion
sustancial de los ingresos del obligado y no ser causa para tal reduccién el hecho de que
haya nacido un nuevo hijo posterior en cuanto que es un hecho propio y libremente
decidido®".

338 Cfr. SAP de Alicante de 7 de octubre de 2002.
%9 Cfi: SAP de Malaga de 12 de febrero de 2002.
30 Cfi PEREZ MARTIN, ANTONIO, “La modificacién..., op. cit., p. 575.

%41 También en este sentido: SAP de Guadalajara de 13 de mayo de 2002, SAP de Madrid de 12 de junio
de 2002, SAP de Malaga de 19 de enero de 2003, SAP de Malaga de 19 de febrero de 2003, SAP de Cadiz
de 4 de abril de 2003, SAP de Caceres de 2 de mayo de 2003, SAP de Asturias de 2 de junio de 2003,
SAP de Ciudad Real de 16 de junio de 2003, SAP de Sevilla de 14 de julio de 2003, SAP de Santa Cruz
de Tenerife de 24 de enero de 2005, SAP de Valencia de 30 de junio de 2005, SAP de Valladolid de 8 de
julio de 2005, SAP de Valladolid de 8 de marzo de 1986, SAP de Albacete de 21 de enero de 1991, SAP
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La postura contraria admite que el nacimiento de un nuevo hijo si altera
sustancialmente las circunstancias y es motivo para la modificacion de las pensiones
establecidas, pues conlleva para el progenitor la asuncion de las funciones y deberes de
la patria potestad del art. 154 del Codigo Civil entre las que se encuentran el deber de
prestar alimentos y si el progenitor estaba cumpliendo ya estas funciones respecto de los
hijos anteriores, ello no le exime de cumplirlas respecto del nuevo hijo, por lo que las
prestaciones deben ser compatibles**2. Si aumenta el nimero de beneficiarios, se ha
producido un hecho nuevo que altera sustancialmente la situacion preexistente, por lo
que deben modificarse las medidas adoptadas para que ese nuevo hijo pueda ser
atendido debidamente en sus necesidades, dado que segun la CE goza de idéntica
posicién que los anteriores hijos**?. En este sentido, dice la SAP de Cérdoba de 20 de
marzo de 2006 dice que han de ponderarse el cimulo de circunstancias existentes a la
luz del principio de proteccién de los hijos e igualdad de los mismos, valorando tanto
aumento de obligaciones del progenitor por el nacimiento de nuevos hijos, que permite
la aplicacion del principio de variabilidad (art. 147 CC), pero respetando la exigencia de
gue no se ponga en peligro la subsistencia de los descendientes anteriores. Por su parte,
la SAP de Sevilla de 24 de febrero de 2006 dice que aunque la estabilidad profesional y
situacion econdmica no hayan variado, existe un aumento de sus obligaciones que

justifica tal reduccion®*.

de Madrid de 13 de noviembre de 1992, SAP de Alicante de 23 de febrero de 2006, SAP de Valencia de
11 de junio de 2007. La SAP de Malaga de 15 de junio de 2005 decia que “dicha circunstancia no puede
ser entendida como sustancial para modificar la prestacion alimenticia de los hijos del anterior
matrimonio porque se trata de una circunstancia exclusivamente dependiente de la voluntad de una de las
partes, es decir, se trata de una situacion creada de forma voluntaria y unilateral por el obligado al pago,
que en modo alguno puede perjudicar en sus derechos asistenciales a los hijos de la anterior relacion vy,
por ello, no puede esgrimirse frente a los que eran beneficiarios de la misma y son totalmente ajenos a la
decision unilateral de crearse nuevas obligaciones™.

342 Ademas debe tenerse en cuenta el art. 39 CE que establece la igualdad de los hijos con independencia
de su filiacion.

%3 Cfi: PEREZ MARTIN, ANTONIO, “La modificacién..., op. cit., p. 577.

%4 Ver también: SAP de Barcelona de 25 de febrero de 2002, SAP de Madrid de 20 de noviembre de
2002, SAP de Burgos de 7 de febrero de 2003, SAP de Baleares de 11 de febrero de 2003, SAP de
Barcelona de 5 de marzo de 2003, SAP de Badajoz de 3 de abril de 2003, SAP de Granada de 5 de abril
de 2003, SAP de Cordoba de 12 de mayo de 2003, SAP de Caceres de 19 de septiembre de 2003, SAP de
Sevilla de 18 de noviembre de 2003, SAP de Vizcaya de 14 de abril de 2004, SAP de Barcelona 9 de
septiembre de 2004, SAP de Albacete de 3 de marzo de 2005, SAP de Vizcaya de 20 de diciembre de
2006, SAP de Toledo de 27 de noviembre de 1993, SAP de La Coruiia de 29 de junio de 1999.
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Creo que considerar que el nacimiento de un nuevo hijo no puede implicar un
cambio sustancial en las circunstancias para poder modificar la pensién de los hijos
anteriores es ir en contra del libre desarrollo de la personalidad del progenitor, que no
tiene legalmente limitado el nimero de hijos que puede tener, dando igual que sean con
un misma pareja o0 con otra o varias distintas. Decir lo contrario supondria, llegado al
extremo, impedir que se pudiera tener mas de un hijo, puesto que la llegada de cada
nuevo hermano, aunque sea dentro del mismo nucleo familiar, afecta inevitablemente al
derecho de los anteriores, tanto de alimentos como de cualquier otro, como puedan ser
los sucesorios. En este sentido, dice que SAP de Granada de 20 de septiembre de 1995
que “si debemos entender que produce una alteracion sustancial de las circunstancias el
nacimiento de otros dos hijos del actor de un matrimonio posterior, y ello por las
siguientes razones: primero, no podemos concebir tal hecho como necesidad
artificiosamente creada, que no deba influir en la pensidn alimenticia, pues de ser asi se
impediria a los progenitores tener nueva descendencia, incluso dentro del mismo
matrimonio, por la sola obligacién de respetar las obligaciones existentes con
anterioridad, y en la cuantia inicialmente sefialada. Segundo, llegado esto a tal extremo,
se originaria discriminacién de unos hijos con otros, cuando el derecho a ser
alimentados corresponde a todos por igual, lo que vulneraria el precepto del art. 14 de la

CE... que impide todo trato desigualitario por razoén de nacimiento”.

No faltan posturas intermedias, como las de la SAP de Toledo de 27 de junio de
1993%*% que tratan de conciliar todos los intereses en juego. En este sentido, la SAP de
Murcia de 5 de mayo de 1993 entiende que si es cierto que la creacion de una nueva
familia y un nuevo hijo constituye un acto voluntario con la consiguiente obligacion de
alimentarle, es igualmente cierto que los derechos de nuevo hijo son iguales que los de
los anteriores que tenian reconocida una pensién y que no pueden resultar mermados a
favor de uno ni de otro. A juicio d¢ ANDRES JOVEN “el nacimiento de un nuevo hijo
ha de ser considerado una decision libre y voluntaria de cada persona que no puede
exonerar de las obligaciones alimenticias previamente existentes —que recuérdese
devienen consecuencia del derecho natural y no de la imposicion que una ley o una

resolucion judicial puedan realizar —, por cuanto los progenitores deben ser responsables

35 Ver también: SAP de Toledo de 21 de marzo de 1994, SAP de Jaén de 2 de octubre de 1998, SAP de
Badajoz de 26 de mayo de 2000, SAP de Barcelona de 10 de abril de 2008, SAP de Barcelona de 7 de
abril de 2008, SAP de Pontevedra de 6 de marzo de 2002, SAP de Cuenca de 23 de noviembre de 2005.
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de sus actuaciones y de las consecuencias que de éstas puedan derivarse. Debe, en todo
caso, y para el supuesto de defenderse la tesis contraria, tenerse en cuenta que en el
nuevo procedimiento se ha de probar no sélo el hecho objetivo del nacimiento de un
hijo, sino también cual es la situacion personal, laboral y econémica de la nueva pareja
al estar la misma asimismo obligada al pago de los alimentos de ese hijo, siendo éste un
factor que en muchas ocasiones se silencia y que a mi juicio puede conllevar la

., 346
desestimacion de la demanda presentada™ ™.

El quid de la cuestion, como dice CABEZUELO ARENAS, esté en dilucidar si
la formacion de un nuevo nucleo familiar excede de la “evolucion normal” que tenemos
derecho a experimentar los seres humanos, puesto que, como dice, quien tiene nueva
descendencia no se fija como meta dafiar a terceros, sino que sigue la evolucién normal

de las circunstancias vitales de esa persona"’.

En este sentido cabe citar dos sentencias totalmente contradictorias: la SAP de
Cadiz de 10 de abril de 2006, que dice que “considerando que el hecho de contraer
matrimonio es un acto libre y voluntario, al igual que el nacimiento de un nuevo hijo®*®,
debe entenderse que si a pesar de ello, y de las obligaciones que tenian asumidas para
con la demandada y su hijo, opté por formar una nueva familia, es porque sabia que
podria asumir los gastos. Las nuevas obligaciones familiares que dicho litigante haya
podido asumir derivan de una decision libre y voluntaria del mismo que, como tal, no
puede perjudicar las medidas anteriormente sancionadas judicialmente”; por su parte, 1a
SAP de La Corufia de 3 de noviembre de 2005 establece que “si se ha producido una
alteracion de circunstancias que legitima la revision de la pension de alimentos fijada,
cual es el nacimiento de un nuevo hijo Héctor, que nacio el 16 de abril de 2005, es decir

que actualmente cuenta con 7 meses de edad. No podemos compartir el argumento de

346 ANDRES JOVEN, JOAQUIN MARIA, “Modificacion..., op. cit., p. 938.

%7 Cfir CABEZUELO ARENAS, ANA LAURA, Polémicas judiciales sobre significado, fijacién,
contenido y variabilidad de la pension de alimentos..., op. cit., p. 131. En este sentido, dice también a
autora que, ademas, ‘“no podemos aceptar sin reservas que quien asume una nueva paternidad se enfrente
a una decision meditada y adoptada a sabiendas de que su patrimonio podia costearla”.

%8 CABEZUELO ARENAS rechaza esta opinion y reputa “inapropiado colocar al mismo nivel la
decision de contraer matrimonio (que sera libre y voluntaria) y la asuncion de una nueva paternidad (lo
cual quiza se ligue al azar, si hubieran fallado los anticonceptivos utilizados y el aborto resultara
inconcebible moralmente para algunas personas, dejando al margen que en el momento de redactar estas
lineas tan solo estd despenalizado en tres supuestos)”. CABEZUELO ARENAS, ANA LAURA,
Polémicas judiciales sobre significado, fijacion, contenido y variabilidad de la pension de alimentos ...,
op. cit., p. 131.
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que el nacimiento de un nuevo hijo no constituya motivo legitimo de modificacion de
los efectos econdmicos de un proceso matrimonial, de admitirse tal argumento
significaria quebrar los principios constitucionales de igualdad de los hijos con respecto
a sus progenitores, discriminando a unos frente a otros. EI nacimiento de un hijo
determina igualmente el nacimiento de una nueva carga, que grava el patrimonio del
progenitor deudor de la prestacion de alimentos para sufragar las mas elementales

necesidades de su prole”.

Otros motivos por los que suele instarse una modificacién de medidas para la
reduccion de las pensiones alimenticias a favor de los hijos son un nuevo matrimonio o
situacion convivencial, la imposibilidad de hacer frente al pago de los gastos del propio
deudor para su manutencion y alojamiento, la imposibilidad de seguir abonando el
préstamo de la vivienda en que han quedado a vivir el conyuge y los hijos o en la
asuncion de deudas personales®. En principio todas estas demandas estan abocadas al
fracaso dado por encima de todas estas, la obligacion respecto a los alimentos a los hijos

siempre se encuentra en primer lugar>>.

Dice ANDRES JOVEN que “lo importante para poder reducir o incrementar,
esto es, para poder modificar, una pension fijada, no es si la misma resulta ser adecuada
0 no a los ingresos y necesidades actualmente concurrentes en el nacleo familiar, sino
que lo que ha de justificarse es que realmente se ha producido la alteracidn sustancial

econdmica que permita modificar la cuantia determinada previamente”351.

9 Todos estos temas los pone de relieve PEREZ MARTIN, ANTONIO, “La modificacion..., op. cit.,p.
579 y ss.

%0 pid. SAP de Tarragona de 5 de mayo de 2003, SAP de Cérdoba de 20 de marzo de 2006, SAP de
Barcelona de 14 de enero de 2003, SAP de Asturias de 11 de marzo de 2003, SAP de Barcelona de 1 de
marzo de 2004, SAP de Valencia de 13 de enero de 2005, SAP de Madrid de 17 de febrero de 2006, SAP
de Cordoba de 18 de febrero de 2005, SAP de Baleares de 1 de julio de 2003, SAP de Valladolid de 18 de
marzo de 2004, SAP de Cuenca de 13 de abril de 2005, SAP de Navarra de 11 de febrero de 2003, SAP de
Barcelona de 13 de febrero de 2003, SAP de Las Palmas de 19 de octubre de 2004.

%1 ANDRES JOVEN, JOAQUIN MARIA, “Modificacion..., op. cit., p. 936.
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Capitulo 3

ALIMENTOS ENTRE CONYUGES Y UNIONES ESTABLES DE PAREJA

1. Alimentos entre conyuges

1.1.Planteamiento general

Los conyuges, en base al especial vinculo conyugal o matrimonial que les une,
ya no de parentesco dado que no son parientes, vienen obligados, y en primer orden de
prelacion segun el art. 144 del CC**? a prestarse alimentos mutuamente. Si bien, la
virtualidad de este derecho reciproco se diluye en el deber enunciado por el Cdédigo

Civil de ayuda y socorro mutuo®2, que podemos considerar como de mayor calado en el

%52 Con la matizacion debida si coinciden varios alimentistas, siendo uno de ellos el conyuge y el otro un
descendiente menor de edad, aquél cede su puesto a éste, de no habiendo medios suficientes, como
establece el art. 145 CC.

%53 Dice MORENO MOZO que “algunos autores han pretendido distinguir entre la ayuda mutua (art. 67
C.c.) y el socorro mutuo (art. 68 C.c.). En esta linea, sefiala ESPIN que, junto al socorro mutuo, en el que
se comprende el auxilio economico, especialmente los alimentos, e incluso el auxilio espiritual, la ayuda
debe encaminarse hacia otras situaciones, como podrian ser las de asesoramiento y consejo, aceptacion
del mandato y de la representacion que voluntariamente le confiera el otro conyuge, en interés especial
del mandante o poderdante, e incluso la gestion sin mandatos de asuntos del otro conyuge impedido o
ausente. La mayoria de la doctrina, sin embargo, considera que son deberes idénticos, siendo redundantes,
por tanto, en este aspecto los dos preceptos citados. Realmente no hay argumentos para distinguir entre
ambos deberes ni tampoco, como consecuencia de esta distincion, restringir el contenido del socorro
mutuo a lo meramente material”. MORENO MOZO, FERNANDO, Cargas del matrimonio..., op. cit., p.
41. Del mismo modo que el autor y que la mayoria de la doctrina, no encuentro diferencias, mas bien, y al
estar uno y otro referidos en articulos distintos, parece una distincién que obedece mas a la retorica o al
deseo de no repetir términos del Legislador, por lo que me referiré a uno u otro indistintamente. En
referencia a estos deberes debe apuntarse también que ya comprendian, antes de la reforma de 8 de julio
de 2005, que lo introdujo, el deber de compartir las responsabilidades domésticas, que tiene en la reforma,
y como dice LACRUZ BERDEJO “un significado bastante material e inspirado mas en las tareas
domésticas que en las responsabilidades que siempre han formado parte del deber de socorro mutuo”.
LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, y otros, Elementos de Derecho Civil IV ..., op. cit., p. 66. En este
sentido, también afirman DIEZ-PICAZO y GULLON que “La Ley 15/2005, de 8 de julio, ha precisado
mas las obligaciones de ayuda y socorro mutuos, al disponer, en la nueva reaccion del articulo 68, que
deberan los coényuges compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de
ascendientes y descendientes y otras personas dependientes de su cargo. Es un precepto dificil de integrar
en el sistema legal, pues utiliza frases muy generales, susceptibles de todas las interpretaciones posibles.
Asi, no es nada clara la referencia a las responsabilidades domésticas. El articulo 1.318 habla ya de la
responsabilidad de los bienes de los conyuges respecto al levantamiento de las cargas del matrimonio, y el
articulo 1.319 del poder de cada uno de ellos ara atender a las necesidades ordinarias de la familia. Por
ello mas bien parece que el articulo 68 en su nueva redaccion se refiere a las tareas domésticas en sentido
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sentido de ir mas all& del deber de proporcionarse alimentos stricto sensu®>* para cubrir
las necesidades vitales, encuadrandolo, ademas, en el deber de ambos conyuges de

colaborar en el levantamiento de las cargas matrimoniales*°.

Debe sefialarse que la figura de los alimentos entre cényuges, constante
matrimonio y convivencia, esta tan ligada a la idea de socorro mutuo como a la del
deber del levantamiento de las cargas, dado que uno de los conceptos a los que vienen
sujetos los bienes de los conyuges, sea cual fuere el régimen econémico matrimonial, y
como Yya exprese, es el sostenimiento de la familia (art. 1362.1 del CC). Como dice
MORENO MOZO, “en el régimen vigente hablar de alimentos entre conyuges como
consecuencia del socorro mutuo, esto es, mientras no haya crisis matrimonial, es hablar

de cargas matrimoniales™*®,

De este modo, y como explicaré mas adelante, la concrecién de la obligacion de
alimentos en el &mbito matrimonial debe limitarse a determinados supuestos de crisis

matrimonial.

material”, DIEZ-PIZAZO, LUIS y GULLON, ANTONO, Sistema de Derecho Civil, Volumen IV ..., op.
cit., p. 93.

%4 Al igual que hace MORENO MOZO, y utilizando sus palabras para explicarlo, “utilizamos en la
presente obra la expresion alimentos stricto sensu para referirnos, en general, a la obligacion alimenticia
regulada en los arts. 142 y ss. C.C. y nunca, como a veces ocurre, para aludir exclusivamente a la
contemplada en el art. 143-2 C.c., esto es, la mas reducida que pesa reciprocamente entre los hermanos, y
que, de acuerdo con la terminologia tradicional, es denominada con las expresiones de alimentos
naturales, restringidos, reducidos, estrictos o auxilios necesarios para la vida; y que se opone a los
alimentos propiamente dichos, esto es, los existentes reciprocamente entre los conyuges y entre los
ascendientes y descendientes, denominados también alimentos civiles, amplios o extensos”. MORENO
MOZO, FERNANDO, Cargas del matrimonio..., op. cit., p. 3.

%5 Citando a ROGEL VIDE, recuerdo lo novedoso de esta obligacion entre los conyuges, que ni en el
Proyecto de Codigo Civil de 1852, ni en las Partidas, ni en las Instituciones de Justiniano vienen
previstas, por lo que parece que mas bien tiene un origen francés. Lo que si viene desde antiguo
previéndose en nuestro Derecho es tanto el deber de socorro y ayuda mutua entre los conyuges, y el de
contribuir al levantamiento de las cargas. Cfr ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios
necesarios..., op. cit., p. 74-75.

%6 MORENO MOZO, FERNANDO, Cargas del matrimonio..., op. cit., p. 42-43. El autor, en este punto,
cita ademas a LACRUZ BERDEJO que sefiala: “mientras los conyuges viven juntos, la obligacion de
socorro material viene enmascarada por la, mucho mds amplia, de contribuir a las cargas”. La doctrina es
unanime en este punto, asi, por ejemplo, DIEZ PICAZO y GULLON también afirman que “en la
hipétesis de normal desarrollo de la vida matrimonial no es una obligacion autonoma y queda embebida
en los deberes definidos por los articulos 67 y 68 como de ayuda y socorro. Queda embebida también en
la obligacion de levantamiento de las cargas del matrimonio en el desarrollo de los sistemas de economia
conyugal”. DiEZ-PIZAZO, LUIS y GULLON, ANTONO, Sistema de Derecho Civil, Volumen IV ..., op.
cit., p. 56.
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La diferenciacion entre las dos figuras, alimentos stricto sensu entre conyuges y
los deberes de ayuda y socorro mutuos —al igual que ocurria con la distincién entre los
alimentos debidos a los hijos sometidos a patria potestad y los stricto sensu debidos
entre parientes —, es ajena al Derecho romano y es fruto de una larga evolucion. Asi, en
Derecho romano, sobre el marido recaia un deber de mantenimiento de la esposa que
posefa caracteristicas distintas segtn el régimen matrimonial®®’, y que en cualquier caso
no se configuraba ni como el deber de socorro mutuo ni como el de alimentos
propiamente dichos, sino que respondia a la configuracion de la familia romana, donde
la esposa se encontraba sometida al marido como uno mas de los miembros bajo su
potestad®®, y en la mayoria de los casos, ademés, el deber de mantenimiento del esposo
dependia de los bienes aportados por la esposa para el levantamiento de las cargas o
para dote. Como dice PADIAL ALBAS, “durante dicho periodo, se regulaban, sin
distincion, los alimentos que se debian los conyuges durante el matrimonio, asi, los que
el marido debia a la esposa, incluso indotada o cuando los frutos de la dote no fueran
suficientes para su sustento y, los que debia la mujer al marido, cuando no se hubiese
prestado la dote, si disponia de bienes parafernales, asi como, la obligacién del marido

de alimentar a la esposa que vivia separada de él por culpa del mismo”**°.

Las Partidas regularon el socorro mutuo conyugal pero no la obligacion de
alimentos en si entre los esposos. Dice la Ley VII del Titulo II de la Partida IV: “si
alguno de los que fuesen casados cegase, 0 se ficiese sordo, 6 contrecho, 6 perdiese sus
miembros por dolores, 6 por enfermedat ¢ por otra manera qualquier, por ninguna
destas cosas, nin aun que se ficiese gafo, non debe el uno desamparar al oteo por
guardar la fe et la lealtat que se prometieron en el casamiento, ante deben vevir en uno,

et servir el sano al otro et proveerle de las cosas que meester le fueren segunt su

%7 Como explica MORENO MOZO, en primer lugar y por lo que respecta al régimen de absorcion de
bienes, citando a IGLESTAS: “Si el matrimonio va acompaiado del ejercicio de la manus sobre la mujer,
los bienes de ésta pasan a engrosar el patrimonio del marido. De igual modo, se hacen del marido los
bienes que por cualquier titulo adquiera la mujer durante el matrimonio. Bajo todos los aspectos, la uxor
in manu tiene la consideracion de una filia”, por lo que el marido lo que tiene en realidad sobre la esposa
es un deber moral de alimentarla, igual que a todos los miembros de la familia sometidos a su potestad;
por lo que se refiere al régimen dotal, el marido estaba obligado a mantener a la mujer en proporcion a la
dote; y en el régimen de separacion de bienes, si habia bienes de la mujer confiados a la administracion
del esposo, de igual modo que en el régimen dotal, estaba el esposo obligado a mantenerla en proporcion
a esos bienes. Cfix MORENO MOZO, FERNANDO, Cargas del matrimonio..., op. cit., p. 3-4.

%8 Con las matizaciones que deban hacerse respecto del matrimonio sine manu.

%9 Cita de MORENO MOZO, FERNANDO, Cargas del matrimonio..., op. cit., p. 4.
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poder”®®. Ademas, este socorro mutuo no era exactamente tal, pues como dice la mis
Ley: “Aunque el marido es quien regularmente sostiene & la mujer, no por eso deja de
estar obligada la mujer & dar alimentos al marido cuando ella es rica y él indigente, pues
ambos se deben mutuamente ayuda y socorro, como es de ver por la ley 7, tit. 2, Part.

4% configurandose el deber de la mujer més bien de manera subsidiaria®®.

Lo que debe quedar claro, dice MORENO MOZO, “es que, aunque se estimase
que, tras la separacion, en algunos casos continuaba el deber de mantenimiento, ello no
significaba que la doctrina distinguiese implicitamente, frente al socorro mutuo, los
alimentos reciprocos, como algun autor ha pretendido. Verdaderamente, el deber de
alimentar o mantener continuaba en la medida en que pervivian la ayuda y el socorro

mutuo conyugal”se?’.

De igual modo, sélo contemplé el deber de socorro mutuo conyugal, sin

distinguir el deber especifico de alimentos entre los esposos, el Cadigo civil francés.

Asi que, es ya con el Cddigo Civil cuando se distinguen los alimentos debidos
entre los conyuges del mas amplio deber de socorro mutuo®**, ubicando en lugares
distintos del Codigo ambas figuras: en el destinado a los alimentos entre parientes el
primero (arts. 143 y 144, del Titulo VI, De los alimentos entre parientes) y en los
articulos relativos a la relacién conyugal (arts. 67 y 68 actuales, tras la reforma de la
Ley 11/1981, del Capitulo V, De los derechos y deberes de los conyuges, del Titulo IV,
antiguo art. 56 del Codigo Civil, que establecia que “los conyuges estdn obligados a

vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente”), el segundo.

%0 Texto extraido de la edicion de 1807, Tomo 111, de la Real Academia de la Historia.

%1 Texto de MORENO MOZO, FERNANDO, Cargas del matrimonio..., op. cit., p. 5 en el que cita a
ESCRICHE.

%2 También en la redaccion originaria del Cédigo Civil se hacia esta distincion, de modo que el antiguo
art. 57, vigente hasta la Ley de 2 de mayo de 1975, establecia que ‘el marido debe proteger a la mujer, y
ésta obedecer al marido”. Cfx MORENO MOZO, FERNANDO, Cargas del matrimonio..., op. cit., p. 7.

%3 MORENO MOZO, FERNANDO, Cargas del matrimonio..., op. cit., p. 6. El autor dice esto en
referencia a la posibilidad extraida de las Partidas (Ley VII, Titulo II, Partida IV) de persistir el deber de
socorro mutuo decretada la separacion, también contemplada en las Reales cédulas de 22 de marzo de
1787 y de 18 de marzo de 1804.

%4 para MORENO MOZO, en realidad se distinguen ambas verdaderamente a partir de las reformas de
1981. Cfi MORENO MOZO, FERNANDO, Cargas del matrimonio..., op. cit., p. 9.
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Decia LACRUZ BERDEJO que “no cabe identificar la obligacion de mutuo
socorro con la de alimentos, aun entendida en sentido muy amplio, pues aquélla
representa la cooperacion de los conyuges en vista de un resultado comun —el bien
familiar representado por el bienestar de ambos —; incluye servicio y asistencia
personales, y tanto el consejo y la ayuda moral como la prestacion de cuidados
materiales en salud y enfermedad; y ademaés la ayuda prestada por el marido y la de la
mujer no en todos sus aspectos tienen igualmente contenido, orientada ésta, sobre todo,
al interior del hogar, y aquélla, preferentemente, a la obtencidén de recursos para la
familia”. Afade que “las diversas facetas del deber de mutuo socorro son todas ellas
juridicas, pero por su dificil coercibilidad la que aparece ante los Tribunales es, sobre

todo en Espafia, unicamente la relativa de los alimentos™*®.

Por su parte, dice BELTRAN DE HEREDIA, que “por de pronto, los conyuges
no pueden ser titulares de la obligacion alimenticia mientras estan unidos y conviven en
comunidad de mesa y habitacion. Durante la situacion normal del matrimonio no surge
una especifica obligacion de alimentos entre los conyuges, ya que €stos... lo que se
deben es un mutuo auxilio como efecto personal del matrimonio y con independencia de

un estado de necesidad’3%,

1.2.Influencia de la introduccion por la Ley 30/1981, de 7 de julio, de

la pension por desequilibrio

La pension compensatoria, de la que ya he tratado en referencia a su limitacién
temporal, que fue introducida por la Ley 30/1981, de 7 de julio, ha influido sin duda en
la aplicacion del derecho de alimentos entre conyuges. Si bien analizaré a continuacion
los casos concretos en que pueda darse éste, adelanto ya aqui el hecho de que en
realidad s6lo puede darse en los casos en que siga existiendo vinculo matrimonial y

cuando no haya convivencia marital, es decir, en el caso de la separacién de hecho,

%5 L ACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, Derecho de Familia. EI matrimonio y su economia, Thomson
Reuters, Civitas, Madrid, 2011 (reedicion de la misma obra de 1963), p. 171-172.

%% Citado por CASTAN TOBENAS, JOSE, Derecho Civil Espaiiol Comin y Foral, Tomo V..., op. cit., p.
467. Es unanime la doctrina en este sentido, de la que, por citar a varios autores en lo relativo a esto, se
debe sefialar a MESA MARRERO, CAROLINA, Las uniones de hecho. Andlisis de las relaciones
econdmicas y sus efectos, Thomson Aranzadi, 3* ed., Cizur Menor, Navarra, 2006, p. 128.
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ademas de en aquellos casos en que estando tramitandose la separacion judicial, el

divorcio o la nulidad, todavia no haya sentencia al respecto.

Cuando se concede una pension por desequilibrio, estando con ella se supone
cubiertas las necesidades alimenticias del conyuge a cuyo favor se haya otorgado, no
habra derecho a los alimentos, por lo que podriamos decir que la compensacion del art.
97 del Codigo Civil desplaza al derecho de alimentos. Si bien, debe apuntarse que algun
autor si las considera compatibles y da por tedricamente plausible y no contrario a
Derecho la coexistencia de ambas en algunos supuestos. Asi lo hace MARTINEZ
RODRIGUEZ, que dice que es posible tal acumulacion cuando se tenga derecho a
ambas pensiones, situacion que considera tedricamente posible dado que se tiene
derecho a ellas por conceptos distintos: la necesidad, por un lado, y la existencia de
desequilibrio, por otro. De este modo, afirma la autora que “también puede ocurrir que,
fijada una determinada pensién por desequilibrio, ésta no sea suficiente para atender las
necesidades del conyuge acreedor que, al menos tedricamente, estaria legitimado para
reclamar ademas una prestacion de alimentos, siendo éste el Unico caso en el que
pueden acumularse en favor del mismo acreedor y a cargo del mismo deudor la pension

compensatoria y la alimenticia™®®’.

En cualquier caso, es evidente que la existencia de la pension por desequilibrio
ha reducido considerablemente el ndmero de casos en que se reconoce, desde la
existencia de ésta, el derecho de alimentos del conyuge. Como afirma MARTINEZ
RODRIGUEZ: “La posibilidad real de que los mismos estén vinculados por una
obligacién estrictamente alimenticia es ahora bastante limitada. En la mayoria en los
casos, la pensién compensatoria, dotada por la ley de mayor contenido, podra cumplir la
funcién asistencial de la alimenticia, evitando que nazca una obligaciéon de alimentos

autobnoma, bien porque la incluye, bien porque la sustituye”368.

%" MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién legal de alimentos..., op. cit., p. 333.

%8 MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos..., op. cit., p. 334-335.
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1.3.Distintas situaciones en que pueden darse

a) Constante matrimonio y en situacion de convivencia

Como antes he apuntado, la concreta obligacion de alimentos carece de
virtualidad durante la normal situacion de convivencia del matrimonio, dado que las
reciprocas prestaciones de alimentos entre los esposos no se derivan del derecho de
alimentos stricto sensu (sea en sentido amplio o restringido) sino de los deberes de
ayuda y socorro mutuos®® que nacen del matrimonio, enunciados en los arts. 67 y 68
del Cédigo Civil*™.

En este sentido, afirma COBACHO GOMEZ que “en el caso de normal
desarrollo de la vida matrimonial y de normal convivencia conyugal, la obligacion de
alimentos no es una obligacién auténoma y esta incluida en los deberes definidos por
los articulos 67 y 68 como de ayuda y socorro, queda embebida también en la
obligacion de levantamiento de las cargas del matrimonio y en el normal desarrollo de

. . a7
los sistemas de economia conyugal™~'".

De este modo, y desde la perspectiva de las cargas matrimoniales o familiares,
mientras los conyuges conviven, ambos tienen derecho al nivel de vida del que disfruta
el otro, independientemente de quién aporte los medios econdémicos para ello, pero
cuando se rompe la convivencia, el conyuge necesitado tendra un concreto derecho de
alimentos, del que sera deudor el otro, que ha de consistir ya no en un derecho a
participar en el nivel de vida del otro, aunque debe tenerse en cuenta, sino en lo que le
sea necesario para cubrir sus necesidades vitales. En esta linea, MARTINEZ
RODRIGUEZ distingue el concepto de cargas del de los concretos alimentos
destacando las diferencias mas importantes entre ellas: en cuanto a su fundamento,
explica la autora que mientras que en la obligacion de alimentos ‘“radica en la

supervivencia de un individuo sin recursos, que la ley pone a cargo de sus parientes mas

%9 ya he explicado antes que en este trabajo no distingo una y otro.

%70 En este sentido, afirma MARTINEZ RODRIGUEZ que “la comunidad de vida de la pareja impide que
la obligacion legal de alimentos se configure como una institucion autéonoma e independiente de otros
deberes derivados de la institucion matrimonial”. MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion
legal de alimentos..., op. cit.,p. 298.

1 COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 56.
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cercanos, en la obligacion de sostenimiento de las cargas familiares se aprecia una razén
de ser de indole colectiva, basada en la idea de grupo y en el concepto de solidaridad
familiar que conlleva a que todos los miembros de ese grupo sean a la vez acreedores y
deudores de la dicha obligacién”372; en cuanto a los presupuestos necesarios para que
emerjan uno Y otro, el deber de contribucion a las cargas es permanente e incondicional
y el de alimentos exige la existencia del estado de necesidad; en lo que se refiere a la
necesidad, uno de los conyuges serd deudor y el otro acreedor de los alimentos,
mientras que en el deber de contribucién a las cargas ambos vienen obligados a la
contribucion; por lo que se refiere a la fase de la relacion matrimonial en que se
imponen, la contribucién a las cargas tiene su base en la convivencia mientras que la de
alimentos surge como obligacion auténoma cuando la convivencia se ha roto; por
ultimo, en lo que respecta al contenido, aclara que es de mayor amplitud cuando se

refiere a las cargas®".

En el mismo sentido, afirma ALBALADEJO: “en tales hipdtesis no se puede
hablar realmente de cumplimiento de un deber autdnomo y aislado de alimentos del
padre para con el hijo o de un cényuge para con el otro. Deber que s6lo nace para el
padre o el conyuge cuando el hijo sale de la patria potestad o el matrimonio se

374
separa”” .

Decia BELTRAN DE HEREDIA que “durante la situacién normal del
matrimonio no surge una especifica obligacion de alimentos entre los conyuges, ya que
éstos no se deben legalmente alimentos; lo que se debe es mutuo auxilio como efecto
personal del matrimonio y con independencia de un estado de necesidad. La unidad de
la vida conyugal produce lo que Tedeschi llama unidad de balance doméstico. Es decir,
no se distinguen los gastos inherentes a uno solo de los conyuges de los concernientes al
otro, de tal manera que no debera cada uno atender a sus propias necesidades y subvenir
a las del otro conyuge solamente cuando éste se encuentre en estado de necesidad. Cada
uno, por el contrario, contribuye a los gastos totales soportando las cargas del

matrimonio segun el régimen econdémico por el que se rija la sociedad conyugal en

32 MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién legal de alimentos..., op. cit., p. 300, donde la
autora enuncia estas palabras citando a GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, Alimentos entre conyuges y entre
convivientes de hecho, Civitas, Madrid, 1995, p. 69.

3 Cfi: MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién legal de alimentos..., op. cit., p. 300-302.

¥4 ALBALADEJO GARCIA, MANUEL, Curso de Derecho Civil IV ..., op. cit., p. 17.

173



concreto y siempre con independencia de que exista 0 no un estado de necesidad y, en

definitiva, como efecto personal del matrimonio™®".

Por ultimo, cabe citar la STS de 25 de noviembre de 1985, cuando dice que “en
las situaciones de normalidad en el desarrollo del matrimonio, con cabal cumplimiento
por los esposos de los deberes regulados en los articulos 67 y 68 del Codigo civil, la
deuda alimenticia o de socorro material entre ambos queda comprendida por la méas
amplia de contribuir a levantar las cargas del matrimonio con arreglo a los articulos
1318 —régimen econdmico matrimonial primario -, 1362.1° -en clave de sociedad de
gananciales, a la que he de referirme —y 1438, en fin —en el régimen de separacion de

bienes -6,

b) Separacién de hecho: evolucion jurisprudencial e influencia de
la Ley de 13 de mayo de 1981

Los arts. 67, 68 y 143 del Cddigo Civil no exigen que el matrimonio conviva
para que se den los deberes enunciados por los primeros y la concreta obligacion de
alimentos del tltimo, asi que, lo que ocurre es que “mientras la vida matrimonial se
desarrolle con normalidad y los conyuges vivan juntos, el deber de socorro material
vive enmascarado por el mas amplio de contribuir a las cargas y, parafraseando a
GARCIA CANTERO, es una vez cesada la convivencia, cuando el deber de socorro
mutuo adquiere una fisionomia juridica méas perfilada transforméandose en el deber de

alimentos entre conyuges™®’’.

De este modo, la situacion que puede generar una concreta obligacion de
alimentos entre los conyuges es la de la separacion de hecho, sin ser necesario que la

separacién por tanto sea declarada judicialmente, pues perviviendo el vinculo

37> Citado por ROGEL VIDE y con referencia a TEDESCHI. ROGEL VIDE también afirma al respecto
que “los conyuges, pues y constante matrimonio, se ayudan y socorren mutuamente en cumplimiento de
los deberes que, como tales, les constrifien, obligacién legal de alimentos al margen”. ROGEL VIDE,
CARLOS, Alimentos y auxilios necesarios..., op. cit., p. 33-34.

%76 Citada por ¢fir ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios necesarios..., op. cit., p. 34-35.

¥ MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos..., op. cit., p. 300-304.
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matrimonial, pervive también, y como reflejo de éste, el deber de prestarse mutuamente
alimentos, como manifestacion del deber de socorro mutuo que es de imposible
aplicacion en toda su magnitud al no existir convivencia de los conyuges. Asi, estando
los conyuges separados de hecho, el que se encuentre de ellos en un estado de

necesidad, podra reclamar, del otro, alimentos®"®.

En Derecho histérico también se plated esta posibilidad. La opinidon general
considerd que no era exigible en caso de separacion judicial, basandose en que la Ley
VII del Titulo 11 de la referida Partida IV hacia depender el deber de mantenimiento de

la unién de los esposos®"™.

Para ROGEL VIDE tampoco tiene sentido la obligacion alimenticia entre

conyuges en el caso de la separacion, ni de hecho, ni decretada judicialmente —ni por

%78 Aunque hoy unanimemente se comparte esta opinién (STS de 17 de junio de 1972, STS de 22 de
octubre de 1985, STS de 25 de noviembre de 1985, STS de 30 de diciembre de 1986), tanto en la
jurisprudencia como en la doctrina, durante mucho tiempo se negd el derecho de alimentos al conyuge
separado de hecho, al tratarse de una situacion sin reconocimiento legal (por ejemplo, la STS de 3 de
noviembre de 1905). Poco a poco, y a partir de mitad del siglo pasado, al aumentar considerablemente
también el nimero de separaciones, se fue abriendo paso la posibilidad de conceder alimentos al conyuge
aun no habiendo separacion judicial, a pesar de insistir las sentencias al respecto en la anomalia de la
situacion de no convivencia y la incompatibilidad de ésta con el cumplimiento de los deberes
matrimoniales. De este modo, el TS fue reconociendo poco a poco el derecho pero no ateniéndose a
criterios fijos, generando una gran casuistica. MARTINEZ RODRIGUEZ extrac una serie de
conclusiones al respecto: la jurisprudencia era favorable a reconocer el derecho cuando la separacion
hubiese sido decidida de mutuo acuerdo (STS de 14 de enero de 1956, STS de 9 de noviembre de 1957,
STS de 4 de diciembre de 1959); cuando la decision de la separacion se habia tomado de manera
unilateral por uno de los conyuges, se negaba el derecho a quien hubiera provocado la separaciéon con su
conducta ilicita, teniendo ese conyuge obligacion de prestarlos al otro, de modo que se tenia en cuenta
mas la causa de la separacion que la situacion de necesidad de uno de los conyuges; si el conyuge que de
manera unilateral habia abandonado la convivencia tenia una justa causa para ello, podia pedir del otro
alimentos, aunque si era el esposo, tenia ademas que demostrar que carecia por completo de medios o que
no podia trabajar en absoluto (STS de 12 de febrero de 1912, STS de 24 de octubre de 1951),
favoreciendo claramente a la esposa, a la que ademas se le podia conceder la pension a pesar de no
encontrase necesitada. Actualmente, ya superado el papel que la culpabilidad jugaba en los procesos
matrimoniales, y estando enunciada la igualdad entre los esposos en todos los sentidos, se puede por tanto
conceder el derecho de alimentos incluso al conyuge culpable, aunque debe tenerse en cuenta que, como
establecen los arts. 152 y 855 del CC, el conyuge que incumple de modo grave y reiterado los deberes
conyugales puede verse privado de su derecho de alimentos. MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La
obligacion legal de alimentos..., op. cit., p. 307-310. Mas recientemente, vid. STS de 30 de mayo de
2012.

3% MORENO MOZO afiade a esto: “Mas problematica fue la solucion tras las Reales cédulas de 22 de
marzo de 1787 y 18 de marzo de 1804, en cuya virtud el marido debia alimentos a su esposa, en
proporcion a las facultades del mismo, mientras se tramitase la causa de separacion, fuere ésta solicitada
por el marido o la mujer. Sin embargo, como dice MANRESA, aun asi, quedo en pie por falta de
precepto expreso la duda de si esa obligacion subsistiria, y en qué términos, después de haber recaido
sentencia de divorcio, y si tanto en este caso como en el de estar aun pendiente el pleito, tendria la mujer
rica que alimentar al marido. Las opiniones —en las cuales se tiene en cuenta tanto qué conyuge fue el
culpable como el deber preferente del marido de alimentar a la mujer —fueron variadas”. MORENO
MOZO, FERNANDO, Cargas del matrimonio..., op. cit., p. 5-6.
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supuesto tampoco en el caso de divorcio o nulidad —como expresa en los siguientes
términos, después de referirse a lo que acabo de explicar y explicaré, esto es, que los
alimentos entre conyuges tienen virtualidad en el caso de la separacion, pero no en caso
de divorcio o de nulidad matrimonial: “Hasta aqui, en mi modesta opinion, la obligacién
legal de alimentos entre conyuges no tiene razén de ser. Sélo la tendra, creo, cuando, no
habiendose previsto nada sobre alimentos en el convenio regulador o en la sentencia,
por no necesitarlos ninguno de los cényuges, surja después, en uno de ellos, situacion de
necesidad que justifique el esgrimir, por su parte, lo dispuesto en los articulos 142 y

siguientes del Cédigo civil para paliarla...”%%®.

MORENO MOZO, por su parte, cree que los alimentos entre conyuges carecen
de virtualidad en el caso de la separacién de hecho, y relega su vigencia sélo al caso de
la separacion decretada judicialmente. Segln este autor, en el caso de la separacién de
hecho sigue perviviendo el deber de socorro mutuo conyugal y el de contribuir a las
cargas matrimoniales, por cuanto los alimentos, mas estrictos, no deben aplicarse, sino

mas bien el deber referido en toda su extension®?,

c) Separacion judicial

El articulo 103 del Cddigo Civil establece que el Juez, admitida la demanda de
separacion o de divorcio, debera adoptar, entre otras medidas, la de fijar la contribucién
de cada cényuge a las cargas del matrimonio, comprendiéndose por tanto los alimentos

a los hijos que convivan en el hogar familiar, sean mayores o menores de edad, y los

380 ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios necesarios..., op. cit., p. 77.

381 Asi lo expresa el autor: “los alimentos stricto sensu no son exigibles durante la separacion de hecho,
sino exclusivamente tras la separacion judicial, cuando evidentemente ya no existe en sentido propio
socorro mutuo conyugal. La utilizacion de la misma expresion (socorro mutuo) para aludir a dos
situaciones distintas es un error en cuanto que se aplicaria al régimen vigente una categoria juridica
propia solo del Derecho derogado”. En referencia a la vigencia del deber de contribuir a las cargas
durante la separacion de hecho, expresa: “;cual es el momento distintivo de ambas figuras? La doctrina
acoge en general el de la convivencia de los conyuges, de manera que €stos estaran ligados por las cargas
matrimoniales (auténtico reflejo del socorro mutuo) mientras haya comunidad de vida, y surgiria una
posible obligacion de alimentos ex art. 142 ss. C.c. cuando no haya vida comtn. Sin embargo, nosotros no
estamos de acuerdo con esta solucion para el Derecho vigente, en el que las cargas matrimoniales
existiran entre los conyuges hasta que haya separacion judicial, es decir, hasta el momento en que el
matrimonio entra verdaderamente en crisis y desaparece el socorro mutuo”. MORENO MOZO,
FERNANDO, Cargas del matrimonio..., op. cit., p. 44-46.
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alimentos al conyuge que quede necesitado por el hecho del cese de la convivencia.
MARTINEZ RODRIGUEZ cuestiona el acierto, aplaudido por la doctrina
mayoritariamente, de la inclusion del término cargas del matrimonio en el precepto
citado: “Esa referencia pone de manifiesto que, mientras no recaiga la sentencia,
subsiste la obligacion de ambos cényuges de contribuir al levantamiento de las cargas
matrimoniales y ese deber se mantendra durante la fase de sustanciacion del proceso...
No hay duda de que la literalidad de la norma induce a tal conclusion al incluir entre las
medidas provisionales la fijacién de la contribucion a las cargas, sin embargo, nos
parece mas logico vincular ese deber de contribucion a la comunidad de vida conyugal.
Durante la normal convivencia, la idea de grupo familiar, con un régimen de
contribucion y gasto conjunto, justifica la existencia de las cargas familiares, pero esta
idea de grupo no se mantiene —al menos en el mismo sentido de grupo conviviente —
durante la sustanciacion del proceso matrimonial que, como normal general, implica la
cesacion de la vida en comun... Por ello, nos adherimos a la opinion, ain minoritaria,
de quienes entienden que esa férmula no es tan exacta e inequivoca como podra
pensarse y que, al menos, con el mismo rigor, podria haberse mantenido el término

alimentos™*,

De este modo, cabe distinguir dos momentos distintos en lo que se refiere a la
fijacién de alimentos: uno previo a la sentencia de separacion, divorcio y nulidad, que es
al que nos acabamos de referir, y que sera de aplicacion a los tres casos, en el que se
fijaran alimentos (obviando la discusion que acabo de mencionar acerca de si no
existiendo ya convivencia podemos hablar o no de cargas) a favor del conyuge
necesitado en sede de medidas provisionales; y otro que comienza a partir de la
sentencia de separacion, divorcio o nulidad matrimonial, ocupandome aqui ahora del
primero de ellos, es decir, partiendo a de la existencia de sentencia de separacion

matrimonial.

La sentencia de separacion no extingue el vinculo matrimonial, por lo que
subsiste el deber de socorro mutuo, que durante la convivencia se concreta en el deber
de aportacion a las cargas del matrimonio por parte de ambos, pero que dictada la

separacion judicialmente se reduce al concreto deber de alimentos.

%2 MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién legal de alimentos..., op. cit., p. 319, quien se
expresa en estos términos refiriéndose ademas a lo dicho por GARCIA RUBIO.
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Es necesario aclarar, por obvio que parezca, que los alimentos pueden fijarse
tanto en la sentencia de separacion como posteriormente, en cualquier momento en que
uno de los esposos, que no se hubiera encontrado necesitado en el momento del proceso
matrimonial, si se encuentre ahora en estado de necesidad, solicitandolo en un proceso
de modificacion de medidas por alteracion sustancial de las circunstancias, y dado que

el vinculo matrimonial sigue existiendo.

Como antes he apuntado, aunque la opinién mayoritaria es que le pensién de
alimentos del conyuge es incompatible con la pension compensatoria del art. 97 del
Cadigo Civil, hay algunos autores que las creen perfectamente acumulables. Asi, para
MARTINEZ RODRIGUEZ, que hace un detallado estudio de una y otra para llegar a
esta conclusion. Como expresa la autora, y como antes he explicado ya, el presupuesto
basico de la pension compensatoria es el desequilibrio econémico que la separacion o el
divorcio puede generar a uno de los cényuges, que supone un empeoramiento del
conyuge acreedor en su situacion anterior en el matrimonio®® y que tiene como punto
de referencia la posicién del otro conyuge, lo que la diferencia de la alimenticia, cuyo
presupuesto béasico es el estado de necesidad de uno de los cdnyuges. En consecuencia,
dice MARTINEZ RODRIGUEZ, “el conyuge con recursos suficientes para mantenerse,
nunca puede ser acreedor alimenticio, pero si acreedor de una pension por desequilibrio,
cuya finalidad no es tanto asistencial como reequilibradora”384. Si bien, como he
explicado antes, hay una tendencia en la jurisprudencia a entender la compensacion del
art. 97 desde una perspectiva cuasi asistencial, por lo que se suele dar mayor peso, tanto
a la hora de valorar el derecho a la compensacién como en el momento de cuantificarla,
a aquellos puntos del art. 97 que se identifican con el estado de necesidad, de manera

que practicamente se viene equiparando al derecho de alimentos.

Fijandose en cada una de sus diferencias (en cuanto a su finalidad, presupuestos

para su nacimiento, contenido, caracteres, cumplimiento y duracion®®)

MARTINEZ RODRIGUEZ a la conclusion de que, siendo completamente distintas, son

llega

perfectamente compatibles, por lo que puede darse el caso, al menos, tedricamente, en

%3 Ya he explicado antes que creo que se deberia tomar como referencia la situacion del conyuge antes
del matrimonio, en linea con la teoria del coste de oportunidad.

%4 MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos..., op. cit., p. 326.

%5 Cfi: MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacioén legal de alimentos..., op. cit., p. 329-333.
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el que un conyuge sea beneficiario de ambas, recibiendo dos pensiones por dos
conceptos distintos. En el mismo sentido se expresa ROGEL VIDE, que manifiesta al
respecto que “la compensacién econdomica por desequilibrio, pues y llegado el caso,
procede tanto en las sentencias de separacién o divorcio como en las de nulidad®®
matrimonial y, aun siendo distinta de los alimentos propiamente dichos, puede coexistir
con ellos e, incluso, precluirlos, si los medios de que dispone el compensado, unidos a

los resultantes de la compensacion, le permiten una vida digna™™".

Estoy en desacuerdo con los autores mencionados, dado que si varios de los
parametros que deben tenerse en cuenta para otorgar la pension compensatoria
comprenden ya el estado de necesidad, o s6lo habra éste ultimo, lo que dara derecho a
alimentos, o si ademéds existe desequilibrio, se tendr4 derecho a la pension
compensatoria. Si no existe, por otro lado, necesidad pero si desequilibrio, se optara a la
pensién compensatoria. La autora dice que de haber necesidad, se podran solicitar
alimentos, y que si ademas hay desequilibrio, también se optard a la compensacion,
dejando a un lado que todo ello debera unirse para establecer la pensién compensatoria,
porque asi lo establece el art. 97 del Cddigo Civil. Dice la autora que “también puede
ocurrir que, fijada una determinada pension por desequilibrio, ésta no sea suficiente para
atender las necesidades del conyuge acreedor que, al menos tedricamente, estaria
legitimado para reclamar ademas una pensién de alimentos, siendo éste el Gnico caso en
el que pueden acumularse en favor del mismo acreedor y a cargo del mismo deudor la
pension compensatoria y la alimenticia”*®®. Olvida la autora que cuando fijada una
determinada pension por desequilibrio, ésta no sea suficiente para atender las
necesidades del conyuge acreedor, lo que ocurrira serd que se deba aumentar la cuantia

de la compensacion, y no otorgar otra pension adicional. La necesidad de uno de los

%8 Entiendo que lo manifestado en referencia a la nulidad se debe a un lapsus del autor, dado que en el
caso de nulidad so6lo se puede hablar de la indemnizacion del art. 98 del CC, y en ninglin caso de la
compensacion del art. 97 CC, aunque el mismo deba tenerse en cuenta para su cuantificacion.

%7 ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios necesarios..., op. cit., p. 41. En el caso de la Ley
catalana 10/1998 de 15 de julio, la pension alimenticia y la compensatoria patrimonial se deben reclamar
conjuntamente si se quieren compatibilizar, pero la configuracidén de la compensacion de la Ley catalana
se refiere a las uniones estables de pareja y la configuracién de la compensacion es completamente
distinta de a la que me estoy refiriendo aqui, como mas adelante explico. Cfir BACHS ESTANY, JOSE
MARIA, “Las prestaciones econdmicas entre los miembros de las uniones estables de pareja y sus
descendientes”, en Las uniones estables de pareja, Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos de
Derecho Judicial (1-2003), p. 183.

%88 MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos..., op. cit., p. 333.
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conyuges es uno de los sintomas que determinan la existencia de desequilibrio, pues

¢qué desequilibrio ser4 mas obvio que la existencia de necesidad?*®°

d) Divorcio

La obligacion de alimentos, por el contrario de lo que ocurre en la separacion, y
por los mismos motivos, no puede darse en caso de extincion del vinculo matrimonial,
dado que desaparece el requisito subjetivo del art. 143, esto es, la condicion de

conyuges.

Algunos autores creen que si subsiste el deber de socorro mutuo, siendo reflejo
de ello la compensacion prevista en el art. 97 del Cddigo Civil, manifestandose con ella
una especie de solidaridad postmatrimonial. Asi lo afirma GARCIA CANTERO:
“pues, si bien el deber de alimentos stricto sensu debe considerarse extinguido, no
desaparecen del todo las consecuencias econdémicas si se tiene en cuenta la nueva

pension por desequilibrio econémico regulada en el articulo 977%.

Como antes he dicho, si subsiste el deber de alimentar al conyuge mientras se
sustancia el proceso matrimonial, pero no cuando ya se ha declarado disuelto el
matrimonio. MARTINEZ RODRIGUEZ dice en este sentido que “el articulo 143.1 del
CC seniala, entre los eventuales sujetos de la obligacion, a los conyuges, pero en ningun

momento se refiere a aquellos que lo fueron en su dia, pero ya no lo son”,

En este sentido cita ROGEL VIDE varias sentencias del Tribunal Supremo: la
STS de 29 de junio de 1988, que dice que “el divorcio, al suponer el no mantenimiento
del matrimonio, al haber sido disuelto, segun claramente manifiesta el articulo 85 del
Cadigo civil, no genera, en cuanto a los cényuges divorciados, causa de obligacion
alimenticia determinada por la aplicacion de los invocados articulos 143, 150 y 152 del
mismo Cddigo, referidos a los alimentos entre parientes”; la STS de 7 de marzo de

1995, que califica de “lapidaria”, y que establece que ‘“el divorcio, por suponer

%89 En este sentido, la STS de 9 de febrero de 2010.
3% Citado por MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos..., op. cit., p 340.

%1 MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos..., op. cit., . 346.
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disolucién del matrimonio, es motivo de que no surja, entre los divorciados, una
obligacion alimentaria”; y la STS de 23 de septiembre de 1996 que dice que “producido
el divorcio, los conyuges dejan de serlo, desaparece la razon legal de los alimentos por

esa causa Y la anterior sentencia relativa a los mismos alimentos pierde su eficacia™**.

e) Nulidad

De igual modo que en el caso del divorcio, tampoco pueden darse los alimentos
en caso de la declaracion de nulidad del mismo. Algun autor ha expresado sus dudas
acerca de la aplicacion de esto al caso del matrimonio putativo, entendiendo que cabria
el derecho a alimentos para el conyuge de buena fe. Asi lo cree LUNA SERRANO, que
opina que el conyuge de buena fe, en base al art. 79 del Cédigo Civil**, puede solicitar,
del otro, alimentos®**. MARTINEZ RODRIGUEZ no est4 de acuerdo con esta opinion:
“defender la subsistencia de un derecho de alimentos interconyugal tras la nulidad, con
fundamento en el matrimonio putativo, supone una interpretacion excesivamente
forzada del mismo que no se corresponde con la literalidad de la norma del articulo 79
del CC™%. En este sentido, también COBACHO GOMEZ: “En mi opinion, el deber de
alimentos no puede, en principio, considerarse como un efecto ya producido cuando la
nulidad del matrimonio se declara, porque depende que se dé el presupuesto de la
necesidad de solicitarlos y de la posibilidad de prestarlos. Por ello, entiendo que
contrariamente a lo que se ha dicho el conyuge no podra solicitar alimentos y si solicitar
la indemnizacion prevista en el articulo 98. En relaciéon con los hijos si entiendo que

podrian solicitarse de los padres y reciprocamente €stos de sus hijos”s%.

%92 Como he dicho, son sentencias citadas por ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios
necesarios..., op. cit., p. 39-40.

3% El art. 79 del CC establece que la declaraciéon de nulidad del matrimonio no invalidara los efectos ya
producidos respecto de los hijos y del contrayente o contrayentes de buena fe y que la buena fe se
presume.

