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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.
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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.

23



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.
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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.
33



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.

59



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.
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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.
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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.
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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

118



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”.

119


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/cc.l1t4.html#a97

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

131



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 