34 Cfi, LUNA SERRANO, AGUSTIN, El nuevo régimen de la familia, matrimonio y divorcio, Civitas,
Madrid, 1982, p. 366.

%% MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion legal de alimentos..., op. cit., p 347-348.

%% COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit, p. 71. También en este sentido se
expresa ROGEL VIDE en estos términos: “Si, en la sentencia dicha, se decreta la nulidad del

181



De este modo, en el caso de declaracion de nulidad, sélo cabra el derecho a
percibir una indemnizacion para el cényuge de buena fe y cuando haya existido
convivencia, como establece el art. 98 del Cadigo Civil.

2. Alimentos en uniones estables de pareja

2.1.Planteamiento general: critica a las uniones de hecho; su justificacion
ya superada en la unién homosexual y en la imposibilidad de divorcio

La unién more uxorio, union libre, union de hecho o union estable de pareja,
como se le suele denominar®”’, es aquella en la que, no habiendo vinculo matrimonial,
existe una relacion estable de pareja, affectio maritalis, relacion sexual y convivencia y
se articula entre los convivientes como si de un matrimonio se tratara. No se incluyen en
este tipo las relaciones que podriamos denominar esporadicas 0 que a pesar de su
continuidad se desarrollan en el marco de la clandestinidad, como pudiera ser una
segunda pareja con la que se mantiene una relacion paralela al margen del

matrimonio®%,

matrimonio, hay que entender que éste no ha existido nunca, que los conyuges no son tales y, no puede,
por consiguiente, haber una obligacion de alimentos entre ellos, ni tan siquiera en el caso de conyuge de
buena fe en el matrimonio putativo, pues, en opinion de la mayoria de la doctrina y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 79 del Coédigo civil, se mantienen, en tal caso, los efectos producidos con
anterioridad a la declaracion de nulidad, sin que quepan efectos futuros en base al matrimonio ya
declarado nulo”. ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios necesarios..., op. cit., p. 51-52.

397 También se les suele denominar parejas de hecho, convivientes de hecho, etc. Incluso, en Panamé, por
ejemplo, reciben el nombre de matrimonio de hecho, y en Bolivia, uniones conyugales libres (art. 159 del
Codigo de Familia). Como dice GARCIA RIBIO, el mismo término para designarlas ha ido
evolucionando a la par que la aceptacion social de las mismas, despojandose de la apreciacion y
nomenclatura peyorativa. Asi, ha quedado en desudo el término concubinato, que so6lo se sigue usando en
Francia (concubinage) con cierta frecuencia. En Alemania, se usan los términos ehedhnliche
Gemeinschaft o nichteheliche Lebensgemeinschaft. En Italia, familia di fatto. En los paises anglosajones
de la Common Law se usan las expresiones cohabitation y de facto relationship. GARCIA RUBIO,
MARIA PAZ, Alimentos entre cényuges..., op. cit., p. 193.

3% LACRUZ destaca como caracteristicas tipicas de la union libre las de la convivencia y la voluntad de

permanencia. LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, y otros, Elementos de Derecho Civil IV..., op. cit., p.
289.
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LACRUZ BERDEJO habla incluso de familia de hecho: “Para que haya lo que
se denomina comunmente una familia de hecho es precisa una vida paraconyugal de la
pareja, que se conduce como matrimonio y como tal se pretende y presenta. Se trata de
un situacion familiar (STC 222/1992, 11 diciembre) en la que dos personas viven juntas
y mantienen relaciones sexuales entre si sin formalizar su relacion, por lo que pueden

unilateralmente y sin intervencion judicial ultimar y dejar sin efecto la relacion’*%.

En Espafia, el primer atisbo de union libre surge con la Ley de matrimonio civil
de 1870 que, como explica LACRUZ BERDEJO, fue el detonante para que “los
catélicos ultramontanos que estimaban como una abdicacién de sus creencias el
contraer matrimonio civil y se negaban a hacerlo, limitandose a la ceremonia religiosa,
no estaban casados para el Estado, y por tanto convivian en concubinato desde el punto
de vista civil”*®. Pero, quienes obraban asi, si eran matrimonio a efectos de sus
creencias, al igual que para la mayoria de la sociedad, que asi los veia. La union libre,
pues, no se refiere a estos casos, sino a aquellos en que una pareja no contrae
matrimonio, sea civil o religioso, porque por principio no quiere contraerlo, porque lo

rechaza, por razones varias.

Para ZOLLIGKOFER, como explica LACRUZ BERDEJO, ‘el problema que
plantea el matrimonio legal es el de su ordenacion seriada, colectiva, vinculante,
mientras el hombre moderno s6lo puede vivir en un matrimonio individual. EI hombre
moderno tiende a superar el matrimonio civil, estatal, y a desarrollar su personalidad
en un matrimonio interno, individual, autorresponsable (para lo cual propone el autor
un contrato detalladisimo)”ml. Dice LACRUZ BERDEJO que “es evidente que entre
nosotros las uniones paramatrimoniales han dejado de ser un fenémeno desviado, y hoy,
superada ya la época en que todo era visto, en la pareja no casada, como negativo
(inmoral, ilegal, antijuridico, pactos nulos...), ha salido ya de ese periodo de cambio y

aceptacion y se ha convertido en una institucion social y en una institucion juridica no

%9 1 ACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, y otros, Elementos de Derecho Civil IV..., op. cit., p. 279. La
célebre sentencia es citada y comentada por otros autores, entre ellos, ¢fir: GARCIA RUBIO, MARIA
PAZ, Alimentos entre conyuges..., op. cit., p. 202. La autora distingue entre tutela externa y tutela interna
de la pareja de hecho por parte del Estado, de modo que por lo que se refiere a los derechos de los
miembros de la union frente al Estado son escasos o nulos, se ha equiparado, por la tutela interna,
practicamente la unién extramatrimonial a la matrimonial.

%0 [ ACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, y otros, Elementos de Derecho Civil IV .., op. cit., p. 280.

1 LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, y otros, Elementos de Derecho Civil IV .., op. cit., p. 281.
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generalizada, tanto porque el Estado no la ha regulado en absoluto para los territorios en
los que tiene plena competencia, en tanto que si lo han hecho las Comunidades
Auténomas con competencia material y también otras, aunque por no ser competentes
para la cuestion de fondo lo han hecho para materias marginales, con alguna

extralimitacion inevitable*%2.

Mas extrema es la opiniéon de PITTI, que afirma que “el no reconocimiento de
las uniones de hecho sigue un modelo autoritario de poder y discriminacion que socava
la democracia familiar y social. Ese poder vertical de sometimiento familiar, esta
arraigado en todos nuestros Codigos Civiles, a los que seguimos apegados, postulando
un Derecho Familiar atenazado por sus estructuras, pero que afortunadamente van
cediendo, por el designio implacable del tiempo, en el que las familias, cualquiera que
sea su forma de constitucién, surgen bajo los nuevos paradigmas de un Derecho

. L 5,403
emergente, vivo y dinamico™"".

No existe una norma estatal que regule los deberes, obligaciones y derechos de
los miembros de las uniones libres, sino sélo determinadas normas concretas que
regulan cuestiones puntuales, como pueda ser la referida a la subrogacién en el
arrendamiento de vivienda. Las Comunidades Auténomas, sin embargo, si han entrado

a regularlas, y de manera global.

Las CCAA con competencia legislativa en Derecho Civil que han regulado de

alguna manera la figura de las uniones estables de pareja son:

- Catalufia: Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo civil de
Catalufa, relativo a la persona y la familia, que deroga la pionera Ley
10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja, modificada por la Ley
3/2005 de 8 de abril.

- Aragdn: Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de
Aragon, por el que se aprueba, con el titulo de "Codigo del Derecho Foral de
Aragon”, el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas, que deroga la

Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no casadas, que habia

%21 ACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, y otros, Elementos de Derecho Civil IV ..., op. cit., p. 285.

%03 PITTI, ULISES, “Las uniones de hecho”, en Diez afios de abogados de familia, Asociacién Espafiola
de Abogados de familia, 1% ed., La Ley, 2003, p. 208.
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son:

sido reformada por la Ley 2/2004, de 3 de mayo, de modificacion de la Ley
6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no casadas y por la Ley
2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la
ruptura de convivencia de los padres.

Navarra: Ley 6/2000, de 3 de julio, sobre igualdad juridica de las parejas
estables. La norma también ha sido objeto de varias reformas, la ultima de
junio de 2011.

Baleares: Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables, que ha sido
modificada en 2009.

Pais Vasco: Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora delas parejas de hecho.
Galicia*™: Ley 2/2006, de 14 de junio, reformada por la Ley 10/2007 de 28

de junio, reformada recientemente en el afio 2012.

Las CCAA donde rige el Codigo Civil con normas sobre las parejas de hecho

Valencia: Ley 1/2001, de 6 de abril, por la que se regulan las uniones de
hecho, vigente hasta 18 de noviembre de 2012. La norma que la derogaba, la
Ley de Uniones de Hecho Formalizadas de la Comunidad Valenciana, salié
publicada en el Diario Oficial de la Comunidad Valenciana el 18 de octubre
de 2012, tras haberse aprobado en las Cortes valencianas, pero ha sido
suspendida en su aplicacién por el Tribunal Constitucional tras admitir a
tramite el recurso de inconstitucionalidad promovido por el Gobierno de
Espafia el pasado mes de julio de 2013.

Madrid: Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de uniones de hecho de la
Comunidad de Madrid.

Asturias: Ley 4/2002, de 23 de mayo, de parejas estables del Principado de
Asturias.

Andalucia: Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho.
Extremadura: Ley 5/2003, de 20 de marzo, de parejas de hecho.

% Para un estudio mas a fondo de la regulacion gallega relativa a las uniones de hecho es muy
recomendable el trabajo de DIAZ MARTINEZ, ANA, “Relaciones econdmicas de las uniones estables de
pareja en el derecho civil de Galicia: convivencia y ruptura”, en Los regimenes econdmicos
matrimoniales en los derechos civiles forales o especiales, Dykinson, Madrid, 2010, p. 579-629.
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- Cantabria: Ley 1/2005, de 16 de mayo, de parejas de hecho de la Comunidad
Autonoma de Cantabria

- Castilla La Mancha: Decreto de 124/2000, de 11 de julio, sobre creacion y
régimen de funcionamiento del Registro de parejas de hecho de la
comunidad de Castilla-La Mancha, reformada en 2012.

- Castillay Leon: Decreto de 117/2002, de 24 de octubre, por el que se crea el
Registro de Uniones de Hecho en Castilla y Ledn y se regula su
funcionamiento.

- La Rioja: Decreto 30/2010, de 14 de mayo, por el que se crea el Registro de
Parejas de Hecho de La Rioja, reformado en 2013.

- Canarias: Ley 5/2003, de 6 de marzo, para la regulacion de las parejas de

hecho en la Comunidad Autdbnoma de Canarias, reformado en 2012.

La unica Comunidad Auténoma que carece de una regulacion especifica de las

uniones de hecho es la Region de Murcia.

Que las CCAA hayan entrado a regular las uniones de hecho no esta exento de
polémica. Dice BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO que “son anticonstitucionales
porque las Comunidades Auténomas carecen de competencia legislativa en materia civil
sobre esta materia, incluidas las Comunidades con propio Derecho civil, foral o
especial. Pero, sobre todo, son anticonstitucionales porque en verdad lo que vienen a
establecer, bajo la denominacién de parejas o uniones de hecho o estables, es una
segunda clase de matrimonio en cada Comunidad, con diferentes requisitos y efectos a
los vigentes con caracter general para el matrimonio. Ello implica que ni siquiera el
legislador estatal es competente al respecto, por la sencilla razén que nuestra
Constitucion permite Gnicamente una clase de matrimonio, con Gnicos requisitos y
efectos bésicos, autorizando la diversidad exclusivamente para la forma de celebracion
(art. 32.2 CE)...”"%,

Mi experiencia personal acerca de las personas que no contraen matrimonio es

sencillamente que no quieren contraerlo, en unos casos por querer probar la

%95 Citado por GINEBRA MOLINS, MARIA ESPERANZA, “El matrimonio y las uniones de hecho: una
aproximacion desde el derecho espafiol”, en Familia y discapacidad, 1* ed., Reus, Madrid, 2010, p. 115-
116.
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convivencia antes de dar el trascendental paso de casarse*®® —muchas veces se da el paso
al querer tener hijos —, y en otros por rechazar de plano la institucion. Estas Gltimas
suelen afirmar que no necesitan una formalidad en su relacion, que el amor no entiende
de papeles y que a ellos no les hace falta. Este rechazo suele estar relacionado con un

igual rechazo por el matrimonio religioso en realidad*”’

, no tanto el civil, y por
cuestiones ideoldgicas o politicas. A veces, también, en personas jovenes, por los
vestigios rebeldes que conservan de su adolescencia y del rechazo al orden establecido.
Otras, en fin, lo rechazan de plano por el miedo a la atadura legal, asfixiante para
algunos. Lo que ocurre es que, en muchas ocasiones, esas mismas personas que han
convivido sin matrimonio de por medio, cuando llega la crisis de la pareja, desean poder

reclamar derechos.

Por mucho que yo me esfuerce en reflexionar, no alcanzo a comprender por qué

personas heterosexuales, y ahora también homosexuales**®

, Solteras, y ahora también
divorciadas, que pueden contraer un matrimonio civil, y no religioso, se niegan a
hacerlo por el hecho de que la institucion siente sus raices en una tradicion claramente
catolica, cuando ya esta desprendida de ello y cuando si desean registrarse como unién
de hecho (sera solo por el nombre...) y tener los mismos derechos*®. ;Por qué debe

haber dos figuras Ilamadas de distinta manera y con las mismas consecuencias?

%% Como una suerte de matrimonio a prueba o de noviciado conyugal. LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS
y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE ASIS, Elementos de Derecho Civil IV..., op. cit., p. 575.

7 E| abogado panamefio ULISES PITTI llega a afirmar, refiriéndose a la situacion legal de las uniones
de hecho en Iberoamérica: “Sobre estos topicos, debemos tener presente que con la conquista espaiola la
Iglesia paso a jugar un papel fundamental en asuntos relacionados con el sexo, la familia, la moral y las
costumbres. La Iglesia desarrollé, tanto en Espafia como en América, sin contradiccion alguna, una
doctrina de severa moralizacion a la que hoy obedecemos en la forma, mas no en el fondo”. También
afirma: “El recurso al matrimonio es una forma de control social, para mantener conforme al cristianismo
la sexualidad en su justeza; pero mas modernamente, bajo una solemnidad, una forma de instalar el reino
del dominio soberano en los corazones. Estas son razones que explican, entre otras, la tesis del
desconocimiento y la represion a las uniones libres”. PITTI, ULISES, “Las uniones..., op. Cit., p. 204 y
213 respectivamente.

%8 Efectivamente, a partir de la Ley 13/2005 de 1 de julio, el matrimonio es una opcion también para
parejas del mismo sexo. En este sentido, dice GINEBRA MOLINS que “la nueva regulacion del
matrimonio deberia hacer replantear el contenido de muchas de las leyes de parejas de hecho por ahora
vigentes” y pone el ejemplo de la Ley catalana 10/1998 de 15 de julio, de uniones estables de pareja que
justifica tratar en capitulos independientes las uniones homosexuales y las heterosexuales, concediendo
mayores efectos a las primeras, porque las heterosexuales que deciden no contraer matrimonio, teniendo
acceso al mismo, lo hacen asi porque quieren, sin embargo, las homosexuales carecen de otra alternativa
que no sea la de constituirse en union de hecho. GINEBRA MOLINS, MARIA ESPERANZA, “El
matrimonio y las uniones de hecho..., op. cit., p. 120.

% Dice ROMERO COLOMA, refiriéndose a lo que opina al respecto DIEZ-PICAZO, que para este autor
“resulta cuanto menos curioso que aquellas personas que tratan de buscar un sistema de vida familiar al
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Es muy comdn encontrar referencias en cierta doctrina —e incluso en los medios
de comunicacion, asociaciones que defienden la union libre, etc... -, a la discriminacion
que padecen las parejas de hecho dado que no se les conceden los mismos derechos que
al matrimonio. La reivindicacion de una regulacion de las uniones de hecho en base a la
discriminacion respecto del matrimonio ha dado lugar a una multitud de normas
autondémicas, como ya he enumerado, que, dada su variedad, y dado también el inmenso
abanico de posibilidades en lo que se refiere a la relacion personal de la pareja, ha
Ilevado a una inseguridad juridica manifiesta y a una desigualdad también manifiesta en

la distinta normativa.

Debe advertirse que, si bien es entendible, desde el punto de vista humano, que
pasado largo tiempo de relacion, por ejemplo, de hecho, uno de los miembros fallece, el
que el otro quiera tener derecho a lo que hubiera tenido de haberse casado. Pero, cuando
se reivindica la asimilacion de las uniones de hecho con el matrimonio y su regulacion
para dar satisfaccion a la consabida necesidad de seguridad juridica, la union, a mi

humilde entender, deja de ser de hecho, sino de Derecho*'?

, Y Si se equipara en derechos
y deberes/obligaciones al matrimonio, ¢por qué habremos de albergar en un mismo
ordenamiento juridico dos instituciones de idéntico contenido pero de nomenclatura

distinta?*!

También debe tenerse en cuenta, y como primer principio ineludible, que debe
entenderse que quien no contrae matrimonio es porque no quiere vincularse
juridicamente al otro, y su pareja, bien esté de acuerdo, bien no lo esté pero lo acepte
dado que no rompe la unién, debe también tenerlo presente. Como dice el TS en la

famosa Sentencia de 12 de septiembre de 2005: “Apenas cabe imaginar nada mas

margen de las ataduras juridicas, terminen, sin embargo y paradéjicamente, recurriendo al Derecho para
realizar una serie de reclamaciones...” ROMERO COLOMA, AURELIA MARIA, La indemnizacion
entre conyuges, excényuges y parejas de hecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 59.

10  ACRUZ BERDEJO dice que “si estuviera regulada la situacion de los convivientes en su conjunto y
en sus detalles, tal vez hubiéramos redescubierto el matrimonio, como ocurriera en Roma con el
matrimonio sine manu”. LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, y otros, Elementos de Derecho Civil IV ...,
op. cit., p. 286. Distingue GINEBRA MOLINS entre las uniones de hecho que se registran y regulan por
alguna ley autonomica, de las auténticas parejas de hecho, que son precisamente las que queda fuera de
las leyes mencionadas y que a veces también son tenidas en cuenta, puntual y aisladamente, por el
legislador. Cfir GINEBRA MOLINS, MARIA ESPERANZA, “El matrimonio y las uniones de hecho...,
op. cit., p. 124.

1 Dice GINEBRA MOLINS que “los limites entre una y otra figura son cada vez mas difusos”.
GINEBRA MOLINS, MARIA ESPERANZA, “El matrimonio y las uniones de hecho..., op. cit., p. 115.
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paraddjico que imponer una compensacion economica por la ruptura a quien
precisamente nunca quiso acogerse al régimen juridico que prevé dicha compensacion
para el caso de ruptura del matrimonio por separacidon o divorcio”. Y no cabe, entiendo,
que pudiendo haberse casado y no habiéndolo hecho, cuando acontezca la crisis de
pareja, se pretendan unos derechos cuyo contrapunto eran unos deberes que no se

quisieron asumir.

Por supuesto, deben distinguirse claramente las parejas que no se casan y no se
registran como uniones de hecho de acuerdo a alguna de las distintas normas
autonémicas, de las que si se registran como tales. Por lo que debemos tener siempre
presente que existen, por decirlo de una manera grafica, tres subespecies de parejas: las

casadas, las uniones de hecho registradas y las uniones libres no registradas.

En esta linea dice LACRUZ que el legislador no puede perder de vista la opcion
de los miembros de la union de hecho, que no quieren un régimen juridico, y por ello
debe tener presente que la unién libre es querida como tal, no como un sucedaneo del
matrimonio y que no cabe institucionalizar lo que en si no constituye una institucion, no
queriendo ello decir, en absoluto, que las uniones libres estén prohibidas, pero plantean
problemas que resolver, dada la falta de un vinculo juridico contractual donde, como en

el matrimonio, se prevean todas sus posibles vicisitudes**?

, por lo que: “a’) la normativa
que a ellas se refiera, si ha de respetar la voluntad que se supone en los convivientes, no
abordara el conjunto de la relacion, sino aspectos puntuales; b") el régimen habréa de
cefirse al tipo concreto de unién, teniendo en cuenta sus peculiaridades y lo que sea
justo para aquel problema especifico en aquel caso singular. Lo contrario que en
relacién al matrimonio; y ¢’) lo que basicamente interesa es atender a los problemas mas

repetidos y acuciantes en los casos de ruptura conflictiva de la pareja™**.

412 . . . . .
En el matrimonio, los esposos no son quienes configuran su contrato, sino que se adhieren al

formulado por la ley, quedando un estrecho margen, y mas referido al régimen econdémico matrimonial, a
la voluntad de las partes, que en realidad se limita al consentimiento para acceder a la institucion ya
configurada, y detalladamente, por el ordenamiento. En el caso de las uniones de hecho, cada vez es mas
comun pactar ante notario las normas bajo las que se regird la relacion, aunque no carecen estos pacto de
limite alguno, por lo que se refiere a los derechos fundamentales, la moral y el orden publico y, sobre
todo, en lo que se refiere a los hijos que, sean matrimoniales o no, gozan de los mismos derechos.

3 LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, y otros, Elementos de Derecho Civil IV .., op. cit., p. 287.
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Esta tension entre la opcidn por la no regulacion en base a la absoluta libertad de
los miembros de la pareja que no desean vincularse juridicamente y la demanda de una

equiparacion de derechos de uniones de hecho y matrimonio se refleja en la doctrina.

Para PEREZ URENA, por ejemplo, la regulacion existente es claramente
insuficiente a pesar de la progresiva juridificacion existente en Espafia**. Para PITTI,
“los juristas no podemos aceptar esa tesis de la prevalencia factica sobre el Derecho: las
uniones libres no viven al margen de la ley, pues no la desafian; muy por el contrario,
rigen sus vidas como auténticos matrimonios” dado que, anade, “el desconocimiento
legal de las uniones libres favorece la irresponsabilidad paterna, contribuye a someter a
los més débiles, particularmente en el régimen econdémico y en las relaciones

. .. o , . . 415
personales, cuando hay maltrato y violencia intrafamiliar siquica o fisica™"™.

La STC de 15 de noviembre de 1990 dice que el art. 39 de la CE “no establece ni
postula por si solo una paridad de trato en todos los aspectos y en todos los 6rdenes de
las uniones matrimoniales y no matrimoniales. Por ellos no seran necesariamente
incompatibles con el art. 39,1 de la CE. aquellas medidas de los poderes publicos que
otorgan un trato distinto y méas favorable a la unidad familiar basada en el matrimonio
que a otras unidades convencionales, ni aquellas otras medidas que faciliten o
favorezcan el ejercicio del derecho constitucional a contraer matrimonio, siempre, claro
es, que con ellos no se coarte ni se dificulte irrazonablemente al hombre y la mujer que

»H8 Al margen de esta limitacion, dice LACRUZ

decidan convivir more uxorio
BERDEIJO, “el régimen juridico del matrimonio y de la convivencia more uxorio puede
ser diferente: Pero nada impide, como ha dicho el propio TC. (S. 184/1990, 15
noviembre), que se puedan derivar en algunos 6rdenes las mismas consecuencias de una

y otra realidad™*"’.

4 Cfi. PEREZ URENA, ANTONIO ALBERTO, Normativa sobre uniones de hecho: cuestiones
candentes, Edisofer, Madrid, 2002, p. 164.

5 pITTI, ULISES, “Las uniones..., op. Cit., p. 212.

#6 Citada por LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, y otros, Elementos de Derecho Civil IV..., op. cit., p.
283-284.

7 LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, y otros, Elementos de Derecho Civil IV .., op. cit., p. 284.
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Es conocida la STS de 12 de septiembre de 2005, que explica la diferenciacion
juridica, en referencia a la posible aplicacion de la compensacion del art. 97 y por
analogia a las uniones de hecho, que dice, entre otras cosas lo siguiente: “Aunque el
Tribunal Supremo no es un legislador... es preciso proclamar que la union de hecho es
una institucion que no tiene nada que ver con el matrimonio... Es mas, hoy por hoy, con
la existencia juridica del matrimonio homosexual y el divorcio unilateral, se puede
proclamar que la union de hecho esta formada por personas que no quieren, en absoluto,
contraer matrimonio con sus consecuencias. Por ello debe huirse de la aplicacion por
analogia legis de normas propias del matrimonio como son los arts. 97, 96 y 98 CC, ya
que tal aplicacién comporta inevitablemente una penalizacion de la libre ruptura de la
pareja, y més especialmente una penalizacion al miembro de la unién que no desea su
continuidad. Apenas cabe imaginar nada mas parad6jico que imponer una
compensacion econdémica por la ruptura a quien precisamente nunca quiso acogerse al
régimen juridico que prevé dicha compensacion para el caso de ruptura del matrimonio
por separacion o divorcio... ahora bien, todo lo anterior, no debe excluirse cuando
proceda el derecho resarcitorio, para los casos en que pueda darse un desequilibrio no
querido ni buscado, en los supuestos de una disolucion de una unién de hecho... Pues
bien, dentro del &mbito del derecho resarcitorio y dada la ausencia de norma concreta
que regule la cuestion actual, habra que recurrir a la técnica de la analogia iuris, o sea
no partir para la aplicacion anal6gica de una sola norma, no proceder de lo particular,
sino que, partiendo de una serie 0 conjunto de normas, tratar de deducir de ellas un
principio general del Derecho. En conclusion, que hay que entender la analogia iuris
como un mecanismo de obtencién y de aplicacion de los principios generales del

Derecho”.

En definitiva, algo tan béasico como el consentimiento como requisito
indispensable para que el matrimonio nazca y despliegue sus efectos, no puede saltarse
a la ligera para dar solucién a un problema practico, dado que si tan importante es para
que el matrimonio surta todos sus efectos, igual importancia debe tener el que no se
preste conscientemente precisamente para que no se den los efectos, no queridos, del

matrimonio. Lo que quebranta la voluntad y la libertad de los miembros de una union de
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hecho no es el no aplicarle los efectos y consecuencias del matrimonio, sino

precisamente el aplicarselas*®.

La sentencia citada fue objeto de dos votos particulares, el de O'CALLAGHAM
MUNOZ y el de FERRANDIS GABRIAL y ROCA TRIAS:

- Voto particular de O'CALLAGHAM MUNOZ: “La contribucion de la
mujer, muy prolongada en el tiempo, pues ha durado 19 afios, tiene que tener
una valoracion econdémica cuando esta situacion de estabilidad a la que la
demandante ha contribuido eficazmente se ha roto..., lo que crea razones de
justicia y equidad para indemnizar —sin que se especifique, en el Voto, el
cauce a seguir para tal hacer —a la persona que se ha dedicado, en una
manera mas singular e intensa, a la familia, en perjuicio de su promocién
personal y profesional”.

- Voto particular d¢ FERRANDIZ GABRIEL y ROCA TRIAS: “Pensamos
que, en ciertos casos, pueden aplicarse —a la ruptura de las uniones de hecho
—reglas relativas a los efectos de la ruptura matrimonial y, mas
concretamente, las que regulan el derecho a una pensién compensatoria, sin
necesidad de utilizar las reglas del enriquecimiento injustificado, que no
siempre sera el remedio mas adecuado para solucionar el problema... Podria
aplicarse a la ruptura de la pareja de hecho, por analogia, el régimen previsto
para el matrimonio en el articulo 97 del Cddigo civil; el enriquecimiento
injustificado, en cambio, requiere un aumento patrimonial en uno de los
convivientes a costa del otro... Por ello, discrepamos respetuosamente de la
argumentacién contenida en la sentencia, que podria inducir a la
interpretacion de que esta Sala usa como términos equiparables la
compensacion y el enriquecimiento injustificado”.

ROGEL VIDE critica a sentencia del TS en los siguientes términos: “me parece

rotundamente criticable, amén de trasnochado, de la Sentencia es la afirmacién de que

8 «E| punto de partida estaria en el ineludible respeto al principio de libre ruptura de las uniones no
matrimoniales, que resulta de los articulos 10.1 y 32 CE (RCL 1978, 2836; ApNDL 2875), como
exigencia del libre desarrollo de la personalidad... Estas exigencias no se respetarian, si se admitiera que
una de las formas de entender contraido el matrimonio fuera tacita...”. GADIVIA SANCHEZ, JULIO
VICENTE, “Analogia entre matrimonio y la union libre en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
principio de libre ruptura de las uniones no matrimoniales (la unién libre en la jurisprudencia)”, revista
Aranzadi civil, t. 11, v. 1 (2002), p. 2355.
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la union de hecho es una institucion que no tiene nada que ver con el matrimonio, por
ser contraria, ésta, al sentir manifestado por el Tribunal Supremo, y por el
Constitucional también y teniendo a la vista el articulo 39 del texto constitucional, en
diversas ocasiones, sefialadas —valga por caso —en la Sentencia del dicho Tribunal
Supremo de 5 de julio de 2001, Sentencia que, por su parte, nos recuerda, muy
pedagogica, que los propios emperadores cristianos se preocuparon de la aproximacion
del concubinato al matrimonio*'®, concubinato que deviene, con Justiniano, una unién

conyugal de inferior categoria”420.

En cualquier caso, la famosa sentencia “marcé un nuevo punto de partida en la
direccién que habia de seguirse al respecto. Dicha sentencia fue dictada con la finalidad
de fijar una linea jurisprudencial uniforme para dar solucién al problema juridico
derivado de la finalizacion de las relaciones estables de pareja, fundamentalmente
cuando no existe norma legal que determine sus consecuencias, ante la diversidad de

soluciones propuestas por la doctrina y también desde la jurisprudencia”421.

LABRUZ BERDEJO estima que el problema se centra en el art. 14 de la
Constituciéon y en analizar hasta qué punto debe otorgarse la misma proteccion a la
familia no matrimonial que a la matrimonial, después de afirmar que en nuestro
ordenamiento no hay una familia digna de proteccion, sino familias*?®. Cabe alegar
aqui, que no se trata, ahora, de la proteccion a la familia, dado que, por lo que se refiere
a los hijos, iguales derechos tienen sean matrimoniales o no, sino de esclarecer si los
miembros de una union libre tienen los mismos derechos y obligaciones que los
cényuges entre si. La alusion al art. 14 de la CE debe tener también en cuenta, como es

sabido, que el trato de la ley dado por igual requiere de iguales situaciones a las que

9 Este argumento se extrae de la STS de 5 de julio de 2001, que en este sentido afirma: “Ciertamente
que la precedente regulacion por el Derecho Romano no llegd a una normativa del concubinatus, o union
no matrimonial estable, a la que faltaba no obstante la affectio maritalis, si bien los emperadores
cristianos se preocuparon de su aproximacion al matrimonio con la exigencia de la monogamia y la
prohibicion del parentesco y de la afinidad y llega a trocarse con Justiniano en una unioén conyugal de
inferior categoria”.

*0 ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios necesarios..., op. cit., p. 49.

“ BERMUDEZ BALLESTEROS, MARIA DEL SAGRARIO, “Criterios para determinar las
consecuencias econdmicas derivadas de la ruptura de uniones de hecho: doctrina del Tribunal Supremo a
partir de la STS de 12 de septiembre de 20057, revista Aranzadi civil, nim. 11 (marzo de 2011), p. 83.

#22 Que califica de “concepto cultural e histérico, contingente méas que natural y necesario juridicamente”.

LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, y otros, Elementos de Derecho Civil IV..., op. cit., p. 283.
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deba de aplicarse, como afirman DIEZ-PICAZO y GULLON, “el principio de igualdad
ante la ley del articulo 14 Const. exige la presencia de situaciones que deban
considerarse iguales y no hay igualdad de supuesto de hecho entre el matrimonio, que
goza en la Constitucion de una garantia institucional proclamada por el articulo 32, y las
demés uniones de pareja que se puedan formar™*?. LACRUZ BERDEJO también
afirma que “se va consolidando la idea de que la familia no es tanto una institucion
preeminente y cuyo interés deba primar frente al de sus componentes, sino que, aun sin
desconocer su valor, no pasa de ser (la familia) un medio y un marco idéneo, pero sélo
instrumental, respecto de la persona de sus miembros y los derechos fundamentales de
éstos, de forma que estos ultimos son méas valiosos y deben triunfar cuando entran en

conflicto con los intereses del grupo (familiar)”**.

Tal es la necesidad, comprensible, de seguridad juridica en algunos casos, para
la pareja, que es cada vez mas frecuente la celebracidn de pactos que regulan la relacién

y, sobre todo, las posibles consecuencias de la ruptura de la pareja.

Estos pactos han sido objeto de una profusa jurisprudencia, ademas, y de ello se

aportan ejemplos, es también abundante el ndmero de sentencias que abordan la

28 DIEZ-PIZAZO, LUIS y GULLON, ANTONO, Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Derecho de
Familia, Derecho de Sucesiones, 10* ed., Tecnos, Madrid, 2006, p. 72.

2% En todos estos comentarios se apoya el autor en los argumentos de varias Sentencias del Tribunal
Constitucional. De entre ellas merece la pena remarcar la STC de 11 de diciembre de 1992, que dice:
“nuestra CE. no ha identificado a la familia a la que manda proteger con la que tiene su origen en el
matrimonio. (...) El sentido de esas normas constitucionales (arts. 32 y 39) no se concilia con la
constriccion del concepto de familia a la de origen matrimonial, por relevante que sea en nuestra cultura.
Existen otras junto a ella, como corresponde a una sociedad plural, y ello impide interpretar en términos
restrictivos una norma del propio art. 39,1 no cabe derivar, por tanto, una diferenciacién necesaria entre
familias matrimoniales y no matrimoniales”; la STC de 15 de noviembre de 1990 dice que el art. 39 de la
CE “no establece ni postula por si solo una paridad de trato en todos los aspectos y en todos los o6rdenes
de las uniones matrimoniales y no matrimoniales. Por ellos no seran necesariamente incompatibles con el
art. 39,1 de la CE. aquellas medidas de los poderes publicos que otorgan un trato distinto y mas favorable
a la unidad familiar basada en el matrimonio que a otras unidades convencionales, ni aquellas otras
medidas que faciliten o favorezcan el ejercicio del derecho constitucional a contraer matrimonio, siempre,
claro es, que con ellos no se coarte no se dificulte irrazonablemente al hombre y la mujer que decidan
convivir more uxorio”; “Los condicionamientos y limites que en virtud del principio de igualdad pesan
sobre el legislador se cifran en una triple exigencia, pues las diferenciaciones normativas habran de
mostrar, en primer lugar, un fin discernible y legitimo, tendran que articularse, , ademas, en términos no
inconsistentes con tal finalidad y deberan, por ultimo, no incurrir en desproporciones manifiestas a la hora
de atribuir a los diferentes grupos y categorias derechos, obligaciones o cualesquiera otras situaciones
juridicas subjetivas”; No esta, por tanto, en el art. 39,1 CE. la medida para apreciar la validez o invalidez
de las diferenciaciones normativas en este punto, sino en el art. 14, con arreglo al que habra de apreciar si
las diferenciaciones establecidas en al norma resultan o no discriminatorias”. LACRUZ BERDEJO, JOSE
LUIS, y otros, Elementos de Derecho Civil IV ..., op. cit., p. 284.
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cuestion de la aplicacion del régimen econdmico matrimonial de gananciales a las

uniones libres.

En otros ordenamientos, las soluciones han sido de lo mas dispares. Asi, en el
entorno de los paises escandinavos, donde el avance social es evidentemente superior al
del resto del continente europeo, tales relaciones vienen, desde mucho tiempo antes que
en Espafia, siendo aceptadas socialmente sin el menor problema*?®, aunque no existe
una evolucion idéntica en cada uno de ellos en cuanto a su regulacion. Asi, en Suecia,
donde habian fracasado las iniciativas parlamentarias que querian equiparar las uniones
de homosexuales al matrimonio, el tratamiento de aquéllas e igualmente de las parejas
heterosexuales, se ha visto al final limitada a una equiparacién con el matrimonio en
materia de vivienda y a los beneficios fiscales*”®. En Dinamarca, pionera en este
aspecto, el Parlamento en Pleno aprobd por gran mayoria la Ley de 7 de junio de 1989,
que extendio los efectos del matrimonio a las parejas homosexuales registradas, donde,
ademas, la unién homosexual registrada produce un impedimento de vinculo para
contraer matrimonio®*?’. Posteriormente, se legalizd el matrimonio entre personas del
mismo sexo el 15 de junio de 2012, tanto civil como religioso celebrado por la Iglesia
Evangélica Luterana Danesa. En Islandia se siguio el ejemplo de Dinamarca, al igual

que en Noruega428, en 1996 y 1993 respectivamente.

Finlandia es un caso especial. Alli se encargd a una comision estudiar la
conveniencia de equiparar unién homosexual registrada y matrimonio. Y las

conclusiones arrojadas fueron en principio favorables a la idea, pero no habian

% Debe tenerse en cuenta que la mayoria de la poblacion, escasa, de los paises escandinavos profesaba
hasta hace poco la fe evangélica luterana desde la Reforma, que no admite el matrimonio sacramental,
sino que lo instituye como un contrato civil bendecido por su Iglesia. El pronto reconocimiento de la
igualdad entre los conyuges y la introduccion de la libre investigacion de la paternidad generaron una
sociedad abierta y tolerante con las uniones de hecho, mas preocupadas por las desgravaciones fiscales
que por la obtencion de un status social. RAMS ALBESA, JOAQUIN, “Las uniones estables de pareja”,
en Perspectivas legislativas sobre las uniones estables de pareja, Consejo General del Poder Judicial,
2003, p. 108-109.

6 Cfi: RAMS ALBESA, JOAQUIN, “Las uniones estables..., op. cit, p. 109. El matrimonio entre
personas del mismo sexo en Suecia entrd en vigor el 1 de mayo de 2009.

2" En Dinamarca, incluso, los Obispos luteranos prometieron estudiar en 1997 la bendicion de estas

uniones tras una experiencia de diez afios de aplicacion de la normativa. En Noruega e Islandia, sin
embrago, los Obispos se negaron a seguir el ejemplo danés. Cfr RAMS ALBESA, JOAQUIN, “Las
uniones estables..., op. cit., p. 110.

28 Cfi: RAMS ALBESA, JOAQUIN, “Las uniones. .., op. cit., p. 110.
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prosperado*?, hasta que en mayo de 2009, el Parlamento modificé la ley de uniones

civiles de 2002 para permitir la adopcién de los hijos bioldgicos de la pareja.

En Francia, de cuya posicion en este tema afirma RAMS ALBESA que debe
calificarse de contenida, la opinién juridica entendia que los problemas relativos a los
derechos de los miembros de las uniones de hecho debian resolverse en sede de las
decisiones judiciales y opiniones doctrinales en torno a la figura tradicional del

430 9431

concubinato™”. Mas tarde, con una Ley de 15 de noviembre de 1999™", segun el autor,

el legislador galo sale del paso, introduciendo en el Code dos figuras: la tradicional del

concubinato®?

y el llamado pacto civil de solidaridad (PACS), valido tanto parejas
heterosexuales como homosexuales. En relacion a este pacto cabe decir que si bien,
dado el nombre que se le da, parece que pudiera tratarse de un pacto entre los miembros
de la pareja de hecho, més bien se trata de una institucion pseudomatrimonial, con sus
efectos ya ordenados en la ley, para el que hay que consentir*®. Es por tanto una
auténtica figura especial creada para quienes no desean contraer matrimonio pero si
tener una regulacién institucionalizada que organice su relacion. Este pacto se define
como “un contrato de convivencia no matrimonial que toma del matrimonio algunos

efectos por extension™***. El pacto no puede acordarse, y sera nulo, entre consanguineos

en linea recta, afines en linea recta y colaterales consanguineos hasta el tercer grado, y

2% Cfi RAMS ALBESA, JOAQUIN, “Las uniones..., op. cit., p. 111.

0 COfi: RAMS ALBESA, JOAQUIN, “Las uniones estables..., op. cit., p. 112. El autor dice que no acert6
el civilista NAST cuando escribi6 su ensayo Vers lunion libre ou la crépuscule du mariage légal.

31 «as parejas de hecho han hecho poco uso de la nueva ley pensada para ellas En el primer afio el
nimero de PACS firmados ha sido muy inferior a las previsiones”, noticia extraida de almudi.org, 2 de
marzo de 2001, http://www.almudi.org/Inicio/tabid/36/ctl/Detail/mid/379/nid/51/pnid/0/Default.aspx.

*2 Del mismo, entiende la doctrina francesa, que sigue como antes, sin regulacion alguna aunque haya
sido incorporado en el Code, dado que lo tnico que ha hecho ha sido definirlo como “unién de hecho que
se caracteriza por levar vida en comun, con las notas de estabilidad y continuidad, entre dos personas de
diferente o del mismo sexo, que viven en régimen de pareja”. RAMS ALBESA, JOAQUIN, “Las uniones
estables..., op.cit., p. 113.

3 Me permito el simil, sin querer equipararlo al consentimiento matrimonial. Cita RAMS ALBESA a
CABRILLAC que afirma humoristicamente que “el PACS no es e/ matrimonio, pero no deja de ser un
matrimonio”, y recuerda al matrimonio sine manu romano. RAMS ALBESA, JOAQUIN, “Las uniones
estables..., op. cit., p. 108-109. El pacto es efectivo cuando se realiza una declaracion conjunta ante el
secretario del juzgado de instancia (art. 515.3.1 del Code). Cfir RAMS ALBESA, JOAQUIN, “Las
uniones estables..., op. cit., p. 114.

4 Definicion dada por el Consejo Constitucional francés de 9 de noviembre de 1999 y citada por RAMS
ALBESA, JOAQUIN, “Las uniones estables..., op. cit., p. 113. El art. 515.1 del Code lo define como el
contrato concluido por dos personas fisicas mayores de edad, de diferente o del mismo sexo, con el fin de
organizar su vida en comun.
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tampoco si uno de ellos, al menos, es casado o esta vinculado por otro pacto civil de
solidaridad no extinguido. El pacto puede extinguirse por muerte de uno de ellos, por
declaracion conjunta ante el secretario del juzgado, por contraer uno de ellos
matrimonio o por desistimiento unilateral remitido al otro por escrito y con copia al

secretario del juzgado.

En Holanda, tras el estudio encargado a una Comision, se elabordé una norma que
otorgaba ciertos efectos a las uniones estables inscritas en un registro ad hoc, sin
embargo, las parejas seguian siendo reacias a inscribirse, y, creyendo el legislador
holandés que se debia a los escasos efectos que se le habian otorgado, elabord una
nueva norma ampliandolos en 1997, que equipard al matrimonio las uniones de hecho

en materia de impuestos*®

, seguridad social y, en cuanto a los efectos civiles, como los
del matrimonio, en apellidos, derechos hereditarios, levantamiento de las cargas
familiares, régimen econdmico y derecho de alimentos. Los holandeses, sin embargo,
siguen sin registrarse mayoritariamente. Por ello, existia un proyecto para ampliar ain
mas los efectos y autorizar directamente el matrimonio de parejas homosexuales, que no
Ilega a permitir algunos de ellos, como la adopcion de menores y la patria potestad del
hijo de la pareja*®. Desde 1998, las parejas de hecho pueden registrarse en los
ayuntamientos, adquiriendo practicamente los mismos derechos y obligaciones que los
matrimonios, con la excepcion de la adopcidén. Y en el afio 2000 el Parlamento
definitivamente aprob6 el matrimonio pleno entre homosexuales, que incluye el derecho

de adopcion (s6lo de nifios holandeses).

En Alemania, dice RAMS ALBESA, “en lineas generales puede afirmarse sin
exageracion que el Derecho aleman ha tratado a las uniones more uxorio con gran
distanciamiento, casi como si no existiesen: carecen de un propio status y de proteccién
legal especifica. Son verdaderamente uniones libres que podrian regularse por contrato
habida cuenta de que, como he apuntado mas arriba, los tribunales vienen resolviendo
los efectos practicos de liquidacion tras el cese de la convivencia por la via de la
analogia respecto de la sociedad civil, sin relacién alguna con el régimen econdémico

matrimonial legal de participacion en las ganancias™®’. En el pais germano se ha

% Que ha llevado a muchos casos de fraude fiscal.

¢ Cfi: RAMS ALBESA, JOAQUIN, “Las uniones estables..., op. cit., p. 117.

T RAMS ALBESA, JOAQUIN, “Las uniones estables..., op. cit., p. 119.
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planteado también la posibilidad del matrimonio homosexual, aprobando en su lugar
una union homosexual que se equipara al matrimonio en lo relativo al régimen
econdmico, alimentos, divorcio y apellidos, negidndose también la capacidad para
adoptar. La doctrina alemana insiste en que no se trata de un matrimonio entre

homosexuales*®®,

La legislacion en Iberoamérica es mucho mas permisiva, y a la vez
intervencionista en algunos aspectos, pero debe encuadrarse en su entorno concreto®*°.
Asi, en Panam4, las uniones estables de pareja son llamadas matrimonio de hecho,
definido por el art. 53 del Cédigo de Familia como “la unidon de hecho entre personas
legalmente capacitadas para contraer matrimonio®?, mantenida durante cinco afios
consecutivos en condiciones de singularidad y estabilidad surtira todos los efectos del
matrimonio civil”**!. Esta figura obvia directamente la voluntad de las partes, a las que
convierte en matrimonio sin querer serlo. Es cierto que para que surta todos sus efectos
(para reclamar derechos sucesorios o de alimentos) debe ser inscrita en el Registro Civil

0 existir reconocimiento judicial solicitado por el miembro superviviente cuando el otro

8 Cfir RAMS ALBESA, JOAQUIN, “Las uniones estables..., op. cit., p. 120. “El Constitucional aleméan
acelera equiparacion de parejas de hecho y matrimonios... El Tribunal Constitucional aleman lanzé hoy
un claro mensaje al legislativo de cara a la plena equiparacion de las parejas de hecho, ya sean
homosexuales o heterosexuales, al sentenciar que debe aplicarseles el mismo trato fiscal que a los
matrimonios...”, noticia de “eldiariovasco.com” de 6 de junio de 2013,
http://www.diariovasco.com/agencias/20130606/mas-actualidad/sociedad/constitucional-aleman-acelera-
equiparacion-parejas_201306061731.html.

*%9 Debe tenerse en cuenta que, por ejemplo, en Colombia, el 45,5 % de las parejas que conviven no estan
casadas, en Panam4, el 46 %. Datos de cfr. PITTI, ULISES, “Las uniones..., op. Cit., p. 205 y 212. El
autor hace referencia también a la no discriminacion legislativa mas apuntada en lo relativo a las parejas
de hecho se da en Cuba, Honduras, Guatemala, Bolivia, Brasil, Pert y Panama. PITTL ULISES, “Las
uniones..., Op. Cit., p. 206.

#0 Es decir, que carezcan de impedimentos para contraer matrimonio, que son en Panama: diversidad de
sexo, edad minima, no existencia de enfermedades de transmisidn sexual, capacidad de discernimiento e
inexistencia de vinculo matrimonial previo. En cuanto a los impedimentos, apunta el autor panamefio que
debe tenerse en cuenta que “en el matrimonio civil los impedimentos matrimoniales son observables s6lo
al momento de la celebracién del matrimonio, porque sus efectos son hacia el futuro, mientras que en el
matrimonio de hecho sus efectos son retroactivos. De alli que el matrimonio de hecho tenga su propia
identidad frente al matrimonio civil”. PITT{, ULISES, “Las uniones..., op. Cit., p. 205.

441 , . . . . . . . . , , .
Esta formula viene a institucionalizar una especie de matrimonio contraido tacitamente, lo que choca

de plano con la exigencia del consentimiento expreso y libre para contraer matrimonio. No es el unico
ejemplo de este tipo de figura: Una ley de New Hampshire, en Estados Unidos, a la que se refieren
LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA ordena que si dos personas conviven durante tres aflos
reconociéndose mutuamente como marido y mujer y, generalmente, se les considera como tales, se les
considerara como legalmente casados a la muerte del primero de ellos. Cfir LACRUZ BERDEJO, JOSE
LUIS y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE ASiS, Elementos de Derecho Civil IV ..., op. cit., p.
575.
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fallece, pero aun no llegando a formalizarse por uno de estos cauces, tendran los

mismos efectos patrimoniales por lo que hay que liquidar el régimen econémico.

En Bolivia, el art. 159 de su Coédigo de Familia establece que “las uniones
conyugales libres o de hecho que sean estables y singulares producen efectos similares
al matrimonio, tanto en las relaciones personales como patrimoniales de los
convivientes. Pueden aplicarse a dichas uniones las normas que regulan los efectos del
matrimonio, en la medida compatible con su naturaleza...”. En Bolivia se exigen unos
periodos distintos de tiempo de convivencia para que surta efecto la equiparacion al

matrimonio, segtn los casos**.

Volviendo a nuestro ordenamiento, podemos concluir que existen cuatro
maneras distintas de organizar la vida en comin o la familia: el matrimonio (sea
heterosexual u homosexual), la pareja de hecho inscrita y que se acoge a la regulacion
de cada Comunidad auténoma*?, la pareja de hecho que se acoge a lo acordado entre
ellos en un convenio, y la pareja de hecho que no se acoge al régimen de pareja de
hecho de una Comunidad Auténoma y no suscribe un contrato, pero que, pese a ello, y
por lo que explicaré, no estd exenta de efectos civiles, no es ajuridica, y por supuesto

tampoco antijuridica.

2 Cfr. PITTI, ULISES, “Las uniones..., op. cit., p. 211.

*3 Hay que advertir que el hecho de que una union estable sea inscrita de acuerdo a la regulacion de
alguna Comunidad Auténoma no excluye en dicha pareja la aplicacion, sino de la legislacion estatal sobre
el tema, que no la hay, al menos de caracter global, de la doctrina del TS, que ha establecido parametros
en determinadas cuestiones, como es el de la consideracion misma de la existencia de la pareja. En este
sentido, advierte PEREZ MARTIN que “como en las leyes autonomicas de parejas de hecho se regulan
los requisitos que deben cumplirse para la existencia de la union, cabe cuestionarse si habra que atenerse
a esta normativa o basta con acreditar los requisitos indicados por el Tribunal Supremo en la sentencia
que hemos resefiado, para considerar probada la existencia de la relacion more uxorio. Como lo que aqui
se esta cuestionando es la existencia de una union de hecho a efectos de considerar si se ha constituido o
no un patrimonio comun, habréd que estar a los que indica el Tribunal Supremo, puesto que los requisitos
que se establecen en la normativa autonémica estdn en relacion con los derechos alli reconocidos y como
puede comprobarse, en ninguna de ellas se contempla el posible reparto del patrimonio. En consecuencia,
a los efectos que ahora nos interesan, no hay distincién entre uniones de hecho constituidas formalmente
y las que conviven al margen de cualquier regulacion legal. Precisamente por ello, los espacios de tiempo
que se fijan en las leyes como duracion minima de la unién no resultan aplicables, siendo meramente
indicativos, no habiendo establecido el Tribunal Supremo en su abundante jurisprudencia la exigencia de
un determinado plazo de convivencia”. PEREZ MARTIN, ANTONIO JAVIER, “Relaciones
patrimoniales en las uniones de hecho”, revista de Derecho de familia, nim. 35 (abril-junio de 2007), p.
32.
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Uno de los problemas mas complejos que acontece llegado el momento de la
crisis de la pareja estable es el de la prueba de su existencia***. La STS de 18 de mayo
de 1992 establecidé que “la convivencia more uxorio ha de desarrollarse en régimen
convivencial de coexistencia diaria, estable, con permanencia temporal consolidada a lo
largo de los afios, practicada de forma externa y publica con acreditadas actuaciones
conjuntas de los interesados, creAndose asi una comunidad de vida, intereses y fines, en

el niicleo de un mismo hogar™**.

2.2.Pension o indemnizacion por desequilibrio en las uniones estables de

pareja

Desde hace tiempo viene aplicandose, con determinados requisitos, la
compensacion que establece el art. 97 del Cdédigo Civil a favor del cdnyuge que queda
en desequilibrio tras la separacién o el divorcio, y de la que ya he hablado
suficientemente, a las uniones estables de pareja, cuando éstas se rompen, y basandose,

normalmente, en la teoria del enriquecimiento injusto**®

, en un principio, y
posteriormente considerando la aplicacion por analogia del art. 97 del Cddigo Civil

directamente.

La atribucion de una compensacién al miembro de la pareja de hecho que queda
desfavorecido tras la ruptura se ha fundamentado en momentos distintos en figuras
juridicas distintas. Asi, las lineas méas destacadas son las que la fundamentas en el

enriquecimiento sin causa*’, en la aplicacion analégica del art. 97 del Cédigo Civil y la

44 En este sentido, es interesante el trabajo de BADAJI GALVEZ, MARIA DOLORES, “La prueba de la
convivencia en las uniones de hecho (especial referencia a la legislacion catalana: parejas de hecho)”, en
La prueba judicial: Desafios en las jurisdicciones civil, penal, laboral y contencioso administrativa, 12
ed., La Ley, Las Rozas, Madrid, 2011, p. 1167-1184.

#5 Citada por cfr. PEREZ MARTIN, ANTONIO JAVIER, “Relaciones patrimoniales en las uniones. ..,
op. cit., p. 32. Cita también el autor la SAP de las Palmas de 17 de diciembre de 2004, que sigue
considerando como pareja estable a aquella que no cumpa estrictamente con el requisito de convivencia
por un motivo justificado, en el caso de la sentencia, por la profesion de uno de los convivientes de
marinero, que le obligaba a pasar largas temporadas embarcado.

8 Sorprende, cuanto menos, que la misma teoria no sea la generalmente alegada para fundamentar la
compensacion del art. 97 del Codigo Civil en el caso del matrimonio, y que incluso sea generalmente
rechazada, como antes he explicado.

7 La figura del enriquecimiento injusto, asi como la de la responsabilidad extracontractual (STS de 9 de
abril de 1979, SAP de Zaragoza de 25 de febrero de 1991 y SAP de Asturias de 22 de junio de 1994)

200



responsabilidad extracontractual, entre otras. Pero, en realidad, siempre se trata de una
compensacion como tal y exactamente igual que la establecida en el art. 97 del Cdédigo

Civil*®,

En cualquier caso, lo cierto es que cuando uno de los miembros de la union
queda desfavorecido porque ha sacrificado o perjudicado su carrera o su profesion para
atender a su pareja e incluso a los hijos de ambos y al cuidado del hogar, tal como si se

tratara de un conyuge, al llegar la crisis de pareja no puede dejarsele desamparado,

también ha sido utilizada por la jurisprudencia para fundamentar la liquidacion del patrimonio de la pareja
cuando ésta se rompe, dado que es unanime la jurisprudencia en que no se puede aplicar la regulacion del
régimen econdmico matrimonial, pero existiendo en la mayoria de los casos bienes que se han adquirido
para ambos. Aunque en este trabajo no abordaré el problema de la liquidacion patrimonial, debe sefialarse
que, respecto de la responsabilidad extracontractual, ésta tiene muy escasa aplicacion por cuanto
comporta la existencia de dolo o culpa, cosa que no habra casi nunca, y que otras figuras en que se han
basado los tribunales para dar solucién a este problema han sido la de la comunidad de bienes (SAP de
Barcelona de 6 de junio de 1989, SAP de Barcelona de 15 de noviembre de 1990, SAP de Oviedo de 21
de enero de 1992, SAP de Oviedo de 10 de abril de 1992 y SAP de Granada de 28 de junio de 1993) y la
de la sociedad irregular (STS de 18 de mayo de 1992 y SAP de Granada de 4 de abril de 1990). Es de
destacar lo dispuesto en Francia para el pacto civil de solidaridad, en el que existe una presuncion iuris
tantum de que los bienes adquiridos con posterioridad al pacto y a titulo oneroso pertenecen ambos por
mitad, pero no como masa comun, sino a la romana. En tales pactos no se deduce la existencia de un
régimen econdmico salvo por lo que respecta al ajuar doméstico. Cfi: RAMS ALBESA, JOAQUIN, “Las
uniones estables..., op. cit., p. 114. Sobre la interpretacion de la voluntad de los conviviente de haber
querido hacer comtn el patrimonio adquirido durante la relacion es muy recomendable el trabajo de
PEREZ MARTIN, ANTONIO JAVIER, “Relaciones patrimoniales en las uniones..., op. cit., revista de
Derecho de familia, nim. 35 (abril-junio de 2007), p. 32 y ss. En el citado trabajo, el autor hace un
pormenorizado estudio de la interpretacion jurisprudencial de la voluntad de los miembros de la union
estable. También en este sentido, es interesante el trabajo de BERMUDEZ BALLESTEROS, MARIA
DEL SAGRARIO, “Criterios para determinar las consecuencias econémicas derivadas de la ruptura de
uniones de hecho..., op. cit., p. 81-99, en el que analiza seis sentencias del TS posteriores a la TST de 12
de septiembre de 2005: 1a STS de 22 de febrero de 2006, la STS de 10 de octubre de 2006, la STS de 8 de
mayo de 2006, la STS de 30 de octubre de 2008, la STS de 4 de febrero de 2010 y la STS de 7 de julio de
2010.

En cuanto a la existencia o no de una comunidad de bienes, vid. STS de 6 de octubre de 2011, STS de 6
de junio de 2011, SAP de Madrid de 2 de julio de 2013, SAP de Madrid de 26 de junio de 2013, SAP de
Barcelona de 17 de mayo de 2013 y SAP de Murcia de 6 de noviembre de 2012.

En Iberoamérica se ha aplicado el régimen econémico matrimonial a las uniones libres en paises como
Panama (art. 1 de la Ley de 12 de diciembre de 1956), Cuba (art. 43 de la Constitucion cubana de 1940) o
Guatemala (art. 184 del Cddigo Civil). Cfr ESTRADA ALONSO, EDUARDO, Las uniones
extramatrimoniales en el derecho civil espaiiol, 2* ed., Civitas, Madrid, 1991, p. 172. El autor afirma, en
la p. 174, posicionandose junto con la mayoria de la doctrina espafiola, que “aplicar analoégicamente el
régimen econémico matrimonial iria en contra de las normas imperativas que regulan las formalidades
exigibles para celebrar matrimonio”.

En Estados Unidos, se aplica la doctrina de la constructive truts desde el célebre caso Marvin versus
Marvin, en el que la compafiera del famoso actor Lee Marvin le reclamaba a éste una parte de su
patrimonio tras la ruptura que “trata de valorar y reconocer de alguna manera los servicios prestados
durante el tiempo que duro la relacion a aquella parte de la misma que pudo resultar menos favorecida
con la ruptura y particion de bienes”. ESTRADA ALONSO, EDUARDO, Las uniones
extramatrimoniales..., op. cit., p. 192.

*8 Dice BERCOVITZ que “el recurso a la figura del enriquecimiento sin causa constituye una via para

conseguir en su caso efectos similares a los previstos en los articulos 97 a 99 del CC”. Lo cita cfi: PEREZ
URENA, ANTONIO ALBERTO, Normativa sobre uniones de hecho..., op. cit., p. 171.
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siendo precisamente este, la crisis de la unién, el momento en que se hace més precisa
una regulacién al respecto*®, dado que, discusiones teéricas aparte, la pareja se ha
guiado como un matrimonio, ha repartido las tareas y funciones de trabajo y cuidado del
hogar, y aquel que queda ahora sin sustento (cuestiones de liquidacion patrimonial
aparte), por no poder proporcionarselo, y que ha sufrido un evidente coste de
oportunidad, no puede quedarse desamparado sin mas por una rigurosa aplicacion del
Derecho, que en absoluto haria Justicia. Dice en este sentido la SAP de Palencia de 2 de
mayo de 2000 que “cuando se produce la ruptura de la convivencia more uxorio y
existen hijos comunes se produce una problematica absolutamente similar a la de una
crisis matrimonial por lo que a estos respecta, precisdndose de regular tanto la
titularidad y ejercicio de la patria potestad cuanto quien ostentara la guarda y custodia
de los menores, el régimen de visitas sobre los mismos a favor del progenitor con quien
no convivan, donde han de residir y a quién debe atribuirse el uso de la vivienda

ey . ., . ., ., 4
familiar, la contribucion a su alimentacion y educacion, etc.”**°,

ROGEL VIDE destaca varias sentencias del Tribunal Supremo*", asf:

- La STS de 27 de marzo de 2001, que parte del hecho de que las uniones
estables de pareja, aunque ajuridicas, no estan prohibidas por el Derecho, y
producen efectos juridicos, como el asignar una pensién compensatoria al
miembro de la pareja desfavorecido por la ruptura, en base a la teoria del
enriquecimiento injusto, no debiendo rechazarse la aplicacion por analogia
de la compensacion del art. 97 el CC.

- La STS de 5 de julio de 2001, que rechaza la aplicacién de la teoria del
enriquecimiento sin causa y aplica analégicamente a las uniones more uxorio
el art. 97 del CC, basandose, entre otras, en la STS de 16 de diciembre de
1996.

- La STS de 16 de julio de 2002, que sefiala: “Si bien es cierto que la
jurisprudencia de esta Sala mantuvo un tiempo la solucién indemnizatoria,
con base en la doctrina del enriquecimiento injusto, posteriormente —de un

modo definitivo, las sentencias de 27 de marzo y 5 de julio de 2001 —

9 Cfi: GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, Alimentos entre conyuges..., op. cit., p. 209.

0 Citada por PEREZ URENA, ANTONIO ALBERTO, “Las uniones de hecho ante los nuevos procesos
civiles”, revista de Derecho de familia, nim. 13 (2001), p. 27.

1 Cfi: ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios necesarios..., op. cit., p. 46-49.
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considera mas adecuada la aplicacion analdgica del articulo 97 -y
concordantes —del Codigo civil”.

- La STS de 12 de septiembre de 2005, a la que ya me he referido, polémica
en su planteamiento de la cuestion, afirma que no puede aplicarse a la unién
de hecho la compensacion del art. 97 del CC y deja abierta la posibilidad de
la indemnizacion por enriquecimiento injusto, rechazando la consolidada
doctrina del Tribunal Supremo que ya habia rechazado esta segunda
posibilidad. La sentencia dice, entre otras cosas, lo siguiente: “La mujer, en
razon a la convivencia, no ha perdido un puesto de trabajo, ni ha visto
disminuidas sus retribuciones... y, si la parte demandada —el marido —ha
visto aumentado su patrimonio y de una manera moderada, es debido al
acierto en el desenvolvimiento de su actividad”; “debe huirse de la
aplicacion, por analogia legis, de normas propias del matrimonio, como son
los articulos 97, 96 y 98 del Codigo civil, ya que, tal aplicacion, comporta
inevitablemente una penalizacion al miembro de la unién que no desea su
continuidad”.

Antes de éstas, la sentencia que senté la base de la aplicacién del
enriquecimiento injusto a la indemnizacion que debia pagarse al miembro desfavorecido
por la crisis de la unién de hecho fue la STS de 11 de diciembre de 1992, que sefiala:
“Una reiterada doctrina jurisprudencial —de la que es muestra, como mas reciente, la
sentencia de 31 de marzo de 1992 — tiene declarado que los requisitos necesarios para la
apreciacion del enriquecimiento injusto son: a) Aumento del patrimonio del
enriquecido; b) Correlativo empobrecimiento del actor; c) Falta de causa que justifique
el enriquecimiento; y d) Inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicacion del
principio®®?. Se ha declarado también que para la operatividad del enriquecimiento
injusto basta que se ocasionen unas ganancias, ventajas patrimoniales o beneficios sin
un derecho que los apoye o advere, con derivado empobrecimiento 0 minoracion
patrimonial o de utilidades en la otra parte afectada (S® de 6 de Febrero de 1992). En
cuanto al primer requisito, ha de reconocerse coémo, en principio, el aumento
patrimonial obtenido por el Sr. Daniel durante los afios de convivencia con la Sra.
Marcelina se debié fundamentalmente a su propia actividad, pero es igualmente cierto
que de los hechos declarados probados en la sentencia, segin lo antes transcrito, se

#2 Cabe afiadir a esto como cuarto requisito el de la existencia de nexo causal entre el empobrecimiento
de uno y el enriquecimiento del otro (STS de 19 de diciembre de 1996).
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infiere que la colaboracion prestada por la Sra. Marcelina hubo de ser determinante, al
menos en parte, de la consecucion de aquél y, por ello, ha de afirmarse que concurre la
exigencia jurisprudencial referente al aumento patrimonial. EI empobrecimiento de la
actora deriva de la no retribucion por el trabajo implicado en el cuidado de las
relaciones sociales del demandado y en la atencion doméstica del mismo, con lo que se
cumple el requisito b) de los antes enunciados, ya que no ofrece duda la correlacion
entre la prestacion de sus cuidados y trabajo por la Sra. Marcelina y el beneficio
reportado al Sr. Daniel. No se halla justificado el enriquecimiento del demandado, al
menos en la parte apreciada por el Tribunal a quo, porque el ordenamiento juridico no
determina que la convivencia extramatrimonial constituya a quienes optan por ella en la
obligacion de prestarse determinadas atenciones -en sus relaciones profesionales o
sociales, vida doméstica, etc.- en la forma que esta probado lo vino realizando la Sra.
Marcelina. Es evidente, por Gltimo, que no existe precepto legal que excluya, para este
caso, la consecuencia indemnizatoria adecuada al enriquecimiento sin causa; de todo lo
cual se sigue el decaimiento del motivo estudiado... Se ampara el sexto motivo del
recurso en el nam. 4° del art. 1692, en su redaccion anterior a la Reforma de 30 de Abril
de 1992, y el error en la apreciacion de la prueba denunciado se refiere a que la Sala de
instancia admitié el empeoramiento producido a la demandante a consecuencia de la
ruptura de la convivencia estable extramatrimonial; como documentos en que se basa la
equivocacion imputada a dicha Sala se sefialan los que reflejan adquisiciones realizadas
por la Sra. Marcelina durante su convivencia extramatrimonial con el demandado asi
como los expresivos de los ingresos profesionales de aquélla. Ya se ha dicho que el
empeoramiento de que se trata no es lo determinante de la indemnizacion y, por tanto,
fundandose ésta suficientemente en cuanto se ha razonado antes en relacion con el
enriquecimiento sin causa, deviene irrelevante aquél, debiendo advertirse, ademas, que
en la sentencia impugnada no se niega que los ingresos de ambas partes se
incrementaran progresivamente durante los afios de convivencia, hecho que no desvirtta
los presupuestos de aplicacién de la doctrina jurisprudencial sobre el enriquecimiento
injusto en los términos que se han expuesto. Ha de perecer, por tanto, también este

. 5,453
motivo” ",

#%3 En este sentido también, por ejemplo, la SAP de Gerona de 15 de diciembre de 1999.
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Algunos casos en los que se ha considerado la existencia de enriquecimiento

injusto:

- SAP de Valencia de 15 de marzo de 1996: atenciones domésticas y cuidados
de los hijos disminuidos psiquicos.
- SAP de Asturias de 16 de enero de 1997: colaboracion en la actividad

profesional de la pareja**.

GARCIA RUBIO cuestiona el planteamiento de la sentencia citada, dado que,
segun dice, serd discutible la aplicacion del enriquecimiento sin causa cuando se trate,
por el contrario del caso contemplado en la sentencia, la colaboracion de uno de los
miembros en el cuidado de la casa, de los hijos, y de las relaciones sociales del otro. Y
dice que “la accion de enriquecimiento sin causa en favor de uno de los miembros de la
pareja de hecho sélo existird en caso de sobrecontribucion del mismo al régimen
contributivo conjunto, si bien porque la no remuneracién de su trabajo excedente
redunde en provecho del patrimonio del otro, bien porque, no tratandose en puridad de
un trabajo excedente, el otro miembro incumple aquel deber moral que también le

incumbe”*°.

LACRUZ BERDEJO dice que “el abandonado s6lo en casos muy concretos
podréa pedir resarcimiento al abandonante”*®. Y luego aclara: “parece que habria de
apreciarse, igual que en la sociedad civil, el caracter intempestivo de la ruptura como
causa de reparacion (nunca de continuacion de la convivencia). La ruptura es
intempestiva cuando coloca a un conviviente que no ha dado causa para ella en estado
de necesidad, como si en el marco de la vida comun uno de ellos se ha consagrado
exclusivamente al hogar y a la educacion de los hijos, y no ha podido procurarse los
ingresos precisos para su mantenimiento personal, ni tampoco la formacion necesaria. ..
Dejar a este conviviente, por el hecho de la ruptura, de la noche a la mafiana, sin

recursos y sin que pueda hacer frente a la nueva situacion, supone un dafio de cuya

454 Ambas sentencias citadas por PEREZ URENA, ANTONIO ALBERTO, Normativa sobre uniones de
hecho: cuestiones candentes, Edisofer, Madrid, 2002, p. 172-173.

5 GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, Alimentos entre cényuges..., op. cit., p. 212-214,

¢ LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, y otros, Elementos de Derecho Civil IV .., op. cit., p. 292. Notese
que aplica la ya derogada culpabilidad antes aplicada en la crisis matrimonial.
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causacion es responsable quien abandona al hogar comun. Si él acepto que la mujer, al
dedicarle toda su actividad y cuidados, se pusiera en un estado de dependencia
econOmica, parece que debe ser responsable de su mantenimiento mientras no pueda

salir de ese estado (pension de rehabilitacion)™*’.

Dicen DIEZ-PICAZO y GULLON aclaran que “en términos generales, no es
discutible que, sobre todo en el momento de la liquidacion de las uniones, surjan
pretensiones cuya justicia parece fuera de discusion. Mas una cosa es reconocer la
justicia de esas pretensiones liquidatorias y otra bien distinta institucionalizar uniones
que, en la medida en que tratan de dar cauce a aspiraciones individuales, pertenecen mas

bien al terreno de la privacidad y la libertad individual™*®,

Por lo que respecta a lo establecido en las CCAA, cabe destacar la Ley catalana
10/1998 de 15 de julio, que establece —en el art. 13 para las parejas heterosexuales y en
el 31 para las homosexuales —, en el art. 13 que cuando la convivencia cesa en vida de
los dos convivientes, aquel que, sin retribucion o con retribucion insuficiente, haya
trabajado para el hogar comun o para el otro conviviente, tiene derecho a recibir una
compensacion econdmica en caso de que se haya generado por este motivo una
situacion de desigualdad entre el patrimonio de los dos que implique un
enriquecimiento injusto®®. La norma no deja lugar a dudas, pues s6lo sera beneficiario
de dicha compensacion quien haya sufrido una pérdida patrimonial cuando haya
supuesto ganancia para el otro y solo en dos casos muy concretos: cuando el que ha
sufrido la pérdida se haya dedicado al cuidado del hogar o a ayudar a otro en su
profesion, recogiendo de este modo los casos mas tipicos en que uno de los miembros
de la pareja queda desfavorecido o desamparado, pero desde luego no todos. Por otro
lado, esta compensacion es una indemnizacion, en realidad, y sera abonada con una
cantidad, nunca en forma de pension periddica*. Por otro lado, el art. 14 de la citada
Ley configura una obligacion de alimentos periodicos para el caso de la ruptura de la

T LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, y otros, Elementos de Derecho Civil IV ..., op. cit., p. 285-296.

8 DIEZ-PIZAZO, LUIS y GULLON, ANTONO, Sistema de Derecho Civil, Volumen IV..., op. cit., p.
72.

*9 En el caso de Catalufia no cabe discusion, el legislador ha introducido la figura del enriquecimiento sin
causa directamente en la Ley.

460 Cfr. BACHS ESTANY, JOSE MARIA, “Las prestaciones econdmicas entre los miembros de las
uniones estables..., op. cit., p. 176.

206



pareja. Asi, dispone el mencionado precepto que al cesar la convivencia, cualquiera de

los miembros de la pareja puede reclamar del otro una pension alimentaria periddica, si

la necesita para atender adecuadamente a su sustento, si la convivencia ha disminuido la

capacidad del solicitante de obtener ingresos o si tiene a su cargo hijos o hijas comunes,

en circunstancias en gque su capacidad de obtener ingresos quede disminuida.

2.3.Derecho de alimentos y regulacién autondémica sobre los alimentos en las

uniones estables de pareja. Breve analisis de la validez de los pactos

entre los miembros de las uniones de hecho

Cabe preguntarse si existe obligacion de alimentos entre los miembros de la

pareja de hecho. La cuestion no es pacifica en la doctrina y existe ademas una

abundante regulacién autonémica al respecto que, si bien es similar, no es exactamente

igual, como luego analizaré.

La jurisprudencia se ha pronunciado en diferentes sentidos, por ejemplo:

- SAP de Barcelona de 3 de noviembre de 1992, que dice que “la propia

naturaleza de la unién de hecho, que se mantiene en todo momento por la
sola voluntad de cada uno de los convivientes, es contradictoria con la
imposicion a éstos de un genérico deber de asistencia o de darse alimentos
entre si, que les privaria de su libertad para poner fin a la union existente de
hecho”.

SAP de Zaragoza de 25 de febrero de 1991, que entre otras cosas dice que
“las personas que conviven de hecho more uxorio, no pueden ser
consideradas conyuges a efectos legales, ni por lo tanto surge entre ellos un
deber legal de alimentos, salvo pacto expreso o explicito... cuando la
convivencia more uxorio se rompe, ninguno de los que convivieron puede

reclamar al otro alimentos al amparo del art. 143 del Cédigo civil”*".

#1 Citadas ambas sentencias por GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, Alimentos entre conyuges..., op. cit., p.

209.
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Segin ROGEL VIDE, “parece que, mientras duren, habrd una obligacion de
ayuda y socorro entre los miembros de la unién, cumplida espontdneamente en la
inmensa mayoria de los casos Yy, exigible incluso si fuera menester ante los
tribunales”®®. Y también afirma, habiendo tratado el tema de los alimentos entre
conyuges, que debe decirse lo mismo “por analogia, respecto de las uniones de hecho
que desembocan en separaciones del género, si, ulteriormente a las mismas, se

- . 199463
desencadena la necesidad de una de las personas antes unidas™".

Para LACRUZ BERDEJO, sin embargo, no existe tal derecho entre los
miembros de la unién libre, pues sélo se da en los casos legalmente previstos*®. En el
mismo sentido, GARCIA RUBIO, que afirma que “como premisa general se puede
comenzar afirmando en el estadio actual de la evolucion juridica que ninguna obligacién
legal de alimentos existe entre los convivientes more uxorio, ni constante la relacion, ni
una vez finalizada ésta, en forma de algin tipo de pensién, compensacion o

. .., 465
indemnizacion” .

En este sentido también, ESTRADA ALONSO, que dice que “la obligacion del
matrimonio es instantanea y aceptada conscientemente, mientras que las obligaciones de
los compafieros vienen a ser la consecuencia y no la causa de una vida en comun. La
asimilacion total entre uno y otra iria en contra de la libertad individual y de la libertad
de contraer matrimonio, que necesita, para que se produzcan sus efectos, el
consentimiento de los futuros conyuges™®. Ello, ademas, limitaria la libertad para

poner fin a la relacion no matrimonial, lo que iria en contra de su esencia.

“62 E] autor también dice al respecto que las afirmaciones precedentes “chocan con la dificultad de probar,

en determinados supuestos, la existencia misma de las uniones con las caracteristicas apuntadas y, a
mayor abundamiento, con la resistencia a equiparar éstas —vistas de manera peyorativa —al matrimonio,
entendiendo, equivocadamente, que, al ser de hecho, no son juridicas, cuando es evidente que, por
informales que sean, juridicas son también —como la separacion o la guarda de hecho —, pues el
Ordenamiento —cual sucede en los arrendamientos, valga por caso y desde antiguo —apareja efectos a las
mismas”. ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios necesarios..., op. cit., p. 35.

8 ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios necesarios..., op. cit., p. 18.

% R. LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, y otros, Elementos de Derecho Civil IV..., op. cit., p. 292. Y
también en cfx LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE ASIS,
Elementos de Derecho Civil IV ..., op. cit., p. 583.

5 GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, Alimentos entre cényuges..., op. cit., p. 194.

46 ESTRADA ALONSO, EDUARDO, Las uniones extramatrimoniales..., op. cit., p. 232.
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Dice MESA MARRERO al respecto que “tampoco cabe la posibilidad de aplicar
a los convivientes la obligacion legal de alimentos entre parientes regulada en los
articulos 142 y ss. del Codigo Civil, pues las personas que el articulo 143 sefiala como
sujetos de la relacion obligatoria alimenticia estan ligadas por su vinculo conyugal o de
parentesco, y tal vinculo no existe entre las personas unidas de hecho”*’. La misma
autora dice, sin embargo, también que “parece razonable admitir que en el transcurso de
una convivencia extramatrimonial —similar a la que desarrollan los cényuges —, lo
normal es que cada uno de los convivientes procure el bienestar y la asistencia material
necesaria al otro, pues la relacion afectiva que les ha llevado a iniciar una vida en
comun con proyecto de futuro comporta el cumplimiento voluntario de ese deber de
atencion mutuo. Podria decirse que durante la convivencia existe entre la pareja una
obligacion natural de alimentos*®®*®. Dice la autora, ademas, que si bien la obligacién
natural no puede exigirse juridicamente —judicialmente, se entiende —tampoco pueden

repetirse posteriormente las cantidades, en base al articulo 1901 del Cédigo Civil*™.

GARCIA RUBIO cree que existe un derecho/deber mutuo de mantenimiento

entre los convivientes pero que el fundamento del mismo no cabe encontrarlo en el art.

47 MESA MARRERO, CAROLINA, Las uniones de hecho..., op. cit., p. 129. La autora hace referencia
también a la doctrina extranjera, asi: en Francia, CARBONNIER, afirma que “no existe obligacion
alimenticia ni deber de socorro entre los concubinos™; en Italia, GALGANO, ROPPO, BERNARDINI y
COMPORTI MARIO; en Argentina, BOSSERT y ZANNONI.

%8 La cursiva es mia. Dice ESTRADA ALONSO en este sentido que “La institucién de la obligacién
natural, que tiene sus origenes en Roma, naci6 para satisfacer la posicion juridica de aquellos acreedores
que se encontraban desprovistos de toda accion. En la actualidad se caracteriza porque aun
reconociéndose su inexigibilidad contra el deudor, produce, sin embargo, determinados efectos
juridicos... La fundamental justificacion de la obligacion natural va orientada en el sentido de reconocer y
valora de alguna manera una serie de deberes sociales y morales que inspirandose en principio de
equidad, justicia y solidaridad, esta en la mente de todos que deben de ser cumplidos, aunque los mismos
no se recojan legalmente... La mayoria entiende que si el comportamiento del hombre ha sido tal como
para inspirar la confianza de la mujer, de obtener un sustento material estable que vaya dirigido a
compensar las consecuencias perjudiciales de la relacion extramatrimonial, no puede dudarse de la
existencia de un deber moral de reparacion, a cargo del hombre, en el momento de la ruptura. Y si tal
deber ha sido voluntariamente cumplido, no habra posibilidad de repeticion”. ESTRADA ALONSO,
EDUARDO, Las uniones extramatrimoniales..., op. cit., p. 255-258.

9 MESA MARRERO, CAROLINA, Las uniones de hecho..., op. cit., p. 130.

0 El art. 1901 dice establece que “se presume que hubo error en el pago cuando se entregd cosa que
nunca se debid o que ya estaba pagada; pero aquel a quien se pida la devolucion puede probar que la
entrega se hizo a titulo de liberalidad o por otra causa justa”. En este sentido también GARCIA RUBIO
que afirma que “en todo caso, a diferencia de lo que ocurre en el matrimonio, el cumplimiento del deber
reciproco no es exigible judicialmente, aunque las prestaciones realizadas en su cumplimiento no son
repetibles no por quien las ha efectuado, no por sus herederos”, GARCIA RUBIO, MARIA PAZ,
Alimentos entre conyuges..., op. cit., p. 206.
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101 del Coédigo Civil, sino que “la buena fe en el ejercicio de los derechos y la
confianza reciproca generada por la convivencia, son bases suficientes para crear entre
ambos miembros de la pareja el deber de mutua solidaridad en tanto dure la relacion,
que les obligara a contribuir uno para el otro, y ambos para sus hijos, al sostenimiento
de la familia. Se tratar& de un deber que, naturalmente, ha de cumplirse
espontaneamente mientras continle la convivencia, pues de no ser asi lo habitual seré la
ruptura del grupo familiar y la desaparicion de la citada solidaridad”. La autora afirma
también, tras decir que si bien el deber de mantenimiento no puede exigirse
judicialmente, como ocurre en el matrimonio, tampoco pueden repetirse las cantidades
gastadas por este concepto, que “con esta interpretacion se logra una tutela seguramente
insuficiente, pero al menos minima, del miembro econémicamente mas debil de la

« 5471
relacion™ ',

GARCIA RUBIO aboga por la regulacién de un derecho genuinamente
alimenticio entre los convivientes de hecho, para lo que considera méas adecuada la
modificacion de algunas instituciones concretas, mas que la elaboracion de una norma
ad hoc. La autora, dice que habria que reformar para ello el derecho de alimentos, pero
no soélo el referido en los arts. 142 y ss. del CC sino a todas las figuras que cumplen una
funcién analoga, como la contribucion a las cargas familiares o la pensién
compensatoria, para lo que pone su mirada en la De facto Relationship australiana. La
autora considera también que los alimentos fijados en este &mbito deberian ser como

regla general limitados en el tiempo*'2.

Dice BACHS ESTANY que “es obvio que en Derecho comun, hoy por hoy, no

cabe esa pension alimenticia, pues el conviviente carece de titulo legal para pedirla™*’,

En cuanto a la normativa autondmica, cabe citar:

- Art. 11, c) de la Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho, de
Andalucia: “Las parejas de hecho interesadas en suscribir un documento, en

el que quede reflejado el régimen econdémico voluntariamente pactado entre

' GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, Alimentos entre conyuges..., op. cit., p. 206.
2 Cfi. GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, Alimentos entre conyuges..., op. cit., p. 218-219.

3 BACHS ESTANY, JOSE MARIA, “Las prestaciones econdmicas entre los miembros de las uniones
estables..., op. cit., p. 183.
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sus miembros, podran requerir de la Administracion de la Junta de Andalucia
que les informe sobre los aspectos a tratar en la elaboracion del mismo,
especialmente con respecto a las siguientes materias: ...c) Derecho de
alimentos”.

Art. 13 de la Ley 6/1999, de 26 de marzo, de Aragdn, relativa a parejas
estables no casadas: “Derecho de alimentos. Los miembros de la pareja estan
obligados a prestarse entre si alimentos, con preferencia a cualesquiera otras
personas legalmente obligadas™.

Arts. 8 'y 26 de la Ley 10/1998, de 15 de julio de, de uniones estables de
pareja, de Catalufia, estando previsto el primero para las parejas
heterosexuales y el segundo para las homosexuales: Los miembros de la
pareja estable tienen la obligacidn de prestarse alimentos, con preferencia a
cualquier otro obligado. Esta obligacién de alimentos, no obstante, esta
vigente durante la relacién, dado que la concreta pension de alimentos
prevista en la Ley catalana sera de aplicacion en el momento de la ruptura
(art. 14), y de manera distinta a la compensacién (art. 13). Debe tenerse en
cuenta, dado que ello configura los alimentos de manera completamente
distinta a lo previsto en Derecho comun. BACHS ESTANY se pregunta por
determinados gastos comunes, en el sentido de si deben ser comprendidos en
la obligacion de alimentos entre los miembros de la union estable, en
concreto, por los gastos de adquisicion de la vivienda habitual**. No
comprendo lo que dice el autor, puesto que en el art. 4 de la Ley se
distinguen claramente los alimentos por un lado y los gastos de
mantenimiento de la vivienda, siendo ambo gastos comunes de la pareja, a
los que los dos miembros de la misma deben atender’”®. Dice GETE-
ALONSO (de 2010-2011, p. 35) que “En el Cddigo civil de Cataluna, que ha
incorporado en el Libro Il la regulacion de las parejas estables
(homosexuales y heterosexuales, arts. 234-1 a 234-14 CCCat), ha

desaparecido la obligacion legal de alimentos que se regulaba en Ley de

% Cfir BACHS ESTANY, JOSE MARIA, “Las prestaciones econémicas entre los miembros de las
uniones estables..., op. cit., p. 173.

75 Acerca de esto, es interesante el trabajo de GETE-ALONSO Y CALERA, MARIA DEL CARMEN,
“Obligacion de alimentos”, en Derecho de Familia vigente en Cataluiia, 2*ed., adaptada a la Ley 25/2010,
de 29 de julio, del Libro Segundo del Codigo Civil de Cataluiia, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 31 y ss.
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Uniones estables. En la legalidad vigente, en estas parejas estables (hetero y
homosexuales) se otorga el derecho a exigir una pensién alimenticia a
cualquiera de los miembros en el supuesto de extincién en vida de la union
cuando, ademés de los presupuestos ordinarios (vinculo entre las partes-
estado de necesidad), se pruebe una de las causas siguientes: que la
convivencia ha disminuido la capacidad para obtener ingresos y que, cuando
existan hijos comunes, el acreedor (quien pueda exigirlos) tenga a su cargo a
aquellos y esto implique una merma de posibilidades para conseguir ingresos
(art. 234-10 CCCat)™*"®.

- Art. 6 de la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas de Estables, de
Baleares: “Derecho de alimentos. Los miembros de la pareja estable tienen la
obligacion de prestarse alimentos, y se les debe de reclamar con prioridad

sobre cualquier otra obligada legalmente”.

Dice GINEBRA MOLINS acerca de la regulacién autonémica del socorro
mutuo en las uniones de hecho que “no se han explicado algunos de los efectos
personales que se vinculan, en cambio, expresamente al matrimonio: deberes de respeto
y ayuda mutua o socorro mutuo... Ello no obsta que, ciertamente, algunos de estos
deberes... se encuentren igualmente implicitos en la regulacion de las parejas de

hecho™’.
Veamos qué ocurre en otros ordenamientos:

En Alemania, no existe como tal obligacion legal de alimentos entre los
miembros de las uniones estables de pareja. Sin embargo, hay algunos preceptos que si
establecen prestaciones similares, como el que atribuye a la madre de un hijo cuya
paternidad se puede determinar, y a cargo de ese padre, por periodo de hasta un afio.
Pero esta obligacion se referird no solo a las uniones estables sino también a las

esporadicas o puntuales de las que haya resultado descendencia, dado que se

*® GETE ALONSO Y CALERA, MARIA DEL CARMEN, Derecho de Familia vigente en Cataluiia, 2*
ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 35.

7 GINEBRA MOLINS, MARIA ESPERANZA, “El matrimonio y las uniones de hecho..., op.cit., p.
142.
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fundamenta en el hecho de la maternidad y no en la convivencia de la pareja*’®. Otro
precepto concede un legado de alimentos durante los treinta dias siguientes al
fallecimiento a favor de los familiares, entre los que la jurisprudencia ha incluido a la

pareja de hecho del fallecido.

En Alemania, ademas, la convivencia de hecho tiene una repercusion negativa
por cuanto que supone la pérdida o disminucion de un derecho de alimentos que se

tenga*”®.

La doctrina germana ha tratado el tema profusamente, y se ha llegado a la
conclusién de que en general debe prevalecer la proteccion del miembro mas débil de la
relacion, el que quede méas desfavorecido por la ruptura, que el respeto a la voluntad de
las personas que conforman la union estable de no vincularse juridicamente. La
equiparacion de la union de hecho a la institucién matrimonial se rechaza por la mayor
parte de la doctrina, se pide una proteccién del miembro mas débil, proponiendo desde
un derecho de alimentos para el miembro que se dedique al cuidado de los hijos, hasta
un derecho de mantenimiento para el miembro desfavorecido si la relacion ha sido de
larga duracion y cuando la situacion de desproteccion de ese miembro de la pareja ha
venido por dedicarse al cuidado de la familia*®. Si bien, la ley que establecié la figura
de la unién homosexual, equipara a ésta con el matrimonio en lo relativo a alimentos,

entre otras cosas*®!,

En lItalia, existe una obligacion de los miembros de la pareja de hecho de

contribuir a los gastos de la familia como el previsto para los esposos en el art. 143 del

8 En este sentido, y refiriéndose al caso mejicano, que explico més abajo, dice ESTRADA ALONSO
que “en estos casos el reconocimiento del deber de alimentos en la union libre ha sido hecho por un
procedimiento auténomo e independiente a como el mismo se exige entre los conyuges. No se persigue,
pues, con estos preceptos la aplicacién analdgica de las normas del matrimonio que regulan el deber de
asistencia que nace con la celebracion del matrimonio, sino que esta obligacion tiene sus origenes en la
relacion paterno-filial”. En la antigua Checoslovaquia, en un sentido parecido al caso aleman, el art. 95 de
su Codigo de Familia sefialaba: “El padre del nifio, con el cual la madre de éste no ha contraido
matrimonio, estd obligado a ayudarla en una medida razonable para atender su subsistencia durante un
periodo de veintiséis semanas, asi como a pagar los gastos del embarazo y el alumbramiento”. ESTRADA
ALONSO, EDUARDO, Las uniones extramatrimoniales..., op. cit., p. 231.

9 Cfi: GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, Alimentos entre cényuges..., op. cit., p. 194-195.

0 cfi: GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, Alimentos entre cényuges..., op. cit., p. 198.

81 Cfi: RAMS ALBESA, JOAQUIN, “Las uniones estables..., op. cit., p. 120. Para saber mas acerca de
la regulacion de alimentos entre conyuges y en uniones de hecho es recomendable la obra de BACHS

ESTANY, JOSE MARIA, “Las prestaciones econdmicas entre los miembros de las uniones estables...,
op. cit., p. 178 y ss.

213



Codice Civile, entendiendo la doctrina y la jurisprudencia que se trata de una obligacion

moral*®?.

En Francia —como en Derecho belga —del mismo modo que en lItalia, se afirma
que no hay obligacion legal de asistencia entre los convivientes, pero la jurisprudencia
si entiende que existe una obligacién moral de no dejar desasistido al compafiero*®. Por
lo que se refiere a los miembros de una pareja que han acordado el pacto civil de
solidaridad, las partes si se deben reciprocamente ayuda mutua y auxilio material,
pudiendo ser objeto de estipulacion especifica el segundo. Los contratantes, ademas,
responden solidariamente de las deudas contraidas para cubrir las necesidades de la vida

comun“®,

En Holanda, tras varias leyes referentes a los efectos de la inscripcion de las
parejas de hecho, en 1997 se aprobd la que equipara las uniones estables al matrimonio,

entre otras cosas, en derecho de alimentos*®.

En la antigua Checoslovaquia, en un sentido parecido al caso aleman, el art. 95
de su Cddigo de Familia sefalaba: “El padre del nifio, con el cual la madre de éste no ha
contraido matrimonio, esta obligado a ayudarla en una medida razonable para atender su
subsistencia durante un periodo de veintiséis semanas, asi como a pagar los gastos del

embarazo y el alumbramiento’™*®.

En Méjico, el art. 1368 del Cddigo Civil federal mejicano de 1928 establece:
“obliga al testador a dejar alimentos a la mujer que hizo vida marital con él durante los
cinco afios que precedieron inmediatamente a su muerte o con la que tuvo hijos, siempre
qgue ambos hayan permanecido libres de matrimonio durante el concubinato; el derecho
alimentario de la concubina se extingue por su matrimonio y por su inconducta, y en

. . . 487
caso de haber varias concubinas, ninguna goza de este derecho” 8,

82 Cfi: GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, Alimentos entre conyuges..., op. cit., p. 195.

3 Cfi: GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, Alimentos entre conyuges..., op. cit., p. 195. La autora también
se refiere a lo que en relacion a esto se ha regulado en Derecho australiano y canadiense, p. 199-201.

4 Cfi- RAMS ALBESA, JOAQUIN, “Las uniones estables..., op. cit., p. 114.
*® Cfi: RAMS ALBESA, JOAQUIN, “Las uniones estables..., op. cit., p. 117.
*% Citado por ESTRADA ALONSO, EDUARDO, Las uniones extramatrimoniales..., op. cit., p. 230.

8" ESTRADA ALONSO, EDUARDO, Las uniones extramatrimoniales..., op. cit., p. 230.
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En Guatemala, el legislador va mas alla. Asi, en su Codigo Civil se establece que
“las disposiciones de este Codigo, relativas a los deberes y derechos que nacen del
matrimonio y al régimen econémico de éste, tienen validez para las uniones de hecho,

en lo que le fueren aplicables”488.

Breve analisis de la validez de los pactos entre los miembros de las uniones de
hecho:

Los pactos entre convivientes de uniones de hecho fueron durante tiempo
sefialados como ilegales por ser contrarios a la moral y a las buenas costumbres,

490
. la

denegando su validez*®®. Hoy dia, aunque no es muy habitual en la préctica
validez de estos convenios es indiscutible, con los Unicos limites que impone la ley, la

moral, el orden ptblico y la igualdad entre ambos miembros de la pareja*®.

Si bien, han planteado problemas en cuanto a su validez por poder ser
considerados como precio o contraprestacion a los servicios sexuales de la pareja. Dice
MESA MARRERO que “tan sdlo podria rechazarse la validez y eficacia de estos pactos
cuando estan condicionados a la relacion personal que mantiene la pareja, es decir,
siempre que el convenio suponga el pago o la contraprestacion de las relaciones
sexuales, pues resultaria inadmisible un pacto que directamente afecte a la persona o a

su intimidad™**?. La autora recuerda ademas la Recomendacién de 7 de mayo de 1988

*88 Citado por ESTRADA ALONSO, EDUARDO, Las uniones extramatrimoniales..., op. cit., p. 231.

* 1a STS de 8 de marzo de 1918 dice expresamente que “es ilicita como contraria a la moral y las
buenas costumbres, la causa de un contrato cuya finalidad era restablecer un estado de mancebia,
interrumpido por desavenencias y disgustos que habian surgido entre actor y demandada”. Citada por cf:
GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, Alimentos entre conyuges... op. cit., p. 206.

%0 Recuerdo que habitualmente la pareja que no contrae matrimonio lo hace precisamente por no querer
vincularse juridicamente al otro, sea adhiriéndose a la institucién ya pormenorizadamente detallada en la
ley (sea ésta matrimonial, sea de pareja de hecho formalizada), sea celebrando entre ambos un pacto que
determine los pormenores de su relacion.

! Entre otros, MESA MARRERO, CAROLINA, Las uniones de hecho..., op. cit., p. 131: “Hoy dia ha
dejado de tener vigencia el criterio jurisprudencial que declaraba nulos —por ilicitud de la causa o del
objeto —, los convenios celebrados entre convivientes, al considerar que éstos se oponian a la moral y al
orden publico”. También GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, Alimentos entre cényuges..., op. cit., p. 207.
Esta autora considera que podria ser ilicito el pacto cuando supusiera violacion de las obligaciones
legales que uno de ellos tuviera con otro, por ejemplo por estar casado. También los considera validos
PEREZ URENA, que ademas especifica qué pueden convenir los miembros de la unién de hecho en uno
de estos pactos, asi: pueden establecer que rija su union la sociedad de gananciales, contrariamente a lo
que opinan otros autores, que consideran que no puede aplicarseles este regulacion en bloque; también
pueden pactar, para el autor, una comunidad de bienes. Cffr. PEREZ URENA, ANTONIO ALBERTO,
Normativa sobre uniones de hecho..., op. cit., p. 165-166.

92 En este sentido, también afirma GARCIA RUBIO que “sin duda, la validez habra de negarse cuando
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del Comité de Ministros del Consejo de Europa, que hace referencia a la validez de
estos pactos y a sus disposiciones testamentarias y que recomienda a los paises
miembros que “adopten las medidas pertinentes para lograr que los contratos de
naturaleza patrimonial entre personas que viven juntas como pareja no casada o que
regulan sus relaciones patrimoniales no puedan considerarse como nulos por haberse

. . 493
concertado en estas situaciones”

. Para finalizar con este asunto, dice la autora que “en
nuestro ordenamiento juridico, si bien no existe obligacion legal de alimentos entre
convivientes, no hay duda de la validez de los pactos alimenticios que las parejas de
hecho acuerden. De este modo, los interesados pueden establecer un deber reciproco de
mantenimiento, o bien que tal obligacién de sustento la asuma un conviviente e favor
del otro. Este tipo de acuerdos suscritos por las parejas de hecho son validos y eficaces
al amparo de la autonomia de la voluntad, y no pueden ser considerados hoy dia como

. . ] 20404
contrarios a la moral ni al orden publico”™".

LACRUZ BERDEJO afirma que “en el estado actual de las costumbres no
parece ilicito un convenio de mantenimiento entre el hombre y la mujer que se unen sin

boda, para fundar una familia™*®.

La SAP de Palma de Mallorca de 4 de febrero de 1993 sefiala al respecto que “la
validez de los pactos que quienes constituyen una unién no matrimonial pudieran
celebrar para regular sus relaciones tanto durante la permanencia de su relacion como
los efectos en caso de producirse el cese, tienen plena validez siempre que su contenido
sea patrimonial dado que, en definitiva, quienes asi obran no hacen sino hacer uso de la

autonomia de la voluntad que consagra el articulo 1255 del Codigo Civil”*®.

Afirma GARCIA RUBIO que “este tipo de pactos podran incluir una obligacion
reciproca de contribucién a las necesidades familiares, a través de los recursos de todo

orden de cada uno —incluida la actividad doméstica —, asi como una promesa de

del convenio se deriven restricciones o mermas de la libertad personal de los convivientes”, GARCIA
RUBIO, MARIA PAZ, Alimentos entre conyuges..., op. cit., p. 207.

9 MESA MARRERO, CAROLINA, Las uniones de hecho..., op. cit., p. 131.
% MESA MARRERO, CAROLINA, Las uniones de hecho..., op. cit., p. 132.
*% Citado por MESA MARRERO, CAROLINA, Las uniones de hecho..., op. cit., p. 131.

%% Citada por MESA MARRERO, CAROLINA, Las uniones de hecho..., op. cit., p. 131.
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reciproca asistencia material para el caso de necesidad. En principio, se puede convenir
que el pacto vinculara por el tiempo que dure la relacion, aunque también es licito
prever el posible derecho de alimentos en favor de uno de los convivientes para el
tiempo que habra de seguir a la ruptura de aquélla. EI unico limite temporal derivara de
la prohibicion implicita que impide obligarse de por vida. Si nada se ha expresado
acerca de la duracion, habra de determinarse ésta acudiendo a las reglas generales de

. . 497
interpretacion de la voluntad en los contratos™"".

En cuanto a la regulacion autondmica, cabe destacar la Ley catalana 10/1998 de
15 de julio, en cuyo art. 3, para las parejas heterosexuales, dice que los miembros de la
pareja estable pueden regular validamente, en forma verbal, por escrito privado o en
documento publico, las relaciones personales y patrimoniales derivadas de la
convivencia asi como los respectivos derechos y deberes. También pueden regular las
compensaciones econémicas que convengan para el caso de cese de la convivencia con
el minimo de los derechos que regula este capitulo, los cuales son irrenunciables hasta
el momento en que son exigibles. Y el art. 22 de la misma Ley, en lo que respecta a
parejas homosexuales, establece que los convivientes pueden regular validamente, de
forma verbal o mediante documento privado o publico, las relaciones personales y
patrimoniales derivadas de la convivencia, los derechos y los deberes respectivos.
También pueden regular las compensaciones econdmicas que convengan en caso de
cese de la convivencia con el minimo de los derechos que regula este capitulo, los
cuales son irrenunciables hasta el momento en que son exigibles. Sobre estos articulos
opina BACHS ESTANY que esta regulacion es mucho mas favorable que la
contemplada para los capitulos matrimoniales, que necesitan escritura®®. Para el autor,
lo méas notable de esta regulacion es que permite la prevision de la compensacién en el
pacto si dado el caso la pareja rompe la relacion, lo que es claramente diferente respecto

de lo que ocurre en el caso del matrimonio.

Sobre esta cuestion es interesante analizar lo que ocurre con este tipo de pactos
en otros ordenamientos de nuestro entorno. Asi, en Italia, en opinion de BERNARDINI,
estos convenios son validos siempre que se respeten los limites impuestos por el orden

publico y las costumbres y siempre que las clausulas de los mismos no limiten la

*7 GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, Alimentos entre cényuges..., op. cit., p. 208.

% Cfi. BACHS ESTANY, JOSE MARIA, “Las prestaciones econdmicas. .., op. cit., p. 170.
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libertad personal de los miembros de la union o afecten a derechos indisponibles.
Muestra su conformidad con las clausulas que puedan ser meramente patrimoniales pero
cuestiona la validez de las que se refieran al establecimiento de una pension vitalicia de
alimentos, por cuanto considera que podria ser entendida como contraprestacion de los

servicios sexuales*®°,

Por su parte, en Francia, es generalmente admitido por la mayoria de la doctrina
que los miembros de la unidn estable de pareja puedan pactar las condiciones

patrimoniales de su relacién y que dichos pacto sean plenamente vélidos®®

. Aparte de
los que los miembros de una union estable puedan pactar haciendo uso de su autonomia
de la voluntad, existe en el pais galo, como ya he explicado, el llamado pacto civil de

solidaridad que, a pesar de su nombre, es un institucion ya organizada en su regulacion.

En el entorno del Common Law, dice GARCIA RUBIO que “la posibilidad de
un impled cohabitation contract, perfectamente consagrada en el sistema del common
law a partir del célebre caso Marvin v. Marvin, no parece enteramente trasplantable al
Derecho continental, donde se afirma que la intencion de asumir obligaciones reciprocas

debe resultar de claras e inequivocas manifestaciones de voluntad de los convivientes™.

2.4.Conclusion sobre los alimentos en las uniones estables de pareja

Se me ocurre que, para hacer justicia y siendo coherentes, si se admite que la
unién estable, en contra o a favor de lo que opinen los miembros de la pareja, tiene ya
efectos juridicos, debe tenerlos todos. Creo que quien quiera en su relacion tener los
efectos del matrimonio deberia casarse, pero también creo que, dado que se equipara la

unién estable al matrimonio en determinados aspectos, deberia equipararsele en todos.

Asi pues, también, en lo que alimentos se refiere. De este modo, mientras dure la

convivencia, existe un deber moral, con consecuencias juridicas, de ayuda y socorro

9 Cfi: MESA MARRERO, CAROLINA, Las uniones de hecho..., op. cit, p. 131. Y también cfi:
GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, Alimentos entre conyuges..., op. cit., p. 196.

0 Cfir: MESA MARRERO, CAROLINA, Las uniones de hecho..., op. cit., p. 131. La autora cita a
HAUSER y HUET-WEILLER y a MALAURIE y AYNES. También en referencia a esto, vid. GARCIA
RUBIO, MARIA PAZ, Alimentos entre conyuges..., op. cit., p. 196.

L Cfi: GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, Alimentos entre cényuges..., op. cit., p. 197.
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mutuos, y cuando acontece la crisis de la pareja, al igual que en el matrimonio, debe
aplicarse la concesion de una pensién de alimentos, limitada en el tiempo, bien hasta
que se considere que el miembro desfavorecido (el que ha sacrificado su carrera o el que
se ha dedicado al cuidado del hogar y los hijos, que ha confiado en su situacion de
pareja de hecho y que ahora se encuentra sin medios para sustentarse) puede sustentarse
por si mismo, bien hasta que se dicte sentencia si ha reclamado una compensacion. El
problema estribara, como siempre, en la prueba de la existencia de la relacion afectiva,
que parece se refleja en la relacion sexual, Unico dato que objetivamente puede
diferenciar a la union de pareja de la simple amistad o del convenio para compartir piso.
Por otro lado, cabe, por supuesto, también, la posibilidad de que exista relacion sexual

sin relacion afectiva o de pareja.

219



Capitulo 4

ALIMENTOS LEGALES DEBIDOS EN OTRAS FIGURAS JURIDICAS

1. Derecho de alimentos en el concurso de acreedores

Al abordar la obligacion de alimentos en el ambito del concurso de acreedores
que introdujo la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, debe tenerse en cuenta que su
estudio precisa de dos puntos de vista que nada tienen que ver: por un lado, debe
estudiarse cudl es la posicién del crédito alimenticio cuando el concursado es deudor de
los mismos y, por otro, el derecho de alimentos del que puede disfrutar el propio
concursado y con cargo a la masa concursal. En ambas vertientes, ademas, debe

estudiarse prioritariamente si se trata de créditos privilegiados o no.

1.1.Alimentos cuyo deudor es el concursado

MARISCAL DE GANTE Y MIRON dice que un sencillo trabajo de campo
entre los profesionales del Derecho daria un porcentaje altisimo a favor de considerar el
crédito por alimentos como un crédito preferente por diversas razones: la minoria de
edad de los hijos, el estado de necesidad del alimentista, la tipificacion del abandono de
familia en el art. 227 del Cddigo Penal, etc., sin embargo esta concepcion no tiene

respuesta legal positiva>*2,

* MARISCAL DE GANTE Y MIRON, ROSA MARIA, “Preferencia de los créditos alimenticios frente
a otros existentes contra el patrimonio del alimentante”, revista Sepin, Familia y Sucesiones, num. 97
(cuarto octubre-diciembre de 2011), p. 17-21.
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El crédito de alimentos goza de una especial proteccion y goza de un tratamiento

503

legal diferenciado””, como demuestra, por ejemplo, la existencia de las medidas

provisionales previas en el &mbito matrimonial, pero no es un crédito preferente.

Por otro lado, debe quedar claro que, como se desprende de los arts. 47 y
84.2.4°% los alimentistas protegidos por la Ley Concursal y cuyos créditos
alimenticios se cobraran con cargo a la masa son las personas que legalmente tengan
derecho a los alimentos, quedando excluidos los alimentistas que fundan su derecho de
alimentos en un negocio juridico®®, cuyos créditos quedaran incluidos, con caracter

general, en la masa pasiva del concurso®®.

Los alimentos fijados después de la declaracion del concurso se pagaran con
cargo a la masa salvo cuando existan otros obligados por ley a satisfacerlos, siguiendo
el orden de prelacion del art. 144 CC, y aplicando la causa de extincion de los alimentos
cuando se da lo establecido en el art. 152.2, lo que supone proyectar sobre un tercero los
efectos del concurso, por lo que cabe plantearse si ese tercero puede impugnar esta
decision®’. “En la situacion de concurso, el deudor pasa a ocupar el ultimo lugar entre
los parientes obligados, puesto que no tendra que prestar alimentos mientras exista otro
que pueda hacerlo. Para ello no es dbice que el obligado en lugar del concursado ocupe

una posicion posterior a la de éste en el elenco del art. 144 CcC™%®,

Respecto de los alimentos debido a otro familiares que no sean el cényuge o los
hijos del art. 144, es decir, los ascendientes y hermanos, dice DIAZ ALABAT que
“Dado que este tipo de alimentos no tiene la misma naturaleza que los debidos al

cényuge Yy a los hijos, en caso de concurso el deudor no podra pedir que la masa se haga

503 Ver STS de 5 de octubre de 1993, STS de 16 de julio de 2002.

%4 NANCLARES VALLE trata la supuesta incompatibilidad de ambos arts. que algunos autores han
puesto de manifiesto, sin embargo, el autor los considera complementarios. NANCLARES VALLE,
JAVIER, “De los efectos sobre el deudor. Art. 47. Derecho de Alimentos”, en Comentarios a la Ley
concursal, 2* ed., Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2009, p. 546-547.

% NANCLARES VALLE, JAVIER, “De los efectos sobre el deudor..., op. cit., p. 547.

%% GARCIA RIVAS, FRANCISCO J., “Efectos del concurso de acreedores sobre el derecho de
alimentos”, Revista de Derecho de Familia, nim. 33 (octubre-diciembre de 2006), p. 100.

S NANCLARES VALLE, JAVIER, “De los efectos sobre el deudor..., op. cit., p. 548.
%% DIAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor en concurso”, en Endeudamiento del

consumidor e insolvencia familiar, 1* ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2009, p.
279.
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cargo de los mismos. La obligacion de alimentos se extinguira para el deudor por la
segunda causa del art. 152.2° ya que ciertamente sus posibilidades no le permiten

satisfacerlos <<sin desatender sus propias necesidades y las de su familia>>"""

Respecto de los alimentos fijados en resolucion judicial de los del art. 47 LCon,
debe destacarse el hecho de que el legislador no mencione los resultantes de un proceso
verbal de alimentos, los alimentos ordinarios, dice DIAZ ALABART que “no solo es
que no se mencione el juicio ordinario de alimentos sino que conforme con el caracter
restrictivo de los alimentos de los familiares del deudor en el concurso, no seran a cargo
de la masa activa del concurso los alimentos de ascendientes o hermanos, sino que dicha
obligacion se extinguira para el concursado (mientras  dure  su  situacion  de

insolvencia)™™.

1.2.Alimentos al concursado®*!:

El art. 47 LCon establece que “durante la tramitacion del concurso el deudor
persona natural tendra derecho a alimentos con cargo a la masa activa, salvo lo

dispuesto para el caso de liquidacion”.

%9 DjAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p. 282-283.

19 DfAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p. 283.
*! Dice GARCIA RIVAS que la practica determinara que el reconocimiento de este derecho de alimentos
sea excepcional, toda vez que queda restringido al concursado persona natural, normalmente un
comerciante individual que no gestiona su negocio bajo forma societaria alguna, por lo que en la mayoria
de los casos el supuesto quedara constrefiido a pequefios comercios que por circunstancias de mercado
entren en crisis econdmicas. GARCIA RIVAS, FRANCISCO J., “Efectos del concurso de acreedores. ..,
op. cit., p. 94. Por desgracia, sin embargo, la actual crisis economica ha generalizado esta concreta
circunstancia por doquier.

Ademas, debe tenerse en cuenta la aplicacion de la Ley Concursal a las personas fisicas. En este
sentido, dice DIAZ ALABART que el concurso de personas fisicas es hasta hoy un supuesto poco
frecuente —alrededor de un 5 % de los que se declaran —, dado que suele ser poco util para las familias y
generar gastos excesivos. La autora hace mencion al hecho de que las asociaciones espafiolas de
consumidores han venido reclamando la regulacion de un proceso especifico para la insolvencia de las
familias dado el aumento del endeudamiento del consumidor, problema que de momento parece mas
apropiado solucionar a través de la renegociacion de sus deudas, lo que ademds también resulta mas
beneficioso para los acreedores. DIAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p.
259-260. La autora hace referencia, con respecto a la escasa adecuacion del concurso a los consumidores,
a las palabras de BUSTO LAGO, que dice que “el consumidor lo tnico que puede conseguir instando la
declaracion de concurso es presionar a sus acreedores titulares de préstamos no asegurados y, en su caso,
a su exconyuge, a que se avengan a negociar a la baja el importe de sus créditos”.
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Para que se otorguen alimentos al concursado es necesario que se encuentre en
un estado de necesidad —cosa que en la mayoria de los casos sera evidente dado que se
ha tenido que acudir al concurso de acreedores®? —y que exista patrimonio suficiente
para ello, sin ser necesario que el Juez considere que el activo es superior al pasivo
como antes ocurria con la derogada Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. Este derecho
no es automético dado que lo obtiene sélo si lo solicita y si se dan los requisitos®.
GUILARTE MARTIN-CALERO sefiala que si el deudor solo tiene intervenidas sus
facultades patrimoniales pero sigue al frente de la actividad economica, “queda excluido
el derecho de alimentos porque, en todo caso, lo que procedera sera una retribucién por
su labor al frente de la empresa que podrd ser moderada, de acuerdo con las
circunstancias del concursado, por la administracion concursal”™*, a lo que DIAZ
ALABART responde que “por si solo, el hecho de que exista intervenciéon y no
suspension, no determina la inexistencia del derecho de alimentos del concursado.
Puede que no se le haya acordado esa retribucion, que carezca de ingresos, o que aln
con ingresos o retribucion éstos no alcancen a cubrir sus necesidades personales y

o 515
familiares” ™.

La inembargabilidad establecida en el art. 76.2 se funda en la proteccién de la
persona del deudor y de su familia y de las personas que dependan de él, donde deben
ser incluidas las que sean acreedores de alimentos. Dice en este sentido NANCLARES
VALLE: “Entre estas personas su pueden encontrar los hijos del concursado y su
cényuge pero también los alimentistas preconcursales. Respecto a estos udltimos,
entiendo que la caida en concurso no permite sin mas la aplicacion del art. 152.2° CC
como causa de extincion de la pension alimenticia para el deudor concursado, pues en el

caso del precepto codicial el conflicto se da entre varios parientes del alimentante o

%2 Dice DIAZ ALABART que “Evidentemente dado que el concurso se produce por una situacion de
insolvencia del deudor, en la mayor parte de los casos la necesidad existira. Pero puede haber otro
supuestos —que no seran muy frecuentes —, en los que el deudor tenga bienes o derechos inembargables
que por lo tanto quedaran excluidos del concurso, y que estos sean bastantes para cubrir sus necesidades y
las de su familia”, y pone el ejemplo de que el concursado tenga un derecho de uso y habitacion sobre
vivienda familiar o sobre otra que pueda servir a los mismos fines. DIAZ ALABART, SILVIA, “Los
alimentos del deudor..., op. cit., p. 263-264.

13 DIAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p. 263.

4 GUILARTE MARTIN-CALERO, C., en Comentarios a la legislacién concursal, dirigios por
SANCHEZ CALERO, J., y GUILARTE GUTIERREZ, V., t. I, Lex Nova, Valladolid, 2004, p. 935, citado
por DIAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p. 264.

1 DIAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p. 264.
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entre un pariente y el alimentante mismo, mientras que en el ambito concursal el
conflicto se produciria entre las expectativas de cobro de un familiar del deudor y las de
un acreedor del mismo, anteponiéndose los intereses de aquél sobre los de éste al

incluirse a dicho familiar dentro del 4mbito del 84.2.4° inciso inicial LCon’°®,

Segun indica NANCLARES VALLE, dado que la exigencia de verdaderos
alimentos varia en funcion de la cuantia de lo inembargable y que dentro del concepto
de los alimentos al concursado deben incluirse los necesarios para asegurar no solo la
vida digna del deudor sino también la de las personas que dependan de él, la
consecuencia de esta posicion es incluir dentro del concepto de “alimentos a favor del
concursado” a aquellas personas que por su vinculo juridico con el deudor y por
depender econémicamente de él podrian legalmente exigirle alimentos, de modo que
tanto los alimentistas preconcursales como los familiares supeditados econémicamente
al concursado quedan bajo la cobertura genérica de “alimentos a favor del

517
concursado”™",

El art. 47 LCon se refiere a los alimentos del deudor y a los alimentos a favor de
personas respecto de las cuales tenga éeste el deber legal de prestarlos y cuyo derecho
fuera el resultado de una resolucién judicial dictada en un proceso de capacidad,
filiacion, matrimonio o menores. NANCLARES VALLE se pregunta donde quedan el
resto de personas respecto de las que el deudor pueda tener un deber de alimentos no

. T . . 518
impuestos por resolucion judicial (conyuge, hijos menores...)

y yo afiado la pregunta
de donde estan, ademas, los alimentistas que incluso con resolucién judicial de por
medio no estan incluidos, como los ascendientes o hermanos. Quedan incluidos, los

alimentos derivados de juicio verbal del art. 250.8 LEC®°. Para el autor, la respuesta se

51 NANCLARES VALLE, JAVIER, “De los efectos sobre el deudor..., op. cit., p. 540.

51" NANCLARES VALLE, JAVIER, “De los efectos sobre el deudor..., op. cit, p. 543. El autor cree
avalada esta posicion por el cambio operado en la Ley Concursal respecto del Proyecto de Ley Concursal
121/000101, BOCG, de 23 de julio de 2002: “El art. 46 del Proyecto de Ley Concursal otorgaba al deudor
alimentos durante la tramitacion del concurso, sefialando el apartado 2 que “las personas respecto de las
cuales el concursado tuviere deber legal de alimentos s6lo podran obtenerlas con cargo a la masa si no
pudieren percibirlas de otras personas legalmente obligadas a prestarselos, previa autorizacion del Juez
del concurso, que resolvera sobre su procedencia y cuantia”. Todo lo cual debia ser completado con el art.
83.2.4° del Proyecto en el que se afirmaba que “tienen la consideracién de créditos contra la masa... los
de alimentos del deudor y de las personas respecto de las cuales tuviera el deber legal de prestarlos,

9995

conforme a lo dispuesto en esta Ley sobre su procedencia y cuantia™”.
518 NANCLARES VALLE, JAVIER, “De los efectos sobre el deudor..., op. cit., p. 544.

9 GARCIA RIVAS, FRANCISCO J., “Efectos del concurso de acreedores. .., op. cit., p. 100y ss.
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encuentra en el inicio del art. 84.2.4° LCon al hablar de los “alimentos del deudor y de
las personas respecto de las cuales tuviera el deber legal de prestarlos” pues la Ley
Concursal ha optado mas bien por un criterio clasificatorio temporal: los créditos
alimenticios previos o nacidos a raiz de la declaracion de concurso frente los créditos
alimenticios establecidos con posterioridad a dicha declaracién®®’. Dice GARCIA
RIVAS que “El hecho de que la Ley Concursal solo se refiera a los alimentos de
terceros, respecto a los cuales el deudor es obligado por una resolucién judicial que los
establezca, obedece a un defecto de sistematica en la redaccién del articulo pero en
ningun caso puede significar que pueden ser de peor condicidon unos y otros™?!. El autor
destaca también que refuerza dicha idea el que el art. 84.2.4° de la LCon fija, con
caracter general, como créditos contra la masa los alimentos de las personas respecto de
las que tenga el deudor deber de prestarlos sin matizar que dichos alimentos vengan
impuestos por una decision judicial y dice que “El resto de alimentistas tendra que
engrosar como acreedores la lista de los ordinarios o subordinados segun sean luego
clasificados. No tiene sentido, al ser, igualmente, perentorios”szz. Dice DIAZ
ALABART que “Obviamente este silencio del articulo ni puede significar que la
obligacion legal de alimentos no establecida por resolucion judicial no sea a cargo de la
masa activa. Esta afirmacion se corrobora por su adecuacion al fin de la norma v,

. . ;. . . . 2
porque de lo contrario la misma seria incluso inconstitucional (art. 14 DE)™*%,

20 NANCLARES VALLE, JAVIER, “De los efectos sobre el deudor..., op. cit., p. 545.

%21 GARCIA RIVAS, FRANCISCO 1J., “Efectos del concurso de acreedores..., op. cit., p. 95. El autor
hace referencia a los errores cometidos durante la tramitacion parlamentaria que ha llevado a la
confusion. En este sentido también, DIAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p.
275yss.

%22 GARCIA RIVAS, FRANCISCO J., “Efectos del concurso de acreedores. .., op. cit., p. 102.

%2 DIAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p. 279. La autora afiade que “el art.
84.2.4° LC, al enumerar los créditos contra la masa menciona los alimentos en general de las personas
respecto de las que el deudor tenga obligacion legal de prestarlos. Por tanto igual si dicha obligacion se
fijo judicialmente, como si se prestan voluntariamente en el ambito de la vida familiar. Asi, aun cuando
los no fijados judicialmente no aparezcan mencionados en el art. 47 LC, por sentido comun y por analogia

con el art. 84.2.4° LC han de entenderse incluidos en el régimen legal de los alimentos de dicho art. 47
LC”.
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El beneficiario de los alimentos es el propio concursado y, a través de él, los
familiares que dependan de él, que no los obtienen directamente y que no estan

legitimados para solicitarlos ni tienen la condicion de concursados®*.

Lo que no queda claro es si los alimentos se deben prestar con cargo a la masa
activa directamente o sélo cuando no exista otra persona obligada legalmente a
prestarlos. En este sentido, dice GARCIA RIVAS que “Lo cierto es que los alimentos
del deudor a que quiere hacer referencia el art. 47 de la Ley Concursal abarcan el
minimo de subsistencia, la cobertura de las necesidades vitales no sélo del concursado
sino también la de los miembros de la unidad familiar que con €l conviven... la
necesidad no puede esperar la mejor o peor disposicion de terceros para ser cubierta.
Seria el Juez, a posteriori, y a instancia de la administracion concursal quien podra
modificar o eliminar la cuantia de los alimentos fijados inicialmente... Ningin
concursado cuya insolvencia no fuese actual sino inminente pediria que el declarasen en
concurso conocedor que no iba a cubrir su patrimonio sus necesidades primarias y las

de su familia™®?.

La mayoria de la doctrina entiende que la razon de ser de los alimentos al
concursado es humanitaria. DIAZ ALABART no comparte esta opinion y dice que “Si
su fundamento es la “pietatis causa”, habria que convenir que resulta algo escasa, puesto
que en el momento de la liquidacion del patrimonio del concurso, momento
especialmente dificil para éste es en el que desaparecen los alimentos, sin que importe
nada que las necesidades del alimentista no solamente siguen existiendo, sino que
seguramente sin ain mayores. En mi opinion la Gnica razon es la titularidad del
patrimonio del concursado que le permite seguir subsistiendo a cuenta del mismo
durante el tiempo en que aunque no pueda actuar libremente administrandolo y
disponiendo, sigue existiendo como tal patrimonio. Por eso la liquidaciéon supone la

.., . 2
extincion del derecho de alimentos”>%.

Dice VAZQUEZ IRUZUBIETA que en todas las legislaciones occidentales

existe un principio humanitario que inspira la regulacion sobre la insolvencia y dota al

24 DIAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p. 275.
5 GARCIA RIVAS, FRANCISCO J., “Efectos del concurso de acreedores. .., op. cit., p. 79-108.

52 DIAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p. 265.
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concursado y su familia de lo necesario para subsistir durante la tramitacion del

concurso>?’.

La Ley 22/2003 ha unificado los distintos regimenes existentes previamente,
pues el régimen de los alimentos en caso de concurso y quiebra era distinto segun se
tratase de alimentos en el concurso de acreedores, regulados en los arts. 1314 a 1317 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, y los alimentos en materia de quiebras, en los
arts. 1098 1099 del Codigo de Comercio de 1829. Asi, el art. 1314 de la LEC de 1881
sefialaba que el juez, ante una reclamacion alimenticia del concursado, le sefialaba los
alimentos que, en funcidn de las circunstancias, consideraba necesarios, pero sélo si a su
juicio los bienes superaban las deudas. Dicha apreciacion podia ser modificada por la
junta de acreedores, que no obstante podia conceder los alimentos en caso de duda de
haber mas mas deudas que bienes. La pendencia del juicio sobre alimentos no impedia
que los percibiera a menos que el juicio fuese planteado contra la negativa del juez y la
junta. Por su parte, el art. 1098 CCom sefialaba que todo quebrado que hubiera
cumplido las disposiciones de los arts. 1017 y 1018 del propio Codigo de 1829 recibiria
una asignacion alimenticia, que seria graduada segln la clase de quebrado, los
miembros de su familia, el haber existente y la calificacion de la quiebra, excluyendo a

los incursos en alzamiento de bienes.

Dice el art. 76.2 LCon que no son embargables los bienes que, aun teniendo
caracter patrimonial, sean legalmente inembargables®® y dichos bienes no entran a
formar parte de la masa activa del concurso. Esta inembargabilidad se funda en la
proteccion de la persona del deudor y de su familia, no siendo admisible que la
satisfaccion de los acreedores pueda hacerse a costa de la subsistencia del deudor
concursado y de sus familiares, ni siendo tampoco admisible que para asegurar el cobro
de los acreedores se deje al deudor y su familia en una situacién incompatible con la
dignidad humana®. Dichos bienes, opina NANCLARES VALLE, ademas, podran ser
administrados y enajenados por el concursado, por lo que establece el art. 40.6 LCon,

que dice que “la intervencion y la suspension se referirdn a las facultades de

*2T VAZQUEZ IRUZUBIETA, Comentarios a la Ley Concursal, Dijusa, 2003, p. 452.
528 Dice NANCLARES VALLE que “en los arts. 606 y 607 LECiv podemos apreciar que la proteccion
del nucleo familiar y de las personas dependientes del deudor embargado son la medida de la cuantia de

lo inembargable”, NANCLARES VALLE, JAVIER, “De los efectos sobre el deudor..., op. cit., p. 540.

2 NANCLARES VALLE, JAVIER, “De los efectos sobre el deudor..., op. cit., p. 539.
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administracion y disposicion sobre los bienes, derechos y obligaciones que hayan de
integrarse en el concurso”, por lo que sobre ellos no pesa la intervencion o la suspension

de las facultades del deudor a la hora de administrar y disponer de esos bienes>*.

El beneficiario de los alimentos es el propio concursado y, a través de él, los
familiares que dependan de él, que no los obtienen directamente y que no estan

legitimados para solicitarlos ni tienen la condicién de concursados®.

La exigencia de verdaderos alimentos depende en realidad de la cuantia de lo
inembargable, pudiendo ser suficiente o no y dando lugar por tanto a la necesidad de

alimentos.

COBACHO GOMEZ, basandose en el derogado art. 124 CC decia que los
alimentos judiciales no cesan aunque el deudor caiga en insolvencia sino que ademas

son un crédito privilegiado®*

, pero sin embargo dice que los alimentos entre parientes
cesan segun el art. 152.2 cuando la fortuna del obligado se hubiere reducido hasta el
punto de no poder satisfacerlos sin desatender sus necesidades y las de su familia, por lo
que cesaria al declararse el concurso. También dice que al no prever la LEC de 1881 la
obligacion de nadie de alimentar al concursado sino que le reconoce el derecho a
alimentarse de lo suyo, deben entenderse subsistentes las disposiciones de la LEC sin

que hayan sido modificadas por el Cadigo Civil.

El art. 47 LCon establece el derecho del concursado a percibir alimentos con
cargo a la masa, la apertura de la fase de liquidacion determina la extincion del derecho
(art. 145.2 LCon).

Por otro lado, debe destacarse que “pese a que la Ley no condiciona
directamente la atribucion de alimentos a la culpabilidad o no del concursado, lo cierto
es que debe entenderse que si la situacion de necesidad que da derecho a alimentos ha
sido generada por el propio concursado culposa o dolosamente (ejemplo, alzandose con
sus bienes en perjuicio de sus acreedores, articulo 164.2.4° LC) no tendra éste derecho a

%0 NANCLARES VALLE, JAVIER, “De los efectos sobre el deudor..., op. cit., p. 539.
51 DAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p. 275.

532 COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 187.
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beneficiarse de la masa, ademas de agravar el perjuicio de los acreedores obteniendo

- 533
beneficios que no merece de la masa del concurso™ .

En cuanto a la cuantia, sera segin las necesidades del concursado y las
posibilidades objetivas de la masa del concurso para satisfacerlos, contando con los

bienes inembargables, los ingresos de los demés miembros de la unidad familiar, etc®®*.

La periodicidad sera normalmente por meses anticipados, al modo del art. 148

CC, aunque puede ser otro®%.

Por lo que se refiere a la duracion temporal de la pension, el art. 47 establece que
sera durante la tramitacion del concurso, es decir, hasta la finalizacion del concurso,
cuando se dicta el auto de finalizacién (art. 176), pero el art. 145.2 establece que la
apertura de la fase de liquidacion produce ipso iure la extincion del derecho a alimentos
con cargo a la masa activa y ello impide ademas que nazca el derecho de alimentos, por
lo que, en principio, el derecho de alimentos se extiende no sélo a la fase comun del
concurso, sino también a la fase de convenio por lo establecido en el art. 112
(“declarada la apertura de la fase de convenio y durante la tramitacion seguiran siendo
aplicables las noemas establecidas para la fase comin del concurso”). Dice GARCIA
RIVAS que “Sera en el convenio donde se podran perpetuar los alimentos a favor del
concursado, puesto que conforme al art. 133, desde su eficacia, cesan todos los efectos
de la declaracion del concurso siendo sustituidas por las que se establezcan en el propio
convenio, durando entonces hasta que sea firma el auto y declare cumplido aquél (art.
176.2). Ademéas de lo anterior serdn de aplicacion las causas de extincién que con

caracter general establece el Cédigo Civil en sus articulos 150 y 1527°%,

53 GARCIA RIVAS, FRANCISCO J., “Efectos del concurso de acreedores..., op. cit., p. 94-95. El autor
afade que “La calificaciéon como culpable del concurso no condiciona la obtencioén de alimentos, ello sin
perjuicio de que si llegase a calificarse como culpable pueda la sentencia de calificacion condenar al
deudor a la devolucién de las cantidades obtenidas como alimentos si aprecia que hubo animo
defraudatorio burlando las reglas de la buena fe en el momento de su obtencion”.

53 GARCIA RIVAS, FRANCISCO J., “Efectos del concurso de acreedores. .., op. cit., p. 98.

5% GARCIA RIVAS, FRANCISCO J., “Efectos del concurso de acreedores. .., op. cit., p. 98.

5% GARCIA RIVAS, FRANCISCO J., “Efectos del concurso de acreedores. .., op. cit., p. 99.
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El art. 84.4 establece que los alimentos del deudor tienen la consideracion de
créditos contra la masa y son satisfechos, art. 154.2, a sus respectivos vencimientos

cualquiera que sea la fase del concurso.

DIAZ ALABART afirma que se trata de un crédito privilegiado (art. 84 CCon)
pues, “pasa delante de otros créditos, lo que se explica ya que el patrimonio del que

337 "y efectivamente lo es,

salen los alimentos para el deudor es precisamente el suyo
pues durante la tramitacién del concurso, el deudor recibe periédicamente en concepto
de alimentos una cantidad con cargo a la masa activa, antes de que los acreedores vean

hechos efectivos sus créditos.

Seguln el art. 47.1 LCon el concursado persona fisica tiene derecho sobre la masa
cuando se den los requisitos necesarios para su concesion, desde que los necesite y los

haya solicitado y no pueda obtenerlos por si mismo.

Para el calculo de su cuantia habran de tenerse en cuenta los mismos aspectos
que en cualquier obligacion alimenticia, esto es, las necesidades del alimentista y las
posibilidades del alimentante, y ademas, al encontrarnos en el concurso, los intereses de

los acreedores del concurso®®,
En cuanto a la extincién del derecho de alimentos del concursado:

El art. 145.2 LCon dice que “la apertura de la liquidacion producira la extincion
del derecho de alimentos con cargo a la masa activa”. Dice DIAZ ALABART que “A
este respecto se ha dicho que no se entiende bien por qué un legislador, que no excluye
la posibilidad de que el deudor concursado obtenga alimentos de la masa aunque
continte desempefiando su actividad profesional o empresarial, de la que acaso obtenga
salarios, emolumentos o rendimientos, éstos hayan de extinguirse por la apertura de la
fase de liquidacion, que por otra parte podra prolongarse durante meses, y durante ellos
la necesidad puede permanecer. A este razonamiento se puede responder diciendo que
aunque el legislador ciertamente no excluya los posibilidad de conceder alimentos al
concursado aun cuando continte desarrollando su actividad econdmica, es evidente que

solo se le concederan cunado pese a ello no obtenga lo suficiente para subvenir sus

5" DIAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p. 265.

53 DIAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p. 268.
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necesidades dignamente. Por lo que respecta al momento en el que el legislador sitda la
extincion del posible derecho de alimentos, hay que sefialar que estos alimentos... estdn
limitados por los derechos de los acreedores, sin que tenga un valor absoluto la
necesidad del alimentante concursado, por tanto es una simple opcion de politica
legislativa y tampoco incoherente, en cuanto que la fase de liquidacion supone la
realizacion de los bienes del concursado, con lo que se hace mas dificil que con cargo

- . 539
de los mismos se paguen alimentos™"".

Si se ha optado por el convenio: “Abierta la fase de convenio, mientras se
produce su tramitacion, a tenor de lo que establece el art. 112 LC, si al concursado se le
hubiera reconocido un derecho de alimentos, se le seguiran prestando, y esto continuara
asi hasta la aprobacion del convenio que lleva consigo la extincion de los efectos de la
declaracion del concurso, que conforme a lo dispuesto en el art. 133.2 LC, se sustituiran
por los que pueda fijar el propio convenio aprobado. Es perfectamente posible que en el
convenio se fije alguna cantidad para el deudor y su familia, en concepto de alimentos
mientras transcurre el periodo de cumplimiento del convenio. Asi que realmente, de
existir una cantidad fijada en tal concepto, se seguira pagando hasta la liquidacion. Si el
propio deudor concursado —cuando se den las circunstancias precisas para ello —presenta
ante el juez propuesta anticipada de convenio con sus acreedores. Hasta el momento en

que esa propuesta a cargo de la masa”™>*,

Cabe la duda de si la calificacion como culpable del concurso, cuando en la
generacion o agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave
del deudor (art. 164 LCon), supone también la extincion de los alimentos que recibe, e
incluso la obligacion de reponer los recibidos a la masa activa del concurso. El art. 172
LCon establece que cuando la sentencia de calificacion declare como culpable el
concurso, ademas de expresar la causa en que se basa para ello, deberd contener la
sancion a esa conducta, es decir, la pérdida de cualquier derecho que las personas
afectadas por la calificacion tuvieran como acreedores concursales o de la masa, y la
condena a devolver los bienes o derechos que hubiesen recibido de la masa activa, e
indemnizar los dafios y perjuicios causados. Dice DIAZ ALABART que “Desde luego
que por razén de los alimentos, el concursado, en la medida de la cuantia aprobada de

59 DIAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p. 284.

0 DIAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p. 285.
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los mismos, es acreedor de la masa y también hay que subrayar que algunos de los
supuestos de concurso culpable en el que tal circunstancia es achacable directamente al
deudor concursado recogidos en el art. 164 LC revisten especial gravedad, ... Sin
embargo hay otros supuestos de concurso calificados como culpable, en los que la
actuacion dolosa no es del concursado sino de sus representantes legales, caso en el que
evidentemente no corresponde privar del derecho de alimentos, o en los que aun cuando
haya sido culposa la conducta del propio concursado, no ha intervenido dolo en ella™*".
La cuestion no es pacifica en la doctrina. Asi, para algunos la calificacion como
culpable del concurso extingue el derecho de alimentos. En esta posicion se encuentran
NANCLARES VALLE>? GUTIERREZ GILSANZ** y GARCIA RIVAS™. Por el
contrario, otros autores, como YANEZ VIVERO>*, la calificacién como culpable es

irrelevante para la pérdida del derecho de alimentos.

Otra causa de extincion del derecho es la del fallecimiento del deudor, en cuyo
caso debe valorarse qué ocurre con los familiares dependientes de él. Dice DIAZ
ALABART que “Las personas que venian recibiendo alimentos de la masa activa del
concurso por razon de su parentesco con el concursado, serdn normalmente los llamados
a su herencia como legitimarios™>*®. Estos podran optar por aceptar pura y simplemente
a herencia, lo que les da un derecho ya propio para reclamar los alimentos®*’ o por
repudiarla o aceptarla a beneficio de inventario. Dice DIAZ ALABART que si bien el
Unico legitimado para solicitar los alimentos es el concursado, la muerte de éste no
significa la muerte del alimentista sino de “uno de los alimentistas”. La autora se inclina

por este motivo por la opcidn de que el fallecimiento del concursado no debe suponer la

> DIAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p. 286.

2 NANCLARES VALLE, JAVIER, Comentarios a la Ley Concursal, dirigidos por CORDON
MORENQO, F., Thomson-Aranzadi, Madrid, 2004, p. 376.

3 GUTIERREZ GILSANZ, Comentarios a la legislacion concursal, dirigidos por PULGAR
EZQUERRA, ALONSO LEDESMA y ALCOVER GARAU, Registradores de Espafia y Dykinson,
Madrid, p. 629.

% GARCIA RIVAS, FRANCISCO J., “Efectos del concurso de acreedores. .., op. cit., p. 94-95.

> YANEZ VIVERO, FATIMA, “;Es necesaria una regulacion especifica del crédito alimenticio en el
concurso y en la ejecucion singular?”, Actualidad Civil, t. 2, 2007, p. 2215.

%6 DIAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p. 287.

" DIAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p. 289.
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extincion del derecho de alimentos de los familiares que los vinieran percibiendo a
cargo de la masa activa. Afiade la autora que el argumento esencial es que “Los
familiares no tienen en origen un derecho propio a recibir alimentos en el concurso sino
a través del concursado que es el legitimado para pedirlos, pero una vez que los
alimentos se les concedieron devienen tan alimentistas como él mismo, y por tanto no
hay razén de peso para retirarlos mientras no se llegue al momento de la liquidacion...
su necesidad no so6lo no desaparece sino que se hace mas perentoria... N0 se perjudican
los intereses de los acreedores en mayor medida de lo que lo estaban ya, puesto que los
alimentos ya habian sido concedidos. Es maés, de haber querido el legislador que los
alimentos del concursado se extinguieran por el fallecimiento del concursado lo podrian
haber dicho como lo hace al sefialar que acaban con la liquidacién... No creo que sea
argumento en contra suficiente la regla del art. 152.1° porque como he sefialado las
especiales caracteristicas de los alimentos del concurso impiden la aplicacién

e ; . . 4
automatica de los articulos sobre alimentos entre parientes™*,

Por otro lado, afirma DIAZ ALABART que “Ha suscitado cierta controversia
entre los autores la cuestion de si la liquidacion del concurso significa la extincion del
derecho de alimentos a cargo de la masa activa para el concursado y para aquellos que
tienen derecho a recibir alimentos de él, o si la extincion se produce Unicamente para el
concursado, permaneciendo vivo el derecho de los familiares mientras no se cierre el
concurso. Algln autor apoya esta segunda idea, pero no aporta ningun argumento
convincente. Otros lo niegan. Lo cierto es que la LC es tajante en su art. 145.2, sin que
deje espacio para una interpretacion que permita que la liquidacion, lo cual encaja bien
con la excepcionalidad de los alimentos en el concurso. Asi pues, una vez comenzada la
fase de liquidacion del concurso cesando la posibilidad del concursado de recibirlos de
¢l. Como acertadamente se ha sefialado “Es una solucidn intermedia entre el interés de
los acreedores en negar la ayuda al deudor a fin de no ver disminuida la garantia
patrimonial que le corresponde, y la concesidn hasta la terminacion del procedimiento

1 A : .- 4
que protegeria mas y mejor al deudor y su familia™>*.

8 DAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p. 288.

9 DIAZ ALABART, SILVIA, “Los alimentos del deudor..., op. cit., p. 290, que en estas lineas cita a
GUILARTE SANCHEZ-CALERO.
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2. Alimentos en la Tutela y el Acogimiento

a) Alimentos en la tutela

El art. 269.1 CC establece que el tutor esta obligado a velar por el tutelado, en
particular, a procurarle alimentos y a educarle y procurarle una formacion integral. Por
su parte, el art. 275 del CC establece que solo los padres, y en sus disposiciones de
ultima voluntad, podran establecer que el tutor haga suyos los frutos de los bines del
tutelado a cambio de prestarle los alimentos, salvo que el Juez, en resolucion motivada,

disponga otra cosa.

PADIAL ALBAS dice que el tutor no esta obligado a mantener al tutelado a su
costa porque los alimentos deben provenir del patrimonio de aquél®®. En el mismo
sentido, también GARCIA GOYENA>!,

El art. 222 del Proyecto de Cddigo Civil prescribe que los gastos necesarios para
el sustento del pupilo se cubriran a cargo de sus rentas y si no son suficientes el consejo
de familia decidira si ha de ponérsele de oficio o adoptarse otro medio para evitar la
enajenacion de sus bienes. El anterior art. 264 del CC decia que el tutor esta obligado a
alimentar y educar al menor o incapacitado con arreglo a su condicién y con estricta
sujecion a las disposiciones de sus padres, o las que, en defecto de éstos, hubieran
adoptado el consejo de familia. El art. 268 antiguo establecia que cuando acerca de la
pension alimenticia del menor o incapacitado no se hubiese resuelto nada en el
testamento de quien hizo el nombramiento del tutor, el consejo de familia, a la vista del
inventario, decidird la parte de rentas o productos que deban invertirse en aquella

atencion.

0 pADIAL ALBAS, La obligacién de alimentos..., op. cit., p. 38.

%! GARCIA GOYENA, Concordancias, Motivos y Comentarios al Cédigo Civil Espaiiol, Reimpresion
de 1974, p. 132, citado por COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “La obligacion de alimentos y la
tutela”, en La proteccion juridica del discapacitado. II Congreso Regional, Tirant lo Blanch, Valencia,
2007, p. 79.
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LETE, que es de la opinidn de que los alimentos debe el tutor prestarlos a su

552

costa™ dice que le vigente art. 269 CC tiene una redaccion menos completa y coherente

que el antiguo 264,

Debe plantearse cuél es el alcance de la obligacion del tutor, dado que la antigua
regulacion establecia que el tutor estaba obligado a alimentar al menor o incapacitado
mientras que la actual regulacién establece que el tutor estd obligado a procurar
alimentos al tutelado. COBACHO GOMEZ destaca la definicion de la RAE sobre el
término procurar: hacer diligencias o esfuerzos para que suceda lo que se expresa, y

seglin una segunda acepcién, conseguir o adquirir algo>>*.

GIL RODRIGUEZ opina que procurarlos significa que el tutor tiene la
obligacion de reclamarselos al pariente que corresponda, salvo que sea él el pariente
obligado, 0 en su caso, gestionar los subsidios o ayudas que procedan>. En el mismo
sentido, SERRANO ALONSO que también opina que el tutor no estd obligado a
alimentar al tutelado con su propio patrimonio®*®. Esta es la opinion de la mayoria de la

doctrina.

Para GOMEZ LAPLAZA, el orden de prelacion es: patrimonio del tutelado,

personas obligadas a la prestacion legal de alimentos e instituciones pablicas>’.

La cuantia dependeré del patrimonio de que se detraigan®®.

%52 COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “La obligacién de alimentos y la tutela”, en La proteccién
Juridica del discapacitado. Il Congreso Regional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 80.

83 LETE, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, 1V, 1985, p. 374, citado por
COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 80.

4 COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “La obligacion de alimentos. .., op. cit., p. 80.

5 GIL RODRIGUEZ, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, I, p. 792, citado por
COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “La obligacién de alimentos..., op. cit, 80. En el mismo
sentido, MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 50-52; ROGEL
VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios necesarios..., op. cit., p. 31; PADIAL ALBAS, ADORACION, La
obligacion de alimentos..., op. cit., p. 37-40.

% SERRANO ALONSO, Comentario del Cédigo Civil, coordinado por SIERRA GIL DE LA CUESTA,
I, 2000, p. 641, citado por COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “La obligacion de alimentos..., op.
cit., p. 80.

%" GOMEZ LAPLAZA, Comentarios a la Reformas de la Nacionalidad y Tutela, dirigidos por

BERCOVITZ, 1986, p. 511, citado por COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “La obligacion de
alimentos..., op. cit., p. 80-81.
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Si es el propio tutor el que debe proporcionar por ser la persona obligada por el
art. 143 CC, hay que tener en cuenta el art. 146 CC y que por tanto los alimentos seran
proporcionados al caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los
recibe, igual que cuando deba reclamar el tutor alimentos para el tutelado a alguna de
las personas del 143 CC*°,

El pupilo debe recibir en concepto de alimentos lo necesario para el sustento,
habitacion, vestido y asistencia médica. El articulo 269.2 CC desglosa la obligacion del
tutor de educar al menor y procurarle una formacién integral del deber de procurarle
alimentos. GOMEZ LAPLAZA dice que a diferencia de lo que ocurre en la patria

560

potestad, el tutor no estd obligado a tener al pupilo en su compafia™", sin embargo

parece razonable mantener que habra que estar a lo dispuesto de acuerdo al art. 235 CC

que permita que los padres o el juez dispongan al respecto®®’.

LETE se plantea si puede el obligado a los alimentos, distinto del tutor, ejercer
el derecho del art. 149 del CC y optar por llevar al pupilo a vivir con él para mantenerle
y dice que tal opcidn podria plantear muchos problemas, como las dificultades del tutor

para velar por el tutelado®®,

MUNIZ ESPADA dice que las personas juridico privadas tutoras deben proveer
al mantenimiento, educacién e instrucciéon del tutelado pero no a sus expensas sSino
empleando las rentas, productos o capital del tutelado, de no ser suficientes, podria
reclamar a las personas obligadas o incluso recurrir a la entidad publica que
corresponda. Dice que lo que no es admisible es que la persona juridico privada tutora
invierta el excedente de rentas o capital de un determinado tutelado en beneficio o favor
de otro que carece de bienes para subvenir a sus necesidades y que el patrimonio de un

%8 COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “La obligacién de alimentos..., op. cit., p. 81.

% COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “La obligacion de alimentos. .., op. cit., p. 81.

%0 GOMEZ LAPLAZA, Comentarios a la Reformas de la Nacionalidad y Tutela, dirigidos por
BERCOVITZ, 1986, p. 512, Citado por COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “La obligacion de
alimentos..., op. cit., p. 82.

%1 COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “La obligacién de alimentos..., op. cit., p. 82.

%2 LETE, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, 1V, 1985, p. 376, citado por
COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 82.
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pupilo no puede confundirse ni con el patrimonio dela propia entidad ni con el de otros
tutelados>®*.

Seguln el art. 275 CC so6lo los padres y en su caso sus disposiciones de ultima
voluntad, podrén establecer que el tutor haga suyos los frutos de los bienes del tutelado
a cambio de prestarle los alimentos, salvo que el Juez en resolucion motivada disponga
otra cosa. “Como es obvio, en este caso el tutor no puede limitarse a procurar alimentos
sino que su obligacion va més alld, dado que estd obligado a dispensar alimentos al
tutelado a cambio de los frutos, salvo que el Juez disponga otra cosa®®.

A juicio de MARTINEZ RODRIGUEZ, dificilmente puede ser considerado
como una auténtica obligacion de alimentos, al menos tal y como hasta aqui la hemos
entendido, puesto que, conforme a la literalidad del texto, por el solo hecho de serlo, no

asume la condicion de deudor alimenticio®®.

Otra cosa es, cuando por aplicacion del art. 275 del CC deba el propio tutor
prestar los alimentos, pero ello serd porque ejerce la tutela con asignacion por frutos
por alimentos. En este caso, como destaca MARTINEZ RODRIGUEZ, tampoco puede
hablarse propiamente de obligacion de alimentos por el caracter voluntario de la

disposicién testamentaria®®.

%3 MUNIZ ESPADA, Las personas juridico-privadas tutoras, 1994, p. 259, citado por COBACHO
GOMEZ, JOSE ANTONIO, “La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 82.

%4 COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “La obligacion de alimentos. .., op. cit., p. 82.

%5 Cfi: MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién de alimentos..., op. cit., p. 51. La autora
afirma también aqui que “no debe, al menos en principio, prestar los alimentos a costa de su patrimonio.
Unicamente debera hacerlo: a) si dicho tutor es uno de los parientes obligados conforme al articulo 143
del CC, en cuyo caso respondera en su calidad de pariente y no en virtud de su cargo; b) o, si la tutela la
ejerce con asignacion por frutos por alimentos, pues entonces sobre ¢l recae la obligacion de “prestar”
alimentos a su pupilo y no s6lo de procurarselos”.

%% MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién de alimentos ..., op. cit., p. 52.
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b) Alimentos en el acogimiento

En base al art. 173.2 del CC el acogedor debe procurar alimentos al acogido,
igual que en el caso de la tutela®®’. Del mismo modo que en aquella, la opinién de la
doctrina es que el acogedor debe procurarlos en el sentido de reclamarlos para el
acogido a los parientes que corresponda, al tutor, o incluso a la entidad puablica
correspondiente que tenga la tutela del menor, o puede también que sean a cargo del

propio patrimonio del menor®®,

Como dice PADIAL ALBAS, se impone a la persona que recibe al menor, en el
ejercicio de la guarda que corresponde a la entidad publica, idénticos deberes a los que
se derivan de la filiacién, en el intento de sustituir, en interés del menor, el deber de

velar y alimentar a los hijos que corresponde, en principio, a los padres®°.

3. Alimentos en la declaracion de ausencia

El articulo 186 del Codigo Civil establece que los representantes legitimos del
declarado ausente comprendidos en los nameros 1°, 2° y 3° del articulo 184 —cényuge
presente no separado, hijos —prefiriendose los que hayan convivido con él -y
ascendientes, respectivamente —disfrutaran de la posesion temporal del patrimonio del
ausente y haran suyos los productos liquidos en la cuantia que el Juez sefiale, habida
consideracién al importe de los frutos, rentas y aprovechamientos, nimero de hijos del
ausente y obligaciones alimenticias para con los mismos, cuidados y atenciones que la
representacion requiera, afecciones que graven al patrimonio y demas circunstancias de
la propia indole. Y que los representantes legitimos comprendidos en el nimero 4° del

expresado articulo —determinados hermanos —disfrutaran, también, de la posesion

%7 E] articulo 173.2,11,3°c¢), que establece que el documento de formalizacion del acogimiento familiar...
incluird los siguientes extremos:... 3° los derechos y deberes de cada una de las partes, y en particular:...
¢) la asuncion de los gastos de manutencion, educacion y atencion sanitaria.

%%8 Entre otros, vid. MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién de alimentos..., op. cit., p. 52.
La redaccion del articulo proviene de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
menor.

%9 Cfi: PADIAL ALBAS, ADORACION, La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 41.
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temporal y harén suyos —con las contrapartidas sefialadas en el apartado primero, a lo
que parece —los frutos, rentas y aprovechamientos en la cuantia que el Juez sefiale, sin
que, en ningdn caso, puedan retener mas de los dos tercios de los productos liquidos,
reservandose el tercio restante para el ausente, o, en su caso, para sus herederos o

causahabientes.

4. Alimentos a la viuda encinta

Establece el art. 964 del Codigo Civil que la viuda que quede encinta, aun
cuando sea rica, debera ser alimentada de los bienes hereditarios, habida consideracion a

la parte que en ellos pueda tener el péstumo, si naciere y fuere viable®™.

Como apunta MARTINEZ RODRIGUEZ, no parece facil reconocer en este
supuesto una auténtica obligacion de alimentos, bdasicamente por dos razones
fundamentales. Por un lado, porque expresamente se prescinde de un presupuesto
esencial como es la necesidad del alimentista, al reconocer su derecho aun cuando sea
rica. Ademas, no hay una verdadera relacion juridica obligatoria ya que no puede
hablarse en rigor de un deudor de alimentos®’, ya que los alimentos de que habla el art.
964 son a cargo de un patrimonio, no de un alimentante que devenga como tal por su
condicion de pariente contemplado en la regulacién del derecho de alimentos. En este
sentido, como apunta la autora, parece l6gico considerar que del articulo 964 no surge
una verdadera obligacion alimenticia y entender, siguiendo las opiniones mas doctas en
la materia, que lo que realmente contempla este precepto es una carga alimenticia ex

lege que pesa sobre el patrimonio relicto, en la parte que corresponda al péstumo y que

50 Sobre esta figura de los alimentos a la viuda encinta vid. ALONSO PEREZ, MARIANO, “Los
alimentos debidos a la viuda encinta”, Revista General de Jurisprudencia y Legislacion, NUM. 2, 1969, p.
373-419; también del mismo autor, “Comentario al articulo 964 del CC”, en Comentarios al Codigo Civil
y Compilaciones forales, dirigidos por ALBALADEJO GARCIA y DIAZ ALABART, t. XIII, v. 2, 2* ed.,
Madrid, 1998, p. 86-133; COBACHO GOMEZ, La deuda alimenticia..., p. 233-252;ARROYO Y
AMAYUELAS, La proteccion juridica al concebido en el Codigo Civil, Cuadernos Civitas, Madrid,
1992, p. 119 y ss.; HERNANDEZ-GIL, “Comentario al articulo 964 del CC” , en Comentario al Cédigo
Civil, v. 1, 2* ed., Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 2286-2291. Especificamente, sobre los
antecedentes historicos de la institucion, vid. PADIAL ALBAS, ADORACION, La obligacion de
alimentos..., op. cit., p. 47; COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 233-237.

L MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion de alimentos ..., op. cit., p. 55.
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se impone en beneficio directo de la madre e indirectamente en provecho del

nasciturus®’2.

En este sentido, dice ROGEL VIDE, que lo califica de impropio o anémalo,
tiene su razon de ser no tanto en la madre como en la vieja idea del commodum

nascituri —conceptus pro ian nato habetur quotiens de commodis eius agitur —>"*.

COBACHO GOMEZ apunta que se trata de favorecer al péstumo y no a la
viuda, o lo que es lo mismo, ésta percibe la pension que por alimentos pudiera
corresponde al pdstumo, si llegara a nacer y ser viable, ya que, como concebido, se
considera como nacido para todos los efectos que le sean favorables. Por lo tanto,
importa poco que la viuda sea rica o que tenga bienes propios aparte de lo que por
gananciales pueda corresponderle®’. En este sentido también, PADIAL ALBAS afirma
que se trata de una obligacion de alimentos ex lege pero especial, que se inserta en el
ambito de la sucesion mortis causa, como demuestra, no solo, su ubicacion en la
seccion primera, cap. V, tit. Il del lib. 1l del Cddigo Civil, sino los precedentes
juridicos de la institucion®”. La autora concluye que tampoco puede aplicarse a esta
figura la norma de remisién del art. 153 CC al no apreciarse identidad de razén alguna

con la obligacién de alimentos entre parientes®’.

%2 Cfi: MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién de alimentos..., op. cit., p. 56. La autora, que
afirma que no hay alimentante, aflade que “no existe un verdadero sujeto alimentante sobre quien recaiga
la obligacion de prestar alimentos: no puede serlo el postumo, en cuanto sélo se le considera nacido para
lo favorable; tampoco el administrador de la herencia, que entrega la prestacion en su calidad de gestor,
que no de alimentante; y ni siquiera los coherederos, pues solo quedan gravados los bienes que, en su dia,
correspondan al postumo”.

>3 Dice esto el autor citando a ALONSO PEREZ. Cfi: ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios
necesarios..., op. cit., p. 50.

" Cfi: COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 237.
5> Cfi PADIAL ALBAS, ADORACION, La obligacion de alimentos...., op. cit., p. 476 y ss.

5% Cfi PADIAL ALBAS, ADORACION, La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 50.
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5. Alimentos del donante®’’

Establece el articulo 648.3 del Cadigo Civil que puede ser revocada la donacion,
a instancia del donante, por causa de ingratitud, y entre otros motivos, por negar
indebidamente los alimentos al donante. De este modo, el donatario, cuando el donante
se encuentra en estado de necesidad, no puede negar a éste impunemente alimentos
“indebidamente”, o, lo que es lo mismo, ha de prestarle alimentos cuando proceda,
cuando —parece — el donante los necesite y no pueda procurarselos de ningn otro modo,
salvo que se piense que los alimentos a cargo del donatario han de prestarse en primer
lugar, pues tienen su justificacion en anteriores desplazamientos patrimoniales hechos
por el donante a su favor, desplazamientos que no aparecen en otras clases de alimentos,
lo cual no impide argumentar, en contra, que la donacion se hace por &nimo, méas o
menos explicito, de liberalidad, conllevando la trasmision de propiedad de lo donado,
argumento que Doral intenta refutar diciendo que, al alterarse las circunstancias en que
se basaba la causa donandi, el desplazamiento patrimonial referido resulta
injustificado®’®. Como dice ROGEL VIDE, “muchos autores han cuestionado la
existencia de una propia obligacion de alimentos del donatario, que puede negarse a
prestar los reclamados por el donante, en cuyo caso Yy si la negativa es indebida, dicho
donante puede instar la revocacion de la donacidén por ingratitud, como puede no
hacerlo, no pudiendo, en cambio, constrefiir al donatario a prestar los alimentos dichos.
En todo caso, los alimentos que se puedan requerir estaran en funcion del montante de

. 7
lo donado, montante que marca el techo de los mismos™"®.

MARTINEZ RODRIGUEZ es de la opinién de que no existe una obligacion de
alimentos a cargo del donatario como tal, sino que, si es el donatario uno de los
obligados a prestarlos por su condicién de pariente del art. 143 CC y se niega, el
donante necesitado podra revocar la donacién por ingratitud. Segun la autora, el art.
648.3 no consagra una obligacion de alimentar al donante, sino simplemente posibilita

77 : sz .
*" Debe advertirse que no se trata el caso de una donacion modal o remuneratoria, que es tratada en el

siguiente capitulo de este trabajo.
*® Cfi: ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios necesarios..., op. cit., p. 51-52.
5 ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios necesarios..., op. cit., p. 52. En cuanto a la limitacién

del montante de los alimentos, vid. también PADIAL ALBAS, ADORACION, La obligacion de
alimentos..., op. cit., p. 46.
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la revocacion de la donacion cuando el donatario, ya obligado conforme al art. 143 del
CC, deniega indebidamente los alimentos al donante necesitado. Si el legislador hubiera
querido establecer la obligacion del donatario, sin duda lo habria hecho en algin

precepto y no se hubiera limitado a insinuarla a propésito de la revocacion®®.

Otros autores, sin embargo, y basandose en la tradicion historica, si creen que
exista una verdadera obligacion de alimentos a cargo del donatario para el que, por el
hecho de serlo, surge un deber de alimentar al donante si éste cae en un estado de
necesidad, y cuyo incumplimiento puede ser sancionado por parte del donante con la

revocacion de la resolucion®®,

A favor de la primera tesis cabe argumentar la literalidad del art. 648.3 que dice
que el donatario podra revocar los alimentos, en vez de decir simplemente alimentos.
Con la interposicion del articulo parece querer referirse a alimentos que ya se deben. Sin
embargo, es un argumento, parece, endeble. Por otro lado, y por el contrario, y
relaciondndolo con el art. 756 del Cédigo Civil, podria interpretarse como en el caso de
la indignidad para suceder, al decir el art. en su punto 7° que sera incapaz para suceder
el que tratandose de la sucesion de una persona con discapacidad, las personas con
derecho a la herencia que no le hubieren prestado las atenciones debidas, entendiendo
por tales las reguladas en los arts. 142 y 146 del Codigo Civil; en este caso mencionado
creo que se esta refiriendo sin ninguna duda al caso de que viniera el sucesor obligado a
prestar alimentos. Sin embargo, no puede calibrarse de igual modo, a mi entender, la
indignidad para suceder, que ademas incapacita para ello por ley, que la ingratitud, que

faculta al donante a revocar la donacion.

En mi opinién, como dice PADIAL ALBAS, si se trata de alimentos que surgen
por el hecho de la donacién, no necesitando ser el donatario pariente segun el articulo
143 CC para que opere el art. 648.3 CC.

Parece l6gico de todo punto que llegado el donante a un estado de necesidad y
requiriendo la ayuda del donatario, si éste se la niega, pueda el donante sancionarle. Si

bien, se trata de una obligacion distinta de la obligacion entre parientes, y refleja mas

%80 Cfi. MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién de alimentos..., op. cit., p. 54.

%81 En este sentido vid. DIAZ ALABART, SILVIA, “Comentario al articulo 648 del CC”, en Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones forales, dirigidos por ALBALADEJO GARCIA, MANUEL, t. VIII, v.
2°, Edersa, Madrid, 1986, p. 452 y en Comentario al Codigo Civil, v. 1, 2* ed., Ministerio de Justicia,
Madrid, 1993, p. 1645.
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bien un deber moral del donatario que no debe dejar desamparado a quien le transmitid
gratuitamente un bien o un derecho. De tratarse de un pariente necesariamente de los del
art. 143, la sancion viene impuesta por el juez al condenarle a la prestacion, lo que no
quiere decir, a mi juicio, que ademas, de ser donatario, tambien pueda el donante
revocar la donacion por ingratitud. Piénsese en la injusticia que supondria el hecho de
que el necesitado no tuviera ninguno de los parientes del art. 143 y, habiendo donado

sus bienes, el donatario se negara a atender su indigencia.

Dice PADIAL ALBAS que se trata de una prestacion distinta de la obligacion
legal de alimentos entre parientes, dado, en primer lugar, a la ausencia de obligatoriedad
y, en segundo lugar, a la eficacia extrafamiliar de dicho precepto y que dicho precepto
se limita a regular una de las causas de revocacién de la donacién, pero, del que no se
deriva ningun deber legal de alimentos para el donatario, ya que, no concede al donante

el derecho a exigirle la prestacion de alimentos®®.

En este sentido, expresa COBACHO GOMEZ que acaso pueda afirmarse que el
art. 648.3 no encierra una obligacion de alimentos a cargo del donatario. El interés
protegido por esta norma no es evitar la indigencia del donante poniéndolo a salvo de
las posibles consecuencias de su generosidad, sino evitar que, en su caso, como es el de
la denegacion indebida de alimentos, de evidente ingratitud ésta quede impune. Lo que

el donatario debe al donante, segtin QUINONERO no son alimentos, sino gratitud.

6. Alimentos del conyuge y los hijos durante la liquidacion de la sociedad de
gananciales

El articulo 1408 del Cddigo Civil establece que de la masa comUn de bienes se
daran alimentos a los conyuges o, en su caso, al sobreviviente y a los hijos mientras se

haga la liquidacion del caudal inventariado y hasta que se le entregue su haber; pero se

%82 Cfi. PADIAL ALBAS, ADORACION, La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 46.

%83 Cfi: COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 94.
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les rebajard de este en la parte que excedan de los que les hubiese correspondido en

razén de frutos y rentas.

Dice MARTINEZ RODRIGUEZ que, segin la opinién mas extendida, este
derecho no es un genuino derecho de alimentos entre parientes, cuyas reglas, en
principio, no le son aplicables. No se genera una auténtica relacion obligatoria
alimenticia entre dos partes y, ni siquiera, puede hablarse en puridad de un derecho de
alimentos sobre una masa de bines, sino simplemente de un derecho a pedir anticipos a
cuenta de las cantidades detraidas en concepto de frutos y rentas de los bienes de los que
son 0 van a ser propietarios. Asi, mientras la estricta obligacion de alimentos produce
sus efectos sin contraprestacion alguna del alimentista, esta asignacion es a cuenta de la
futura adjudicacion. Ademas, este derecho no parece presuponer el estado de necesidad
del alimentista, pues el tenor literal del precepto prescinde absolutamente de cualquier

alusion a la necesidad®®,

%84 Cfir MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacién de alimentos..., op. cit., p. 56.
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SEGUNDA PARTE: ALIMENTOS DE ORIGEN VOLUNTARIO
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Capitulo 5

EL CONTRATO DE ALIMENTOS

1. Introduccién: La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de

Proteccion Patrimonial de Personas con Discapacidad

En el afio 2003 fueron promulgadas en Espafia tres leyes para la proteccién de
las personas con discapacidad®®: la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion
Patrimonial de Personas con Discapacidad y de modificacion del Cadigo civil, de la Ley
de Enjuiciamiento civil y de la Normativa Tributaria®®, La ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal y
la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de fomento del empleo publico de los

discapacitados.

La intencion de la primera de ellas, que es la que mas nos interesa por regular el
contrato de alimentos, viene expresada en su Exposicion de Motivos: regular los
mecanismos de proteccion de las personas con discapacidad, centrados en un aspecto
esencial de proteccion, cual es el patrimonial, siendo, por tanto, la proteccién
patrimonial de las personas con discapacidad el hilo conductor que justifica y da
nombre a la Ley®®’. De este modo se aligera la carga pibica mediante el empleo del
propio patrimonio personal o familiar de la persona vulnerable, acudiendo a la

iniciativa privada para paliar los riesgos de la vejez y la discapacidad®®. No cabe duda

585 g . ~ . .
Coincidiendo precisamente con el afio europeo de la discapacidad.

%8 Esta Ley ha introducido en el Titulo XII del Libro IV del Cédigo civil, que regula los contratos
aleatorios, contemplando el contrato de alimentos, para lo que ha aprovechado los articulos 1791 a 1797,
que estaban vacantes desde la reforma de la Ley 50/1980, de 8 de octubre. Y ello es lo que explica que se
regule aqui el contrato en primer lugar, en vez de estar después de la renta vitalicia, como seria mas
l6gico, como afirma c¢fi: ZURITA MARTIN, “Anotaciones al nuevo contrato de alimentos”, revista de
Derecho Patrimonial, nam. 12, 2004-1, p. 148.

%7 Cfir MESA MARRERO, CAROLINA, EI contrato de alimentos. Régimen juridico y criterios
Jjurisprudenciales, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009, p. 13.

*® BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato de Alimentos, Dykinson, 2012, p. 151. Este
trabajo, que constituyd la tesis doctoral de la autora, es de extraordinaria utilidad para el estudio del
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de que la figura es de utilidad en especial para estas personas vulnerables, como pueden
ser ancianos y discapacitados®, pero debe advertirse desde ya que a esta modalidad
contractual puede acogerse cualquier persona>®. Si bien, no es intencién de la Ley que
el contrato de alimentos sea utilizado por cualquier persona, evidentemente, pues se
trata de proteger a quienes precisen, por su edad o discapacidad, atencion y cuidados.
Con ello, sin embargo, no quiero decir que pueda existir una posible invalidez del
contrato celebrado por quien no encajase en dicho supuesto, dado que el estado de
vulnerabilidad, discapacidad o de dependencia no es requisito para la validez del
contrato. No obstante, entiendo que podria en determinados casos adolecer de una clara
falta de causa el contrato celebrado por quien no estuviera en dicha situacion, lo que
llevaria a la inexistencia del contrato®®*. Como afirma RIERA ALVAREZ, lo que no

contrato de alimentos. La autora cita en este punto a LOPEZ PELAEZ, que afirma que “no tiene sentido
que personas que disponen de un patrimonio considerable lo tengan inmovilizado, por falta de
conocimiento de las opciones existentes, y dependan en su vida diaria de su familia o de los exiguos
recursos del Estado, cuando de utilizar tales bienes podrian ver muy mejorada su calidad de vida,
rentabilizando en su propio beneficio un ahorro que en muchos casos les ha costado mucho trabajo
conseguir”, LOPEZ PELAEZ, “La financiacién de la calidad de vida de las personas mayores: Renta
vitalicia y contrato de alimentos”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, num. 70, 2007, p.
109.

%89 La propia Exposicion de Motivos destaca la utilidad de la Ley cuando sean los padres de una persona
discapacitada quienes transmitan al alimentante un capital en bienes muebles o inmuebles a cambio de
hacerse cargo del cuidado del hijo.

%0 Afirma ECHEVARRIA DE RADA que “a pesar de esa declaracion contenida en la Exposicion de
Motivos, si se tiene presente el ambito del Cddigo civil en el que se ha introducido el contrato de
alimentos, el mismo, en principio, podria utilizarse en cualquier supuesto en el que las partes deseen
regular sus intereses mediante esta figura, sin necesidad de que se trate de personas que demanden una
especial proteccion”, ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato de alimentos en el Cédigo Civil,
Dykinson, Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2011, p. 13. En este mismo sentido, ANDERSON,
MIRIAM, “El contrato de alimentos: consideraciones en torno a la convivencia de las partes”, en Familia,
matrimonio y divorcio en los albores del siglo XXI: Jornadas sobre las Reformas de Derecho de Familia:
ponencias y comunicaciones, UNED, El Derecho, Madrid, 2005, p. 190.

Por otro lado, el que pueda celebrarlo cualquier persona, sin requisito alguno mas que el de la
capacidad suficiente, le diferencia de otras figuras que podrian en principio considerarse afines. Asi, por
ejemplo, el pacto de acogida en Catalufia, regulado en la Ley 22/2000, de 29 de diciembre, cuyo art. 3.1
prohibe que puedan celebrarlo cuando entre las personas acogidas y las acogedores exista un vinculo de
parentesco hasta el segundo grado, solo se permite acoger a una persona salvo cuando se trate de un
matrimonio o pareja estable o tengan relacion de parentesco hasta el segundo grado por consanguinidad o
adopcion, la persona acogida no puede ser menor de sesenta y cinco afos y si son dos los acogidos se
exige que entre el acogedor y el menor de los acogidos exista una diferencia de al menos quince afios,
salvo que uno de los acogidos sea discapacitado o requiera atenciones especiales y las personas
acogedoras deben ser mas jovenes que las acogidas cuando el contrato se celebra por motivo de la edad y
deben ser siempre mayores de edad y tener plena capacidad de obrar. Todos estos requisitos lo diferencian
del contrato de alimentos que no impone ninguno.

%1 Como mas adelante explicaré, existen multitud de sentencias que declaran el contrato de alimentos

celebrado en simulacion, muy habitualmente para eludir los derechos sucesorios de alguno de los
descendientes, para favorecer por esta via a uno de los hijos.
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cabe es que este contrato sea un recurso para que los contratantes puedan componer sus
intereses al margen o independientemente de la idea asistencial configuradora del tipo
legalmente previsto®*. En este sentido, afirma MESA MARRERO que resulta llamativo
que sea en la Exposicion de Motivos y no en el articulado de la Ley donde se perfile el
tipo de sujeto, con unas determinadas circunstancias vitales, en el que estaba pensando
el legislador y que la norma nace en el seno de un debate de mayor envergadura sobre la
necesidad de superar los déficits de proteccion y atencion que padecen las personas

%3 No obstante, debe tenerse en cuenta también, como dice

dependientes
ECHEVARRIA DE RADA que “teniendo en cuenta el evidente desequilibrio entre las
posiciones de las partes que se deduce de la regulacion de este contrato... es casi seguro
que no serd utilizado por personas que no se encuentren en esas especiales

circunstancias, limitandose, en consecuencia, sus posibilidades de celebracion™®.

No se puede desconocer, en fin, que la citada Ley se enmarca dentro de un plan
de accion mucho mas amplio, que trata de paliar las penalidades de las personas
carentes de medios suficientes, de ayuda o apoyo personal, o incluso de aquellas que
padecen, en su ancianidad®®, la temida soledad. En esta linea, la llamada Ley de
dependencia®®, el conocido como Libro Blanco de la Dependencia en Espafia, el 11 Plan

de Accion para las personas con discapacidad aprobado por el Consejo de Ministros de

92 Cfi: RIERA ALVAREZ, “Las instituciones de prevencion patrimonial: la renta vitalicia, los contratos
de alimentos y los seguros de dependencia”, en La defensa juridica de las personas vulnerables,
Seminario organizado por el Consejo General del Notariado en la UIMP (julio-agosto de 2007), 1* ed.,
Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2008, p. 297.

593 Cfi- MESA MARRERO, CAROLINA, EI contrato de alimentos..., op. cit., p. 15.
%% ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 13.

%% MESA MARRERO incluye los datos de estudios demograficos que desvelan un preocupante
panorama. Asi, hace referencia a que en el afio 2050 se estima que Espafia sera el tercer pais mas
envejecido del mundo, con un 34,1 % de poblacién mayor. Por otro lado también expone la alarmante
cifra — teniendo en cuenta los medios de que se dispone para atenderlas —a que se estima que se llegara de
personas con algun tipo de discapacidad que les puedan hacer dependientes. Cfi: MESA MARRERO,
CAROLINA, El contrato de alimentos..., op. cit, p. 17. En este sentido también apunta NUNEZ
ZORRILLA que el motivo que ha originado que nuestro legislador preste atencion actualmente a esta
figura contractual se encuentra en un fendmeno social patente y preocupante: la supervivencia de muchos
discapacitados a sus progenitores, por la mejora de la asistencia sanitaria y al surgimiento de nuevas
clases de discapacidad que hacen aconsejable que la asistencia no sea s6lo a cargo del Estado o la familia,
sino con cargo al propio patrimonio del discapacitado. Cfir NUNEZ ZORRILLA, MARIA DEL
CARMEN, “La nueva regulacion del contrato de alimentos vitalicio en el Codigo Civil”, en Libro
homenaje al profesor Manuel Amoros Guardiola, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espaiia, 2006, p. 579.

%% La Ley 39/2006, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en situacion de
Dependencia.
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5 de diciembre de 2003 o la Declaracién de Madrid aprobada en la celebracion del
Congreso Europeo de Personas con Discapacidad®®’. En este sentido, BERENGUER
ALBALADEJO realiza un andlisis de la posible falta de causa en el contrato de
alimentos cuando no existe el llamado estado de necesidad, analisis al que me referiré

mas adelante®®,

La autora, en lo que se refiere a la no exigencia del requisito de que el
alimentista sea una persona considerada discapacitada o dependiente, dice que dado que
no se puede exigir, a tal contrato puede someterse cualquier persona y como ejemplo
describe la situacion en la que una sefiora de 60 afios, viuda y cuyos hijos viven en el
extranjero, con artrosis en las manos pero no considerada o calificada por la
administracion como discapacitada o dependiente, pueda acudir al contrato de alimentos
para conseguir ayuda y compafifa®®. Dejando aparte el hecho de que la compafiia que
requiere de una compensacion suele considerarse por los autores como algo beneficioso,
y ello aun refiriéndose no a la que ayuda a los cuidados diarios sino a la simple
compafiia moral, cosa que cuestiono, pues aquel nieto o hijo que solicita a cambio de la
compafiia la transmision de un bien deberia bajo mi punto de vista no considerarse muy
carifosa, ni muy de fiar, la autora, asi como otros muchos, obvia que la situacién
descrita debe ser entendida perfectamente como una de esas situaciones descritas por la
Exposicion de Motivos de la Ley. Pero piénsese en otra distinta: aquella en que una
persona transmita un bien a cambio de que el considerado alimentante le cuide, es decir,
le cocine, limpie, compre, peine y haga compafiia, siendo una persona que
perfectamente pueda manejarse sola, pero que compre de esta manera una empleada del
hogar. Bajo todo punto de vista seria desproporcionado y carente de causa, pero

encajaria en el supuesto legal, dado que no exige ninguna condicion al estado del

97 Cabe afiadir la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo,
de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de
regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada
norma tributaria. La Disposicion Adicional 1? establece que “a los efectos de esta Ley, se entendera por
hipoteca inversa el préstamo o crédito garantizado mediante hipoteca sobre un bien inmueble que
constituya la vivienda habitual del solicitante y siempre que cumplan los siguientes requisitos: a) que el
solicitante y los beneficiarios que éste pueda designar sean personas de edad igual o superior a los 65
afos o afectadas de dependencia severa o gran dependencia; b) que el deudor disponga del importe del
préstamo o crédito mediante disposiciones periddicas o Unicas; ¢) que la deuda solo sea exigible por el
acreedor y la garantia cuando fallezca el prestatario o, si asi se estipula en el contrato, cuando fallezca el
ultimo de los beneficiarios...”

%% Vid. BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 181-197.

%% Cfi: BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 340.
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alimentista. En cualquier caso, y aunque pueda darse poco en la practica, debe hacernos

pensar.

Por otro lado, también debe advertirse que a dicha figura, y dada su
configuracién, podran acogerse aquellas personas que tengan patrimonio.
BERENGUER ALBALADEJO afirma que “este contrato suelen realizarlo normalmente
personas que tienen recursos, aunque sean escasos, de forma que su independencia
econodmica les permite acudir a una modalidad contractual en la que deberan ceder un
capital en cualquier clase de bienes o derechos a cambio de recibir determinadas
prestaciones vitalicias”®®. En este mismo sentido, ECHEVARRIA DE RADA dice que
si bien es cierto que se trata de una formula privada de financiacion, no es un criterio
generalizado el que los sujetos que lo celebran cuenten con un patrimonio

601

considerable™" y que, por el contrario, en muchas ocasiones son precisamente personas

|602

que sélo disponen de su vivienda habitual®“. Manifestacion con la que estoy de acuerdo

totalmente.

En otro orden de cosas, la Ley ha venido a tipificar bajo el nombre de contrato
de alimentos el Ilamado contrato de vitalicio®®, contrato de pension alimenticia
vitalicia o contrato de cesién de bienes a cambio de alimentos®®, que, sin encontrarse

regulado anteriormente a dicha Ley®®”, se venia aplicando como expresién de la

800 BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 154. La afirmacién de la autora
me parece limitada, puesto que no es que se suela utilizar por personas con recursos, sino que solo puede
ser utilizada por personas con recursos. Ella misma comenta después: “Precisamente, el hecho de que el
acreedor de los alimentos esté obligado a ceder un bien o a entregar un capital para obtener la
contraprestacion, ha llevado que algun autor se cuestione el caracter alimenticio de este contrato, ya que
el necesitado no tiene, por hipotesis, lo necesario para vivir y por la misma razoén no esta en condiciones
de realizar una contraprestacion”, BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p.
154.

%91 Esto lo dice la autora en contraposicion a la afirmacién de LOPEZ PELAEZ a la que ya me he
referido.

%02 Cfr. ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 12.

%03 para saber mas acerca del vitalicio antes de ser regulado y llamado contrato de alimentos, y de sus
origenes historicos, ver, entre otros, CHILLON PENALVER, SUSANA, E! contrato de vitalicio:
caracteres y contenido, Edersa, Madrid, 2000.

894 Acerca de la variada terminologia: CALVO ANTON, M., “El contrato de alimentos como figura
contractual independiente”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, num. 3 (mayo-junio de
1989), 639-642; LLAMAS POMBO, E., “La tipificacion del contrato de alimentos”, en Proteccion
Jjuridica de los mayores, La Ley, Madrid, 2004, p 197.

895 No obstante, la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho civil de Galicia, posteriormente modificada
por la Ley 2/2006, de 14 de junio, ya lo habia hecho.
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autonomia de la voluntad de las partes y minuciosamente perfilado por la doctrina y,
sobre todo, por la jurisprudencia®®, ampliando las posibilidades del contrato de renta

08 " Dice

vitalicia®® y confirmando definitivamente su autonomia frente a éste
COBACHO GOMEZ que a la hora de justificar el por qué de la regulacion de este
contrato se dice que amplia las posibilidades del contrato de renta vitalicia para atender
las necesidades econdémicas de las personas con discapacidad y, en general, de las
personas dependientes, como los ancianos, y permite a las partes cuantificar la
obligacion del alimentante en funcién de las necesidades vitales del alimentista®®. El
autor se plantea, ademas, el por qué de la denominacion como contrato de alimentos,
cuando tanto en la Ley 4/1994 de Derecho Civil de Galicia, como en la multitud de
sentencias anteriores a la regulacion del contrato se le habia venido denominando
contrato de vitalicio. Segtn el autor, que comparte la opinion de CALVO ANTON, el
aspecto clave es la duracién, de tal modo que si la obligacion que contrae el adquirente
de los bienes es proporcionar alimentos al transmitente mientras éste viva, no hay duda
de que la denominacién mas adecuada es la de contrato de vitalicio, pero si se esta de
acurdo con la posibilidad de que el contrato se pueda limitar en el tiempo la duracion de
la prestacion alimenticia del adquirente, lo que es perfectamente posible en virtud del
principio de libertad contractual, la denominacion méas adecuada es la de contrato de
alimentos. De este modo, sefiala el autor que parece que el legislador no ha tenido en

%08 por ejemplo, la STS de 13 de julio de 1985, la STS de 28 de mayo de 1965 (especialmente relevante,
que dice que “al amparo del principio de libertad contractual, las partes pueden pactar que una de ellas se
obligue con respecto a la otra a prestarle alimentos en la extension, amplitud y término que convengan
mediante la contraprestacion que fijen, dando lugar al denominado vitalicio”) STS de 1 de julio de
1982... Por otro lado, figuras analogas o similares, como expondré, vienen recogidas en la Ley 4/1995, de
24 de mayo, de Derecho Civil de Galicia, que regula el llamado contrato de vitalicio, y en otras.

897 Supone el reconocimiento implicito de las limitaciones del contrato de renta vitalicia, menos operativo
que el contrato de alimentos a los efectos pretendidos, ampliandose el circulo no sélo objetivo sino
también en los que se refiere a los posibles sujetos contratantes, pues contempla a personas que en
principio no son destinatarias de las medidas de proteccion a que se destina aquél. Cfr: MESA
MARRERO, CAROLINA, EI contrato de alimentos..., op. cit., p. 15.

608 Asi, se termin6 con el debate acerca de la calificacion juridica del contrato de vitalicio, que unas veces
se plateaba como un negocio autébnomo, como afirmaba la mayoria de la doctrina (MESA MARRERO
cita en este sentido a LACRUZ BERDEJO, RIVERO HERNANDEZ, DELGADO DE MIGUEL,
RODRIGUEZ LOPEZ y BADENAS CARPIO), y otras como una modalidad del contrato de renta
vitalicia, como afirmaba QUINONERO CERVANTES (QUINONERO CERVANTES, ENRIQUE, La
situacion juridica de la renta vitalicia, Universidad de Murcia, 1979, p. ). BERENGUER ALBALADEJO
se detiene en este punto y analiza la naturaleza juridica del contrato de alimentos partiendo de la vieja
discusion acerca de su autonomia conceptual, BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato...,
op. cit.,, p. 175 y ss. En este sentido, ver también la STS de 8 de enero de 2007.

609 Cfr. COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “Acerca del contrato de alimentos”, en Libro homenaje
al profesor Lluis Puig Ferriol, vol. 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 919.
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cuenta que el articulo 153 del Cédigo Civil permite que se celebre un contrato de
alimentos mientras que el contrato que surja al amparo de lo previsto en los 1791 a 1797
del Cadigo Civil es un contrato distinto del anterior por lo que hubiera sido preferible
denominar a esta Gltima figura contrato de vitalicio, como habia hecho la doctrina y la
jurisprudencia, y haber reservado el nombre de contrato de alimentos a los contratos
concertados de acuerdo con lo previsto en el articulo 153 y concordantes del Codigo

Civil®®,

2. Concepto y caracteres

2.1.Concepto

El articulo 1791 del Cddigo Civil establece que el contrato de alimentos es aquel
por el que una de las partes se obliga a proporcionar vivienda, manutencion y asistencia
de todo tipo a una persona durante su vida, a cambio de la transmision de un capital en

cualquier clase de bienes y derechos®**

. Antes de ser regulado, la SAP de Pontevedra de
1 de junio de 2001 lo definié como “un contrato autdbnomo, atipico, bilateral y oneroso,
amparado por el principio de libertad de pacto que consagra el art. 1255 C. c., en virtud
del cual, una persona recibe de otra un capital o unos bienes determinados a cambio del

compromiso de darle habitacion, manutencion y toda clase de asistencia y cuidados

810 ¢fi: COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “Acerca del contrato. .., op. cit., p. 922.

81 Como explicaré mas adelante, esta definicion coincide con la que tradicionalmente se ofrecia por
doctrina y jurisprudencia sobre el vitalicio. Asi, CHILLON PENALVER lo definia como “aquel por el
cual una o varias personas (alimentista o cedente) se obligan frente a otra u otras (alimentante o
cesionario) a transmitir el dominio de un bien mueble o inmueble, u otro derecho real o incluso la facultad
de goce o disfrute de un bien o derecho, a cambio de ser alimentado (generalmente in natura) y atendido
o asistido con convivencia o sin ella, durante el tiempo que se pacte (generalmente la vida del alimentista)
y con la extension que asimismo se acuerde en medida variable, segin las necesidades del alimentista”,
CHILLON PENALVER, SUSANA, El contrato de vitalicio.., op. cit., p. 24. Por su parte, la STS de 3 de
noviembre de 1988 lo definia como aquel por el que una de las partes recibe de la otra un capital o bienes
determinados, a cambio de lo cual se obliga a darle alojamiento, manutenciéon y de toda clase de
asistencia y cuidados durante toda su vida. Véanse también: STS de 14 de noviembre de 1908, STS de 2
de abril de 1928, STS de 16 de diciembre de 1930, STS de 28 de mayo de 1965, STS de 12 de noviembre
de 1973, STS de 6 de mayo de 1980, STS de 13 de julio de 1985, STS de 3 de noviembre de 1988, STS
de 30 de noviembre de 1987, STS de 2 de julio de 1992, STS de 21 de octubre de 1992, STS de 18 de
enero de 2001 y STS de 1 de julio de 2003.
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durante toda su vida, y al que se viene conociendo también como pension alimenticia o

alimentos vitalicios®?.

CANO MARTINEZ DE VELASCO dice que es necesario dividir el objeto del
contrato de alimentos en dos partes diferenciadas: por un lado, los gastos para la
subsistencia del alimentista, y por otro, las atenciones personales que el alimentante o

un tercero debe prestarle®'®,

Para PADIAL ALBAS, sin embargo, antes de la regulacion especifica del
contrato, constituye un contrato de alimentos el acto juridico bilateral del que se deriva
la obligacion de una de las partes de prestar todo lo indispensable para el sustento,
habitacién, vestido y asistencia médica, asi como, la educacion 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, es decir, cuyo contenido coincida con el

que prescribe el articulo 142 del Cédigo civil®*,

De estas y de otras definiciones se extraen los caracteres de este tipo contractual
que analizo a continuacion y que son: consensual, bilateral, oneroso, aleatorio, intiutu

personae y vitalicio®'.

2.2.Caracteres

a) Caracter consensual

612 Sentencia citada por NUNEZ ZORRILLA, MARIA DEL CARMEN, “La nueva regulacion del
contrato de alimentos..., op. cit., p. 579.

613 Cfr. CANO MARTINEZ DE VELASCO, JOSE IGNACIO, “El contrato de alimentos”, en Libro
homenaje al profesor Manuel Amords Guardiola, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espana, 2006, p. 1534.

84 Cfi- PADIAL ALBAS, ADORACION, La obligacién de alimentos entre parientes, José Maria Bosch
Editor, Barcelona, 1997, p. 53.

615 BERENGUER ALBALADEJO afiade también los caracteres de tipico, nominado y de ejecucion
sucesiva. Vid. BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 249 y ss.
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Es consensual porque se perfecciona por el acuerdo de voluntades de las partes
contratantes, siguiendo la regla general de los articulos 1254 y 1258 del Cddigo Civil.
No se trata de un contrato real, porque aunque una de las partes deba entregar a la otra
un bien o un derecho a cambio de los cuidados de la otra, dicha entrega no es requisito
para su perfeccionamiento dado que puede entregase mas adelante®®. Tampoco es un
contrato formal porque no se exige forma alguna para su perfeccionamiento conforme al
principio de libertad de forma del articulo 1278 del Cddigo Civil. Ello sin perjuicio de
que para la transmisién del derecho que el alimentista entregue al alimentante a cambio

de los cuidados si deba cumplirse una forma concreta.

La no exigencia de forma en el contrato de alimentos ha sido objeto de critica
por parte de un sector doctrinal, dada la gran cantidad de problemas que suscita en su
cumplimiento en lo que se refiere a determinados puntos concretos que puedan

estipularse en al contrato. Esta problematica la trato méas adelante.

Basta, por tanto y segln lo establecido por la Ley, el acuerdo de voluntades para
que el contrato quede perfeccionado y es a partir de este momento cuando nacen las

obligaciones para ambas partes®*’.

El caracter consensual ha sido discutido por ciertos sectores doctrinales en los
dos sentidos: algunos consideran que dado que llegada la resolucion del contrato, los
arts. 1795y 1796 CC exigen la restitucion del bien transmitido, ha debido haber entrega
del bien o transmision del derecho, y por ello lo consideran como un contrato real®®.
BERENGUER ALBALADEJO, entre otros, rechaza de plano la consideracion del
contrato como real, y dice que, por tanto, “el alimentista podra exigir al alimentante el
cumplimiento de su obligacion a pesar de no haber transmitido todavia el capital porque
el contrato es obligatorio para ambos desde que se perfecciona con el consentimiento y

en nada obsta a la perfeccion el hecho de que los bienes no hubieran sido entregados,

%1% Dice MESA MARRERO que “no hay inconveniente en que si los sujetos asi lo han previsto en el
contrato, esta ultima obligacion que quede aplazada a un momento posterior... por que la perfeccion del
contrato no depende de que el alimentista haya cumplido su obligacidon de realizar la cesion del bien o
derecho, sino... del acuerdo de voluntades de ambas partes que expresan asi su compromiso de vincularse
mediante este contrato”, MESA MARRERO, CAROLINA, E! contrato de alimentos..., op. cit., p. 24.

817 Entre otras, ver la STS de 18 de enero de 2001, SAP de Tarragona de 2 de julio de 2008, STSJ de
Galicia de 17 de enero de 2002.

618 En esta linea, PADIAL ALBAS, A., “La regulacion del contrato de alimentos”, Revista de Derecho
Privado, nim. 88, 2004, p. 620-621.
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requisito éste, el de la entrega, exclusivamente necesario para la consumacion del
contrato”®?; otros, lo consideran formal, como COBACHO GOMEZ, que dice que
aunque no lo manifieste el Codigo Civil, si opta por via indirecta por la formalizacion
en escritura pablica porque se permite garantizar frente a terceros el derecho del
alimentista, para impedir que ejercitada por éste la resolucion del contrato con la
consiguiente restitucion del bien transmitido éste se haya enajenado a terceros, pero se

requiere la inscripcion registral del contrato cuando ello sea posible®®.

b) Caréacter bilateral

El contrato de alimentos es bilateral o sinalagméatico porque de él nacen
obligaciones reciprocas e interdependientes para ambas partes®?!, de modo que una de
las partes se obliga a transmitir un capital en bienes o en derechos y la otra a

proporcionar vivienda, manutencion y asistencia de todo tipo.

En este sentido dice MESA MARRERO que “una vez perfeccionado el contrato
por el acuerdo de voluntades, el alimentante tiene a su cargo una obligacion, con la
particularidad de que ésta es de tracto sucesivo o ejecucion continuada, pues requiere
del sujeto un comportamiento duradero en el sentido de que las prestaciones
comprometidas (alojamiento, sustento, cuidados, etc.) deben realizarse de forma
continuada durante un periodo de tiempo mas o menos prolongado que suele coincidir
con la vida del acreedor de los alimentos... el alimentante también debe cumplir la
obligacion que en virtud del contrato le corresponde, si bien ésta puede calificarse de
tracto Unico o instantanea porque s6lo requiere una determinada conducta consistente en
efectuar la transmision del bien o derecho, pudiendo realizar ésta de forma inmediata o

quedar aplazada en el tiempo”622.

819 BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 260.

620 Cfr COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “Del antiguo al nuevo contrato de alimentos”, en
Proteccion juridica y patrimonial de los discapacitados, Escola Galega de Administracion Publica,
Santiago de Compostela, 2005, p. 90.

%21 En este sentido, vid. STS de 9 de julio de 2002, STS de 1 de julio de 2003, STS de 12 de junio de
2008, STSJ de Galicia de 2 de diciembre de 1997, STSJ de Galicia de 5 de noviembre de 1998.

622 MESA MARRERO, CAROLINA, EI contrato..., op. cit., p. 27.
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Algunos autores y cierto sector jurisprudencial lo han considerado unilateral, al
hilo de su consideracion como un contrato real y no meramente consensual, de tal modo
que si para el perfeccionamiento del contrato es requisito la transmision del bien o del
derecho, una vez perfeccionado el contrato sélo despliega efectos para una de las partes:
el alimentante. Otros, por considerarlo, en su momento, atipico. Si bien, dicha

interpretacion debe considerarse excepcional®®.

c) Caracter oneroso

Unénimemente la doctrina califica al contrato de alimentos como oneroso®*,
dado que se produce un intercambio de prestaciones entre las partes, como se deduce
del texto del art. 1791 del Codigo Civil: una de las partes se obliga a proporcionar
vivienda, manutencién y asistencia de todo tipo a una persona durante su vida, a cambio
de la transmision de un capital en cualquier clase de bienes o derechos, de modo que la
prestacion de cada parte tiene su causa en la de la otra.

Dicha onerosidad no tiene por qué coincidir con equivalencia de las
prestaciones, basta con que la causa de cada una de ellas sea la existencia de la otra.
Ademas, la equivalencia entre las prestaciones es subjetiva y no implica una rigurosa

equivalencia econémica®®.

®% Asi, la STS de 21 de octubre de 1992, STS de 17 de julio de 1998, SAP de Asturias de 17 de abril de
2002 lo declararon como unilateral, por su parte, basandose en la atipicidad del contrato (todavia no
estaba regulado, como sabemos), por lo que debia ajustarse a lo estipulado por las partes y no podia por
ello aplicarse la regulacion del CC relativa a la reintegracion de las prestaciones tras la resolucion del
contrato. A favor de la unilateralidad del contrato se ha manifestado también su utilidad para establecer
una estipulacion a favor de tercero. Para ECHEVARRIA DE RADA, tal argumento no justifica el caracter
unilateral del contrato. ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, EI contrato de alimentos..., op. cit., p. 28.
BERENGUER ALBALADEJO tampoco se muestra de acuerdo con ello, y discute los argumentos que
vinculan la unilateralidad a la consideracion como contrato real, BERENGUER ALBALADEJO,
CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 262 y ss.

824 Entre otros, por nombrar a uno, MESA MARRERO, CAROLINA, EI contrato de alimentos..., op. cit.,
p. 27.

%25 En este sentido, STS de 18 de enero de 2001, SAP de Tarragona de 2 de julio de 2008, y
ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 29. Como dice NUNEZ
ZORRILLA, que trata el tema de la equivalencia de las prestaciones también en la bilateralidad del
contrato y no so6lo en su caracter oneroso, “lo que si exige la reciprocidad es que una parte se obligue
como consecuencia de la obligacion que contare la otra”, NUNEZ ZORRILLA, MARIA DEL CARMEN,
“La nueva regulacion del contrato de alimentos..., op. cit., p. 582.
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La onerosidad en el contrato de alimentos es fundamental por lo que se refiere a
los derechos sucesorios de los herederos forzosos del alimentista. Como antes he
apuntado, y como més adelante desarrollaré, esta modalidad de contrato se ha usado
para vulnerar esos derechos sucesorios en multitud de ocasiones. EI mayor problema

626

reside en demostrar que ha existido contraprestacion=, cuestion que en muchos casos

viene intimamente ligada a la de la desproporcién en las prestaciones.

BERENGUER ALBALADEJO rechaza la posicion doctrinal y jurisprudencial
que ha considerado la posibilidad, basandose en la autonomia de la voluntad, de

establecer un contrato de alimentos a titulo gratuito®*’

, €s decir, en el que s6lo una de las
partes se compromete a proporcionar, al otro, alimentos y cuidados a cambio de nada.
Se he discutido si se trata méas bien de un contrato de renta vitalicia gratuito o de una
donacidn. Por su parte, otros lo han calificado de contrato gratuito de mantenimiento
atipico. BERENGUER ALBALADEJO lo considera mas bien una liberalidad
contractual puesto que hay una concesion gratuita de algo —asistencia y cuidados —pero

no una donacion en sentido estricto®?,

d) Caracter aleatorio

Es uno de los rasgos mas destacados del contrato de alimentos, pues la relacién
de equivalencia entre las prestaciones de las partes no esta determinada al modo de los
contratos conmutativos, porque depende de la duracion de la vida del alimentista, que
no puede ser conocida de antemano y depende del alea o azar. De modo que puede
darse el caso de que el alimentista fallezca en poco tiempo, quedando beneficiado el
alimentante por la transmision del bien o del derecho sin practicamente haber llevado a
cabo su prestacion, o por el contrario, también puede ocurrir que la prestacion del
alimentante se deba prolongar en el tiempo mas alla del valor del bien transmitido. Los
sujetos intervinientes asumen desde el momento inicial de la relacién negocial el riesgo

de pérdida o ganancia, dado que la prestacion del transmitente es “cierta y esta

826 Asi 1o manifiesta la STS de 18 de enero de 2001.
%27 Como la STS de 23 de mayo de 1987.

%28 Cfi: BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 269.
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determinada en el momento de la conclusion del contrato y debe ser en todo caso
ejecutada, y la prestacion patrimonial de la otra parte es incierta en cuanto a su duracion
y entidad, el alea es siempre bilateral de forma que el negocio celebrado puede resultar
mas 0 menos ventajoso para cada una de las partes en funcion de las circunstancias

citadas”®?,

Si falta la aleatoriedad, y puede conocerse cuando ocurrira el evento con cierta
certeza, el contrato sera nulo, porque aquélla es un elemento esencial del contrato, como
ha manifestado reiteradamente la jurisprudencia®’. En este sentido, afirma
ECHEVARRIA DE RADA que “una cosa es que la existencia o no de alea sea una
cuestion de hecho que deba determinarse en ultima instancia por la autoridad judicial
atendiendo a las circunstancias de cada caso, y otra es, como se ha sostenido por cierta
posicion doctrinal, que adn en el supuesto en el que el contrato de alimentos se
constituya sobre la vida de una persona que padezca una enfermedad que le cause la
muerte dentro de los veinte dias siguientes a la fecha de su celebracién, no se apliquen
las consecuencias de nulidad previstas en el articulo 1804 Cc para la renta vitalicia,
porque la prestacion del deudor de los alimentos ha podido nacer y ser eficaz durante
cierto tiempo; vy, si las partes, a pesar de conocer la gravedad de la enfermedad del
alimentista y sus escasas probabilidades de vida, deciden celebrar el contrato, es que
desean que el mismo sea eficaz por el escaso tiempo que dure la vida de esa persona.
Dicha posicion admite que la aleatoriedad del contrato puede quedar muy reducida en
tal caso, pero, afiade, ha de tenerse en cuenta que la relacion se constituye precisamente
con el fin de atender y cuidar a una persona a la que le quedan pocos dias de vida,
porque ésta quiere procurarse una asistencia personal hasta su fallecimiento y, por tanto,
no debe aplicarse la sancién de nulidad a un contrato que esta cumpliendo una funcion
completamente licita”®*. La autora también dice después que en los casos en que exista

seguridad y certeza de la muerte del alimentista, el contrato de alimentos como tal debe

%29 ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 18.

%30 pid. STS de 28 de julio de 1998, SAP de Pontevedra de 27 de diciembre de 2004, SAP de Castellon de
15 de septiembre de 1999, SAP de Badajoz de 29 de enero de 2004, STSJ de Galicia de 15 de diciembre
de 2000, STSJ de Baleares de 16 de junio de 2005, STSJ de Baleares de 3 de noviembre de 2000, SAP de
Badajoz de 17 de enero de 2002.

831 ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato de alimentos..., op. cit., 2011, p. 22.
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considerarse nulo, dado que, no es que se reduzca la aleatoriedad, que es un elemento

esencial del contrato, sino que la misma no existe®*.

e) Carécter personal

Dice la SAP de Murcia de 18 de febrero de 2003 que “se trata simplemente de
procurarse un hogar aun a costa de integrar en una familia extrafia. Este es el movil
decisivo de su actuacion, relativamente frecuente en personas de edad avanzada en que

la soledad es, probablemente, uno de los mas relevantes males de los que le aquejan”.

En este tipo de contrato tiene especial importancia la persona que se obliga, por
la confianza que deposita en ella la otra parte, cuando, ademas, suele ser muy frecuente
la convivencia. Por ello, no puede ser cumplida por cualquier otra persona. Es por ello
también, por lo que como explicaré, la Ley contempla la posibilidad de convertir la
obligacion del alimentante sucesor en la entrega de una renta periodica cuando fallece el

que fue parte en el contrato o cuando se rompe la confianza entre ambos.

Como apunta MESA MARRERO, “es indispensable que exista suficiente
confianza entre las partes para que decidan establecer una relacion contractual de este
tipo, de carécter personal y duradera que, ademas de incluir deberes de contenido
patrimonial, suele comprender también obligaciones de indole personal y afectiva, de
manera que su adecuado cumplimiento precisa que entre los sujetos contratantes exista
un buen entendimiento o, si se prefiere, lo que el Tribunal Supremo ha calificado como
congeniar”®?. Destaca CANO MARTINEZ DE VELASCO que, sin embargo, es
evidente que no toda la asistencia pude ni debe ser prestada personalmente por el
alimentante, y pone como ejemplo la asistencia médica o psiquica del alimentista, y que,
no obstante eso si, el alimentante seria responsable de los dafios sufridos por el
alimentista por culpa in vigilando y por culpa in eligendo. Por todo ello, dice el autor
que el contrato de alimentos no conlleva prestaciones necesariamente personalisimas

pero la prestacion asistencial es cuasi personalisima, mientras que la prestacion dirigida

%32 Cfi: ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, EI contrato..., op. cit., p. 22.

%33 MESA MARRERO, CAROLINA, EI contrato de alimentos..., op. cit., p. 43.
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a la subsistencia del alimentista no es personal y puede por ellos ser sufragada mediante

la entrega de una suma de dinero®**.

Para ECHEVARRIA DE RADA existe una contradiccion entre el caracter
intuitu personae y la posibilidad de transmision mortis causa de la prestacion del
alimentante, aunque también cree que es la unica solucién logica y coherente con la
funcién asistencial del contrato, dado que en caso contrario, de extinguirse la obligacién
el cedente quedaria totalmente desprotegido, puesto que los herederos de aquél le
sucederfa en los bienes cedidos, pero quedaria liberados de toda obligacién®®. La autora
también considera, y estoy de acuerdo con ella, que no pude pactarse la
intransmisibilidad de la obligacion del alimentante, dado que, teniendo presente la

redaccion del art. 1792, la transmision tiene caréacter imperativo®®.

Por lo que se refiere a la transmision del crédito, para NUNEZ ZORRILLA,
“nada impide que mediante pacto las partes puedan acordar expresamente su
transmisibilidad a otra persona... no rige en el contrato de vitalicio la prohibicion legal
de transmision del derecho de crédito que si rige para los alimentos ex lege entre
parientes”™’. Para MESA MARRERO, sin embargo, se trata de un crédito
intransmisible, por su marcado caracter personal, basado en la confianza entre ambas

partes, ya que el contenido de la prestacién es basicamente asistencial®®.

f) Caracter vitalicio

634 Destaca en referencia a esto que el contrato de alimentos tiene un objeto complejo: por una parte, las
prestaciones econdémicas de alimentos en sentido amplio y, por otra, los deberes asistenciales. CANO
MARTINEZ DE VELASCO, JOSE IGNACIO, “El contrato..., op. cit., p. 1534-1535.

%35 Por ello, dice ANDERSON que es un contrato personalisimo en cuanto al acreedor pero no en cuanto
al deudor, lo que le sirve ademas para negar la esencialidad de la convivencia en este contrato. Cfr.
ANDERSON, MIRIAM, “El contrato de alimentos..., op. cit., p. 190.

%% Cfi, ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 37.

" NUNEZ ZORRILLA, MARIA DEL CARMEN, “La nueva regulacion del contrato de alimentos. .., op.
cit., p. 593.

%38 Cfi: MESA MARRERO, CAROLINA, EI contrato de alimentos..., op. cit., p. 88.
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La duracion del contrato depende de la duracién de la vida del alimentista, dado
que el art. 1791 establece que por el contrato de alimentos una de las partes se obliga a
proporcionar vivienda, manutencién y asistencia de todo tipo a una persona durante su

vida. Esto lo diferencia del contrato de renta vitalicia®®.

Se ha planteado la posibilidad de que se pacte una duracion limitada concreta®®.

Antes de la regulacion del contrato, solia admitirse esta posibilidad en el vitalicio®, y
solia también decirse en relacion a esto que ello no vulneraba la aleatoriedad puesto que
de igual modo el alimentista podia fallecer antes del tiempo pactado. Continuando con
esta linea, tras su regulacion, parte de la doctrina sigue considerando que puede
libremente pactarse un limite temporal, dado que no contraviene el orden publico ni
ninguna ley imperativa, por lo que la vida del alimentista seré la que marque la duracién
del contrato para el caso de que las partes no hayan pactado otra cosa®?. Para
ECHEVARRIA DE RADA estas opiniones deben rechazarse, por la propia definicion

643

dada por el art. 1791 CC y por la propia finalidad asistencial de este contrato Por

539 En el contrato de renta vitalicia la vida a tener en cuenta para la extensién del contrato pude ser,
ademas de la del rentista, la del constituyente de la renta, la del deudor de las pensiones o la de un tercero.
En cuanto a la posibilidad de imponer un limite temporal, la doctrina no es undnime acerca de si
estariamos ante un tipico contrato de renta vitalicia. Se suele admitir como renta vitalicia aquélla pactada
por un plazo de 30 o 40 afios, término final que se aplicaria junto al de la vida contemplada, pero no se
considera vitalicia la fijada por un nimero pequefio de afios. En opinion de BERENGUER
ALBALADEJO si mediante la introduccion de un plazo, término o condicion desapareciese la
aleatoriedad esencial del contrato de renta, no es que estuviésemos ante un contrato distinto no sometido a
los arts. 1802 y ss. del CC, sino que estariamos ante un contrato nulo por falta de causa. Cfr
BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 208.

840 En el pacto de acogida catalan este limite se permite dado que las partes pueden pactar la duracion que
deseen, con el limite de que sea por lo menos de tres afios.

841 PADIAL ALBAS decia que el contrato de alimentos se confunde con el vitalicio cuando se pacta su
duracion durante toda la vida del alimentista. PADIAL ALBAS, ADORACION, La obligacion de
alimentos..., op. cit., p. 53. Por su parte, MARTINEZ RODRIGUEZ, calificaba de erréneo el nombre
recibido por este contrato como “contrato vitalicio” puesto que no tenia por qué ser la duracion del
contrato durante toda la vida del alimentista, dado que el caracter vitalicio no era para ella esencial en el
contrato. MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion..., op. cit., p. 38.

%42 En esta linea, BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 334.

3 Cfi: ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 40. También es de
esta opinion CANO MARTINEZ DE VELASCO, que apunta que es una caracteristica esencial del
contrato de alimentos el que necesariamente ha de durar la vida del alimentista y que, en rigor, el contrato
para alimentarle solamente una parte de su vida es un contrato atipico que no se acoge al especial régimen
juridico del contrato de alimentos del Coédigo civil. El autor los llama contratos atipicos de
mantenimiento. Cfr. CANO MARTINEZ DE VELASCO, JOSE IGNACIO, “El contrato..., op. cit., p.
1537-1538. Destaca el autor (en el mismo trabajo, p. 1551) que la razén del caracter vitalicio es doble:
por la finalidad de prevision social del contrato de alimentos, parecida a la del seguro de vida y por su
caracter esencialmente aleatorio.
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ello, como afirma COBACHO GOMEZ, “sigue existiendo un contrato de alimentos que

no se regula en estos articulos y al que se aplica el articulo 153 del Codigo Civil”®*.

3. Elemento subjetivo®®

3.1.El alimentista

Es el acreedor de la prestacion, pudiendo ser él mismo el cedente de los bienes o
derechos a cambio de los cuales el alimentante se obliga a la misma o simplemente el
tercero beneficiario de la prestacion alimenticia pactada a su favor entre el cedente y el
alimentante o cesionario®®. El caso mas frecuente, desde luego, es que coincida en la
misma persona la condicién de alimentista y cedente. En este Ultimo caso necesitara

capacidad suficiente®’

para poder disponer libremente de los bienes y derechos cedidos,
por lo que debe ser mayor de edad o menor emancipado y no incapacitado
judicialmente; en el caso de que se encuentre incapacitado o sea menor serd su
representante legal quien podrd contratar, y dependiendo de lo establecido en la
sentencia de incapacitacion, necesitando ademas autorizacion judicial. Para el caso de
menor emancipado aunque en principio tiene libre disposicion de sus bienes, el art. 323
CC impone autorizacion de sus padres o del curador para el caso de gravar o enajenar
bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de

extraordinario valor.

64 COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “Del antiguo al nuevo contrato..., op. cit., p. 74. Sobre este
punto volveré mas adelante.

%% Ademas de los aspectos tratados aqui, es interesante el trabajo de ECHEVARRIA DE RADA en este
punto, que trata el tema de la autocontratacion de alimentos a través de representante, ECHEVARRIA DE
RADA, TERESA, EI contrato de alimentos..., op. cit., p. 59-68.

86 Acerca de esta modalidad, ver LAMBEA RUEDA, ANA, “Caracteres del contrato de alimentos y
estructura del contrato de alimentos a favor de tercero”, revista Aranzadi Civil, t. 15, v. 3 (2006), p. 2447-
2496.

7 BERENGUER ALBALADEJO hace un interesante analisis de los contratos de alimentos celebrados
por personas incapaces naturales como pueda ser el caso de personas de avanzada edad que, sin
enfermedad neurodegenarativa diagnosticada padezcan en determinadas circunstancias desorientacion o
pérdida de memoria. Para mas informacion, ver BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato...,
op. cit., p. 390-398.
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Como ya he expresado, a pesar de que el contrato regulado por la Ley esta
pensado para que el alimentante sea una persona que necesite de ayuda para cubrir sus
necesidades, tanto alimenticias como asistenciales, pero también, para el caso de
personas mayores, de pura compafia, dichas circunstancias no son requisito para poder
ser la parte alimentista en este contrato. Por lo tanto, en principio, puede celebrarlo o ser

beneficiario del mismo cualquier persona.

3.2.El alimentante

Es quien se obliga a la prestacion de alimentos pactada, recibiendo a cambio un
capital en bienes o derechos.

El alimentante debe l6gicamente tener la capacidad adecuada para celebrar el
contrato, por lo que debe ser mayor de edad o emancipado y no encontrarse
incapacitado, sensu contrario de lo establecido en el art. 1263 CC. En el caso del menor
emancipado no requiere completar la capacidad®®

CC649.

, por lo que establece el art. 323

Puede existir una pluralidad de alimentantes y el alimentante puede ser también

una persona juridica, asunto que trato mas adelante.

En cuanto a la transmisibilidad de la posicion del alimentante, ya antes he
apuntado que la transmision mortis causa debe considerarse imperativa, siendo nulo el
pacto por el que se impida la misma, pues el contrato perderia el caracter de vitalicio,
que es esencial. Por tanto, sera transmisible a los herederos, los herederos de parte
alicuota y los legatarios cuando toda la herencia se haya distribuido en legados. Si el
causante ha legado los concretos bienes o derechos recibidos como contraprestacion a
su obligacién, podra hacerlo con la carga de cumplir la prestacién o la pensién sustituta.

Pero si el causante lega lo anterior pero sin esta concreta estipulacion en principio

% MESA MARRERO, CAROLINA, El contrato de alimentos. Régimen juridico y criterios
Jjurisprudenciales, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009, p. 68.

%9 BERENGUER ALBALADEJO no estd de acuerdo con ello y se platea si gozan en realidad estos
sujetos de la suficiente madurez para asumir el cuidado y la asistencia de todo tipo a una persona con unas
caracteristicas especificas, para lo que cita también en esta posicion a algunos otros autores,
BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato de Alimentos, Dykinson, 2012, p. 344.
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parece que seran los herederos, aunque hay que tener en cuenta que el art. 867 .3 CC
establece que cualquier otra carga distinta de la prenda o la hipoteca, perpetua o

temporal a que se halle afecta la cosa legada, pasa con ésta a la cosa legada®™®.

En este sentido, el art. 97 de la Ley de Derecho Civil de Galicia de 1995 decia
que la obligacién de prestar alimentos era transmisible a los herederos y legatarios. La

651 Actualmente, el art. 151 de la nueva

doctrina apunto varias posibles interpretaciones
Ley gallega contempla la transmision mortis causa de la obligacion a los sucesores, sin

especificar més.

3.3.Pluralidad de alimentistas

Nada impide que los alimentistas sean varios en vez de una sola persona. Y si en
el contrato concurren varios alimentistas®®?, debemos plantearnos cémo organizar esta

pluralidad de acreedores en relacion a la exigibilidad del crédito.

Dado que nada ha establecido la Ley acerca de ello, habra que estar a lo que

hubieran previsto las partes, expresa o tacitamente, y de no haber establecido nada,

regira la mancomunidad®®, siempre que la prestacion sea divisible®®.

0 ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato de alimentos en el Cédigo Civil, Dykinson,
Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2011, p. 49.

%! para saber mas, ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, E! contrato de alimentos en el Codigo Civil,
Dykinson, Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2011, p. 50.

%2 El caso mas tipico es el de un matrimonio: STS de 13 de julio de 1985, STS de 3 de noviembre de
1988, STS de 2 de julio de 1992, STS de 9 de julio de 2002. También suelen darse alimentistas parientes
entre si: SAP de Palma de Mallorca de 6 de julio de 1987.

%3 Dice CHILLON PENALVER que en todo caso “seria una mancomunidad sui generis, puesto que, a
diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en la renta vitalicia no puede a priori dividirse el crédito o
presumir que éste se divide en tantas partes como acreedores haya, puesto que las necesidades de cada
uno son diferentes”, CHILLON PENALVER, SUSANA, EIl contrato de vitalicio: caracteres y contenido,
Edersa, Madrid, 2000, p. 203. En este sentido también ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato
de alimentos en el Codigo Civil, Dykinson, Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2011, p. 78. MESA
MARRERO destaca aqui la importancia de poder conocer y valorar la voluntad de las partes al establecer
la obligacion, MESA MARRERO, CAROLINA, E! contrato de alimentos. Régimen juridico y criterios
Jjurisprudenciales, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009, p. 86. En este sentido
también, NUNEZ ZORRILLA, MARIA DEL CARMEN, EI contrato de alimentos vitalicio:
configuracion y régimen juridico, Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 63.

654 Arts. 1137, 1138 y 1139 CC.
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Puede suceder que el crédito resulte indivisible, cosa que ocurre si el contenido
de la obligacién del alimentante no puede dividirse por partes entre los acreedores, que
normalmente han pactado la prestacion en funcién de las necesidades concretas de cada

uno de ellos.

La mayoria de los autores consideran que el régimen de solidaridad dificilmente
puede aplicarse a este tipo de credito, pero afirman que sera el que rija de no pactar lo
contrario. Asi, por ejemplo, afirma NUNEZ ZORRILLA que “dicho régimen resulta
muy poco préctico y funcional para el tipo de prestacion que tratamos, pues no tiene
sentido que uno solo de los acreedores pueda reclamar los cuidados y atenciones que se
deban a los demas”®®. BERENGUER ALBALADEJO da un paso méas en esta
afirmacion y considera que no es posible pactar la solidaridad cuando se pacta la
prestacion in natura, y dice que “en la medida en que las necesidades de cada persona
son cualitativa y cuantitativamente distintas, no vemos como podria un alimentista
reclamar la totalidad del crédito al alimentante, es decir, exigir los cuidados o la
asistencia que le corresponde a otra u otras personas... no tiene sentido que cada

alimentista exija cuidados y asistencia por encima de sus propias necesidades®*®.

Por otro lado, las partes deben pactar si las distintas prestaciones a favor de los
distintos alimentistas deben cumplirse simultanea o sucesivamente. En el primer caso,
en caso de fallecimiento de uno de los alimentistas no supondra un incremento de la
prestacion que reciban los demas®®’. En la préctica lo mas habitual es que se pacte que
las prestaciones deban cumplirse de manera simultanea®®. En cualquier caso, el

contrato se extinguira cuando fallezca el Gltimo de los alimentistas®™. Debe apuntarse,

% NUNEZ ZORRILLA, MARIA DEL CARMEN, “La nueva regulacién del contrato de alimentos..., op.
cit., p. 604.

86 BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 403.

%7 Cfi. ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 74. También en este
sentido BERENGUER ALBALADEIJO, que se muestra en contra de que si puede haber derecho a acrecer
si lo pactan las partes, BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 407 y ss.

%8 Cfi STS de 2 de julio de 1992.

%9 Cfi: ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 74. En este sentido,
cita también la autora a GOMEZ LAPLAZA, que dice que “no vemos inconveniente en admitir que el
contrato se constituya a favor de varias personas conjuntamente y que sea la vida del ultimo alimentista
fallecido la que suponga la extincion del contrato”, GOMEZ LAPLAZA, MARIA DEL CARMEN,
“Consideraciones sobre la nueva regulacion del contrato de alimentos”, Revista de Derecho Privado
(marzo-abril de 2004), p. 167-168.
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por ultimo, que de establecerse de manera sucesiva, y para evitar vinculaciones
perpetuas, la doctrina viene admitiendo la posibilidad de aplicar analdégicamente el
limite temporal del art. 781 CC para las sucesiones fideicomisarias®®.

3.4.Pluralidad de alimentantes

Son numerosos los casos en que varias personas, como un matrimonio o varios

hermanos, ocupan la posicién de alimentantes®®*

, aunque no se haga referencia a esta
situacion en el Codigo Civil. En la Ley gallega si se hace referencia a la pluralidad de

alimentantes y de alimentistas (art. 147 Ley de Derecho Civil de Galicia).

Al igual que en lo que se refiere a la pluralidad de alimentistas, debe plantearse
como se organiza esta pluralidad si nada han estipulado las partes, esto es, si se trata de
una deuda solidaria 0 mancomunada. Coinciden la mayoria de autores igualmente en
que rige la mancomunidad si las partes no han acordado lo contrario®?. El problema que
vuelve a surgir es el de la posibilidad de division de la deuda. Segin BERENGUER
ALBALADEJO, que se muestra partidaria de la posibilidad de division, la deuda se
presumira dividida en partes iguales entre todos ellos y el acreedor-alimentista solo
podré reclamar a cada alimentante su parte de la prestacion®®®. NUNEZ ZORRILLA

apunta gque la mancomunidad no es el régimen que mejor se adapta a la forma de

860 Cfi: BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 411.

%1 pid. STS de 13 de julio de 1985, SAP de Cuenca de 14 de enero de 1997, SAP de Lugo de 11 de abril
de 2002.

%62 Art. 1137 del CC. La solidaridad, por otro lado, no necesariamente tiene que ser pactada expresamente,
sino que debe interpretarse, asi, cita BERENGUER ALBALADEJO el caso de la STS de 25 de mayo de
2004, en que los hijos se habian repartido el cuidado de los partes por turnos de 24 horas; en este caso no
existe voluntad de dividir la deuda sino de que los padres no queden desasistidos en ningun momento,
BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 365. Casos en los que se pacto la
solidaridad son, por ejemplo, los de las siguientes sentencias: STS de 12 de julio de 2008, STSJ de
Galicia de 10 de octubre de 2003, SAP de Jaén de 7 de junio de 2010, SAP de Valencia de 15 de junio de
2009, SAP de Castellén de 9 de enero de 2007, SAP de Santa Cruz de Tenerife de 29 de mayo de 2003,
SAP de Cuenca de 14 de enero de 1997, SAP de Las Palmas de 15 de octubre de 1985.

%3 BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato de Alimentos, Dykinson, 2012, p. 357-358.
Dice la autora que para determinar si una deuda de dar o hacer es o no divisible hay que atender al art.
1151 CC, por lo que seran divisibles aquéllas que sean susceptibles de cumplimiento parcial o realizables
en una pluralidad de actos y valorar si su cumplimiento fraccionado satisfaria o no el interés del acreedor.
Por su parte, la jurisprudencia también lo considera asi en la mayoria de los casos: SAP de La Coruifia de
4 de julio de 2000.
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cumplimiento de este tipo de obligaciones pues suele suceder que la prestacion consista
en dar cosas materiales, y no una suma dineraria, o en la prestacion de servicios que por

su naturaleza no son faciles de distribuir entre distintos deudores®®*.

3.5.Contrato a favor de tercero

La Exposicion de Motivos de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
Proteccion Patrimonial de Personas con Discapacidad, destaca su particular utilidad en
los casos en que sean los padres de una persona con discapacidad quienes transmitan al

alimentante el capital, en beneficio de un hijo con discapacidad.

Este es el caso en que estd pensando la Ley en particular al posibilitar que se
pueda realizar el contrato de esta manera, pero en la practica se da con frecuencia el
caso de que habiendo pluralidad de alimentistas, se haya pactado la prestacion de
manera simultanea o sucesiva, fallecido uno o el primero de los alimentistas queda un
beneficiario que, al no ser ademas cedente, o de ser los bienes cedidos gananciales, se

extingue el contrato primero y surge uno nuevo como estipulacion a favor de tercero.

La Ley, sin embargo, s6lo menciona esta posibilidad en la citada Exposicion de

Motivos, pero no desarrolla nada acerca de ella en el articulado®®.

De acuerdo al art. 1257.2 del Cédigo Civil, el tercero beneficiario, en este caso
el alimentista, puede también, ademas de poder hacerlo el cedente, exigir el
cumplimiento del contrato, siempre que haya hecho saber su aceptacion al obligado
antes de que la estipulacién a su favor fuera revocada. Dicha aceptacion, sin embrago y

segun la opinidn mayoritaria, no es requisito para la adquisicion del derecho.

864 Cfi: NUNEZ ZORRILLA, MARIA DEL CARMEN, “Comentarios a los articulos 1791 a 1797 del
Cddigo Civil sobre el contrato de alimentos vitalicio”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
nam. 3 (julio-septiembre de 2005), p. 430-431. También en “La nueva regulacién del contrato de
alimentos..., op. cit., p. 601. En cuanto a la jurisprudencia, también en este sentido se manifiesta ala SAP
de La Coruna de 4 de junio de 2000.

%5 BERENGUER ALBALADEJO cree que es una clara incoherencia del legislador al conceder especial
utilidad a la posibilidad de celebrar estos contratos a favor de un tercero y no dedicar posteriormente
ningun precepto legal a regular el supuesto, sobre todo teniendo en cuenta los numerosos problemas que
esta forma de configurar el contrato ocasiona. Cfix BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA,
Contrato..., op. cit., p. 419.
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Se discute si el tercero beneficiario dispone de la facultad de solicitar la
resolucion del contrato por el incumplimiento del alimentante. GONZALEZ
PACANOWSKA cree que el tercero no puede pedir la resolucién del contrato®®,
mientras que MESA MARREO cree que si puede, y dice que “siendo cierto que el
tercero no interviene en el otorgamiento del contrato, también lo es que al prestacion de
alimentos se estipula a su favor y, consiguientemente, el derecho de crédito que se le
transfiere en virtud del contrato también debe llevar aparejado todas las facultades que
corresponden a su titular, lo que significa que el alimentista podra disponer tanto de la
facultad de exigir el cumplimiento como de instar la resolucion del contrato. Esta parece
ser, ademas, la opcion escogida por el legislador, puesto que el art. 1795 CC se limita a
establecer que el incumplimiento de la obligacién de alimentos dard derecho al
alimentista —sin distinguir si éste es el cedente de los bienes o el tercero a cuyo favor se
establece la prestacion —, a optar entre exigir el cumplimiento del contrato o bien su

resolucion’®®’.

Por ultimo, se ha sefialado la posibilidad de que el alimentista sea un nasciturus.
ECHEVARRIA DE RADA entiende que debe admitirse, dado que si bien la relacion
asistencial de be estar presente al tiempo de celebrarse el contrato, ello no implica que
tenga que prestarse de forma inmediata®®. Debe extenderse también la posibilidad al
concepturus, y los efectos si llega a nacer y ser persona seran desde que fue

concebida®®®,

En esta modalidad de contrato a favor de tercero debemos estudiar una figura
que no surge cuando el alimentante es a su vez el cedente del bien o derecho. En caso de
que se realice a favor de tercero existe un cedente que no es el beneficiario de los
alimentos. Este sujeto podra ser una persona fisica o juridica y debera tener capacidad

general para contratar.

866 Cfi: GONZALEZ PACANOWSKA, ISABEL, “Comentarios al art. 1257 CC”, en Comentarios al
Codigo Civil y Compilaciones Forales, t. XVII, vol. 1, Edersa, Madrid, 1992, p. 403. Esto es lo que
afirma mayoritariamente la doctrina.

%7 MESA MARRERO, CAROLINA, EI contrato de alimentos..., op. cit., p. 84. En este sentido también,
y haciendo un concienzudo analisis que merece la pena estudiar detenidamente, BERENGUER
ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 429-447.

%8 Cfi: ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, EI contrato de alimentos..., op. cit., p. 7.

%9 Cfi: BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 426.
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3.6.El alimentante persona juridica

Como dice NUNEZ ZORRILLA, es un supuesto frecuente en la practica en
aquellas ocasiones en las que la persona de avanzada edad, el enfermo o el
discapacitado no tiene familiares o teniéndolos, no puedan hacerse cargo de él por
ejemplo, por la complejidad o gravedad de su estado de salud que exige una atencion
profesional, por lo que acude a una entidad que le prestara las atenciones necesarias a
cambio de la una contraprestacion, generalmente la entrega de una suma periddica,

finalizando los servicios de dicha entidad cuando fallezca el alimentista®’®.

4. Elemento objetivo: contenido del contrato

4.1.La prestacion del alimentista y del cedente

La STS de 2 de julio de 1992 senalaba que “nada tiene que ver el contrato
denominado “vitalicio”, creador de obligaciones reciprocas entre los otorgantes, con la

obligacion ex lege de alimentos entre parientes”.

Propiamente debemos hablar so6lo de la obligacion del cedente y no del
alimentista, para el caso de que se trate de personas distintas, dado que la entrega del
bien o derecho es obligacion propia de aquél y no de éste, salvo, l6gicamente, cuando
sean la misma persona, en cuyo caso se confundirdn ambas posiciones y también el

alimentista sera cedente.

0 Cfir NUNEZ ZORRILLA, MARIA DEL CARMEN, “La nueva regulacién del contrato de
alimentos..., op. cit., p. 600.
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La obligacién del cedente, pues, consiste en entregar al alimentante un capital,
en bienes o en derechos, por lo que pueden ser bienes muebles, inmuebles o cualquier
clase de derechos®”*. COBACHO GOMEZ apunta que dado que el legislador no ha
precisado qué clase de bienes o derechos, no hay problema en que el cedente dé una
cantidad dineraria a cambio de la prestacion del alimentante®”?>. NUNEZ ZORRILLA
afirma que incluso puede consistir en una prestacion de actividad, como por ejemplo
colaborar en la realizacion de las faenas domésticas o en el cuidado de los hijos del

cesionario o prestar unos servicios concretos en la profesion o industria de éste®’>.

Habitualmente, el alimentista es también quien cede un bien o un derecho propio
a cambio de la prestacion del alimentante. Asi, en la mayoria de los casos el alimentista
se obliga a la transmision de un bien normalmente inmueble, si bien también es bastante
frecuente que para garantizar el cumplimiento de la prestacion por parte del alimentante
el cedente transmita la nuda propiedad del bien y se reserve el usufructo vitalicio®’*,
para seguir disfrutando mientras viva del bien cedido asi como de los frutos o

rendimientos que genere®”,

4.2.La prestacion del alimentante

%71 Asi, por ejemplo, las STS de 21 de octubre de 1992, en la que la prestacion consistia en el traspaso de
un local de negocio; la STS de 17 de julio de 1998, en la que la prestacion consistia en metalico, acciones,
obligaciones y bienes muebles; la SAP de Zaragoza de 6 de febrero de 1990, en la que el alimentista cede
bienes inmuebles, su pension de jubilacion y hace una transferencia favor de ambos, alimentista y
alimentante; SAP de Las Palmas de 15 de octubre de 1985; SAP de Soria de 3 de octubre de 2004; STS de
11 de julio de 1997. ECHEVARRIA DE RADA opina para el caso de la condonacion de una deuda como
contraprestacion a la de alimentos no puede hablarse propiamente de condonacion, dado que el perdon lo
seria “a cambio de algo”. ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato de alimentos..., op. cit., p.
89. Por el contrario, otros autores opinan que si podria, como NUNEZ ZORRILLA, MARIA DEL
CARMEN, “Comentario a los articulos 1791 a 1797 del Coédigo Civil..., op. cit, p. 434 y CANO
MARTINEZ DE VELASCO, JOSE IGNACIO, “El contrato..., op. cit., p. 1549.

%72 Cfi COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “Del antiguo al nuevo contrato..., op. cit., p. 80. Dice
BERENGUER ALBALADEJO que “no puede ponerse en duda que el alimentista podra transmitir no
s6lo el derecho de propiedad sobre los bienes, sino también cualquier derecho real limitado sobre los
mismos”, BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 477. También en este
sentido CANO MARTINEZ DE VELASCO, JOSE IGNACIO, “El contrato..., op. cit., p. 1549.

3 Cfr. NUNEZ ZORRILLA, MARIA DEL CARMEN, “La nueva regulacion del contrato de
alimentos..., op. cit., p. 606.

%74 Vid. STS de 28 de julio de 1998, STS de 1 de julio de 1982, STS de 30 de noviembre de 1987.

675 En este sentido, MESA MARRERO, CAROLINA, EI contrato de alimentos..., op. cit., p. 91, y
BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 483.
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El art. 1791 CC dice que el alimentante se obliga a proporcionar vivienda,
manutencion y asistencia de todo tipo al alimentista. Esta ultima expresion, como dice
ECHEVARRIA DE RADA, “ha llevado a cierta posicion doctrinal a admitir la
posibilidad de configurar dos situaciones negociales distintas. La primera consistiria en
celebrar un contrato de alimentos en sentido estricto en el que la Unica obligacion del
cesionario seria la de cubrir las necesidades econdmicas del alimentista, En tal caso
estariamos antes una prestacion no de dar y hacer, sino solo de dar que, al no
comprender el elemento asistencial, alejaria el contrato de alimentos del Codigo civil
del contrato de vitalicio. La segunda posibilidad seria la de celebrar un contrato de
alimentos como vitalicio siempre que las partes hayan acordado expresamente no sélo la
asistencia material, sino también la afectiva. En este supuesto, el cesionario asumiria
una prestacion mixta de dar y hacer. En definitiva, el legislador estatal no ha dotado de
caracter imperativo al deber de asistencia en el contrato de alimentos, influido

probablemente por cierta corriente jurisprudencial®’®

que admite que la prestacion del
cesionario pueda consistir en la satisfaccion de una pension de alimentos en sentido
estricto, sin asistencia, o en sentido amplio, con asistencia y cuidados™®’. La autora
cree, como una parte de la doctrina, que la prestacion debe comprender no sélo la
asistencia material, sino también la afectiva, que es un rasgo esencial del contrato de

alimentos®’®,

Por ello, se dice que la obligacion del alimentante es compleja, pues consiste no

s6lo en proporcionar lo necesario para atender el sustento del alimentista, sino también

%76y también por cierto sector de la doctrina, como MESA MARRERO, que entiende que “aunque el
tenor de la norma parece imponer un contenido tasado a la obligacion alimenticia, es mas razonable
pensar que el legislador s6lo ha pretendido enunciar las posibles prestaciones que podrian incluirse en la
obligacion que asume el alimentante, de manera que ésta tendra la extension que las partes acuerden en el
contrato, tal y como establece el art. 1793 CC... Asi pues, el contenido de la prestacion del alimentante
dependera de la voluntad de las partes”, MESA MARRERO, CAROLINA, E! contrato de alimentos...,
op. cit., p. 93. La autora cita, ademds, a LLAMAS POMBO (LLAMAS POMBO, E., “La tipificacion del
contrato de alimentos”, en Proteccion juridica de los mayores, La Ley, Madrid, 2004, p. 210) que afirma
que “la Unica interpretacion sensata de la expresion “vivienda, manutencion y asistencia de todo tipo”,
contenida en el articulo 1791, obliga a entender esos tres elementos de la obligacion alimenticia en
términos disyuntivos o meramente enunciativos”.

7 ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 93-94.

%78 También en este sentido BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 519.
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en prestarle determinados servicios de caréacter asistencial®”®. Asi, por un lado el
alimentante se obliga a proporcionar bienes meramente materiales y, por otro, servicios

o actividades de naturaleza eminentemente personal®®’.

Al existir una pluralidad de prestaciones, entendiendo que, algun autor apunta,
debe poder conocerse cual de ellas es de mayor importancia para el alimentista, para
poder establecer, en caso de cumplimiento parcial, si se ven satisfechas las necesidades
que ha querido cubrir mediante el contrato. MESA MARRERO destaca la utilidad en
este punto de configurar la prestacion mas importante como principal y como accesorias

las demas®®:.

En lo que se refiere a la cuantia, es importante destacar que no depende de las
vicisitudes del caudal y necesidades del obligado ni de las del caudal del que las recibe.
Por ello, dice ECHEVARRIA DE RADA, en ausencia de pacto, la cuantia de la
prestacion se valorara en funcion de las necesidades del alimentista, con independencia
de la situacion econémica de las partes®®. Ello, sin embargo, como opina la mayoria de
la doctrina, sin llegar a acabar con el fin asistencial del contrato: “Mientras en el caso de
los alimentos legales ha de existir una situacion de necesidad determinada por la falta de
recursos econémicos para subsistir, en el contrato de alimentos la situacion de necesidad
se basa, fundamentalmente, en la carencia de una atencion y cuidado personal y
afectivo; de hecho, en el contrato que examinamos ha existido una previa transmision
patrimonial por parte del cedente —que, por tanto, no carece totalmente de recursos

econdmicos —%%,

Por lo que se refiere a la calidad de la prestacién®®*, en defecto de pacto, éste
debe ser la calidad media del art. 1167 CC. En este sentido, dice COBACHO GOMEZ

en el caso de la STS de 21 de octubre de 1992, que la sentencia no tiene en cuenta “el

%79 Cfi: MESA MARRERO, CAROLINA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 92.

%0 Cfi: BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 519.

%81 MESA MARRERO, CAROLINA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 94.

%2 Cfi: ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 101.

%83 ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 103.

68 Es famoso y lo citan con frecuencia los autores, el caso de la STS de 21 de octubre de 1992, en el que

el alimentante se habia comprometido a dar en su restaurante la comida de medio dia y la cena durante
toda la vida a los alimentantes.
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alcance que deba darse a la circunstancia de que el deudor haya estado mas de dos afios
cumpliendo la prestacion de una determinada forma. No debe olvidarse a este respecto
el articulo 1282 CC que dice que para juzgar la intencion de los contratantes, debera
atenderse principalmente a los actos de éstos, coetaneos y posteriores al contrato. Es
decir que el articulo ordena atender en la interpretacion del contrato a todo el
comportamiento completo de las partes, desde los tratos preliminares hasta los actos
ejecutivos de los pactado”®. En todo caso, por lo que especifica el art. 1793, la
prestacion, salvo pacto de las partes, no puede depender de los cambios que afecten a la
capacidad econdmica y a las necesidades del alimentante ni de las que afecten al caudal

del alimentista. Si dependerd, l6gicamente, de las necesidades del alimentista.

686

En cuanto al lugar de cumplimiento™®, me extenderé méas en este tema cuando

trate la convivencia de las partes.

La obligacion del alimentante es continuada durante cierto tiempo.

4.3.Incumplimiento de la prestacion del alimentante

%87 se trata por parte de los autores, de la jurisprudencia®®, y

El incumplimiento
del propio CC, desde la perspectiva de que incumpla el alimentante, dado que el

incumplimiento del cedente, sea alimentista o no, es muy infrecuente, porque

8 COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “Comentarios a la STS de 21 de octubre de 19927, en
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil (septiembre-diciembre de 1992), p. 945.

686 Existe gran variedad de supuestos que se dan en la jurisprudencia, por ejemplo: SAP de Cuenca de 5
de junio de 2003, SAP de Lugo de 29 de octubre de 2004 y la STSJ de Galicia de 7 de abril de 2004, STS
de 21 de octubre de 1992 (ver COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “Comentarios a la STS de 21 de
octubre de 19927, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil —septiembre-diciembre de 1992 — p. 935
a 947).

%87 Con carécter general, existe incumplimiento de la obligacion en todos aquellos casos en que el deudor
no ejecuta la prestacion debida o éste no se realiza conforme a lo pactado, es decir, en las condiciones y
en el tiempo previsto, lo que impide la satisfaccion del interés del acreedor. Cfi: MESA MARRERO,
CAROLINA, El contrato de alimentos..., op. cit, p. 121. BERENGUER ALBALADEJO dice que “con
caracter amplio y general podemos afirmar que incumplir una obligacion equivale a no llevar a cabo la
exacta prestacion debida. BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 614.

%88 ECHEVARRIA DE RADA dice que, de hecho, no se ha encontrado ninguna sentencia al respecto del

incumplimiento del cedente. Cfi: ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, E! contrato de alimentos..., op.
cit., p. 125.
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normalmente entrega el bien o derecho inicialmente, y porque plantea pocos problemas,
ya que puede el cesionario acudir al art. 1124 CC vy solicitar la resolucion. El art. 1795
CC solo regula la resolucion para el caso de incumplimiento por parte del alimentante.

En caso de incumplimiento por parte del cedente, que responde tambien por el
saneamiento por eviccion, vicios ocultos y gravamenes ocultos, en términos similares a
como lo hace el vendedor en un contrato de compraventa, cuando incumpla la
obligacion correspondiente podra escoger entre resolver el contrato o exigir el

cumplimiento forzoso junto con el resarcimiento de los dafos e intereses.

En caso de incumplimiento del alimentante, el alimentista, por aplicacion de las
normas sobre obligaciones reciprocas®® y por lo establecido expresamente en el articulo
1795 CC, puede exigir el cumplimiento o la resolucién del contrato®®. En caso de exigir
el cumplimiento se abonaran también los alimentos devengados con anterioridad a la
demanda. La dificultad de su abono es obvia en el caso de los cuidados y el afecto no
satisfechos en su momento. Igualmente, “debe valorarse que tal prestacion, ademas del
abono de unas cantidades para la manutencion o la prestacion de vivienda, comprende la
asistencia de todo tipo y, por tanto, si el deudor no quiere colaborar, no podra obtenerse
la ejecucion coactiva de tales obligaciones, por lo que la demanda continuara en su caso
para obtener un cumplimiento equivalente pecuniario, solucién que rara vez satisfara al
alimentista, que puede verse abocado a nuevos incumplimientos, por lo que
seguramente optara por hacer uso de la posibilidad que la brinda el articulo 1792, si esta

en situacion de hacerlo, o por la resolucién del contrato”®®, La dificultad no estriba s6lo

689 Actualmente el art. 1795 del CC expresamente concede esta posibilidad. Antes de esto en la doctrina y
jurisprudencia se discutia si podia aplicarse la resolucion y el art. 1805 CC por analogia con la renta
vitalicia, en ausencia de pacto sobre el respecto. Asi, en la STS de 1 de julio de 1982 (en la misma linea,
la STS de 2 de julio de 1992) afirmaba que el vitalicio, como contrato innominado y atipico, debia regirse
por lo pactado entre las partes “con la cobertura legal, comin a toda clase de vitalicio como contrato
oneroso que el Codigo civil regula, es decir la renta vitalicia, cuyas normas establecidas en los arts. 1802
a 1808, ambos inclusive, habran de ser aplicadas, analégicamente, atemperadas a las especialidades de
cada supuesto”; Por su parte, la STS de 21 de octubre de 1992 y la STS de 17 de julio de 1998 afirmaban
que al ser un contrato atipico y unilateral (porque entiende que s6lo contiene obligaciones para una de las
partes), no es aplicable la facultad resolutoria del art. 1124 CC por lo que, a falta de pacto expreso, el
incumplimiento solo puede dar lugar a exigir el cumplimiento. El art. 99 de la Ley 4/1995, de 24 de
mayo, de Derecho Civil de Galicia, lo admitia expresamente.

%% No cabe el ejercicio simultaneo de ambas, por lo que debe elegir una, como expresa la STS de 29 de
julio de 1996.

%1 ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, EI contrato de alimentos..., op. cit, p. 134; GOMEZ

LAPLAZA, MARIA DEL CARMEN, “Consideraciones sobre la nueva regulacion del contrato..., op.
cit., p. 172; COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “Del antiguo al nuevo contrato..., op. cit., p. 86.
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en los cuidados devengados sino también en los que se deban a partir de la condena al
cumplimiento forzoso, que plantea grandes dificultades dado lo peculiar de la
prestacion, que no solo consiste en proporcionar vivienda y manutencién sino también

asistencia de todo tipo®®.

Debe aplicarse aqui también la modificacion de la prestacion y su sustitucion por
una pension periodica (se trata mas adelante), dado que puede concurrir una
circunstancia grave que impida la convivencia de las partes y que tal circunstancia surja
por el incumplimiento del alimentante, por lo que nada impide que pueda aplicarse
también en este supuesto, contando entonces el alimentista con tres opciones a elegir
cuando exista incumplimiento: exigir el cumplimiento, la resolucién o la modificacion
de la prestacion®®. Asi lo afirma, ademas, el art. 1795 al remitirse al 1792
expresamente. NUNEZ ZORRILLA incluye también esta opcion pero como una
modalidad de cumpliendo forzoso englobandola dentro de ¢l. Y expresa que “dentro de
esta segunda opcion, cabe perfectamente la posibilidad, a mi parecer, de que el acreedor
pueda exigir la conversion de la prestacion de hacer en la entrega de una pension
dineraria periddica... no hay inconveniente en que el cumplimiento por equivalente se
lleve a cabo de esta forma, que a mi modo de ver permite ademas expresamente el
propio art. 1795 C.c... quedando englobada dentro del art. 1795 C.c también esta ora

otra posible forma de cumplimiento forzoso™®,

Determinar la existencia de incumplimiento del contrato por el alimentante

695

plantea importantes dificultades de prueba®>, por el contenido ético y personal de las

%92 Cfi COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “Acerca del contrato. .., op. cit., p. 928.

5% Entre otros, BERENGUER ALBALADEJO, que dice que a raiz de la tipificacion del contrato el
alimentista cuanta con una triple via de actuacion cuando exista incumplimiento del alimentante: exigir el
cumplimiento, solicitar la resolucion o pedir que la prestacion de alimentos se convierta en una obligacion
de pagar, por plazos anticipados, una cantidad de dinero actualizable, en la cuantia prevista en el contrato
o, en defecto de pacto, en la cuantia fijada por el juez. BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA,
Contrato..., op. cit., p. 630.

%% NUNEZ ZORRILLA, MARIA DEL CARMEN, “La nueva regulacion del contrato de alimentos. .., op.
cit., p. 621.

%% Vid., entre otras: STS de 7 de abril de 1960, STS de 28 de mayo de 1965, STS de 9 de julio de 2002,
STS de 1 de julio de 2003, SAP de Coérdoba de 8 de febrero de 1994, SAP de Alicante de 18 de
noviembre de 2005, SAP de Santa Cruz de Tenerife de 11 de julio de 2007, SAP de Céceres de 22 de
enero de 2007, SAP de Malaga de 5 de marzo de 2007, SAP de Navarra de 7 de marzo de 1992, SAP de
La Coruiia de 26 de septiembre de 2009, SAP de Baleares de 19 de enero de 1998, SAP de Baleares de 13
de mayo de 1997, SAP de Badajoz de 18 de septiembre de 2000, SAP de Murcia de 18 de febrero de
2003, SAP de Vizcaya de 1 de febrero de 2006, SAP de La Coruiia de 26 de noviembre de 2009. La STS
de 2 de julio de 1992, por su parte, estimo la pretension de resolucion con fundamento en el art. 1124 CC
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obligaciones asumidas. La naturaleza de las prestaciones que integran la obligacion de
alimentos derivada del contrato dificulta la apreciacion del incumplimiento, sobre todo
cuando se trata de valorar si efectivamente el alimentante ha cumplido con los deberes
de indole personal o asistencial, es decir, cuidar, acompafiar y asistir al alimentista®®.
En estos casos, la apreciacion del incumplimiento es méas subjetiva que objetiva, de
hecho, lo que suele ocurrir es que la relacion personal entre alimentista y alimentante se
deteriora hasta tal punto que las fricciones impiden el normal cumplimiento de la
prestacion, especialmente cuando se ha pactado la convivencia®’. En este sentido,
afirma MESA MARRERO que “las dificultades probatorias se complican en algunos
casos hasta el punto de que, como en el supuesto comentado anteriormente, resulta
practicamente imposible acreditar el incumplimiento de la obligacion™®®. GOMEZ
LAPLAZA, por su parte, dice que “estamos ante un terreno en el que las obligaciones
asumidas por el alimentante se tifien de caracter ético y de un personalismo de perfiles

poco nitidos™**°.

Una cuestion de especial importancia es cuando existe una conducta obstativa
por parte del alimentista que hace imposible el cumplimiento de la prestacion del
alimentante’®. En estas situaciones, es fundamental que el alimentante mantenga la

voluntad de cumplir la obligacién a pesar de la conducta del alimentista’. LA STS de

dado que consider6 probado el incumplimiento. En este mismo sentido también, la STS de 26 de febrero
de 2007, la SAP de Jaén de 8 de octubre de 2002, la SAP de Asturias de 26 de julio de 2004, la SAP de
Pontevedra de 30 de octubre de 2007 y la SAP de Murcia de 18 de febrero de 2003, que revoco la
sentencia de Primera Instancia, que habia desestimado la demanda por considerar aplicable al caso el art.
1805 CC, que impide la posibilidad de resolucion contractual por incumplimiento, y declara resuelto la
Sala el contrato por aplicacion del art. 1124 del CC.

6% BERENGUER ALBALADEJO se pregunta jcomo saber si el alimentante ha llevado a cabo su
prestacion con el carifio o afecto que el alimentista requeria? ;coémo valorar si la compaiiia o el apoyo
moral eran adecuados para evitar la sensacion de soledad del alimentista?, cfr BERENGUER
ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 617.

%97 Cfi: MESA MARRERO, CAROLINA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 122.
%% MESA MARRERO, CAROLINA, EI contrato de alimentos..., op. cit., p. 128.

%9 GOMEZ LAPLAZA, MARIA DEL CARMEN, “Consideraciones sobre la nueva regulaciéon del
contrato..., op. cit., p. 162.

0 pid 1a SAP de La Coruiia de 25 de noviembre de 2009, SAP de Baleares de 22 de noviembre de 2004,
STSJ de Galicia de 7 de abril de 2004, SAP de Valencia de 12 de septiembre de 2005, SAP de Cordoba de
13 de enero de 2005, SAP de Tarragona de 2 de julio de 2008, STS de 1 de julio de 2003.

' Cfi: ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, EI contrato..., op. cit., p. 129. LAMBEA RUEDA plantea
la posibilidad de que pueda haber consignacion aunque reconoce su dificultad practica, LAMBEA
RUEDA, ANA, “Caracteres del contrato de alimentos..., op. cit., p. 37.
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9 de julio de 2002 considera que no hay incumplimiento imputable a los alimentantes
que tienen la voluntad de cumplir, sino que es la alimentista quien ha vulnerado el

desarrollo del contrato pactado al mantener una conducta obstativa’®.

ECHEVARRIA DE RADA opina que “para evitar toda duda, ante un contrato
de alimentos en el que las obligaciones del alimentante dejan de cumplirse, si se debe a
una conducta obstativa por parte de la alimentista, aquéel debe manifestar su voluntad de
seguir cumpliendo; si, por el contrario, el alimentante deja de cumplir por causas a €l

imputables, el alimentista debe practicar el correspondiente requerimiento” .

Los efectos de la resolucion se producen ex tunc, de manera que el alimentante
debera restituir los bienes o derechos que recibié como contraprestacion y el alimentista
el equivalente pecuniario de las prestaciones recibidas. Del mismo modo que el
alimentista devolvera el equivalente pecuniario dada la imposibilidad de devolver las
prestaciones recibidas in natura, si el alimentante no pudiera devolver lo que recibio,
deberd también resarcir al alimentista con un equivalente pecuniario. La restitucion a la
que debe proceder el alimentista puede quedar aplazada total o parcialmente por

decision judicial en atencién a las circunstancias, en su beneficio.

El art. 1796 CC establece que, resuelto el contrato, “habra de resultar para el
alimentista, cuando menos, un superavit que le permita constituir, de nuevo, una
pension analoga por el tiempo que le quede de vida”. Para ECHEVARRIA DE RADA,
“el articulo 1796 debe interpretarse en conexion con el articulo 1795, de forma que,
puesto que la restitucidn de las prestaciones, en principio y sin perjuicio de los matices
contemplados por éste ultimo precepto, debe realizarse por ambas partes contractuales,
tal obligacion pueda implicar una situacion para el alimentista, derivada de la resolucién
de la relacion contractual, que no le permita concertar un nuevo contrato de alimentos,
posibilidad ésta que, entiendo, quiere evitar el legislador cuando menciona la
constitucion de una pension anéloga. Es decir, en caso de resolucion el alimentista debe
recibir un capital en bienes o derechos suficientes para constituir un nuevo contrato de

alimentos”’**. COBACHO GOMEZ manifiesta que no se entiende bien el por qué de la

%2 Cfi: ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, EI contrato de alimentos..., op. cit., p. 130.
"% ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato..., op. cit., p. 133.

"% ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 143-144.
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prevision de ese superavit, dado que los bienes deben restituirse, y entiende que la
explicacion que cabe darle al término es que se pretende que si al alimentista no pueden
devolver los mismos bienes que previamente se transmitieron al alimentante, que reciba
bienes que le permitan instituir una pensién. Entiende también que exista una confusion
en el art. 1796 al prever que el alimentista pueda constituir de nuevo una pension
anéloga, pretendiendo que el contrato de alimentos se sustituya por uno de renta
vitalicia, adoleciendo la redaccion de una confusion porque se parte de la existencia de

un contrato de alimentos y no existia pensién alguna’®.

Ante las variadas cuestiones que se plantean con respecto a la resolucién
contractual, entre otras, si debe tenerse en cuenta el patrimonio del alimentista a la hora
de decidir sobre la restitucion, la autora afirma que “el Legislador ha introducido la
regulacion del contrato de alimentos en el Cddigo civil, aprovechando una Ley
promulgada con la finalidad de proteger patrimonialmente a las personas con
discapacidad. Sin embargo, en esa regulacion no se ha contemplado distincion alguna en
funcion de los sujetos, o mejor dicho de la situacion personal o patrimonial de las partes
contratantes. Como sabemos, donde la Ley no distingue el intérprete no debe distinguir,
y como el articulo 1796 Cc no contempla distincion alguna, en principio, debe
considerarse aplicable a todo supuesto de resolucion de un contrato de alimentos por
incumplimiento de alimentante. En apoyo de esta interpretacion, podemos invocar,
ademas, el articulo 1793 Cc en virtud el cual la extension y calidad de la prestacion serd
la pactada y, en defecto de pacto en contra, no va a depender de las vicisitudes del
caudal y necesidades del obligado, ni de las del caudal del que las recibe. Por tanto, a mi
juicio, las consecuencias de la resolucion tampoco tienen que depender de la situacion

patrimonial del alimentista”’*°.

Otra de las cuestiones polémicas acerca del incumplimiento del contrato de
alimentos, y que ya se planteaba en el vitalicio, es la disparidad de criterios sobre la

aplicacion de la facultad de resolucién del art. 1124 CC, puesto que algunas sentencias

|707

consideran que es de caracter unilateral™’, y lo consideran una modalidad de la renta

% Cfi: COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “Acerca del contrato. .., op. cit., p. 930.
% ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato..., op. cit., p. 144-145.

7 Vid. la STS de 21 de octubre de 1992.
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vitalicia’®, por lo que deben aplicarsele sus normas analégicamente. Dice MESA
MARREO, respecto del primer argumento, que “se trata de un criterio aislado que no
coincide con la verdadera estructura y naturaleza de la relacién contractual constituida,
pues resulta erroneo afirmar que del contrato sélo surgen obligaciones para una de las
partes; por el contrario, es obvio que son dos las obligaciones que surgen; la del
alimentante que se compromete a realizar la prestacion alimenticia convenida, y la del
alimentista que a cambio de ello le transmite un bien o derecho”’®. La mayoria de las
sentencias, no obstante, lo consideran bilateral y sinalagmatico y le aplican la facultad
resolutoria del at. 1124 CC™°. Todo ello, cuando no existia la regulacién actual del
contrato de alimentos, pues actualmente, los arts. 1795 y 1796 recogen expresamente
esta posibilidad. Asi, dice que 1795.1 que cuando el alimentante no cumpla la
obligacion de alimentos el alimentista podra optar entre exigir el cumplimiento o
resolver el contrato, igual que en el art. 1124 CC. De hecho contiene una remision
expresa a éste al disponer que, tanto si opta por el cumplimiento como si se decanta por
la resolucion, se aplicardn las reglas generales de las obligaciones reciprocas. Esta
remision implica dos consecuencias: junto con la posibilidad de optar por una de las dos
cosas el alimentista puede exigir también una indemnizacién por los dafios y perjuicios
sufridos y que en todo lo no previsto por el art. 1795 se aplicard subsidiariamente la

doctrina sentada respecto al art. 1124 CC™.

4.4.Modificacion del contrato: la pension sustitutiva

Cuando la prestacion del alimentante no pueda cumplirse por premoriencia del

obligado al alimentista o por la concurrencia de circunstancias graves que dificulten la

"% Entre otras, la STS de 1 de julio de 1982.

"% MESA MARRERO, CAROLINA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 134.

"0 yid STS de 28 de mayo de 1965, STS de 3 de noviembre de 1988, STS de 2 de julio de 1992, STS de
17 de julio de 1998, STS de 1 de julio de 2003 (esta ya con la aplicacion de la nueva regulacion que la
contempla expresamente), SAP de Coérdoba de 29 de marzo de 1995, SAP de Jaén de 8 de octubre de
2002, SAP x de 5 de junio de 2003, SAP de Orense de 2 de diciembre de 2003, STSJ de Galicia de 11 de
junio de 1996, STSJ de Galicia de 2 de diciembre de 1997.

I Cfi: BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 615.
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pacifica convivencia de las partes'™, el art. 1792 del Codigo Civil posibilita que pueda

sustituirse por el pago de una pension periddica, si lo solicitan, en caso de fallecimiento

713

del alimentante, sus herederos o el propio alimentista’™°, 0 ambas partes también, en el

otro supuesto. En cualquier caso, la modificacion debe solicitarse, y no se aplica

automaticamente’*.

Se ha discutido acerca de la naturaleza juridica de esta prestacion sustitutiva.
Cierto sector doctrinal afirma que se trata de una transformacion del contrato de
alimentos en una de renta vitalicia’®. Para otros, sin embargo, la sustitucién no

desnaturaliza el contrato de alimentos’*®.

La facultad de solicitar la modificacion es irrenunciable, puesto que “el contrato
de alimentos puede celebrarse por personas que busguen una atencion o cuidado
esencialmente asistencial, no s6lo de contenido econdémico, sino también afectivo y

1",y para que la relacién entre los obligados resulte beneficiosa para ambos,

emociona
éstos deben congeniar. En este sentido, se debe destacar lo que dice la ya citada STS de

9 de julio de 2002, que afirma que “no se puede obligar a quien no quiere en una

2 Aunque no se haya pactado la convivencia, también puede aplicarse la sustitucion. Entre otros, afirma
esto cfr MESA MARRERO, CAROLINA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 101. Dice NUNEZ
ZORRILLA que “la aplicacion del precepto queda circunscrita no unicamente a los supuestos de
convivencia en los que las partes habitan en una misma casa, sino también a los casos en los que no
conviviendo en el mismo hogar, la prestacion implique un tipo de asistencia o de cuidados personales que
aun no llevandose a cabo en un domicilio comun, exijan de todas formas una relacion de confianza, afecto
y entendimiento que sigue siendo necesaria y esencial para que la relacion tengo continuidad y pueda
alcanzar la finalidad que persigue”, NUNEZ ZORRILLA, MARIA DEL CARMEN, “La nueva
regulacion del contrato de alimentos..., op. cit., p. 616.

3 Afirma ECHEVARRIA DE RADA que es logico que el CC dé también esta posibilidad a los herederos
y no solo al alimentista, puesto que habra que valorar si existe para ellos una dificultad extraordinaria en
la ejecucion, asi como si existe una alteracion tan relevante para el acreedor que ya no pueda satisfacer
sus intereses. Cfi: ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, EI contrato de alimentos..., op. cit., p. 110.

4 Esto afirma COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “Del antiguo al nuevo contrato..., op. cit., p. 83.

5 Como COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “Del antiguo al nuevo contrato..., op. cit., p. 74,
donde afirma que “la muerte del obligado o la dificultad impeditiva de la convivencia provoca que el
contrato de alimentos se convierta en un contrato de renta vitalicia”; También, LAMBEA RUEDA, ANA,
“Caracteres del contrato de alimentos..., op. cit,, p. 31 y MESA MARRERO, CAROLINA, E! contrato
de alimentos..., op. cit., p. 101.

"% yid. RAGEL SANCHEZ, “El contrato de alimentos”, en Proteccion juridica y patrimonial de los
discapacitados, Escola Galega de Administracion Publica, Santiago de Compostela, 2005, p. 310; CANO
MARTINEZ DE VELASCO, JOSE IGNACIO, “El contrato..., op. cit., p. 1556.

I ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, EI contrato de alimentos..., op. cit., p. 111. En este sentido

también NUNEZ ZORRILLA, MARIA DEL CARMEN, “Comentarios a los articulos 1791 a 1797 del
Codigo Civil..., op. cit., p. 323-324.
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relacion como la que nos ocupa, donde por encima de lo establecido, de ambito
econdmico o patrimonial, incide el necesario ajuste de dos 0 mas personas en caracter,
costumbres o aficiones para lograr la convivencia, es decir, en lo que se denomina

congeniar”ns,

Un punto gque ha suscitado polémica es el de la interpretacion que deba darse al
término circunstancia grave que impida la convivencia, para que una de las partes
pueda solicitar la sustituciéon de la prestacion. El problema, ademas, sera de prueba.
ECHEVARRIA DE RADA cree que debe interpretarse de manera amplia’®, incluyendo
los casos de enfermedad grave, el traslado a un lugar en el que no pueda cumplir su
obligacion o su incapacitacion. Desde luego, no es circunstancia grave la de que venga
el alimentante a peor fortuna, porque no se trata de la obligacién de alimentos entre
parientes. Afirma MESA MARRERO que “la intencion del legislador no es otra que
posibilitar la modificacion de la prestacion siempre que exista alguna razon de peso que
afecte seriamente la pacifica convivencia de las partes, de forma que cualquier situacion
que altere el desarrollo normal de la relacion obligatoria podré justificar la modificacion
de su prestacion para lograr asi la conservacion del contrato”. La autora sefala los casos
mas frecuentes son: la falta de entendimiento o de no congeniar o de otro tipo de
diferencias irreconciliables, o un cambio sustancial en las circunstancias personales del
alimentante, como por ejemplo una enfermedad grave que le impida el cumplimiento de
la obligacién o un nuevo matrimonio que no agrade al alimentista’®. Para NUNEZ
ZORRILLA la circunstancia que impida la continuidad de la prestacién debe ser, como
dice el precepto, grave, para que pueda dar lugar a la modificacién, por lo que, para la
autora, no serfa suficiente una rifia aislada o roces puntuales entre los sujetos’?:. No
puedo estar de acuerdo con la autora, dado que si el contrato de alimentos se
fundamenta en la relacion de confianza, aun incluso no dandose ninguna “rifia” entre los
sujetos, el mero hecho de que uno de ellos no desee continuar con la relacion deberia ser

suficiente para poder solicitar la modificacién, pues no hay causa mas grave que la de la

8 En este sentido ver también STS de 1 de julio de 2003, SAP de Navarra de 7 de marzo de 1992, SAP
de Baleares de 2 de mayo de 2001.

"9 ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 114.
2 Cfi: MESA MARRERO, CAROLINA, EI contrato de alimentos..., op. cit., p. 101,

L Cfir NUNEZ ZORRILLA, MARIA DEL CARMEN, “La nueva regulacion del contrato de
alimentos..., op. cit., p. 616.
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pérdida de confianza, se justifique en un hecho conflictivo concreto entre las partes o en

la mera esfera intima de uno de ellos.

Por otro lado, es también importante la cuestién de la determinacién de esta
prestacion sustitutiva. Si las partes han pactado en el contrato la cuantia de dicha
prestacion, habra que estar a lo acordado. El problema surge cuando las partes no hayan
previsto nada al respecto. En este caso, el art. 1792 establece que debe acordarla el Juez,
pero no proporciona ningun criterio para su establecimiento. Asi, la SAP de Navarra de
7 de marzo de 1992, antes pues de la regulacion del contrato, establece que debe estarse
a lo que dice el art. 142 CC pero que también debe determinarse ponderando la
contraprestacion recibida. Por su parte, y con un criterio contrario a éste, la SAP de
Baleares de 2 de mayo de 2001°% dice que dado que el vitalicio no es un contrato
conmutativo no tiene que existir equiparacion entre las prestaciones, por lo que no tiene
por qué tenerse en cuenta la contraprestacion, y que si deben tenerse en cuenta las
prestaciones realizadas cuando se cumplian en especie, entre otros criterios’%,
COBACHO GOMEZ afirma que la redaccion originaria del articulo 142 CC se referia a
la posicién social de la familia que era un criterio que servia de medida para calcular la
cuantia de las prestaciones en la obligacion de alimentos entre parientes y que aunque se
haya suprimido subyace a la hora de fijar los alimentos’**. ECHEVARRIA DE RADA
propone como solucion la de “realizar una valoracion comparativa de los bienes al dia
de la fecha de la reclamacion judicial respecto del de su fecha de entrega, de no haberse
practicado reclamacién anterior por cualquier otra via, en su caso, pactada. A
continuacion, sobre el resultado de dicha comparacién se realizaria una capitalizacién
que podria matizarse por razones de equidad; asi se podria proceder a calcular la
variacion porcentual en la determinacion de las prestaciones efectivamente realizadas al
alimentista, tomando como puntos de comparacién la fecha inicial de dichas

prestaciones. El porcentaje resultante podria, a su vez, verse variado por el incremento o

722 Para ver mas sentencias sobre el tema: SAP de Asturias de 31 de mayo de 2002, STS de 9 de julio de
2002.

728 A ambas sentencias las cita ECHEVARRIA DE RADA en El contrato de alimentos..., op. cit., p. 117.
La autora no estd de acuerdo con este criterio de la segunda de ellas, dado que, como dice, “dentro de lo
que permita dicha incertidumbre debe existir equiparacion —o al menos proporcionalidad —... Lo cierto es
que la aleatoriedad del contrato no resulta afectada en modo algin por el hecho de que se valoren las
prestaciones de cada parte, porque ello no incide en la esencia de este tipo de relaciones juridicas”,
ECHEVARRIA DE RADA en El contrato de alimentos..., op. cit., p. 118.

24 Cfi: COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “Acerca del contrato. .., op. cit., p. 927.
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disminucion de los bines, como antes se ha indicado. De esta forma, restandose la
aleatoriedad tipica de este contrato podria fijarse una pension que supondria el
equivalente econdmico de las prestaciones que venian realizandose a la fecha del
abandono del alimentista, teniendo en cuenta la evolucion en el incremento de las

. . 725
prestaciones hasta ese preciso momento™ .

En cualquier caso, el término actualizable que incluye el art. 1792 CC deja ver
el interés del legislador por el hecho de que la pension no pueda cumplir su funcién
cuando haya transcurrido un cierto tiempo desde su establecimiento judicial o desde el
pacto sobre la misma, por lo que el legislador entiende que la prestacion debe ser

revisada, como si de una pension de alimentos entre parientes se tratase.

Por otro lado, la pension debe abonarse por anticipado, en vez de a su

vencimiento, como en el contrato de renta vitalicia.

Por su parte, debe destacarse que la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho
Civil de Galicia no contempla esta posibilidad y establece la extincion del contrato por
desistimiento unilateral del cesionario en el art. 152 y la resolucion ejercitada por le

cedente en el art. 153.

Muchos autores destacan, por Gltimo, que aunque razonable, la sustitucion de la
prestacion por una pensién periddica no satisface el interés del alimentista. Asi, MESA
MARRERO, que propone una solucion alternativa consistente en que los contratantes
previeran en el propio contrato la posibilidad de desistimiento unilateral con las
consecuencias econdmicas correspondientes. Segun la autora, ello permitiria que ambas
partes se liberasen de un vinculo contractual que ya no desean mantener y también seria
beneficioso para el alimentista porque podria celebrar un nuevo contrato de alimentos

para obtener la prestacion que realmente satisfaga sus intereses’?.

2 ECHEVARRIA DE RADA en El contrato de alimentos..., op. cit., p. 118-119, citando a MARTINEZ
HENS, H., “El contrato de alimentos en el Codigo Civil. Reflexion en torno a su sustantividad”, en Libro
homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, t. 11, Colegio de Registradores de la Propiedad, Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Murcia, 2004, p. 3165.

"2 Cfi: MESA MARRERO, CAROLINA, EI contrato de alimentos..., op. cit., p. 106,
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5. Distincién de otras figuras similares en Derecho Comin’?’

5.1.La obligacion legal de alimentos

De un analisis comparativo entre la institucion de la obligacion legal de
alimentos entre parientes y el contrato de alimentos resultan mas diferencias que
similitudes’®. Podemos resumir las diferencias entre ambas en cinco bésicas: la
obligacion legal de alimentos se establece ex lege, mientras que el contrato de alimentos
tiene su origen en el acuerdo de voluntades; los alimentos legales vinculan a ciertas
personas entre si que son consideradas parientes, mientras que en el contrato de
alimentos puede regir entre cualesquiera personas; la obligacion de alimentos surge
cuando el beneficiario se encuentra en un estado de necesidad en el que necesita de los
alimentos para subsistir, en cambio, en el contrato de alimentos, el origen es
exclusivamente voluntario y nace por el mero acuerdo de voluntades sin que sea
necesario que uno de ellos se encuentre en ese estado de necesidad; en cuanto al
contenido, en la obligacion legal de alimentos viene determinado por el art. 142 CC que
dice que se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento,
habitacion, vestido y asistencia médica, asi como la educacion e instruccion del
alimentista, mientras que en el contrato de alimentos el contenido depende de lo que
acuerden las partes, pudiendo pactar un contenido mas amplio o0 més reducido del que
prevé orientativamente el art. 1791 cuando dice que por el contrato de alimentos una de
las partes se obliga a proporcionar vivienda, manutencion y asistencia de todo tipo a una
persona durante su vida, a cambio de la transmisién de un capital en cualquier clase de

bienes y derechos; en la obligacion legal de alimentos no existe contraprestacion’?® de

72" Aunque aqui se trata la distincion del contrato de alimentos respecto de algunas otras figuras juridicas,
éstas no son las unicas que han suscitado el interés de los autores para ser delimitadas respecto de aquél.
Asi, por ejemplo, CANO MARTINEZ DE VELASCO también estudia las diferencias entre el contrato de
alimentos y el seguro de vida y el censo. CANO MARTINEZ DE VELASCO, JOSE IGNACIO, “El
contrato..., op. cit., p. 1540.

Debe sefialarse, ademas, que en el caso de la donacidn, trato aqui sélo la donacion modal y la
remuneratoria, dejando sin mencionar a la donacién de alimentos, que es perfectamente posible pero que
no entrafia ningiin problema a la hora de distinguirse del contrato de alimentos dado que es gratuita,
unilateral y carece de alea, no suscitando ningtin problema de delimitacion.

28 Cfi: MESA MARRERO, CAROLINA, EI contrato..., op. cit., p. 45.
72 Esta contraprestacion es para BERENGUER ALBALADEJO el fundamento del contrato, mientras que
el de la obligacion legal de alimentos es la solidaridad familiar, primera diferencia destacada por la autora
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los alimentos recibidos, mientras que en el contrato de alimentos el alimentista o
cedente transmite a cambio de la prestacion de alimentos una capital en cualquier clase
de bienes o derechos; en cuanto a la modificacién, la obligacion legal de alimentos
viene sometida a la eventualidad que pueda surgir si varia la situacion de necesidad del
alimentista y a la capacidad econdémica del alimentante, de modo que los alimentos
aumentaran o disminuirdn segun aumente o disminuya el caudal de quien los da y las
necesidades de quien los recibe, mientras que en el contrato de alimentos la prestacion
no viene sometida a las modificaciones que puedan alterar la fortuna del alimentante;
por ultimo, en cuanto a la extincion, la obligacion legal de alimentos se extingue cuando
el alimentante no tenga medos suficientes para atender sus propias necesidades o las de
su familia, cuando el alimentista deje de necesitar los alimentos que recibe o por la
muerte de cualquiera de ellos, sin embargo, en el contrato de alimentos la prestacion no
depende de los medios e quien proporciona los alimentos y no se extingue por la muerte

del alimentante, que transmite mortis causa la obligacion.

BERENGUER ALBALADEJO destaca también una diferencia respecto a la
convivencia de las partes. Asi, mientras que el art. 149 CC otorga la posibilidad al
deudor de los alimentos de elegir la forma de cumplimiento de la prestacion llevando
consigo a su hogar al alimentista, en el contrato la convivencia no puede ser impuesta

unilateralmente por una de las partes’™.

Cabe plantearse qué ocurre cuando se pacta un contrato de alimentos entre dos
personas que podrian estar vinculadas por una obligacion legal de alimentos. Si no
existe necesidad y desean concertar los alimentos, no hay problema. Pero, si una de
ellas se encuentra en un estado de necesidad, entiendo que no, salvo si supera
cuantitativamente a la obligacion legal, motivo por el que podria justificarse la
contraprestacion y que, en cualquier caso, no podria extinguirse, en lo minimo legal, por
alguna de las circunstancias que pueden extinguir el contrato, como el desistimiento, el
incumplimiento, etc. La STS de 14 de febrero de 1976 sefiala que pueden establecerse

pactos sobre alimentos, pero que tales pactos carecen de eficacia cuando se conciertan

entre uno y otra. BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 211.

30 Cfi: BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 214.
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entre personas obligadas a dispensarse alimentos, en lo concerniente a la

proporcionalidad, renuncia y transmisibilidad”".

Dice PADIAL ALBAS, destacando distintas diferencias entre el contrato de
alimentos y los alimentos legales, que en aquél, dado que sus obligaciones derivan de
un acto voluntario, son éstas, a diferencia de las que proceden de la obligacion legal de
alimentos, transmisibles, renunciables y logicamente susceptibles de compensacion y

transaccion, a no ser que se disponga otra cosa’*.

5.2.La renta vitalicia

QUINONERO CERVANTES lo define como aquel negocio de ejecucion
periddica que genera una situacion juridica en cuya virtud el que ostenta la posicion
pasiva se vincula a satisfacer al que ostenta la posicion activa una renta, en dinero u
otras cosas fungibles, por el tiempo de duracién de un mddulo objetivo (la vida

humana) "3,

Sobre la distincion entre el contrato de vitalicio y el contrato de renta vitalicia
decia la STS de 28 de mayo de 1965 que “al amparo del principio de libertad
contractual las partes pueden pactar que una de ellas se obligue con respecto a la otra a
prestarse alimentos con la extensién, amplitud y término que convengan mediante la
contraprestacion que fijen, dando lugar al denominado “vitalicio” que no es una
modalidad de la renta vitalicia, sino un contrato auténomo, innominado y atipico
susceptible de las variedades propias de su naturaleza y finalidad, regido por las
clausulas, pactos y condiciones que se incorporen al mismo en cuanto no son contrarios
a las leyes, a la moral o al orden publico, y al que son aplicables las normas generales de

las obligaciones”734.

31 Sentencia citada por COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “Del antiguo al nuevo contrato..., op.
cit., p. 74.

732 Cfi PADIAL ALBAS, ADORACION, La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 55.

3 Cfi: QUINONERO CERVANTES, ENRIQUE, La situacién juridica de la renta vitalicia, Universidad
de Murcia, 1979, p. 24.

34 Ver también: STS de 16 de diciembre de 1930, STS de 29 de mayo de 1965, STS de 6 de mayo de
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En Espafia se admite unanimemente que el precedente mas claro de la renta
vitalicia es el llamado censo vitalicio, regulado actualmente en Catalufia como
“violario” —DEL MORAL afirma que “la entrana histérica de la renta vitalicia se
localiza con precision en el censo vitalicio” —, que se creaba en forma de compraventa
del derecho a percibir una renta o pension anual, con lo que la construccion del censal
tenia una causa juridica y se lograba que el titular del derecho, o comprador, no tuviera

la facultad de exigir la devolucion del precio o capital”*°.

Para BERENGUER ALBALADEJO la diferente naturaleza juridica de las
prestaciones de uno y otro contrato es un criterio que asume gran trascendencia para
diferenciarlos; asi, mientras que el contrato de renta vitalicia es del género do ut des —

doy para que me des —, el de alimentos es del género do ut facias —doy para que hagas —
736

La primera diferencia entre una y otra que salta a la vista es la onerosidad que
caracteriza al contrato de alimentos, que no siempre se da en el contrato de renta
vitalicia, pues éste puede constituirse también a titulo gratuito, tanto inter vivos como
mortis causa; en cuanto al contenido, mientras que en la renta vitalicia se trata es
exclusivamente econdémico, en el contrato de alimentos tiene normalmente un contenido
complejo, incluyendo prestaciones de dar y de hacer; ademas, la vida mddulo que
determina la duracién del contrato, mientras que en la renta vitalicia la obligacion de
pagar la pension viene determinada por la vida del cedente, la de un tercero o la de
varias personas, en el contrato de alimentos la vida que determina la duracion es la del
alimentista; en el contrato de alimentos, ademas, la prestacion viene sometida a las
variaciones de las necesidades cambiantes del acreedor, mientras que en la renta
vitalicia no, pues, salvo que las partes acuerden otra cosa, la pension es fija y constante

en su cuantia y se determina en el momento de la celebracién del contrato””.

1980, STS de 1 de julio de 1982, STS de 13 de julio de 1985, STS de 30 de noviembre de 1987, STS de 3
de noviembre de 1988, STS de 8 de mayo de 1992, STS de 18 de enero de 2001. Aisladamente y antes de
la tipificacion del contrato de alimentos se llegd a defender que el vitalicio era una variedad de la renta
vitalicia: STS de 1 de julio de 1982 y STS de 1 de julio de 1998.

" BELTRAN DE HEREDIA rechaza esta opinién, como expresa QUINONERO CERVANTES,
ENRIQUE, La situacion juridica..., op. cit., p. 17-18.

" BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 199.

37 Por este motivo se ha dicho también que el contrato de renta vitalicia es menos aleatorio.
BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 202.
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BERENGUER ALBALDEJO destaca otra diferencia entre ambas referida a la
ejecucion de la prestacion del alimentante: aunque tanto el pago de la renta como de la
prestacion de alimentos son obligaciones de tracto sucesivo, la primera se caracteriza
por ser de ejecucion periddica y la segunda por ser naturalmente continuada. Asi, en la
renta vitalicia, el deudor se compromete a pagar una pension periodica, mientras que en
el contrato de alimentos, la asistencia y cuidados no son susceptibles de fragmentacion

sino que se proporcionan “minuto a minuto” y dia tras dia’®.

5.3.La donacién modal

La doctrina ha definido la donaciéon modal como “aquella en que el donante,
guiado por un espiritu de liberalidad e impulsado también por algun especial motivo, se
empobrece en favor del donatario al que impone una carga o la obligacion de dar a lo
recibido determinada aplicacion o de destinarlo a algin fin u objeto, sin que en ningun
caso estos gravdmenes, de valor inferior al objeto de la donacion, tengan el caracter de
prestaciones equivalentes””°. El donatario puede, por tanto, comprometerse a cualquier
comportamiento susceptible de ser objeto de una obligacién como contraprestacion a la
donacidn, siendo muy frecuente que la carga que se imponga al donatario sea la de
cuidar y asistir al donante hasta su muerte, finalidad idéntica a la del contrato de

alimentos.

Destaca BERENGUER ALBALADEJO que el criterio para distinguir una y
otra, cuando la finalidad perseguida en la donacion onerosa es la misma que en el
contrato de alimentos, es el sefialado por algln autor y por el Tribunal Supremo, que ha
calificado de una manera o de otra los contratos en funcion del mayor o menor grado de

740

concrecion de la prestacion™™. Asi, si la determinacion de la prestacién es difusa y sélo

%8 Cfi: BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 204.
% BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 234.
0 La autora no esta de acuerdo con este criterio, y dice que es complicado distinguir ambas figuras

atendiendo exclusivamente al contenido de la prestacion. BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA,
Contrato..., op. cit., p. 235.
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se pacta la asistencia y convivencia, sera donacién onerosa’!, y cuando el grado de

concrecion es mayor y se pacta asistir y dar alimentos, ser4 vitalicio’ .

Las diferencias entre una y otro son, pues: mientras que la donacion modal es un
contrato gratuito, a pesar de la carga’, no existiendo dependencia entre una u otra
prestacion, en el contrato de alimentos la obligacion del alimentante es principal, dado
que es un contrato genuinamente oneroso; ademas, dado que la aleatoriedad s6lo puede
darse cuando el contrato es oneroso, no puede darse en la donacion modal; en la
donacion con carga el donante impone al donatario el contenido del contrato, pero en el
contrato de alimentos ambas partes pactan los extremos del contrato; respecto al
incumplimiento, mientras que el donante puede revocar la donacién por incumplimiento
de la carga (art. 647 CC), el alimentista puede solicitar la resolucion (art. 1795 CC); por
ultimo, en la donacién con carga los alimentos se deberan dentro del limite del valor de

lo donado™.

5.4.La donacién remuneratoria

El art. 619 CC establece que es también donacion la que se hace a una persona
por los servicios prestados al donante. Las diferencias son: los servicios que se desea
remunerar no son deudas exigibles sino que se prestan de manera liberal sin que exista
obligacién; ademés, normalmente los servicios se han prestado con anterioridad’®,

mientras que en el contrato de alimentos se da para recibir en el futuro; la liberalidad y

"1 Vid. STS de 16 de mayo de 1957, STS de 12 de julio de 1984, STS de 22 de junio de 1982.

2 STS de 28 de mayo de 1965, STS de 12 de noviembre de 1973, STS de 6 de mayo de 1980, STS de 13
de junio de 1985, STS de 30 de noviembre de 1987, STS de 3 de noviembre de 1988.

™3 La causa del negocio es la mera liberalidad respecto de la que el modo es un elemento extrafio que no
la altera. Cfr BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 237.

7% Asi lo afirma CANO MARTINEZ DE VELASCO, JOSE IGNACIO, “El contrato..., op. cit., p. 1551.

7% Existe discusion a este respecto, entendiendo parte de la doctrina que los servicios también pueden ser
futuros.
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los servicios prestados no estan en una relacién de mutua dependencia; es una donacién

por lo que esta presente el animus donandi.

6. Distincion de otras figuras similares en Derecho Foral

6.1. El contrato de vitalicio gallego

El contrato de vitalicio de Galicia, recogido en los arts. 147 a 156 de la Ley
2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia es el que mas similitudes presenta

respecto al contrato de alimentos del Cadigo Civil.

El art. 147 de la citada Ley lo define como el contrato por el que una o varias
personas se obligan respecto a otra u otras a prestar alimentos, en los términos que
convengan, a cambio de la cesion de determinados bienes o derechos. El art. 148, por su
parte, establece que la prestacion deberd comprender el sustento, la habitacion, el
vestido y la asistencia médica, asi como las ayudas y cuidados, incluso los afectivos,

adecuados a las circunstancias de las partes.

Una de las diferencias mas marcadas respecto al contrato de alimentos del CC es
que el art. 148.2 establece que en caso de pluralidad de alimentantes la obligacion tiene
caracter solidario salvo pacto en contrario. Otra es la exigencia del art. 150 de que el
contrato sea formalizado en escritura publica para tener efectos frente a terceros. Y otra,
la facultad de desistimiento que la Ley gallega concede al cesionario que reconoce el
art. 152. Por altimo, en el vitalicio gallego se prevé también la posibilidad de solicitar la
resolucion del contrato ademas de por incumplimiento, por alguna de las circunstancias
establecidas en el art. 153: conducta injuriosa o vejatoria del alimentante o de su pareja
o hijos, el incumplimiento total o parcial de la prestaciéon en los términos en que fue
pactada y la falta de cuidados o de atenciones por parte del cesionario, en todo cuanto
haga posible el capital cedido procurando el mantenimiento de su calidad de vida.
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6.2. El pacto de acogida catalan

En Catalufia el nombre de vitalicio se emplea para referirse a un censo regulado

antiguamente en el 336 de la Compilacion’®.

La Ley 22/2000, de 29 de diciembre, de acogida de personas mayores, regula “la
convivencia originada por la acogida que una persona o pareja ofrecen a una persona o
pareja mayor, en condiciones parecidas a las relaciones que se producen entre
ascendientes y descendientes”. Ello, a cambio de una contraprestacion que puede

realizarse mediante la cesion de bienes muebles, inmuebles o en dinero (art. 2).

Las diferencias méas marcadas son: en cuanto a los sujetos que pueden celebrarlo,
el art. 3.1 prohibe que puedan hacerlo cuando entre las personas acogidas y las
acogedores exista un vinculo de parentesco hasta el segundo grado; sélo se permite
acoger a una persona salvo cuando se trate de un matrimonio o pareja estable o tengan
relacion de parentesco hasta el segundo grado por consanguinidad o adopcion; la
persona acogida no puede ser menor de sesenta y cinco afos y si son dos los acogidos se
exige que entre el acogedor y el menor de los acogidos exista una diferencia de al
menos quince afos, salvo que uno de los acogidos sea discapacitado o requiera
atenciones especiales; por su parte, las personas acogedoras deben ser mas jovenes que
las acogidas cuando el contrato se celebra por motivo de la edad y deben ser siempre
mayores de edad y tener plena capacidad de obrar. Todos estos requisitos respecto de
los sujetos del contrato lo diferencian del contrato de alimentos que no impone ninguno.
Otra diferencia importante es la temporalidad del contrato, pues en el pacto de acogida
se exige que tenga una duracion minima de tres afios, con lo que se entiende que se le
puede imponer una duracién determinada, mientras que el contrato de alimentos dura lo

que la vida del alimentista. Ademas, la Ley exige la convivencia de las partes, a

" Derogado por la disposicion final primera de la Ley 6/1990, 16 marzo, de los Censos. La Ley 6/1990,
de 16 de marzo, de los Censos regula en sus arts. 28 y ss. el censo vitalicio que otorga al censualista el
derecho a recibir una prestacion periddica anual durante la vida de una o dos personas que vivan en el
momento de la constitucion del censo. La Ley 6/2000, de 19 de junio, de Pensiones Periodicas regula el
censal y el violario o pension vitalicia que consiste en el derecho de crédito a percibir y la consiguiente
obligacion de pagar una pension periddica en dinero, durante el tiempo definido por la vida de una o mas
personas que estén vivas en el momento de su constitucion. En resumen, las distintas figuras existentes en
derecho catalan tienen como caracteristica comin el abono de pensiones dinerarias y no una prestacion
alimenticia en especie. COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “Acerca del contrato. .., op. cit., p. 920.
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diferencia del contrato de alimentos, por el que debe pactarse expresamente. En cuanto
a la extincion, el pacto de acogimiento permite varias causas: por voluntad de una de las
partes manifestada en escritura publica, debiendo notificarse a la otra parte de forma
fehaciente con seis meses de antelacion, por voluntad de una de las partes cuando haya
incumplimiento por parte de la otra o si le es imputable alguna causa que haga dificil la
convivencia, por loa motivos que hayan pactado las partes en la escritura de
formalizacion del contrato, por mutuo acuerdo manifestado en escritura publica o por

fallecimiento de cualquiera de ellas.

6.3. Ladacion personal en Aragon™’

El art. 19 de la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econémico matrimonial
y viudedad, que menciona la dacién personal y otras instituciones familiares
consuetudinarias’®, establece que cuando las estipulaciones hagan referencia a
instituciones familiares consuetudinarias, tales como ‘“dote”, “firma de dote”,
“hermandad llana”, “agermanamiento” o “casamiento al mas viviente”, “casamiento en
casa”, “acogimiento o casamiento a sobre bienes”, “consorcio universal o juntar dos

casas”, y “dacioén personal”, se estara a lo pactado, y se interpretardn aquéllas con

arreglo a la costumbre y a los usos locales.

Es una institucion familiar consuetudinaria que se define como la costumbre por
la que un soltero o un viudo, ordinariamente sin hijos, dona o da a una casa a una
familia, haciéndole irrevocable cesion de todos sus bienes, y comprometiéndose a
trabajar en provecho de ella en cuanto se le ordene y ofrezca, y a mantenerse en dicho
estado toda la vida, a cambio de ser sustentado, sano o enfermo, con todo lo necesario,

hasta el fin de sus dias’*.

"7 Para saber mas, ver, entre otros, SAPENA TOMAS, J., “Comentario al art. 33”, en Comentarios a la
Compilacion del Derecho Civil de Aragon, Zaragoza, 1988, p. 805 y ss.

78 Vigente hasta el 23 de abril de 2011.

™ Cfi: MESA MARRERO, CAROLINA, EI contrato de alimentos..., op. cit., p. 64.
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Se asemejan en el fin asistencial a favor de la persona que se integra en la
familia a cambio de una contraprestacion. Las diferencias son evidentes, entre ellas la

exigencia de convivencia.

6.4. El acogimiento en La Casa en Navarra

Es otra institucion consuetudinaria que consiste en que por medio de
capitulaciones matrimoniales, testamento u otras disposiciones, una persona pueda vivir
en La Casa”, ser alimentada y atendida, tanto en la salud como en la enfermedad, con
0 sin obligacién de trabajar para aquélla, rigiéndose por la disposicion que los conceda y

por la costumbre del lugar”*.

7. Derecho comparado

7.1.El bail a nourriture francés

El conocido como bail a nourriture, que no se encuentra especificamente
regulado, se ha venido configurando por la jurisprudencia y, en menor medida, por la
doctrina. Por medio de este contrato, una persona cede sus bines a cambio de ser
alimentada, alojada, mantenida y liberada de todo gasto durante su vida™?. A falta de
una definicion legal, la doctrina y la jurisprudencia consideran que se trata de un

contrato por el que una de las pates se compromete a alojar, alimentar y mantener a la

™ T figura de La Casa es muy importante para explicar algunas figuras del Derecho foral de Navarra.
Cfr MESA MARRERO, CAROLINA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 65.

1 Cfi: MESA MARRERO, CAROLINA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 65.
2 Cfr. BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 36. La autora menciona otra
definicion que suele darse de contrato (en el mismo trabajo, p. 39): “convencion por la que un individuo

se compromete a alojar, alimentar, vestir, lavar, dar calor, cuidar y mantener a otro individuo, tanto en la
salud como en la enfermedad, a cambio de una contraprestacion”.
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otra durante su vida, tanto en la salud como en la enfermedad, a cambio de la entrega de
un capital o la cesién de un bien que podra llevarse a cabo por el propio beneficiario de

los cuidados o por una tercera persona en su favor’*,

Al igual que en el contrato de alimentos, son caracteristicas de este contrato:

innominado, oneroso, aleatorio, personal, sucesivo y vitalicio.

7.2.El vitalizio alimentare italiano

En Italia el contrato de alimentos o vitalicio (vitalizio alimentare) se considera
por algunos como un tipo de renta vitalicia, por lo que se trataria de un contrato tipico, y
para otros es considerado atipico”",

El llamado vitalicio impropio” no viene regulado en el Codice civile. Con ello,
y con el hecho de que la renta vitalicia si se encuentra regulada, la doctrina y la
jurisprudencia se plantean si se trata de una figura autonoma de ésta 0 no, marcando un
punto de referencia la sentencia de la Corte de Casacion de 28 de julio de 1975, que
dividio a la doctrina y a la jurisprudencia en dos posiciones contrapuestas. Actualmente,

se le considera una figura auténoma, mayoritariamente®.

La Corte de Casacion lo ha definido como aquel en virtud del cual una persona,
a cambio de la cesion de un bien o un capital, se obliga a proporcionar al cedente
servicios y asistencia completa y vitalicia atendiendo a su edad y a su estado de salud™’.
No obstante, debe decirse que en realidad no se trata de una Unica figura sino que en el

vitalicio impropio suele entenderse que incluyen tres especies distintas: el vitalizio

3 Cfi: BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 41.
> Cfi: COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “Acerca del contrato. .., op. cit., p. 920.

™ También llamado vitalizio alimentare o contratto di mantenimento. BERENGUER ALBALADEJO,
CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 90.

7 «“La jurisprudencia suele basarse para mantener su autonomia en diversos factores que van desde la
acentuacion del elemento aleatorio, ligado no sélo a la duracion de la vida del alimentista sino también a
la variacion de sus necesidades vitales, al contenido de la obligacion asumida por le alimentante
consistente en un hacer personalisimo, pasando por la concreta finalidad perseguida por las partes al
celebrar el contrato”. BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 105.

*7 Cfi BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 108-111.
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alimentare, dirigido a satisfacer las necesidades primarias del beneficiario, el contratto
di mantenimento, algo méas amplio que el primero, y el vitalizio assistenziale o contratto

di assistenza vitalizia, que se refiere mas a la asistencia moral o asistencial .

7.3.El Verpfrandungvertag suizo

En Suiza existe el llamado contrat d"entretien viager, Verpfrandungvertag o il
vitalizio, quedd en un primer momento regulado por el Derecho de cada regién”,
siendo en la parte oriental donde en mayor medida se aplicaba. Posteriormente, ya el
Caodigo de las obligaciones de 1911 lo recoge. Lo define en el art. 521 como aquel en
virtud del cual una de las partes se obliga frente a la otra a transferirle un patrimonio o
ciertos bienes, a cambio de que esta Ultima se comprometa a proporcionarle
manutencion y cuidados durante su vida. El alimentante se comprometa a “alimentar y

cuidar”.

Son rasgos de este contrato: caracter vitalicio, que se ha discutido y se considera
que puede ser licito el pacto del limite temporal; es inter vivos, sin embargo, es
frecuente que se combine con un pacto sucesorio en virtud del cual el deudor es
instituido heredero del acreedor realizandose la atribucién de los bienes a través de un

acto mortis causa.

Llama la atencién la exigencia de forma, dado que en el resto de paises no se
exige. Como explicaré, considero que es un error y que deberia exigirse en nuestro

contrato de alimentos’®.

8 BERENGUER ALBALADEJO cree que se trata de la misma figura y que no existen motivos
suficientes para distinguir tres tipos. BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p.
109.

™ En el proyecto del Codigo federal de las obligaciones de 1881 se regulaba detalladamente pero en su
redaccion final se remitia a la legislacion cantonal. BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA,
Contrato..., op. cit., p. 122.

"0 El art. 522.1 del Codigo de obligaciones dice que debe llevarse a cabo bajo la forma de los pactos

sucesorios, incluso si no implica una institucion de heredero. El contrato es nulo si existe defecto de
forma.
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7.4.Derecho aleman

En Alemania, el BGB no regula el vitalicio pero algunos lo consideran préximo
a la renta vitalicia®", mientras que otros lo consideran un contrato auténomo. Asf,
ENNECERUS y LEHMAN dicen que una obligacion dirigida a prestaciones reiteradas
de servicios o de obras o un derecho de Alentail (literalmente: “parte del viejo”; se
denomina asi al conjunto de prestaciones debidas al viejo labrador que se retira y cede
su hacienda agricola a otro) dirigido a la concesion de habitacion, manutencion y dinero

para los gastos corrientes no puede calificarse como renta vitalicia®.

8. Cuestiones controvertidas

8.1.La no exigencia de forma

El contrato de alimentos es considerado por la mayoria como consensual, como
ya he explicado, por lo que, en el sentido que nos interesa ahora, no se exige forma

alguna para su perfeccion’®®

, y es valido por el mero acuerdo de las partes. Se le aplica
el principio de libertad de forma consagrado en el art. 1278 CC, siéndole de aplicacion
también art. 1280.1 CC cuando el capital cedido consista en bienes inmuebles o
derechos reales constituidos sobre los mismos cualquiera de las partes tiene la facultad
de una vez concluido validamente el contrato exigirse reciprocamente que conste en
escritura publica para tener acceso al Registro de la Propiedad para su exigencia frente a

terceros o para que constituya un medio mas eficaz de prueba’*.

1 COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “Acerca del contrato..., op. cit., p. 920.

%2 Cfi, COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 369.

783 Como ya he explicado, COBACHO GOM],EZ considera que por via indirecta el CC opta por la
exigencia de forma. COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, “Del antiguo al nuevo contrato..., op. cit.,
p. 90.

% NUNEZ ZORRILLA, MARIA DEL CARMEN, “La nueva regulacion del contrato de alimentos. .., op.
cit., p. 588.
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Lo cierto es que el Codigo Civil, a diferencia de la Ley 4/1995 de Derecho Civil
de Galicia™, en los arts. 1792 y ss. no menciona la exigencia de forma para el contrato.
Ello ha sido criticado por gran parte de la doctrina, que considera que, dada la gran
cantidad de problemas que suscita y dada la amplitud de posibilidades en que pueden
haber querido establecer las partes su acuerdo, seria muy recomendable, incluso
imprescindible, que se formalizara. Conociendo los antecedentes problematicos del
vitalicio el legislador podria haber aprovechado la ocasion, ahora que lo ha tipificado,
para incluir la exigencia de forma. Dice EXHEVARRIA DE RADA que, “si en todo
contrato resultan fundamentales los términos en los que se redacte y su claridad, en el
contrato de alimentos, por su naturaleza, caracteres y especial funcién, lo anterior tiene
un significado especial”’® y que “se propone no solo la exigencia de escritura publica
para la formalizacion del contrato de alimentos, sino también la necesidad de una
informacidn exhaustiva por parte de los Notarios sobre el contenido y consecuencias de
este contrato en el que, en definitiva, deberan implicarse de forma especial, sin perjuicio
de que, tal y como me consta, en los casos en los que el contrato se otorgue en escritura

publica, dicha necesidad es atendida por la actividad notarial”"®".

Por algunos se ha afirmado que la exigencia de forma inhibe generalmente a la
gente a su celebracion. Mas bien creo lo contrario, sobre todo por parte del posible
alimentista, que probablemente prevé que, transmitido un bien, pueda luego encontrar
problemas para exigir el cumplimiento de la prestacion alimenticia, por lo que parece
que en realidad muchas personas no decidan celebrarlo por este motivo. Dice NUNEZ
ZORRILLA en este sentido que “la realidad sin embargo nos demuestra que las partes
prefieren acudir a la forma escrita y, dentro de ella, mayoritariamente a su
documentacion en escritura publica para acreditar de una forma mas segura y clara la

existencia de los derechos y obligaciones asumidos con la celebracion de este

"% La Ley gallega declaraba que “este contrato se formalizara en documento publico”. Actualmente, el
art. 150 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, exige que el contrato sea
formalizado en escritura publica para tener efectos frente a terceros. Por su parte, la Ley 22/2000, de 29
de diciembre, de Acogida de Personas Mayores, de Cataluna y la Ley 34/2002, de 10 de diciembre, de
Acogimiento de Personas Mayores, de Navarra, aunque regulan figuras diferentes al contrato de
alimentos, exigen otorgamiento de escritura publica e inscripcion en el Registro.

76 ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 81.

" ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, EI contrato de alimentos..., op. cit., p. 86. En el mismo sentido,
critica la no exigencia de forma BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 458

y ss.
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contrato” . La formalizacién darfa seguridad juridica a un contrato que, por tener su
razén de ser en la proteccion de personas que necesitan la ayuda o la compafiia de otras
—lo que ya de por si seria motivo suficiente para que el Codigo Civil hubiera exigido
una forma concreta —, su contenido es esencialmente asistencial y plantea numerosos
problemas de interpretacion, destacando: la capacidad de las partes, el contenido del
contrato, en especial las obligaciones de contenido moral y afectivo, la fijacion de la

pensidn sustitutiva e incluso la propia existencia del contrato”®.

8.2.La simulacion

A través del contrato de alimentos, en ocasiones, se defraudan los derechos
hereditarios de los herederos forzosos del alimentista, dado que, como contrato oneroso
que es, no puede impugnarse por perjudicar la legitima’®. En multitud de ocasiones,
esos herederos forzosos reclaman los perjuicios economicos que les causa la atribucién
patrimonial hecha a favor del alimentante y los consideran una donacion encubierta, que
pretenden se declare inoficiosa en cuanto excede de la parte de libre disposicion. El
resultado de estos litigios, como destaca MESA MARRERO, depende en gran medida
de las circunstancias concurrentes en cada caso asi como la valoracion de la prueba
practicada, por lo que en funcion de tales factores los Tribunales pueden apreciar si
existe 0 no simulacion negocial’’*. En los casos enjuiciados en multitud de ocasiones
viene todo esto relacionado, ademas, con el caracter oneroso del contrato y las

equivalencia y proporcionalidad de las prestaciones, que ya he tratado.

Interesante en este sentido son la STS de 18 de enero de 2001, en la que

establecié para el caso concreto que se trataba de “un contrato de vitalicio, contrato

8 NUNEZ ZORRILLA, MARIA DEL CARMEN, “La nueva regulacion del contrato de alimentos. .., op.
cit., p. 589.

7 .7 . . . . .
% Esta cuestion plantea numerosos pleitos entre el cesionario y los herederos del alimentista cedente que
intentan que se declare la simulacidon de una donacion que escape a la lesion de las legitimas.

" Uno de los reproches que se le hace al contrato de alimentos es precisamente el de servir de
mecanismo de desheredacion. Asi, BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p.

274. El art. 918 de Code francés presume iuris et de iure que los contratos de alimentos celebrados entre
parientes en linea recta son donaciones encubiertas.

' Cfi: MESA MARRERO, CAROLINA, EI contrato de alimentos..., op. cit., p. 28.
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autonomo, innominado o atipico, que participa en parte del caracter del de renta vitalicia
aungue no es enteramente el mismo, por el que se hace cesién de bienes a cambio de la
obligacion de dar asistencia y cuidados durante toda la vida del o de los cedentes... es
claro que no puede calificarse como contrato gratuito; es oneroso y al no poder
predecirse la duracién de la vida de los cedentes es aleatorio. En definitiva, es un

contrato vitalicio”’"?.

Dice ROCA GUILLAMON que “la calificacion de estas situaciones requiere
discernir si efectivamente existe una notoria y real desproporcion entre la entidad
econdmica de las prestaciones a que las partes respectivamente se hayan obligado, lo
que habra de conducir necesariamente a la calificacion de negocio de atribucién
patrimonial gratuita. Donacion, pues, aunque naturalmente disimulada, bien por un
contrato de vitalicio simulado, bien por algin otro negocio (compraventa) o
combinacion de varios de ellos dirigidos a obtener la efectiva transmision de unos
bienes a cambio de ciertas prestaciones frecuentemente personales (cuidados, compafiia)
que suelen ir unidas a algun tipo de prestacion pecuniaria de mas o menos entidad, pero
que no absorbe y ni siquiera compensa suficientemente la atribucion recibida™’"®. Para
DIEZ-PICAZO, para determinar si existe onerosidad o gratuidad se debe “examinar la
estructura econémica del acto y detectar si en él existen atribuciones o ventajas
patrimoniales para ambas partes o solo para una de ellas, aun cuando estas ventajas

. g 774
pueden en ocasiones ser indirectas” .

MESA MARRERO matiza, ademas, que, teniendo en cuenta la aleatoriedad que
caracteriza a este contrato, dificilmente puede hablarse de atribuciones

2 B este sentido también la STS de 11 de enero de 2007, STS de 26 de febrero de 2007, SAP de Santa
Cruz de Tenerife de 29 de mayo de 2003, SAP de Valladolid de 28 de marzo de 2007, SAP de Gerona de
14 de marzo de 2002 (ésta si estim6 la existencia de simulacidon), STSJ de Galicia de 18 de octubre de
2005, STSJ de Baleares de 16 de junio de 2005, SAP de Las Palmas de 14 de julio de 2008, SAP de
Orense de 18 de enero de 2005 (también estima la simulacion), SAP de Asturias de 17 de abril de 2002,
SAP de La Coruiia de 30 de septiembre de 2004, SAP de Lugo de 16 de septiembre de 2002, STS de 1 de
octubre de 1991, STS de 6 de abril de 2000, STS de 16 de julio de 2004, STS de 9 de mayo de 1988, STS
de 19 de noviembre de 1992, STS de 2 de noviembre de 1999, STS de 18 de enero de 2001, STSJ de
Galicia de 15 de diciembre de 2000, SAP de Madrid de 6 de marzo de 2007, SAP de Pontevedra de 16 de
junio de 2003, SAP de Baleares de 7 de mayo de 2008, SAP de Alicante de 29 de junio de 2007.

™ ROCA GUILLAMON, JUAN, “El vitalicio: Notas sobre el contrato de alimentos en el Codigo Civil
(Ley 41/2003)”, en Estudio de derecho de obligaciones: homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez, 1*
ed., La Ley, Las Rozas (Madrid), 2006, p. 649.

" DIEZ-PICAZO, LUIS, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, t. 1, Introduccién. Teoria del
contrato, Civitas, Madrid, 1993, p. 84.
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desproporcionadas cuando las partes desconocen inicialmente si habra una equivalencia

entre el valor del bien que se transmite y el valor de la prestacion de alimentos’".

Habré que tener en cuenta si existe cierto equilibrio, que no equivalencia, entre
los bienes entregados y los alimentos prometidos, asi como cierto alea o riesgo para
ambas partes, en cuyo caso el contrato sera oneroso y eficaz aunque perjudique las
legitimas, y si falta el normal equilibrio o falta el riesgo en exclusivo beneficio del

cesionario, sera un negocio simulado’".

BERENGUER ALBALADEJO sintetiza los casos que en pueden darse en la
préactica: puede ocurrir, en primer lugar, que la intencion de las partes sea celebrar un
verdadero contrato de alimentos; en segundo lugar, puede pasar que a pesar de existir un
intercambio de prestaciones, una de las partes actle con animo de favorecer a la otra. En
este caso, el contrato no pierde la onerosidad tipica, pero en la medida en que se celebra
en condiciones mas ventajosas para una de ellas con la intencion de beneficiarla, podria
calificarse de negotium mixtum cum donatione. Por ultimo, puede ocurrir que la
intencion de las partes no sea celebrar un contrato de alimentos sino otro bajo su
apariencia, por lo que habria una discordia entre la voluntad declarada y la interna, y

entrariamos en el peliagudo campo de la simulacién contractual """

8.3.La convivencia de las partes

El art. 1791 establece que una de las partes se obliga a proporcionar a la otra
vivienda, manutencién y asistencia. Como dice ANDERSON parece preferible entender
que la previsién respecto de la vivienda puede llevarse a cabo de manera directa o
indirecta, como se prevé en los alimentos legales en el art. 149 CC. Aunque en este caso

dependera del pacto entre las partes y no de la eleccién del deudor’™®. Sin embargo, la

™ Cfi: MESA MARRERO, CAROLINA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 35.

% Cfi. ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, El contrato de alimentos..., op. cit., p. 32.

""" Cfi: BERENGUER ALBALADEJO, CRISTINA, Contrato..., op. cit., p. 273.

8 ANDERSON, MIRIAM, “El contrato de alimentos..., op. cit., p. 193. La autora también sefiala que
“la Ginica virtualidad de la prevision contenida en el art. 1791 CC radica en que, en la actualidad, la

convivencia se configura como elemento natural del negocio, sin perjuicio de que quepa pacto en contra”.
En este mismo sentido, ECHEVARRIA DE RADA considera que no se trata de un elemento esencial,
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Ley 22/2000, de 29 de diciembre, de Acogida de Personas Mayores, de Catalufia,
establece en su art. 2.1 que las partes deben convivir en una misma vivienda habitual.
Igualmente establece la misma obligacion el art. 2.1 de la Ley Foral 34/2002, de 10 de

diciembre, de Acogimiento de Personas Mayores de Navarra.

Son de destacar las siguientes Sentencias sobre la convivencia de las partes: STS
de 13 de julio de 1985, SAP de Asturias de 31 de mayo de 2002, SAP de La Corufia de
13 de abril de 2007, STS de 2 de julio de 1992, STS de 28 de julio de 1998, STS de 27
de noviembre de 2001, STS de 1 de julio de 2003, SAP de Orense de 10 de febrero de
1996, SAP de Cuenca de 14 de enero de 1997, SAP de Santa Cruz de Tenerife de 10 de
diciembre de 2003, SAP de Malaga de 8 de abril de 2003, SAP de Jaén de 8 de octubre
de 2002, SAP de Cuenca de 5 de junio de 2003.

Anteriormente a la regulaciéon del contrato, el vitalicio suscitaba abundantes
problemas con respecto a la convivencia cuando éste se hacia dificil por desavenencias
entre las partes. Es evidente que no se trata de un elemento esencial, primero porque no
lo impone la regulacién contenida en el Codigo Civil y segundo porque de haberse
pactado la misma, puede desaparecer por incumplimiento o porque por la misma
dificultad de la convivencia en concreto lleve a la transformacion de la obligacion en el

pago de una pension periddica.

Lo que suscita un serio problema de apreciacion es la imposibilidad de la
convivencia de la que trata el Cddigo Civil para poder solicitar esa modificacion de la

prestacion. De ello ya he tratado al hilo de prestacidn sustitutiva.

ANDERSON destaca que la imposibilidad no se predica en términos absolutos,
sino que la inclusion del adjetivo “pacifica” sefiala que debe configurar el presupuesto
de aplicacion de la norma toda falta de entendimiento que imposibilite una convivencia
normal, sin mas roces que los derivados de lo cotidiano’”®. La autora también destaca
que precisamente la posibilidad de conversion de la deuda en una pensién, refleja

claramente que la convivencia no es un requisito esencial.

dado que puede excluirse por pacto expreso, pero si es un elemento natural, por lo que de no pactarse en
contra, se entendera que deben convivir las partes. ECHEVARRIA DE RADA, TERESA, E! contrato de
alimentos..., op. cit., p. 100.

™ Cfi: ANDERSON, MIRIAM, “El contrato de alimentos..., op. cit., p. 194.
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Capitulo 6

LEGADO DE ALIMENTOS

El articulo 880 del Cddigo Civil se refiere a los legados de pension periddica al
decir que legada una pensién periddica o cierta cantidad anual, mensual o semanal, el
legatario podra exigir la del primer periodo asi que muera el testador, y la de los
siguientes en el principio de cada uno de ellos, sin que haya lugar a la devolucion
aunque el legatario muera antes que termine el periodo comenzado. Este legado de
pension, por tanto, y a diferencia del de alimentos como luego explico, no requiere de
un estado de necesidad del legatario, sino de la simple voluntad del testador.

El articulo 879 del Cdodigo Civil regula el legado de alimentos y el de educacion,
que constituyen ambos legados de pension’®. Asi, entiende PADIAL ALBAS, que “el
legado de alimentos es un legado tipico, que tiene por objeto la creacion de una
obligacion de alimentos, entre el gravado y el legatario a costa de los medios que la

sucesion proporciona a aquél”’®.

MARTINEZ RODRIGUEZ define el legado de alimentos, siguiendo a
SERRANO, como ‘“aquel que tiene por objeto la creacion de una obligacion de
alimentos voluntarios a favor del legatario y a cargo de los bienes de la herencia,
obligacion que permite al beneficiario reclamar del gravado alimentos en la cuantia y

durante el tiempo previsto en el testamento o, en su defecto, en la 1ey”782.

80 PADIAL ALBAS, ADORACION, La obligacion de alimentos..., op. cit, p. 57. En este sentido
también, ALBALADEJO GARCIA, MANUEL, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
XII, 12 parte, 1981, p. 254. CASTAN TOBENAS afirma en este sentido, que aunque el Codigo los regula
por separado, todos ellos tienen como nota comin ser legados de pension, que originan en el legatario un
derecho de tracto sucesivo, caracterizandose lo de alimento y educacién Unicamente por el fin especial
alimenticio o educativo que se les asigna, CASTAN TOBENAS, Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral,
VI-2, 8 ed., revisada por BASTIDA MONTERO-RiOS, CASTAN VAZQUEZ y VALLET DE
GOYTISOLO, 1979, p. 302.

"8 Lo dice la autora citando a SERRANO GARCIA. PADIAL ALBAS, ADORACION, La obligacién de
alimentos..., op. cit., p. 57.

2 MARTINEZ RODRIGUEZ, NIEVES, La obligacion de alimentos ..., op. cit., p. 41.
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Respecto del legado de educacion, dice ROGEL VIDE que “no me parece
descabellado entender, més alld de la literalidad del precepto, que, a imagen y
semejanza de lo establecido, al respecto y en materia de alimentos, en el articulo 142 del
Cadigo civil, la educacion podria prolongarse més alla de la mayoria de edad, pero me
percato de que, en ausencia de una declaracion del testador al respecto, con la literalidad
del texto en la mano y sabida la presencia, posible, de personas con intereses

contrapuestos a los del legatario, seria dificil que tal tesis prosperase™ .

El legado de alimentos, que viene escasamente regulado en el Codigo Civil,
requiere para ser tal que exista un estado de necesidad del legatario, pues, de lo
contrario, se trataria de un simple legado de pensién’®. Sin embargo, como dice
PADIAL ALBAS, nada obsta para que el testador, en virtud de la autonomia de la
voluntad, pueda establecer un legado de pension destinado a proporcionar al legatario
todo lo indispensable para su subsistencia, aunque no lo necesite para vivir, ya que, no
siempre es preciso que el legatario se encuentre necesitado para exigir el legado de
alimentos, al prevalecer en todo momento la voluntad del testador. De ahi, que dicho
criterio, haya sido considerado por DIAZ CRUZ, para distinguir entre el legado de
alimentos y el legado a titulo de alimentos, en base, a que mientras el primero no da
derecho a ellos, sino cuando el legatario se encuentre en un estado de necesidad, en el
segundo caso el testador otorga la pension alimenticio aunque el legatario,

efectivamente, no la necesite para alimentarse; clasificacion que ha sido adoptada por la

8 ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios necesarios..., op. cit., p. 57.

784 Asi lo afirman, entre otros, PADIAL ALBAS, ADORACION, La obligacion de alimentos..., op. cit., p.
58; ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios necesarios..., op. cit., p. 56. Destaca COBACHO
GOMEZ la distincién que hace CRESPO ALLUE de ambas figuras, que dice que el legado de pensién
periddica tiene una duracion temporal fija, determinada por el legislador, o bien asume el caracter de renta
vitalicia. El legado de alimentos tendra la duracion que sefale la necesidad del legatario, pudiendo tener
una vigencia intermitente, segiin que aparezca o desaparezca dicha necesidad y dura mientras viva el
legatario si el testador no dispone otra cosa. El legado de pension, para su efectividad, no requiere
cualidad especial alguna en el legatario, salvo el cumplimiento de la condicion que, en su caso, hubiera
establecido el testador, para el percibo de la pension. En el legado de alimentos debera probar el legatario
encontrarse en estado de necesidad, esto es, en la imposibilidad total o parcial de proveerse de los medios
necesarios para su subsistencia. El objeto del legado de pension... es una res certa... El objeto del legado
de alimentos es la satisfaccion de una necesidad, bien mediante el pago de una periddica cantidad de
dinero o mediante la opcion que otorga el articulo 149 del Coédigo Civil. En el legado de pension la
prestacion consiste normalmente en dar una suma de dinero. En la deuda alimenticia el dinero tiene la
mera funcion de representar el valor de los alimentos que, en definitiva, son los que constituyen el objeto
verdadero y propio de esta forma de legado. El legado de alimentos, por ultimo, constituye una deuda de
valor, sujeta, por tanto, a las normales revalorizaciones y a las variaciones derivadas de la fluctuacion de
las necesidades del legatario. Por el contrario, el legado de pension, por su misma naturaleza, esta sujeto
al principio nominalistico”, COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 284-285.
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mayoria de la doctrina™. Averiguar la verdadera intencién de testador es fundamental

por la gran dificultad de delimitar ambas figuras’®®.

Debe tenerse en cuenta que, aunque el legado de alimentos y el de educacion
sean figuras distintas e independientes, el primero comprende también el segundo, y no
al revés. En este sentido, cita COBACHO GOMEZ a DE DIEGO y a DIEZ-PICAZO y
GULLON, que se manifiestan en este sentido, y dice que el de alimentos comprende al
de educacion, ya que éste es un subtipo de aquél, porque en los alimentos se encuentra
comprendida siempre la educacion e instruccion del alimentista mientras es menor de

edad’®’.

Para ROGEL VIDE, el testador puede establecer el legado de alimentos tanto de
manera vitalicia como durante un determinado periodo de tiempo, pero, de no establecer
nada al respecto, debe entenderse vitalicio’®. Creo, sin embrago, que se ser el legado
auténticamente de alimentos y no simplemente de pension, y requiriendo por ello la
necesidad del legatario, debera durar lo que dure dicha necesidad, por el contrario de lo

que ocurriria si fuese un legado de pension’®®.

8 Cfi. PADIAL ALBAS, ADORACION, La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 58-59. También en
este sentido afirma COBACHO GOMEZ que “conviene advertir, aunque la cosa es obvia, que, por
supuesto, prevalece siempre lo querido por el testador, que puede legar alimentos para si los necesita el
legatario, o aunque no los necesite”, COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p.
293.

"8 para saber mas vid. COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 313-320.

8 COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO, La deuda..., op. cit., p. 289.

"8 ROGEL VIDE, CARLOS, Alimentos y auxilios necesarios..., op. cit., p. 57.

78 En este sentido vid. lo que dice CRESPO ALLUE, citado por COBACHO GOMEZ, JOSE ANTONIO,
La deuda..., op. cit., p. 284.
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Capitulo 7

COBRO INTERNACIONAL DE ALIMENTOS

1. La proliferacion normativa de Derecho Internacional en materia de

alimentos

Los alimentos internacionales se rigen en estos momentos por un abanico
importante de normas de distinta naturaleza y de distinto origen, lo que pone a prueba el

sistema de jerarquia de fuentes’®.

Asi, cronoldgicamente se pueden relacionar:

- Convenio de Nueva York de 20 de junio de 1956 sobre obtencion de alimentos
en el extranjero, elaborado en el seno de las Naciones Unidas. No contiene
disposiciones sobre reconocimiento y ejecucion, pero es de gran importancia
dado que por medio de él se pretende facilitar la obtencion de las obligaciones
alimenticias en el extranjero, cuando el acreedor y el deudor de alimentos se

encuentren es Estados parte del mismo™®.

™ Cfi. AZCARRAGA MONZONIS, CARMEN, “El nuevo Convenio de La Haya sobre el cobro
internacional de alimentos para los nifios y otros miembros de la familia: sobre la negociacion de
determinados articulos en la sesion diplomatica de 5 a 23 de noviembre de 2007”, Revista espafiola de
derecho internacional, vol. 60, nim. 2 (julio-diciembre de 2008), p. 492. La autora cita a ELVIRA
BENAYAS cuando dice que “el ntcleo duro del problema... se encuentra en una obstinada actitud de toda
organizacion a mantener inalterados los que consideran sus propios y exclusivos territorios.
Inexorablemente esta ceguera conduce a la existencia de multiples normas para regular una misma
relacion juridica. Situacion ésta que conduce, siempre, a la sobrerregulacion, lo que, a su vez, genera
incertidumbre sobre cudl sea la norma aplicable al supuesto concreto y, en ocasiones, la inaplicacion de
las normas concurrentes”. Dice PARRA RODRIGUEZ en este sentido que “Esta proliferacion normativa,
mas que facilitar las cosas crea inseguridad juridica, ya que se necesita un mapa conceptual para conocer
los ambitos y los contenidos que regula cada Convenio; no estando todo ello ajeno a solapamientos y
lagunas que atin dificultan mas su aplicacién”, PARRA RODRIGUEZ, CARMEN, “Aspectos practicos en
la aplicacion de la normativa internacional de obligaciones de alimentos”, revista Sepin Persona y
Familia, nim. 57 (julio-agosto de 2006), p. 19. RUIZ MORENO habla de “superproduccion de
instrumentos internacionales”, RUIZ MORENO, JOSE MARIA, “Reconocimiento y ejecuciéon de
resoluciones en materia de alimentos”, en Competencia judicial internacional, reconocimiento y
ejecucion de resoluciones extranjeras en la Union Europea, t. 1, Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2011,

p. 593.

1 Cfi RUIZ MORENO, JOSE MARIA, “Reconocimiento y ejecucion de resoluciones. .., op. cit., p. 595.
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- Convenio de La Haya de 24 de octubre de 1956 sobre ley aplicable a las
obligaciones alimenticias respecto de menores. Este se aplica slo entre Esparia,
Austria, Bélgica y Liechtenstein, por no haber ratificado estos paises el
Convenio de La Haya sobre ley aplicable de 1973.

- Convenio de La Haya de 15 de abril de 1958 sobre reconocimiento y ejecucion
de decisiones en materia de obligaciones alimenticias con respecto a menores.
Este se aplica solo entre Espafia, Austria, Bélgica y Liechtenstein, por no haber
ratificado estos paises el Convenio de La Haya sobre ley aplicable de 1973.

- Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 sobre competencia judicial y
ejecucion de las decisiones en materia civil y comercial. Este sdlo esta en vigor
entre los paises de la Comunidad Europea en sus relaciones con Dinamarca
actualmente.

- Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973 sobre ley aplicable a las
obligaciones alimenticias.

- Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973 sobre reconocimiento y ejecucion
de decisiones en materia de obligaciones alimenticias.

- Convenio entre Espafia y Uruguay sobre conflictos de leyes en materia de
alimentos para menores y reconocimiento y ejecucion de decisiones y
transacciones judiciales relativas a alimentos de 4 de noviembre de 1987.

- Convenio de Lugano relativo a la competencia judicial y ejecucién de las
decisiones en materia civil y comercial de 16 de septiembre de 1988, que sélo
esta en vigor entre los paises miembros de la Union Europea en sus relaciones

con Dinamarca, Islandia, Noruega y Suiza.

En cuanto a la regulacion comunitaria:

- Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968.

- Reglamento 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, que ha sustituido al Convenio de Bruselas en las
relaciones intercomunitarias, excepto con Dinamarca.

- Convenio de Lugano Il de 30 de octubre de 2007, aplicable a las decisiones en
materia de alimentos procedentes de Estados partes en este Convenio pero que

no son Estados miembros del RAL.
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- Reglamento 665/2009 del Consejo, de 7 de julio de 2009, por el que se establece
un procedimiento para la negociacion y la celebracion de acuerdos entre Estados
miembros y terceros paises sobre la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial, de responsabilidad
parental y de obligaciones de alimentos, y sobre la ley aplicable en materia de
obligaciones de alimentos.

- Reglamento 4/2009, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la
cooperacion en materia de obligaciones de alimentos (Reglamento Bruselas 1l1),
conocido como RAL, que sustituye en materia de alimentos a las disposiciones
del Reglamento de Bruselas entre los paises que se adhieran al Protocolo de La
Haya de 2007%,

Ademas de los acuerdos a que se llegan en organizaciones internacionales y en
el &mbito europeo, dedicadas a sincronizar y armonizar la regulacion de los Estados al
respecto, otras organizaciones a nivel regional también han puesto su mirada en este
tema. Asi, en el continente americano, la IV Conferencia interamericana sobre Derecho
internacional, privado de 1989, de la Organizacion de Estado Americanos, adoptd la
Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, que entré en vigor en
1996, y que hoy esta vigente en Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Costa Rica, Ecuador,
Guatemala, México, Panama, Paraguay y Uruguay. Ademas, deben afadirse varias
normas que todavia no estan en vigor: el Protocolo de la Haya de 23 de noviembre de
2007, sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias’® y el Convenio de Roma de 6
de noviembre de 1990 sobre la simplificacion de procedimientos para el cobro de

alimentos.

Espafia es parte de numerosos instrumentos y convenios internacionales en este

ambito que se ocupan de las cuestiones relativas a la competencia judicial internacional,

792 Sobre la cuestion conflictiva de la entrada en vigor del RAL y su dependencia del Protocolo de La
Haya de 2007 ver RUIZ MORENO, JOSE MARIA, “Reconocimiento y ejecucion de resoluciones..., op.
cit.,, p. 596 y siguientes.

"3 E1 8 de abril de 2010, durante la celebracién del Consejo de Asuntos Generales de la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado, la Unioén Europea ratifico el Protocolo de 23 de noviembre de
2007 sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Alimenticias. De momento, la de la UE es la unica
ratificacion, por lo que este texto convencional todavia no ha entrado en vigor. GARAU, FEDERICO,
http://conflictuslegum.blogspot.com.es/2010/05/la-ue-ratifica-el-protocolo-de-la-haya.html.
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la ley aplicable, el reconocimiento y ejecucion de sentencias y la cooperacion
judicial®. En cuanto a la competencia judicial internacional, Espafia es parte de los
siguientes: Convenio de Montevideo de 4 de noviembre de 1987 entre la Republica
Oriental de Uruguay y el Reino de Espafia sobre conflictos de leyes en materia de
alimentos para menores y reconocimiento y ejecucion de decisiones transaccionales
judiciales relativas a alimentos; el Reglamento 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre
de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil”®; el Convenio de Bruselas de 27 de
septiembre de 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil y su Protocolo anejo; el Convenio de Lugano de
16 de septiembre de 1988 relativo a la competencia judicial y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil y su Protocolo anejo’®. Los tres
ultimos se aplican jerarquicamente por el miso orden. En cuanto a la ley aplicable:

Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973’

y Convenio de La Haya de 1956. En
cuanto al reconocimiento de resoluciones extranjeras en materia de alimentos, Espafa
ha suscrito dos Convenios: Convenio de La Haya de 1958, que se refiere solo a las
obligaciones alimenticias respecto a menores y que esta parcialmente derogado por el
siguiente, y sélo se aplica en las relaciones entre Espafia, Bélgica y Liechtenstein; y el
ya mencionado Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973’®. Y en cuanto a la

cooperacion para la obtencion de alimentos, el Convenio de Nueva York de 20 de junio

o4 Cfr. CALVO BABIO, FLORA, “Las relaciones internacionales de alimentos”, revista Iuris, nim. 113
(febrero de 2007), p. 54.

7% Se aplica entre los Estados miembros de la Unidén Europea con excepcion de Dinamarca, que en 2005
firmé un Acuerdo con la Comunidad Europea por el que accedia a la aplicacion en su territorio del
Reglamento pero que todavia no esta en vigor pues no ha sido todavia aprobado por el parlamento danés.

7% Se aplica entre los catorce Estado Miembros anteriores a la Gltima ampliacion e Islandia, Noruega y
Suiza.

" En la préctica, y por desgracia, la aplicacion de este Convenio es casi inexistente, como ocurri6 en las
SAP de Madrid de 25 de abril de 2006 y en la SAP de Barcelona de 4 de enero de 2006, en las que ni
siquiera se menciona. Cfi: CALVO BABIO, FLORA, “Las relaciones internacionales..., op. cit., p. 56.

"% Se aplica solo cuando las resoluciones provengan de Australia o Turquia porque el resto de Estados
parte lo son también del sistema Bruselas-Lugano, con el que es compatible —el art. 71.1 del Reglamento
44/2001 establece que el Reglamento no afectard a los convenios de los que sean parte los Estados
miembros y que regulen la competencia judicial, el reconocimiento o la ejecucion de resoluciones —, y se
considera que el sistema Bruselas-Lugano favorece en mayor medida el reconocimiento (entre otras
cosas, prohibe el control de la competencia del juez de origen y de la ley aplicable) por lo que se suele
aconsejar su aplicacion con preferencia a los demas. Cfi: CALVO BABIO, FLORA, “Las relaciones
internacionales.. ., op. cit., p. 57.
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de 1956 sobre obtencidn de alimentos en el extranjero que establece la intermediacion
de las Autoridades Centrales (en Espafa, la Subdireccion General de Cooperacion
Juridica Internacional perteneciente al Ministerio de Justicia) designadas por los paises
miembros para facilitar la interposicion de la demanda en ellos y para ayudar al
reconocimiento de las resoluciones dictadas en el extranjero sin que el demandante

tenga que acudir al pais donde se encuentra el deudor de los alimentos’™.

Espafia también ha suscrito Convenios bilaterales con distintos paises de la
Union Europea sobre conflictos de leyes en materia de alimentos y reconocimiento y
ejecucion de decisiones y transacciones judiciales relativas a alimentos®®, que carecen

de trascendencia préactica al haber sido sustituidos por el Reglamento Bruselas.

Aqui voy a analizar sélo dos de los instrumentos mencionados: el Reglamento
namero 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en
materia de obligaciones de alimentos y el Convenio de la Haya de 23 de noviembre de
2007, sobre el cobro internacional de alimentos para nifios y otro miembros de la

familia.

2. Reglamento numero 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008,
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion

de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos

En el ambito europeo, ElI Reglamento numero 4/2009 del Consejo, de 18 de
diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos,
ofrece una completa regulacion de las distintas cuestiones que plantea una reclamacion

internacional de alimentos: competencia judicial internacional, ley aplicable,

9 CALVO BABIO advierte que, aunque la aplicacién de este Convenio es compatible con los demas, la
intermediacion de las Autoridades Centrales puede provocar mayor lentitud en la obtencion de la
ejecucion de la resolucion, por lo que es preferible prescindir de este Convenio, especialmente en el
marco comunitario, si se puede utilizar otro de los instrumentos. CALVO BABfO, FLORA, “Las
relaciones internacionales..., op. cit., p. 57.

800 Af, existen Convenios firmados con Alemania, de 14 de septiembre de 1984, con Francia de 28 de
mayo de 1969, con Austria de 17 de febrero de 1984 y con Italia de 22 de mayo de 1973.
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reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales y cooperacion entre autoridades
centrales. Se trata del primer instrumento del legislador europeo con estas
caracteristicas®™. Nace con vocacién de convertirse en la norma aplicable para resolver
cualquier controversia de Derecho Internacional Privado relacionada con las
reclamaciones de alimentos transfronterizas en el &mbito de la UE, sustituyendo en su
aplicacion a otros preceptos de normas reglamentarias que hasta la fecha se ocupaban
parcialmente de algunos aspectos®®. Este Reglamento ha modificado dos ya existentes,
el Reglamento numero 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, y el Reglamento 805/2004, por el que se establece un titulo

ejecutivo europeo para créditos no impugnados.

Es el instrumento legal vigente para Espafia en el sector de las obligaciones de
alimentos con caracter internacional, que ha venido a solucionar los problemas de
unificacion en el ambito comunitario desde el punto de vista de Derecho internacional
privado y es el instrumento internacional mas relevante en materia de alimentos porque
intenta solucionar los tres grandes problemas que, desde el punto de vista del Derecho
internacional privado, puede plantear un litigio internacional en materia de alimentos: la
determinacion del juez competente, la fijacion de la ley aplicable y el reconocimiento y
ejecucion de las decisiones dictadas por los Estado miembros en materia de

alimentos®®,

801 Cfi, RODRIGUEZ VAZQUEZ, MARIA, “Un nuevo instrumento para la reclamacion internacional de
alimentos: el Reglamento (CE) nim. 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, Revista de
derecho patrimonial, nim. 26 (2011-1), p. 221.

802 Cfi: GUTIERREZ BERLINCHES, ALVARO, “Ambito de aplicacion y sistema de atribucion de la
competencia”, en Competencia judicial internacional, reconocimiento y ejecucion de resoluciones
extranjeras en la Union Europea, t. 1, Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2011, p. 568. CASTELLANOS
RUIZ destaca como novedades materiales del RAL la voluntad de universalidad, el deseo de mostrar la
importancia de una Uniéon Europea proxima a los ciudadanos y el hecho de abordar temas mucho mas
practicos, y como novedades metodologicas, la remision a un texto extracomunitario como es el
Protocolo de La Haya de 23 de noviembre de 2007, la evolucion del Derecho comunitario en el espacio
judicial europeo haca una administracion juridica de los actores implicados y la tendencia en la Union
Europea de elaborar un procedimiento civil transfronterizo construido sobre “formularios uniformes”.
CASTELLANOS RUIZ, ESPERANZA, “La obligacion de alimentos en el derecho internacional
privado”, en Tratado de derecho de la familia, vol. 1, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Navarra,
2011, p. 335-336.

803 Cfi: CASTELLANOS RUIZ, ESPERANZA, “La obligacion de alimentos. .., op. cit., p. 322-323.
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En este sentido, el RAL es una norma ambiciosa®, pues es de aplicacion a
distintas cuestiones referentes a las obligaciones de alimentos de caracter
transfronterizo, asi, la competencia, reconocimiento y ejecucién, ley aplicable,

cooperacion entre autoridades y asistencia juridica gratuita.

2.1.Ambito material de aplicacion: significado de la exigencia del caracter
internacional y concrecion de los términos derecho de alimentos y relacion

familiar, se parentesco, matrimonial o de afinidad

El art. 1 RAL establece que el Reglamento solo se aplica a las obligaciones de

alimentos derivadas de una relacion familiar, de parentesco, matrimonio o afinidad.

Deben definirse varios conceptos —lo que debe entenderse, por un lado, por
obligacién de alimentos, por otro, por relacion familiar, de parentesco, matrimonio o
afinidad y, ademas, debe aclararse qué sentido debe darsele al carécter internacional de

la obligacion —dado que difieren segun la regulacion de cada Estado miembro.

En primer lugar, por lo que se refiere al caracter internacional de las
obligaciones de alimentos, puede derivar tanto de elementos objetivos como subjetivos,
independientemente de la naturaleza, grado o intensidad del elemento extranjero. Es
suficiente que la relacion juridica esté conectada con varios ordenamientos juridicos,
desde el punto de vista del juez que esta conociendo del caso. En este sentido, se
incluyen tanto la relaciones “objetivamente internacionales” como las relaciones
“objetivamente internas pero subjetivamente internacionales”, es decir, relaciones que
tienen todo sus elementos objetivos en un mismo Estado, pero que son subjetivamente
internacionales, porque el juez que conoce el caso pertenece a un Estado distinto
respecto a donde estan localizados los elemento juridicos de la relacién. También se

aplica el RAL si todos los elementos de la relacion estan localizados en el mismo

804 GUTIERREZ BERLINCHES dice esto y, ademds, que va mucho mas alli de las anteriores
regulaciones comunitarias en materia de cooperacion judicial civil porque “hasta hace bien poco, solian
limitarse a los problemas de competencia de los tribunales y reconocimiento y ejecucion de las
resoluciones”. GUTIERREZ BERLINCHES, ALVARO, “Ambito de aplicacion. .., op. cit., p. 569.
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Estado, incluso el juez que conoce, pero la decision debe reconocerse o/y ejecutarse en

un pafs distinto®®.

Por lo que se refiere al derecho de alimentos, se refiere a un concepto amplio en
el que se incluyen distintas instituciones juridicas, aunque teniendo siempre en comun
que un sujeto proporciona los medios econdmicos necesarios para asegurar la
subsistencia de quien carece de recursos. El contenido de la obligacion consiste, pues,
en la satisfaccion de las necesidades vinculadas al derecho a la vida: alimentacion,
vestido, habitacion, asistencia sanitaria y educacion, es decir, el obligado ha de
mantener o sustentar al alimentista, asistiéndole para que sufrague sus gastos mas

apremiantes®®®.

El Considerando 11 RAL sefiala que el concepto de obligacion de alimentos
“deberia interpretarse de manera autonoma” para “garantizar la igualdad de trato a todos
los acreedores de alimentos™’. Son alimentos a efectos del RAL, todas aquellas
prestaciones que la Ley establece con el objetivo de paliar las necesidades econdmicas
de ciertas personas y que se imponen sobre ciertos parientes o personas que disponen de
mayores recursos econémicos o las prestaciones cuya cuantia se establece teniendo en
cuenta las condiciones econdmicas del deudor y las necesidades del acreedor (STSJCE
de 20 de marzo 1997, Farrell)®®, CASTELLANOS RUIZ destaca que partiendo de un

concepto tan amplio®®

, No importa la denominacién juridica de la prestacion a
satisfacer: pension compensatoria, alimentos, deber de socorro, manutencién, cargas
matrimoniales, etc., ni importan la modalidad de la prestacién, siendo indiferente que

consista en el pago de una suma monetaria o en la cesion de un bien®.

805 Cfi: CASTELLANOS RUIZ, ESPERANZA, “La obligacién de alimentos..., op. cit., p. 326.

806 Cfi GUTIERREZ BERLINCHES, ALVARO, “Ambito de aplicacion. .., op. cit., p. 570.

897 Ver STS de 21 de julio de 2000 y STS de 14 de marzo d 2007.

808 Cfi. CASTELLANOS RUIZ, ESPERANZA, “La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 329-330.

809 ] RAL utiliza un concepto auténomo diferente del concepto de alimentos que manejan los Derechos
de los Estados miembros y que es el mismo que ya se manejaba en el ambito comunitario gracias a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea respecto a la interpretacion del art. 5.2 del
Reglamento del Convenio de Bruselas de 1968, de 27 de septiembre, relativo a las competencia judicial
internacional, el reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales extranjeras en materia civil y
mercantil, de redaccion idéntica al art, 5.2 del Reglamento 44/2001. Cfrr CASTELLANOS RUIZ,
ESPERANZA, “La obligacion de alimentos..., op. cit., p. 328.

810 Cfi: ASTELLANOS RUIZ, ESPERANZA, “La obligacion de alimentos. .., op. cit., p. 330.
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Por lo que se refiere a la otra cuestion, por el contrario, la determinacion de qué
sea una relacion familiar, se parentesco, matrimonial o de afinidad no viene delimitada

en un concepto autébnomo.

El art. 1.1 establece que “el presente Reglamento se aplicara a las obligaciones
de alimentos derivadas de una relacion familiar, de parentesco, matrimonio o afinidad”.
Pueden plantearse problemas por los nuevos modelos familiares que vienen surgiendo y
por cuanto, en relacién con ello, como he sefialado, se refiere a una relacién familiar.
RODRIGUEZ VAZQUEZ afirma que desde el momento que el establecimiento de las
relaciones familiares sigue estando regulado por el Derecho nacional de los Estados
miembros, incluidas sus normas de Derecho internacional privado, seran dichas normas
las que determinen quiénes van a ser deudores y beneficiarios, por lo que la aplicacion
uniforma del Reglamento puede verse comprometida por lo que una posible solucion
seria atribuir un “significado autonomo a los términos que aparecen en el Reglamento
4/20097%1,

Segun lo que establece el Considerando 11, se pretende garantizar, segun
dispone, la igualdad de trato a todos los acreedores de alimentos. Pero, sin embargo,
guarda silencio respecto a qué deba entenderse por “relacion familiar”. En ausencia de
una nocion auténoma debe calificarse lege fori, lo que lleva a excluir la aplicacion del
Reglamento 4/2009 a las relaciones alimenticias entre cényuges del mismo sexo y/o
convivientes de hecho por las autoridades de un Estado miembro cuya Ley no considere
que tales sujetos forman una “familia”®*2. Dice GUTIERREZ BERLINCHES que el
elemento clave para determinar a qué clases de obligaciones alimenticias es de
aplicacion el RAL no viene constituido por la clase de obligacion de que se trate (legal o
convencional) sino por el hecho de que los alimentos debidos deriven de una relacion
familiar, de parentesco, matrimonial o afinidad, por lo que algunas obligaciones legales
quedardn excluidas del ambito de la RAL vy, por el contrario, obligaciones

811 RODRIGUEZ VAZQUEZ, MARIA, “Un nuevo instrumento para la reclamacion internacional de
alimentos..., op. cit., p. 223.

812 Cfi. CASTELLANOS RUIZ, ESPERANZA, “La obligacién de alimentos..., op. cit, p. 327. La
autora sefiala que el Reglamento “deberia haber acogido la propuesta de la Comision Europea, de
considerar incluidas también las obligaciones de alimentos derivadas de una relacion con “efectos
similares” a las relaciones familiares, segun el Derecho aplicable al fondo del asunto. Con ello, se
hubieran incluido, dentro del ambito de aplicacion material del Reglamento 4/2009, las uniones de hecho
registradas o los matrimonios entre personas del mismo sexo”.
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convencionales en las que esté presente la relacién familiar quedaran incluidas®®. Y,
dado que el RAL no define el tipo de relaciones a que se refiere habré que interpretarlo
a la luz de lo que las legislaciones nacionales entiendan por relacién familiar,

matrimonial, de parentesco o afinidad.

Por otro lado, es también conflictivo lo que deba entenderse tanto por acreedor
como por deudor de alimentos. El art. 2.1.10 RAL establece que acreedor es “toda
persona fisica a quien se deban o se alegue que se deben los alimentos” y el art. 2.1.11
que sera deudor “toda persona fisica que deba o a quien se reclamen los alimentos”.

Ambos conceptos deben ser interpretados de manera auténoma y amplia®“.

2.2.Ley aplicable

El art. 15 del Reglamento se limita a establecer en materia de ley aplicable que
se realizara de acuerdo al Protocolo de la Haya de 23 de noviembre de 2007, sobre ley
aplicable a las obligaciones alimenticias en los Estados miembros que estén vinculados

815

por este instrumento”, cuya finalidad es precisamente armonizar las normas de

conflicto de leyes en materia de obligacion de alimentos.

Para ello, ha fijado que la norma aplicable sera la de cada Estado, como regla
general, y ha establecido a parte una serie de normas especiales. Asi, en primer lugar, el
art. 8 establece que las partes pueden hacer uso de la autonomia de su voluntad y elegir
la ley aplicable, con ciertos limites: no se aplica a las obligaciones de alimentos en las
que el beneficiario sea menor de 18 afios 0 adulto que no se encuentre en condiciones de

proteger sus intereses; ademas, en realidad, la norma que pueden elegir tiene que ser una

813 Cfi: GUTIERREZ BERLINCHES, ALVARO, “Ambito de aplicacion. .., op. cit., p. 574-575.

814 para saber mas, CASTELLANOS RUIZ, ESPERANZA, “La obligacion de alimentos..., op. cit., .
331 yss.

815 Explica RODRIGUEZ VAZQUEZ que cuando se presentd al Propuesta de Reglamento sobre
alimentos el legislador sabia que en la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado se
estaba precisamente trabajando en paralelo sobre la misma materia, por lo que se opt6 por la elaboracion
de un Reglamento sin normas sobre ley aplicable y la adhesion de la Comunidad al Protocolo de La Haya.
RODRIGUEZ VAZQUEZ, MARIA, “Un nuevo instrumento para la reclamacién internacional de
alimentos..., op. cit., p. 228.
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de las enumeradas por el Protocolo, esto es, la ley del Estado de la nacionalidad o
residencia habitual de cualquiera de las partes, la ley elegida por las partes para regir sus
relaciones patrimoniales o las que se apliquen a ellas, la ley elegida por las partes para
regular su divorcio o separacion o la ley que se aplique para ello; dicha eleccion,
ademas, esta sujeta a estrictas condiciones de forma. En defecto de ejercicio de la
autonomia de la voluntad, la ley aplicable serd la del Estado de la residencia habitual del
acreedor de los alimentos. Por su parte, el art. 4 del Protocolo establece para el caso de
obligaciones alimenticias de los padres a favor de sus hijos, de los hijos a favor de los
padres o a favor de personas menores de 21 afios, salvo que se trate de conyuges o
exconyuges, se aplica la ley del foro si el acreedor no puede obtener alimentos en virtud
del art. 3; también se aplica la ley del foro si el acreedor hubiese acudido a la autoridad
competente de la residencia habitual del deudor, si el acreedor no puede obtener
alimentos ni por la ley de su residencia habitual ni conforme a la ley del foro, se aplicara
la nacionalidad comun del deudor y acreedor si existe. En cuanto a conyuges,
exconyuges o entre personas cuyo matrimonio se haya declarado nulo, el art. 5 dice que
no se aplica la regla general del art. 3 si una de las partes se opone y si existe
vinculacién més estrecha con la ley de otro Estado®'®. Si ninguna de las partes se opone

y no existe esa especial vinculacion, se aplica la norma general.

Para determinar la cuantia de los alimentos, establece el art. 14 que se deben
tener siempre en cuenta las necesidades del acreedor y los medios con que cuenta el
deudor, asi como cualquier compensacion recibida por el acreedor en lugar del pago
periddico aunque la ley aplicable prevea algo distinto. Los arts. 12 y 13 establecen que
la ley designada como aplicable sélo puede rechazarse en la medida en que sus efectos

sean manifiestamente incompatibles con el orden publico del foro.

2.3.Eficacia extraterritorial de las resoluciones

81° Dice RODRIGUEZ VAZQUEZ que esta solucion “se caracteriza por su flexibilidad al permitir a la
autoridad competente, en funcion de las circunstancias del caso, aplicar la ley mas vinculada al
matrimonio”. RODRIGUEZ VAZQUEZ, MARIA, “Un nuevo instrumento para la reclamacion
internacional de alimentos..., op. cit., p. 230.
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En cuanto a la eficacia extraterritorial de las resoluciones en materia de
alimentos, el Capitulo IV del Reglamento contiene tres secciones®™’: una para la eficacia
de las resoluciones dictadas en un Estado miembro no vinculado por el Protocolo de la
Haya de 2007, otra para la supresion del exequatur para las resoluciones dictadas en un
Estado miembro si vinculado por el Protocolo, y otra que afecta a todas las

resoluciones.

En cuanto a la eficacia de las resoluciones dictadas en un Estado miembro no
vinculado por el Protocolo, los arts. 23 y 26 recogen las soluciones del Reglamento
44/2001 (Reglamento Bruselas [): reconocimiento automatico y procedimiento de
exequatur simplificado de la resolucion en el Estado miembro requerido. Las
resoluciones dictadas en Estados miembros si vinculados por el Protocolo tienen fuerza
ejecutiva en los demés Estados miembros sin necesidad de otorgamiento de la
ejecucion®® (art. 17), aunque con algunas especialidades. Asi, el Reglamento elimina la
exigencia de otorgamiento de la ejecucién pero limitando esa posibilidad tanto
cuantitativa como cualitativamente, primero, porque se hace depender de que los
Estados miembros queden vinculados por el Protocolo de La Haya de 2007 y, en cuanto
a lo segundo, porque pese a que ya no es necesario el otorgamiento de la ejecucion, se
mantienen ciertos motivos de denegacidn o suspension de la ejecucion. La denegacion
parcial o total de la ejecucion se da cuando se haya producido una prescripcion del
derecho tanto en virtud del Derecho del Estado miembro de origen, como en virtud del
Derecho del Estado miembro de ejecucion, si éste establece un plazo de prescripcion
mas largo. Dicha prescripcién no pude ser apreciada de oficio por el desconocimiento

de la autoridad competente del Estado miembro de ejecucién, por lo que debe ser

817 Dice RODRIGUEZ VAZQUEZ que la doble regulacion se justifica porque si el Reglamento “parte de
la premisa de que la armonizacion de las normas de conflicto es una condicion previa para la supresion
del exequatur de la resolucion en el Estado miembro requerido habia que establecer, en consecuencia, un
doble sistema de eficacia extraterritorial. Uno, basado en la supresion del exequatur, para aquellas
resoluciones dictadas en los Estados miembros vinculados por el Protocolo y otro para aquellas
decisiones dictadas en aquellos Estados miembros no vinculados por dicho Protocolo”. RODRIGUEZ
VAZQUEZ, MARIA, “Un nuevo instrumento para la reclamacion internacional de alimentos..., op. cit.,
p. 230.

818 E] Consejo Europeo de Tampere celebrado el 15 y 16 de octubre de 1999 establecio que el principio de
reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales debia ser “la piedra angular de la cooperacion judicial
en materia civil y penal en la UE”. La evolucion hacia la libre circulacion de resoluciones judiciales en la
UE —la llamada “quinta libertad comunitaria” —, ha sido recorrida en dos fases: la primera va desde la
exigencia de exequatur en la mayoria de instrumentos legales hasta su simplificacion (modelo de
exequatur “de plano”), y la segunda, que comprende desde la simplificacion del exequatur hasta su total
eliminacion (modelo anti-exequatur). Cfr. RUIZ MORENO, JOSE MARIA, “Reconocimiento y
ejecucion de resoluciones..., op. cit., p. 600.
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alegada por el deudor. Pero la denegacion serd facultativa cuando se base en la
incompatibilidad de la resolucién dictada por un érgano jurisdiccional de origen con
una resolucion dictada en el Estado miembro de ejecucion o con una resolucion dictada
en otro Estado miembro o en otro Estado tercero que retna las condiciones necesarias
para ser reconocida en el Estado de la ejecucion. La suspension se da cuando el deudor
solicite el reexamen de la resolucion dictada en un 6rgano del Estado miembro de
origen interpuesta con arreglo al art. 19 del RAL, en cuyo caso la autoridad competente
podra suspender total o parcialmente la ejecucion, o cuando se suspenda su fuerza
ejecutiva en el Estado miembro de origen, cuando lo ha solicitado el deudor, en cuyo

caso la suspension de la ejecucion sera obligatoria.

2.4.Cooperacion: Autoridades Centrales

Por su parte, el art. 50 establece que cada Estado miembro designara una
autoridad central que tendrd como funcién cooperar con las autoridades centrales de los
demas Estados miembros y resolver las dificultades que puedan surgir en la aplicacion
del Reglamento. Ademas, esta autoridad central tiene como funciones especificas
transmitir y recibir las solicitudes de cobro de alimentos e iniciar y facilitar la iniciacion
de procedimientos sobre esas solicitudes y tomar las medidas adecuadas para ayudar a
localizar al deudor o acreedor, facilitar la obtencion de informacion sobre los ingresos y
sobre el patrimonio del deudor o acreedor, incluida la localizacion de sus bienes,

facilitar el cobro y la transferencia rapida de los pagos de alimentos, etc.

2.5.Competencia judicial

La RAL establece un amplio sistema de distribucion de la competencia
internacional®®, fijando unos foros generales y alternativos que remiten sobre todo a los

tribunales del Estado donde tenga su residencia el demandado o el acreedor de los

819 Arts. 3 y ss. RAL.
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alimentos, o a los tribunales del Estado que conozca de la accion principal a la que van
ligados los alimentos. A ello deben afiadirse los tribunales a los que expresa o
tacitamente se hayan sometido las partes. Como foro residual el RAL establece los
tribunales de la nacionalidad comin de las partes y, por ultimo, cualquiera de los

tribunales de los Estado miembros con el que el litigio presente conexién suficiente®?.

El art. 8 RAL establece una especie de “perpetuacion de la jurisdicci()n”821 a

favor de los tribunales que hayan conocido ya de la causa, de manera que el deudor “no
podra iniciar en ningln otro Estado miembro un procedimiento para que se modifique la
resolucion o se adopte una nueva mientras el acreedor continte residiendo
habitualmente en el Estado en que se dicté la resolucion”. Como dice GUTIERREZ
BERLINCHES, en definitiva, “en estos casos, se obliga al deudor a pretender la
reduccion o extincion ante los tribunales del Estado de residencia habitual de quien ya
goza de un pronunciamiento favorable concedido por estos mismos tribunales”®?. Esto
tiene dos excepciones: que las partes hayan pactado la competencia de los tribunales de
otro Estado miembro mediante la sumision expresa, o que el acreedor se haya sometido
tacitamente a los tribunales de ese otro Estado miembro.

3. Convenio de la Haya de 23 de noviembre de 2007, sobre el cobro

internacional de alimentos para nifios y otro miembros de la familia

En el entorno internacional es el Convenio de la Haya de 23 de noviembre de
2007, sobre el cobro internacional de alimentos para nifios y otros miembros de la
familia el que méas debemos tener en cuenta. La Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado es una organizacién de alcance mundial dedicada a la
armonizacion del Derecho internacional privado de los Estados que ratifican sus textos.

Otras organizaciones se dedican a la misma labor, entre ellas, a nivel universal, la

820 para que estos tribunales puedan atribuirse la competencia amparados por este excepcional “foro de
necesidad” se exige que no sean competentes los tribunales de ningun otro Estado miembro, que el litigio
presente conexion suficiente con los tribunales del Estado que vaya a conocer del pleito y que se
justifique que concurre alguna causa excepcional para postergar la competencia de os tribunales del
Estado no miembro con el que el litigio si presente conexion.

821 GUTIERREZ BERLINCHES, ALVARO, “Ambito de aplicacion..., op. cit., p. 585.

822 GUTIERREZ BERLINCHES, ALVARO, “Ambito de aplicacion..., op. cit., p. 585.
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Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, el Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho Privado y la Comision Internacional del
Estado Civil, y a nivel regional, la Organizacion de Estados Americanos y la Union

Europea.

AZCARRAGA MONZONIS justifica su existencia porque “las obligaciones de
alimentos que presentan elementos extranjeros se estan multiplicando en el trafico
externo como consecuencia del aumento de divorcios internacionales y el incremento de
la dispersion familiar, lo que requiere una regulacion internacionalprivatista

adecuada®®,

Los antecedentes de este Convenio son la decimoséptima sesion de la
Conferencia de La Haya y las dos posteriores comisiones especiales de 1995 y 1999
donde se examind el funcionamiento practico del Convenio de Nueva York, de 20 de
junio de 1956, sobre obtencidn de alimentos en el extranjero y de los cuatro convenios
de La Haya ya existentes en la materia: el Convenio de La Haya de 24 de octubre de
1956 sobre ley aplicable a obligaciones alimenticias relativas a los nifios, el Convenio
de 15 de abril de 1958 sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales
relativa a obligaciones alimenticias con respecto a los nifios, el Convenio de 2 de
octubre de 1973 sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales relativas a
obligaciones alimenticias y el Convenio de 2 de octubre de 1973 sobre la ley aplicable a
las obligaciones alimenticias. La Comision especial de 1999 que estudiaba las anteriores
normas decidid elaborar un nuevo texto intentando dar solucion a los problemas que
planteaban los anteriores, surgiendo el que aqui comento, y para el que se marcaron las
siguientes directrices: establecer disposiciones en materia de cooperacion
administrativa, considerar las posibilidades aplicables a esta labor de la tecnologia de la
informacion y comunicacion, la necesidad de elaborar un texto que combinara

824

flexibilidad y eficacia para que fuera ampliamente ratificado Debe destacarse

también la influencia de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del

823 AZCARRAGA MONZONIS, CARMEN, “El nuevo Convenio de La Haya sobre el cobro
internacional de alimentos para los nifios y otros miembros de la familia..., op. cit., p. 492.

824 Cfr. AZCARRAGA MONZONIS, CARMEN, “El nuevo Convenio de La Haya sobre el cobro
internacional de alimentos para los nifios y otros miembros de la familia..., op. cit., p. 494.
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Nifio, de 20 de noviembre de 1989 que consagra el interés superior del nifio como

principio esencial®®,

El Convenio se divide en nueve capitulos: el Capitulo | se refiere al objeto,
ambito de aplicacion y definiciones, el Capitulo Il a la cooperacion administrativa, el
Capitulo 111 a la solicitudes a través de las Autoridades Centrales, el Capitulo 1V a las
restricciones a la iniciacion de procedimientos, el Capitulo V al reconocimiento y
ejecucion, el Capitulo VI a la ejecucion por el Estado requerido, el Capitulo VII sobre
Organismos publicos, el Capitulo VI1II sobre Disposiciones generales y el Capilltulo IX

sobre Disposiciones finales®%.

El Convenio tiene como objeto garantizar la eficacia del cobro internacional de
alimentos mediante la adopcién de las siguientes medidas, aunque los Estados pueden
adoptar, ademas, otras complementarias: establecimiento de un sistema completo de
cooperacion entre las autoridades de los Estados Contratantes, proporcionar solicitudes
para la adopcion de decisiones sobre alimentos, garantizar el reconocimiento y la
ejecucion de las decisiones sobre alimentos y exigir medidas efectivas para la rapida

ejecucion de las decisiones sobre alimentos.

El art. 2 trata el ambito de aplicacién, y establece que el Convenio se aplicara a
las obligaciones alimenticias derivadas de relaciones paterno-filiales en relacién con una

persona menor de 21 afios®®’, al reconocimiento y ejecucién de decisiones sobre

825 Dicho principio viene contemplado en su art. 3, mientras que en el art. 27 impone la responsabilidad
primordial de los padres u otras personas encargadas del cuidado del nifio de asegurar, dentro de sus
posibilidades y capacidad econémica, las condiciones necesarias para su desarrollo.

826 De las conclusiones derivadas de cada omisién se aprecia como los objetivos se fueron reduciendo a
medida que pasaban los afios, siendo el resultado final mas modesto en términos globales, a pesar de que
el objetivo principal era la revision de los Convenios sobre ley aplicable y reconocimiento elaborados
durante la década de los cincuenta y setenta, asi como la reforma y actualizacion de los mecanismos de
cooperacion de autoridades del Convenio de Nueva York de 1956. No aborda, por tanto, ni la
competencia judicial internacional ni el Derecho aplicable, que ha quedado relegado al Protocolo que lo
acompaiia. Cfir AZCARRAGA MONZONIS, CARMEN, “El nuevo Convenio de La Haya sobre el cobro
internacional de alimentos para los nifios y otros miembros de la familia..., op. cit., p. 502.

827 La edad maxima fue objeto de discusion, llegandose al acuerdo que se expresa en el art. 2.2, por el que
se establece que el limite esta en los 21 afos de edad, permitiendo a los Estados con dificultades en
aceptar la prolongacion de la edad formular una reserva de conformidad con el art. 62 con el fin de
limitar la aplicacion del Convenio en lo que se refiere al articulo 2.1 a) a aquellas personas que no hayan
alcanzado la edad de 18 afios, pero el art. 2.2 in fine establece que el Estado Contratante que formule una
reserva de este tipo no podra reclamar la aplicacion del Convenio a las personas de la edad excluida por
su reserva. Cfir: AZCARRAGA MONZONIS, CARMEN, “El nuevo Convenio de La Haya sobre el cobro
internacional de alimentos para los nifios y otros miembros de la familia..., op. cit., p. 506.
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alimentos relativas a conyuges cuando la solicitud se realiza con una demanda incluida
en el &mbito de aplicacion mencionado antes y a los alimentos relativos a conyuges, a
excepcion de los Capitulos 11 (cooperacion administrativa) y 111 (solicitudes a través de
Autoridades Centrales). El art. 2.4 establece el trato igualitario de los nifios con

independencia del estado civil de sus padres.

Se discutié ampliamente la posibilidad de incluir a las personas vulnerables,
llegando al final a la conclusién plasmada en el art. 2.3 por el que se permite a los
Estados extender la aplicacion de todo o parte del Convenio a cualquier obligacion de
alimentos derivada de una relacion de familia, parentesco, matrimonio o afinidad,
incluyendo especificamente las obligaciones relacionadas con personas vulnerables y
matiza que tal declaracién sélo generaréa obligaciones entre dos Estados Contratantes en
la medida en que sus declaraciones cubran las mismas obligaciones alimenticias y partes

del Convenio.

El art. 5 se encarga de enumerar las funciones de las Autoridades Centrales:
cooperar entre si y promover la cooperacion entre las autoridades competentes de sus
respectivos Estados para alcanzar los objetivos del Convenio y tratar de resolver, en la
medida de lo posible, las dificultades que surjan en la aplicacién del mismo. En cuanto a
las funciones especiales de estas Autoridades Centrales, el art. 6 especifica una larga
lista. Asi, son funciones especificas transmitir y recibir solicitudes y e iniciar o facilitar
la iniciacion de procedimientos, adoptar las medidas apropiadas para prestar o facilitar
que se preste asistencia juridica cuando lo requieran las circunstancias, ayudar a
localizar al deudor o al acreedor, ayudar a obtener la informacién pertinente relativa a
los ingresos y a otras circunstancias econdémicas del deudor o del acreedor, incluida la
localizacion de sus bienes, promover la solucion amistosa de diferencias a fin de obtener
el pago voluntario de los alimentos, recurriendo cuando sea apropiado a la mediacién, la
conciliacién o mecanismos analégicos, facilitar el cobro y la transferencia rapida de los
pagos de alimentos y proporcionar asistencia para la determinacion de la filiacion
cuando sea necesario para el cobro de los alimentos. Pueden también adoptar medidas
especificas a peticion de otra Autoridad Central, en relacién con un asunto que esté
pendiente en el Estado requirente.
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CONCLUSIONES

1. Sobre los alimentos debidos a los hijos

Tras las reformas de 1981 y, sobre todo, a partir de la Ley 11/1990, de 15
octubre, es evidente que sigue existiendo una linea divisoria que separa el derecho de
alimentos que corresponde a los hijos menores de edad y que deviene del hecho de la
filiacion, siendo reflejo de los deberes establecidos en los arts. 110 y 111 de la
Constitucioén, de la figura de los alimentos entre parientes de los arts. 142 y ss. del
Cadigo Civil y que es donde se enmarca también el derecho de alimentos de los hijos

mayores de edad que todavia conviven en el hogar familiar.

Si bien, por lo analizado en el capitulo correspondiente, también es evidente que
no encaja con exactitud en dicha figura, dado que viene acompafiado de unas
especialidades que le sittan, por asi decirlo, en un espacio entre dos aguas, ya que el
hijo conviviente —en el sentido no estricto que antes he expresado —, aunque sea mayor
de edad, ostenta un derecho que puede entenderse protegido con mayor rigor. De este
modo, se puede afirmar que, dentro del derecho de alimentos entre parientes existen en
realidad dos clases, esto es, la del hijo mayor de edad que todavia depende
econdmicamente de sus progenitores y que Se encuentra en unas concretas
circunstancias de su formacién, y el resto. De este modo, a pesar de ser mayor de edad,
si todavia se estd formando, y a pesar de poder compaginar su formacion con un trabajo
remunerado, si pueden sus progenitores proporcionarle la educacion que desea, y el hijo
la aprovecha, los progenitores deben de seguir manteniéndole y procurando su
formacion. Esta situacion especial se refleja, no sélo en lo que acabo de mencionar, sino
también en la legitimacion procesal que se concede al progenitor conviviente con el hijo
mayor de edad y que, como ya he explicado, se fundamenta en el art. 1894 del Cddigo
Civil.

Si bien, y a pesar de que la realidad social es hoy distinta a la de 1981 y la de
1990, y es cierto que los jovenes cada vez encuentran mas dificil su incorporacion al
mundo laboral, creo, como antes he expresado, que deberia modificarse el Codigo Civil

en el sentido de limitar temporalmente las pensiones de alimentos debidas a los hijos. Y
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ello por las razones que antes he apuntado: en primer lugar, por economia procesal,
dado que los pleitos de modificacion de medidas solicitando la supresion de la pension
son tremendamente numerosos; en segundo lugar, por el efecto perjudicial que crea en
el hijo la seguridad de la pensién; y en tercer lugar, por logica con lo establecido en el

art. 97 para la pensién compensatoria.

2. Sobre los alimentos en el matrimonio y en las uniones estables de pareja

En el ambito matrimonial cabe destacar las reformas de la Ley 13/2005, que
introdujo el llamado matrimonio homosexual, que influye sin duda en la manera de
abordar los derechos reclamados por las parejas de hecho, ya que hace el matrimonio
accesible a todos los tipos de uniones, y la Ley 15/2005 por lo que se refiere al que fue
Ilamado divorcio exprés y, en lo que nos interesa, sobre todo en relacion al capitulo
segundo, la limitacién temporal de la pension compensatoria del art. 97 del Cddigo
Civil,

Como he explicado, por lo que respecta la matrimonio, el Gnico caso en que en
realidad hay un derecho de alimentos entre los conyuges es en el de la separacion de
hecho, no pudiendo hablar de alimentos en el caso de la normal situacion de
convivencia de los esposos, dado que es asumido por el mas amplio de deber de ayuda y
socorro mutuo. En el caso del divorcio, al extinguirse el vinculo matrimonial, no puede
haber ya ningun tipo de deber conyugal, ni de socorro, ni simplemente de alimentos,
subsistiendo so6lo, de fijarse a favor del conyuge en desequilibrio, una pensién
compensatoria. En el caso de la separacion judicial, al subsistir el vinculo, subsiste
también el deber de alimentos entre los esposos; ahora bien, al haber sentencia de
separacion, lo normal sera que, habiendo necesidad de una de los conyuges, se haya
fijado a su favor una pensién compensatoria, como légico reflejo del desequilibrio. En
el caso de declararse la nulidad, s6lo podemos hablar de la indemnizacion del art. 98 del
Cadigo Civil.
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En el caso de las uniones de hecho, no existe regulacion estatal sobre los
derechos y deberes de sus miembros, aunque si una profusa y confusa normativa
autondémica al respecto. A pesar de ello, y a pesar de la critica que hago en este trabajo
de la reclamacion del reconocimiento de una realidad que tiene una facil y rapida
solucion contrayendo matrimonio, dado que hoy dia pueden acceder a él las parejas
homosexuales y divorciadas, creo que es tal la equiparacion en la practica en algunos
aspectos, que deberia haber equiparacion en todo, o por lo menos en materia de
alimentos, por analogia de lo que ocurre con la pension compensatoria, que en un gran
numero de casos viene siendo concedida al miembro desfavorecido por la ruptura de la

relacion, basandose en la teoria del enriquecimiento injusto.

Debe tenerse presente que si se concede una pension compensatoria y para ello
se han tenido en cuenta los parametros del art. 97 del Cadigo Civil, siendo uno de ellos
el estado de necesidad, no se puede rechazar sin mas la idea que propongo, aungue yo

misma la rechace técnicamente. Quien debe lo mas, debe lo menos.

Otra cosa serd, la dificultad de prueba de la existencia de la relacion y el hecho
de que este derecho en realidad s6lo tiene proyeccion en el caso de la separacion de
hecho, que en el caso de las uniones estables es la Unica posible, dado que al no existir
vinculo, no puede extinguirse. Durante la vigencia de la relacion, no puede plantearse el
puro deber de alimentos ya que en realidad deberia ir mas alla, y existir una especie de
deber de ayuda y socorro mutuo como en el matrimonio, si es que todo esto puede
establecerse dada la falta absoluta de seguridad del momento en que se encuentre la
relacion. En fin, si rota una pareja de hecho, uno de sus miembros se encuentra en una

situacion de necesidad, podria reclamar una pensién de alimentos al otro.

3. Sobre los demas alimentos legales

Por lo que se refiere al concurso de acreedores, la gran novedad desde 1981 es
precisamente la introduccion de toda la regulacion del mismo, por la Ley 22/2003, de 9
de julio, Concursal, que cambia el espiritu y simplifica los anteriores regulaciones sobre
la quiebra y la suspension de pagos. Por lo que se refiere a los alimentos a favor del

concursado y con cargo a la masa, asi como los de las personas que dependen de él y
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que conforman su nucleo familiar, debe entenderse como un crédito privilegiado. No
cabe decir lo mismo, sin embargo, de los alimentos que deba el concursado segln la
figura de los alimentos entre parientes, exista decision judicial antes o despues de la
declaracion del concurso, que debera el necesitado reclamar a quien sea el siguiente en
la prelacién de deudores alimenticios. En cualquier caso, los alimentos se extinguen con

la fase de liquidacion del concurso.

En cuanto a la tutela y el acogimiento, cabe destacar que el deber de procurar
alimentos tanto del tutor como del acogedor, y salvo que sean los precisamente
obligados a prestar alimentos al pupilo, consiste Unicamente en hacer todo lo posible
para que las necesidades del mismo sean cubiertas, debiendo reclamar, cuando sea

necesario, los alimentos para el tutelado o acogido a quien corresponda.

Por lo que respecta a los alimentos a favor de la viuda encinta, como he
explicado, no se trata en puridad de alimentos, ya que no se exige la necesidad de la

misma.

En lo relativo a los alimentos del donante, en mi opinién y como he aclarado
antes, debe destacarse que no es necesaria la previa existencia de una obligaciéon de
alimentos del donatario respecto del donante para que éste pueda revocar la donacion
por ingratitud, ya que la facultad de revocacion proviene precisamente de la ingratitud
del donatario, no de la existencia de una relacion de parentesco que obligue a los

alimentos; lo que el donatario debe al donante no son alimentos, sino gratitud.

Por ultimo, en referencia a los alimentos del conyuge y los hijos durante la
liquidacidn de la sociedad de gananciales, segin la opinién méas extendida, este derecho
no es un genuino derecho de alimentos entre parientes, cuyas reglas, en principio, no le
son aplicables. No se genera una auténtica relacion obligatoria alimenticia entre dos
partes y, ni siquiera, puede hablarse en puridad de un derecho de alimentos sobre una
masa de bines, sino simplemente de un derecho a pedir anticipos a cuenta de las
cantidades detraidas en concepto de frutos y rentas de los bienes de los que son o van a

ser propietarios.
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4. Sobre el contrato de alimentos

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, vino a introducir el Ilamado contrato de
alimentos tras un largo recorrido del llamado vitalicio, cuya figura atipica venia siendo
tratada ampliamente por doctrina y jurisprudencia. Por supuesto, la regulacion del
mismo, en si, debe ser valorada positivamente. Pero, habiendo pasado ya diez afios
desde su vigencia como institucion reglada, hoy dia se aprecian ciertas carencias que he
tratado en la parte correspondiente del trabajo.

Entre ellas, deben destacarse, en primer lugar, el problema de la no
especificacion en el articulado de las personas que pueden celebrar el contrato teniendo
en cuenta su finalidad. Como he explicado, la figura estd pensada para personas
consideradas vulnerables, como pueden ser ancianos o discapacitados, sin embargo, y
aungue no es la intencion de la Ley, al no haberlo exigido como requisito, puede
acogerse a él cualquier persona. En los casos mas graves, una persona gue no necesite
de los cuidados, atencion ni manutencion de otra persona, puede, por ejemplo,
beneficiarla con la transmision de un bien, perjudicando las legitimas de sus herederos
forzosos, siendo tremendamente dificil probar la realidad de la realizacién de los
cuidados y atenciones. Por ello, considero que deberia exigirse como requisito el estado
de vulnerabilidad del alimentista o cedente, dado que de lo contrario puede ser
facilmente utilizado para encubrir una donacion. Ademas, creo que podria adolecer de
falta de causa el contrato celebrado por una persona que no fuera considerada

vulnerable.

Otro punto criticable y que da pie a numerosos pleitos es la no exigencia de
forma del contrato. Como ya he explicado, la complejidad de las obligaciones del
alimentante referidas a la compafiia, la atencion y cuidados, en su vertiente asistencial,
deberia exigir la formalizacion del contrato ante Notario. Ademas, facilitaria
enormemente la prueba de la existencia del contrato, muchas veces discutida por los

herederos forzosos del alimentista.

Por lo que se refiere a la convivencia de las partes, que debe ser pactada
expresamente, suscita un serio problema la apreciacion de la imposibilidad de que la
misma sea pacifica para poder solicitar la modificacion de la prestacion. Como antes he

explicado, el contrato de alimentos es una figura que requiere para su cumplimiento
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normal de la buena voluntad y de la relacion de confianza de ambas partes, por lo que,
entiendo, que una mala relacion entre ellas deberia ser motivo suficiente para su
modificacion, siempre que quede debidamente cubierta la satisfaccion de la asistencia
del alimentista. De no ser asi, debe poder permitirse igualmente la resolucion del
contrato, siempre que haya habido incumplimiento del alimentante, para que el

alimentista pueda, si quiere, celebrar uno nuevo.

Por ultimo, y en cuanto a su duracién, estimo que solo puede concebirse de
manera vitalicia, durante la vida del alimentista. De celebrarse con una limitacion
temporal, no se trata de un contrato de alimentos, sino de un pacto atipico con cabida en
el art. 153 del Codigo Civil.

5. Sobre el legado de alimentos

En referencia al legado de alimentos cabe destacar que, para ser tal, requiere que
exista un estado de necesidad del legatario, pues, de lo contrario, se trataria de un simple
legado de pension. Por lo tanto, el legatario s6lo puede reclamarlo cuando llegue ese

estado de necesidad.

6. Sobre el cobro internacional de alimentos

La profusa normativa internacional y europea sobre el cobro de alimentos de
alimentistas que he comentado en el capitulo correspondiente, y entre los que he
destacado el Convenio de la Haya de 23 de noviembre de 2007, sobre el cobro
internacional de alimentos para nifios y otro miembros de la familia y el Reglamento
4/2009, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de
obligaciones de alimentos, como he comentado, pone a prueba el sistema de fuentes

juridicas internacionales en materia de alimentos.
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Como siempre, la dificultad de que los Estados sometan su soberania y cumplan
con lo acordado en los numerosos pactos internacionales, la integracion vy
homogenizacidn con las normas estatales, la interpretacion de los distintos conceptos, la
tradicional reticencia de los juzgadores a aplicar normas internacionales que modifican
la concepcion de determinadas figuras, como la familia, el matrimonio o el concepto de
alimentos, dificulta sobremanera la eficacia de todas estas normas que con tan buena

voluntad salen adelante en el entorno internacional.
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JURISPRUDENCIA
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. Sobre el fundamento de la obligacion de alimentos:
STS de 17 de febrero de 1925

STS de 14 de junio de 1929

STS de 7 de octubre de 1970

STS de 8 de mayo de 1981

STS de 23 de octubre de 2000

. Sobre la imprescriptibilidad del derecho:
STS de 20 de octubre de 1924

STS de 7 de octubre de 1970

. Sobre su caracter personal:

STS de 6 de julio de 1895

STS de 26 de mayo de 1906

STS de 20 de octubre de 1924

STS de 2 de marzo de 1967

. Sobre los efectos de la crisis econémica sobre el derecho de alimentos:

SAP de Mélaga de 2 de marzo de 2005

SAP de Madrid de 14 de marzo de 2005

SAP de La Corufia de 16 de febrero de 2007

SAP de Cordoba de 12 de mayo de 2009

SAP de Vizcaya de 24 de mayo de 2011

. Sobre la suspension del derecho de alimentos de los hijos menores:
STS de 5 de octubre de 1993

STS de 16 de julio de 2002

STS de 24 de octubre de 2008

SAP de Murcia de 29 de septiembre de 2011

SAP de Murcia de 18 de octubre de 2011

SAP de Murcia de 22 de diciembre de 2011

SAP de Murcia de 28 de diciembre de 2011

SAP de Murcia de 28 de febrero de 2012

. Sobre la preferencia de los alimentos debidos a los hijos menores de edad:
STS de 24 de abril de 2000

. Sobre el distinto tratamiento juridico de los alimentos debidos a los hijos

menores respecto de los de los hijos mayores:
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- STSde 5 de octubre de 1993
- STS de 16 de julio de 2002

- STS de 3 de octubre de 2008
- STS de 24 de octubre de 2008

- SAP de Palma de Mallorca de 7 de octubre de 1991
- SAP de Barcelona de 18 de mayo de 1992

- SAP de Lérida de 29 de enero de 1993

- SAP de Tarragona de 6 de octubre de 1995

- SAP de Valencia de 9 de abril de 1996

- SAP de Madrid de 4 de julio de 2013

- SAP de Madrid de 8 de julio de 2013

- SAP de Murcia de 23 de julio de 2013

8. Sobre el caracter dispositivo de los alimentos de los hijos mayores de edad:
- STS de 10 de mayo de 1907

- STSde 12 de febrero de 1982

- STS de 2 de diciembre de 1987

- SAP de Jaén de 24 de abril de 1992

- SAP de Céceres de 17 de febrero de 1996

- SAP de Cuenca de 18 de abril de 1997

- SAP de Madrid de 22 de septiembre de 2000

- SAP de Madrid de 28 de junio de 2001

- SAP de Pontevedra de 19 de octubre de 2006

9. Sobre el caracter no dispositivo de los alimentos de los hijos mayores de
edad:

- SAP de Valencia de 15 de noviembre de 1991

- SAP de Badajoz de 17 de febrero de 1992

- SAP de Alicante de 20 de julio de 1993

10. Sobre el arbitrio del Juez a la hora de establecer la cuantia:

- STS de 2 de diciembre de 1970

- STS de 24 de marzo de 1976

- STS de 16 de noviembre de 1978

11. Sobre el requisito de la convivencia del hijo mayor de edad:
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- SAP de Céceres de 12 de mayo de 1997

12. Sobre la aplicacion del art. 93.2 del CC a los hijos no matrimoniales:

- STS de 30 de diciembre de 2000

13. Sobre la lucha generacional:

- STS de 23 de febrero de 2000

14. Sobre la legitimacion del progenitor conviviente con el hijo mayor de edad
para reclamar sus alimentos:

- STS de 24 de abril de 2000

15. Sobre las criticas a la reforma del art. 93.2 CC:

- SAP de Navarra de 15 de septiembre de 1994

- SAP de Valencia de 21 de junio de 2006
16. Sobre la tesis alimentista de la legitimacion del progenitor conviviente:

- SAP de Sevilla de 24 de enero de 1992

- SAP de Soria de 27 de mayo de 1992

- SAP de La Coruiia de 15 de mayo de 1993

- SAP de Valencia de 14 de septiembre de 1993

- SAP de Palma de Mallorca de 16 de noviembre de 1993

- SAP de Oviedo de 9 de diciembre de 1993

- SAP de Céadiz de 27 de abril de 1994

- SAP de Barcelona de 17 de mayo de 1996

- SAP de Cantabria de 24 de septiembre de 1996

- SAP de Céadiz de 17 de abril de 1998

- SAP de Céadiz de 29 de junio de 1999

- SAP de Castellén de 4 de mayo de 1999

- SAP de Malaga de 8 de junio de 1999

- SAP de Granada de 8 de febrero de 2000

- SAP de Granada de 31 de octubre de 2000

17. Sobre la tesis del levantamiento de las cargas de la legitimacion del
progenitor conviviente:

- SAP de Pontevedra de 12 de abril de 1996

- SAP de Navarra de 28 de enero de 1999

- SAP de Barcelona de 3 de mayo de 2000

- SAP de Barcelona de 29 de junio de 2000

- SAP de Oviedo de 13 de noviembre de 2000
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- SAP de Zaragoza de 4 de diciembre de 2000

- SAP de Badajoz de 15 de enero de 2001

- SAP de Céadiz de 8 de febrero de 2001

- SAP de Almeria de 14 de marzo de 2001

18. Sobre la tesis de la legitimacién por sustitucion de la legitimacion del
progenitor conviviente:

- SAP de Malaga de 6 de marzo de 1991

- SAP de Pontevedra de 12 de abril de 1991

- SAP de Bilbao de 19 de diciembre de 1991

- SAP de Badajoz de 17 de febrero de 1992

- SAP de Oviedo de 25 de julio de 1992

- SAP de Zaragoza de 7 de julio de 1993

- SAP de Valencia de 14 de septiembre de 1993

- SAP de Cordoba de 5 de octubre de 1995

- SAP de Navarra de 15 de marzo de 1996

- SAP de Valencia de 14 de noviembre de 1997

- SAP de Malaga de 15 de julio de 1999

- SAP de Zamora de 17 de marzo de 2000

- SAP de Cédiz de 4 de julio de 2000

- SAP de Jaén de 11 de octubre de 2000

- SAP de Cordoba de 24 de noviembre de 2000

- SAP de Zaragoza de 4 de diciembre de 2000

- SAP de Almeria de 14 de marzo de 2001

19. Sobre la legitimacion para solicitar alimentos en la reclamacion de la
paternidad:

- STS de 5 de noviembre de 1987

- STS de 10 de marzo de 1988

- STS de 23 de febrero de 1990

- STS de 2 de marzo de 1999

20. Sobre la titularidad del crédito de alimentos del hijo mayor de edad:

- STS de 30 de diciembre de 2000

- AAP de Valencia de 14 de febrero de 2000

21. Sobre la falta de legitimacion del hijo mayor de edad:
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- SAP de Barcelona de 17 de enero de 1998

- SAP de Barcelona de 25 de enero de 1999

- SAP de Madrid de 19 de octubre de 1999

- SAP de Madrid de 7 de febrero de 2000

- AAP de Valencia de 14 de febrero de 2000

- SAP de Granada de 4 de diciembre de 2001

- SAP de Madrid de 13 de junio de 2003

22. Sobre la teoria del mandato tacito de la legitimacion del progenitor
conviviente:

- SAP de Murcia de 2 de julio de 1997

23. Sobre la teoria del derecho de reembolso de la legitimacion del progenitor
conviviente:

- SAP de Tarragona de 17 de enero de 1992

- SAP de Barcelona de 10 de febrero de 1992

- SAP de Barcelona de 22 de enero de 1998

- SAP de Barcelona de 14 de abril de 1998

24. Sobre la no necesidad de demandar a ambos progenitores:

- STS de 2 de diciembre de 1983

25. Sobre la necesidad de demandar a ambos progenitores:

- STSde 12 de abril de 1994

- STS de 5 de noviembre de 1996

26. Sobre la teoria del interés legitimo de la legitimacion del progenitor
conviviente:

- SAP de Malaga de 21 de enero de 2000

27. Sobre la legitimacidn pasiva del progenitor conviviente:

- SAP de Pontevedra de 27 de abril de 2005

- SAP de Asturias de 22 de diciembre de 2005

- SAP de Asturias de 14 de marzo de 2006

- SAP de Asturias de 2 de junio de 2006

- SAP de Badajoz de 14 de julio de 2006

- SAP de Pontevedra de 2 de noviembre de 2006

28. Sobre la pension compensatoria:

- STS de 2 de diciembre de 1987
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SAP de Barcelona de 10 de abril de 1987

. Sobre el limite temporal de la pension compensatoria:

STS de 10 de febrero de 2005
STS de 28 de abril de 2005
STS de 5 de septiembre de 2011

SAP de Madrid de 5 de junio de 1991

SAP de Pamplona de 27 de noviembre de 1993
SAP de Pontevedra de 14 de octubre de 1994
SAP de Zaragoza de 5 de octubre de 1998
SAP de Madrid de 6 de julio de 1999

SAP de Asturias de 5 de abril de 2000

SAP de Badajoz de 12 de enero de 2001

SAP de Cantabria de 19 de enero de 2001

SAP de Granada de 29 de enero de 2001

. Sobre el limite temporal de la pension de alimentos:

STS de 1 de marzo de 2000
STS de 30 de noviembre de 2000

SAP de Alava de 28 de febrero de 1996

SAP de Pontevedra de 15 de enero de 1998
SAP de Palencia de 24 de marzo de 1998
SAP de Guipuzcoa de 11 de mayo de 1998
SAP de Barcelona de 25 de mayo de 1998
SAP de Guipuzcoa de 15 de diciembre de 1998
SAP de Zamora de 11 de noviembre de 1999
SAP de Zamora de 28 de enero de 2000
SAP de Las Palmas de 9 de marzo de 2002
SAP de Barcelona de 28 de marzo de 2002
SAP de Cordoba de 11 de julio de 2002
SAP de Murcia de 23 de marzo de 2010
SAP de Murcia de 31 de mayo de 2011

SAP de Murcia de 28 de febrero de 2012
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31.

SAP de Leon de 25 de mayo de 2012

Sobre la modificacion de la pension de alimentos:
STC 86/1986

STC de 17 de marzo de 1997

STS de 8 de noviembre de 2012
STS de 30 de abril de 2013

SAP de Valladolid de 8 de marzo de 1986
SAP de Granada de 24 de enero de 1990

SAP de Palma de Mallorca de 17 de diciembre de 1990
SAP de Albacete de 21 de enero de 1991

SAP de Castellon de 2 de junio de 1992

SAP de Madrid de 24 de septiembre de 1992
SAP de Madrid de 15 de octubre de 1992

SAP de Madrid de 13 de noviembre de 1992
SAP de Madrid de 2 de febrero de 1993

SAP de Badajoz de 17 de marzo de 1993

SAP de Murcia de 5 de mayo de 1993

SAP de Madrid de 22 de mayo de 1993

SAP de Toledo de 27 de junio de 1993

SAP de Toledo de 27 de noviembre de 1993
SAP de Toledo de 21 de marzo de 1994

SAP de Teruel de 26 de abril de 1994

SAP de Valencia de 21 de julio de 1994

SAP de Madrid de 21 de octubre de 1994

SAP de Huesca de 30 de noviembre de 1994
SAP de Albacete de 23 de enero de 1995

SAP de Toledo de 30 de enero de 1995

SAP de Granada de 20 de septiembre de 1995
SAP de Barcelona de 24 de noviembre de 1995
SAP de Barcelona de 11 de diciembre de 1995
SAP de Barcelona de 22 de enero de 1996
SAP de Madrid de 6 de febrero de 1996

338



SAP de Madrid de 24 de mayo de 1996

SAP de Barcelona de 13 de marzo de 1997
SAP de Barcelona de 9 de abril de 1997
SAP de Madrid de 19 de septiembre de 1997

SAP de Ciudad Real de 23 de marzo de 1998

SAP de Barcelona de 6 de abril de 1998
SAP de Albacete de 10 de julio de 1998
SAP de Jaén de 2 de octubre de 1998

SAP de Palma de Mallorca de 16 de noviembre de 1998

SAP de Madrid de 12 de enero de 1999

SAP de Palma de Mallorca de 26 de enero de 1999

SAP de La Corufia de 29 de junio de 1999
SAP de Las Palmas de 1 de julio de 1999
SAP de Madrid de 16 de julio de 1999
SAP de Murcia de 19 de octubre de 1999
SAP de Ciudad Real de 25 de enero de 2000
SAP de La Corufia de 4 de febrero de 2000
SAP de Asturias de 12 de abril de 2000
SAP de Toledo de 17 de abril de 2000
SAP de Badajoz de 26 de mayo de 2000
SAP de Almeria de 9 de junio de 2000
SAP de Badajoz de 15 de julio de 2000
SAP de Alicante de 26 de octubre de 2000
SAP de Madrid de 24 de enero de 2001
SAP de Baleares de 11 de junio de 2001
SAP de Madrid de 29 de junio de 2001
SAP de Soria de 17 de enero de 2002

SAP de Madrid de 5 de febrero de 2002
SAP de Murcia de 12 de febrero de 2002
SAP de Mélaga de 12 de febrero de 2002
SAP de Barcelona de 25 de febrero de 2002
SAP de Pontevedra de 6 de marzo de 2002
SAP de Guipuzcoa de 10 de abril de 2002
SAP de Baleares de 9 de mayo de 2002
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SAP de Almeria de 10 de mayo de 2002
SAP de Alicante de 10 de mayo de 2002
SAP de Guadalajara de 13 de mayo de 2002
SAP de Navarra de 27 de mayo de 2002
SAP de Navarra de 31 de mayo de 2002
SAP de Baleares de 9 de junio de 2002

SAP de Madrid de 12 de junio de 2002

SAP de Alicante de 7 de octubre de 2002
SAP de Madrid de 20 de noviembre de 2002
SAP de Cordoba de 3 de diciembre de 2002
SAP de Barcelona de 14 de enero de 2003
SAP de Mélaga de 19 de enero de 2003
SAP de Burgos de 7 de febrero de 2003
SAP de Baleares de 11 de febrero de 2003
SAP de Navarra de 11 de febrero de 2003
SAP de Barcelona de 13 de febrero de 2003
SAP de Malaga de 19 de febrero de 2003
SAP de Barcelona de 5 de marzo de 2003
SAP de Asturias de 11 de marzo de 2003
SAP de Badajoz de 3 de abril de 2003

SAP de Cédiz de 4 de abril de 2003

SAP de Granada de 5 de abril de 2003

SAP de Céceres de 2 de mayo de 2003

SAP de Tarragona de 5 de mayo de 2003
SAP de Cérdoba de 12 de mayo de 2003
SAP de Cuenca de 28 de mayo de 2003
SAP de Asturias de 2 de junio de 2003

SAP de Ciudad Real de 16 de junio de 2003
SAP de Baleares de 1 de julio de 2003

SAP de Sevilla de 14 de julio de 2003

SAP de Valencia de 11 de septiembre de 2003
SAP de Caceres de 19 de septiembre de 2003
SAP de Santa Cruz de Tenerife de 3 de noviembre de 2003
SAP de Sevilla de 18 de noviembre de 2003
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SAP de Leon de 27 de diciembre de 2003
SAP de Barcelona de 25 de febrero de 2004
SAP de Barcelona de 1 de marzo de 2004
SAP de Valladolid de 18 de marzo de 2004
SAP de Vizcaya de 14 de abril de 2004

SAP de Almeria de 6 de mayo de 2004

SAP de Madrid de 1 de septiembre de 2004
SAP de Barcelona de 9 de septiembre de 2004
SAP de Las Palmas de 19 de octubre de 2004
SAP de Valencia de 13 de enero de 2005

SAP de Santa Cruz de Tenerife de 24 de enero de 2005

SAP de Cordoba de 18 de febrero de 2005
SAP de Albacete de 3 de marzo de 2005
SAP de Leon de 8 de abril de 2005

SAP de Cuenca de 13 de abril de 2005

SAP de Ledn de 16 de mayo de 2005

SAP de Malaga de 15 de junio de 2005

SAP de Valencia de 30 de junio de 2005
SAP de Valladolid de 8 de julio de 2005
SAP de Gerona de 9 de septiembre de 2005
SAP de Castellon de 22 de septiembre de 2005
SAP de Mélaga de 11 de octubre de 2005
SAP de La Corufia de 3 de noviembre de 2005
SAP de Cuenca de 23 de noviembre de 2005
SAP de Madrid de 17 de febrero de 2006
SAP de Alicante de 23 de febrero de 2006
SAP de Sevilla de 24 de febrero de 2006
SAP de Barcelona de 16 de marzo de 2006
SAP de Cordoba de 20 de marzo de 2006
SAP de Valencia de 10 de abril de 2006
SAP de Céadiz de 10 de abril de 2006

SAP de Barcelona de 11 de mayo de 2006
SAP de Vizcaya de 20 de diciembre de 2006
SAP de Granada de 22 de diciembre de 2006
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- SAP de Madrid de 29 de marzo de 2007

- SAP de Valencia de 11 de junio de 2007

- SAP de Barcelona de 28 de junio de 2007

- SAP de Valencia de 10 de 10 de julio de 2007

- SAP de Castellon de 10 de diciembre de 2007

- SAP de Barcelona de 7 de abril de 2008

- SAP de Barcelona de 10 de abril de 2008

- SAP de Murcia de 27 de febrero de 2009

- SAP de Murcia de 27 de marzo de 2009

- SAP de Murcia de 29 de diciembre de 2011

- SAP de Madrid de 5 de julio de 2013

- SAP de Murcia de 5 de julio de 2013

- SAP de Murcia de 23 de julio de 2013

- SAP de Murcia de 25 de julio de 2013

32. Sobre los alimentos de los conyuges en la separacién matrimonial:

- STS de 3 de noviembre de 1905

- STSde 12 de febrero de 1912

- STS de 24 de octubre de 1951

- STS de 14 de enero de 1956

- STS de 9 de noviembre de 1957

- STSde 4 de diciembre de 1959

- STSde 17 de junio de 1972

- STS de 22 de octubre de 1985

- STS de 25 de noviembre de 1985

- STS de 30 de diciembre de 1986

- STS de 30 de mayo de 2012

33. Sobre los alimentos en el divorcio:

- STS de 29 de junio de 1988

- STS de 23 de septiembre de 1996

34. Sobre el desplazamiento de los alimentos a favor de la pension
compensatoria:

- STS de 9 de febrero de 2010

35. Sobre las uniones estables de pareja:

- STC de 15 de noviembre de 1990
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36. Sobre la comunidad de bienes en las uniones de hecho:

STC de 11 de diciembre

STS de 9 de abril de 1979

STS de 6 de febrero de 1992

STS de 31 de marzo de 1992
STS de 18 de mayo de 1992

STS de 11 de diciembre de 1992
STS de 16 de diciembre de 1996
STS de 5 de julio de 2001

STS de 27 de marzo de 2001
STS de 5 de julio de 2001

STS de 16 de julio de 2002

STS de 12 de septiembre de 2002
STS de 6 de julio de 2004

STS de 12 de septiembre de 2005
STS de 22 de febrero de 2006
STS de 8 de mayo de 2006

STS de 10 de octubre de 2006
STS de 30 de octubre de 2008
STS de 4 de febrero de 2010

STS de 7 de julio de 2010

SAP de Barcelona de 6 de junio de 1989

SAP de Granada de 4 de abril de 1990

SAP de Barcelona de 15 de noviembre de 1990
SAP de Zaragoza de 25 de febrero de 1991
SAP de Oviedo de 10 de abril de 1992

SAP de Barcelona de 3 de noviembre de 1992
SAP de Granada de 28 de junio de 1993

SAP de Asturias de 22 de junio de 1994

SAP de Valencia de 15 de marzo de 1996
SAP de Asturias de 16 de enero de 1997

SAP de Palencia de 2 de mayo de 2000
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STS de 6 de junio de 2011
STS de 6 de octubre de 2011

SAP de Murcia de 6 de noviembre de 2012
SAP de Barcelona de 17 de mayo de 2013
SAP de Madrid de 26 de junio de 2013
SAP de Madrid de 2 de julio de 2013

. Sobre la validez de los pactos entre los miembros de parejas de hecho:

STS de 8 de marzo de 1918

SAP de Palma de Mallorca de 4 de febrero de 1993

. Sobre los alimentos en el concurso de acreedores:

STS de 5 de octubre de 1993
STS de 16 de julio de 2002

. Sobre los alimentos en el acogimiento de menores:

SAP de Murcia de 26 de julio de 2013
SAP de Murcia de 5 de septiembre de 2013

. Sobre el vitalicio y el contrato de alimentos:

STS de 14 de noviembre de 1908
STS de 2 de abril de 1928

STS de 16 de diciembre de 1930
STS de 28 de mayo de 1965

STS de 12 de noviembre de 1973
STS de 6 de mayo de 1980

STS de 1 de julio de 1982

STS de 13 de julio de 1985

STS de 30 de noviembre de 1987
STS de 3 de noviembre de 1988
STS de 2 de julio de 1992

STS de 21 de octubre de 1992
STS de 18 de enero de 2001

STS de 1 de julio de 2003

STS de 8 de enero de 2007
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SAP de Pontevedra de 1 de junio de 2001
STSJ de Galicia de 17 de enero de 2002
SAP de Tarragona de 2 de julio de 2008

. Sobre el caracter bilateral y sinalagmatico del contrato de alimentos y el

vitalicio:

STS de 28 de mayo de 1965
STS de 3 de noviembre de 1988
STS de 2 de julio de 1992

STS de 17 de julio de 1998
STS de 9 de julio de 2002

STS de 1 de julio de 2003

STS de 12 de junio de 2008

SAP de Cordoba de 29 de marzo de 1995
STSJ de Galicia de 11 de junio de 1996
STSJ de Galicia de 2 de diciembre de 1997
STSJ de Galicia de 5 de noviembre de 1998
SAP de Jaén de 8 de octubre de 2002

SAP de Orense de 2 de diciembre de 2003

. Sobre el caracter unilateral del contrato de alimentos y el vitalicio:

STS de 21 de octubre de 1992
STS de 17 de julio de 1998

SAP de Asturias de 17 de abril de 2002

. Sobre el caracter oneroso del contrato de alimentos y el vitalicio:

STS de 23 de mayo de 1987
STS de 18 de enero de 2001

SAP de Tarragona de 2 de julio de 2008

. Sobre el caracter aleatorio del contrato de alimentos y el vitalicio:

STS de 28 de julio de 1998

SAP de Castellon de 15 de septiembre de 1999
STSJ de Baleares de 3 de noviembre de 2000
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45.

46.

STSJ de Galicia de 15 de diciembre de 2000

SAP de Badajoz de 17 de enero de 2002

SAP de Badajoz de 29 de enero de 2004

SAP de Pontevedra de 27 de diciembre de 2004

STSJ de Baleares de 16 de junio de 2005

Sobre el caracter personal del contrato de alimentos y el vitalicio:
SAP de Murcia de 18 de febrero de 2003

Sobre la pluralidad de alimentistas en el contrato de alimentos y el vitalicio:
STS de 13 de julio de 1985

STS de 3 de noviembre de 1988

STS de 2 de julio de 1992

STS de 9 de julio de 2002

SAP de Palma de Mallorca de 6 de julio de 1987

.Sobre la pluralidad de alimentantes en el contrato de alimentos y el

vitalicio:
STS de 13 de julio de 1985
STS de 25 de mayo de 2004

SAP de Cuenca de 14 de enero de 1997
SAP de Lugo de 11 de abril de 2002

. Sobre el pacto de la solidaridad en el contrato de alimentos y el vitalicio:

STS de 12 de julio de 2008

SAP de Las Palmas de 15 de octubre de 1985

SAP de Cuenca de 14 de enero de 1997

SAP de Santa Cruz de Tenerife de 29 de mayo de 2003
STSJ de Galicia de 10 de octubre de 2003

SAP de Castellon de 9 de enero de 2007

SAP de Valencia de 15 de junio de 2009

SAP de Jaén de 7 de junio de 2010

. Sobre la divisibilidad de la deuda en el contrato de alimentos y el vitalicio:

SAP de La Corufia de 4 de junio de 2000
SAP de La Coruiia de 4 de julio de 2000
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50.

51.

52.

Sobre el contenido del contrato de alimentos y el vitalicio:
STS de 1 de julio de 1982

STS de 30 de noviembre de 1987

STS de 2 de julio de 1992

STS de 21 de octubre de 1992

STS de 11 de julio de 1997

STS de 17 de julio de 1998

STS de 28 de julio de 1998

SAP de Las Palmas de 15 de octubre de 1985

SAP de Zaragoza de 6 de febrero de 1990

SAP de Soria de 3 de octubre de 2004

Sobre la calidad de la prestacion en el contrato de alimentos y el vitalicio:
STS de 21 de octubre de 1992

Sobre el lugar de cumplimiento del contrato de alimentos y el vitalicio:
STS de 21 de octubre de 1992

SAP de Cuenca de 5 de junio de 2003
STSJ de Galicia de 7 de abril de 2004
SAP de Lugo de 29 de octubre de 2004

. Sobre la resolucion en caso de incumplimiento del contrato de alimentos y

el vitalicio:

STS de 1 de julio de 1982
STS de 2 de julio de 1992
STS de 21 de octubre de 1992
STS de 29 de julio de 1996
STS de 17 de julio de 1998

. Sobre la dificultad de prueba del incumplimiento en contrato de alimentos y

el vitalicio:

STS de 7 de abril de 1960
STS de 28 de mayo de 1965
STS de 2 de julio de 1992
STS de 9 de julio de 2002
STS de 1 de julio de 2003
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56.

57.

STS de 26 de febrero de 2007

SAP de Navarra de 7 de marzo de 1992

SAP de Cordoba de 8 de febrero de 1994

SAP de Baleares de 13 de mayo de 1997

SAP de Baleares de 19 de enero de 1998

SAP de Badajoz de 18 de septiembre de 2000
SAP de Jaén de 8 de octubre de 2002

SAP de Murcia de 18 de febrero de 2003

SAP de Asturias de 26 de julio de 2004

SAP de Alicante de 18 de noviembre de 2005
SAP de Vizcaya de 1 de febrero de 2006

SAP de Céceres de 2 de enero de 2007

SAP de Malaga de 5 de marzo de 2007

SAP de Santa Cruz de Tenerife de 11 de julio de 2007
SAP de Pontevedra de 30 de octubre de 2007
SAP de La Corufia de 26 de septiembre de 2009
SAP de La Corufia de 26 de noviembre de 2009

. Sobre la conducta obstativa del alimentista en el contrato de alimentos vy el

vitalicio:
STS de 1 de julio de 2003

SAP de Baleares de 22 de noviembre de 2004

STSJ de Galicia de 7 de abril de 2004

SAP de Cordoba de 13 de enero de 2005

SAP de Valencia de 12 de septiembre de 2005

SAP de Tarragona de 2 de julio de 2008

SAP de La Corufia de 25 de noviembre de 2009

Sobre que el contrato de alimentos o vitalicio sea una variedad de renta
vitalicia:

STS de 1 de julio de 1982

Sobre que la facultad de solicitar la modificacion del contrato de alimentos
o el vitalicio es irrenunciable:

STS de 9 de julio de 2002
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- STSde 1 de julio de 2003

- SAP de Navarra de 7 de marzo de 1992

- SAP de Baleares de 2 de mayo de 2001

58. Sobre la determinacion de la cuantia de la pension sustitutiva en el contrato
de alimentos y el vitalicio:

- STS de 9 de julio de 2002

- SAP de Navarra de 7 de marzo de 1992

- SAP de Baleares de 2 de mayo de 2001

- SAP de Asturias de 31 de mayo de 2002

59. Sobre el contrato de alimentos o el vitalicio entre parientes obligados por
los alimentos legales:

- STS de 14 de febrero de 1976

60. Sobre la distincion del contrato de alimentos o el vitalicio del contrato de
renta vitalicia:

- STS de 16 de diciembre de 1930

- STS de 28 de mayo de 1965

- STS de 29 de mayo de 1965

- STS de 6 de mayo de 1980

- STSde 1de julio de 1982

- STSde 13 de julio de 1985

- STS de 30 de noviembre de 1987

- STS de 3 de noviembre de 1988

- STS de 8 de mayo de 1992

- STSde 1de julio de 1998

- STS de 18 de enero de 2001

61. Sobre la distincion del contrato de alimentos o el vitalicio de la donacion:

- STS de 16 de mayo de 1957

- STS de 28 de mayo de 1965

- STSde 12 de noviembre de 1973

- STS de 6 de mayo de 1980

- STS de 22 de junio de 1982

- STSde 12 de julio de 1984
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STS de 13 de junio de 1985
STS de 30 de noviembre de 1987
STS de 3 de noviembre de 1988

. Sobre la simulacién en el contrato de alimentos y el vitalicio:

STS de 9 de mayo de 1988

STS de 1 de octubre de 1991
STS de 19 de noviembre de 1992
STS de 2 de noviembre de 1999
STS de 18 de enero de 2001

STS de 16 de julio de 2004

STS de 11 de enero de 2007

STS de 26 de febrero de 2007

STSJ de Galicia de 15 de diciembre de 2000
SAP de Gerona de 14 de marzo de 2002

SAP de Asturias de 17 de abril de 2002

SAP de Lugo de 16 de septiembre de 2002

SAP de Santa Cruz de Tenerife de 29 de mayo de 2003
SAP de Pontevedra de 16 de junio de 2003
SAP de La Corufia de 30 de septiembre de 2004
SAP de Orense de 18 de enero de 2005

STSJ de Baleares de 16 de junio de 2005

STSJ de Galicia de 18 de octubre de 2005

SAP de Madrid de 6 de marzo de 2007

SAP de Valladolid de 28 de marzo de 2007
SAP de Alicante de 29 de junio de 2007

SAP de Baleares de 7 de mayo de 2008

SAP de Las Palmas de 14 de julio de 2008

. Sobre la convivencia de las partes en el contrato de alimentos y el vitalicio:

STS de 13 de julio de 1985

STS de 2 de julio de1992

STS de 28 de julio de 1998

STS de 27 de noviembre de 2001
STS de 1 de julio de 2003
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SAP de Orense de 10 de febrero de 1996

SAP de Cuenca de 14 de enero de 1997

SAP de Asturias de 31 de mayo de 2002

SAP de Jaén de 8 de octubre de 2002

SAP de Malaga de 8 de abril de 2003

SAP de Cuenca de 5 de junio de 2003

SAP de Santa Cruz de Tenerife de 10 de diciembre de 2003
SAP de La Corufia de 13 de abril de 2007

en el &mbito del RAL:
STS de 21 de julio de 2000
STS de 14 de marzo de 2007

. Sobre la interpretacion auténoma del concepto de obligacion de alimentos
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