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INTRODUCCION

La obligacion de alimentos es un claro exponente de ese consvs-
tancial nlegarse a la vida y a las exigencias sociales inherente al
Derecho.

En la obligacion de alimentcs convergen, ordinariamente, lac diver
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sas situaciones, conflictivas o no, en que puede encontrarse la vida
familiar (1) y, tanto en su origen como en su eventual alteracién inter-
vienen el influjo configurador de los avatares econdmicos y las vici-
situdes sociales. De ahf el alto interés que el tema contiene y la
necesidad de centrar la atencién en su problemdtica con una pers-
pectiva actual (2).

La Ley, la autonomia privada y los Tribunales propenden en
este tipo de obligaciones a cubrir intereses que, aun cuando tengan
implicaciones en la esfera patrimonial, trascienden el dmbito indi-
vidual para insertarse en uno de los imperativos de la solidaridad
humana, el deber moral de asistencia que tiende a ser universal-
mente consagrado por el Derecho (3).

El caricter familiar —parentesco— y el desnivel econémico
—necesidad— son la piedra de toque de la prestacién de alimentos
legales a que corresponde en su normativa el Cédigo civil; el rango
y posicién social ocupan en la disciplina legal, un lugar destacado,
siendo también la «proporcionalidad» uno de los car4cteres propios
de la deuda legal de alimentos. En dicha proporcionalidad se basa la

(1) Sobre la influencia que ejercen en la prestacién de alimentos a los
hijos las diversas situgciones en que puede encontrarse la vida familiar,
vid. J. GERNHUBER, Lehrbuch des Familienrechts (Miinchen und Berlin, 1964),
pdg. 442.

(2) El desenvolvimiento histérico de la obligacién de alimentos, asi
como sus caracteristicas, pone de relieve los diferentes criterios en que se
inspira a lo largo del tiempo este deber. As{ ocurre con la obligacién de ali-
mentos entre cényuges; vinculada, al principio, al régimen econémico pa-
trimonial, luego a la nocién de estado familiar, ahora a los deberes socia-
les, mds directamente constrefiibles a los mds préximos. De ahi también que
la ineficacia de la renuncia estuviese primero en funcién de la dote, que
fuera luego ineficaz por contraria a la ley, y que se hiciera después basar en
la nocién de orden piiblico. Esta advertencia ayuda a reconsiderar la ‘inexac-
titud de una visién rectilinea del orden piblico, pero también comprueba
que una forma expansiva de procurar estos deberes de asistencia se ha in-
coado en la historia apoydndose en la idea de estado familiar donde esa
nocién es tan influyente.

(3) En la actualidad son muchos los aspectos de la obligacién de ali-
mentos, entre otros la educacién, que se basan en el derecho de la persona,
en los deberes sociales. Esa incorporccién al dinamismo social hace que el
régimen juridico de la obligacién de alimentos resulte hoy anacrénico en
muchos de sus criterios aun vigentes. Por eso, el deber de educacién se
comprende en el de alimentos sélo como fuente de gastos.

De aquf que la obligacién de alimentos adquiera hoy nuevo vigor, al ar-
ticularse esta institucién de Derecho privado con otras instituciones de De-
recho publico, seguridad social, asistencia ptblica, medidas educativas obli-
gatorias, sanidad ptblica, etc. Cabe pensar, dice CARBONNIER, en un estudio
ulterior del sistema en que los resortes publicos hagan desaparecer la obliga-
cién de alimentos, pero en todo caso, puede advertirse que la obligacién
esencialmente monetaria, una pensién en dinero, no es mds que su expresién
contingente: la obligacién de alimantos es una obligacién que no tiene nada
de monetaria, como corresponde a una obligacién de hacer. vivir a otro: de
ahi las notas particulares, su urgencia (es preciso vivir) y su actualidad.
Cfr. J. CARBONNIER, Droit civil, 2, La famille, les Incapacités (Paris, 1955), pd-
gina 337. Acerca de la utilidad y relevancia social de la deuda alimenticia
de origen legal, Vid. H. J. GOHRING: Aktuelle Fragen zum Unterhaltsrecht, en
Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht (1969), pdg. 514.
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histérica distincidén -entre alimentos civiles y naturales, cifrados estos
en la idea de subsistencia.

En la misma época de la publicacién del Cédlgo civil pudo de-
cirse que. este derecho otorga al alimentista «cuanto necesite para
su subsistencia decorosa, esto es, en un orden correspondiente a su
clase y condicién; y por ello, no sélo atiende a la satisfaccién de
sus necesidades naturales, es decir, a facilitarle un pedazo de pan,
un tosco sayo con que cubrir su desnudez y una gruta en que alber-
garse, sino que le proporciona todo lo que ha menester para vivir en
una escala proporcionada a su rango y posicién social» (4).

Pero este criterio, respectuoso quizd con los mds elementales
sentimientos de justicia conmutativa, no satisface a la dindmica so-
cial actual, mds movible e igualitaria que aquel entorno predomi-
nante agrario a que se refiere en su disciplina el Cédigo civil. Basta
pensar, para poner de relieve la profunda distancia entre la menta-
lidad coetdnea al Cédigo civil y la correspondiente a nuestros dias,
en esa gran interrogante de la época codificadora, ¢la obligacién de
dar alimentos, se entiende necesariamente intra-domus o puede cum-
plirse fuera, en casos determinados? (5). La ejecucién in natura, es
decir, en casa, de la prestacién de alimentos respondfa mejor a las
exigencias propias de una sociedad agraria que a su actual contex-
tura urbana. De aqui que las incidencias econémico sociales impon-
gan hoy la revisién de su disciplina legal y aconsejen un nuevo estilo
de cumplir esos deberes que toma como cauce la via convencional.

(4) Cfr. N. pE O1T0o Y CRESPO, De la prestacion de alimentos, en RGL],
20 (1862). pdg. 185.

(5) Cfr. N. pe OtTo Y CRESPO, La obligacion de dar alimentos (se en-
tiende precisamente intra-domum, o puede en casos dados cumplirse fuera,
ob. cit., pdg. 184.

Cuestién esta que quedd resuelta en el art, 149 del Cédigo civil, que
deja a eleccién del obligado a prestarlos verificar el pago de la pensién que
se fije o recibir y mantener en su propia cgsa al que tiene derecho a ellos.
El derecho de opcién puede cesar por la existencia de una causa justificada
que haga moralmente imposible la permanencia del alimentista en la casa
del obligado. S. 11 de mayo de 1897, 5 de julio de 1901, etc, una sentencia
de la Audiencia de Granada, en 1892, resuelve negativpmente la cuestién
acerca de si el obligado por un testamento a prestar alimentos constituido
en patria potestad, puede ejercitar la fpcultad de eleccién que autoriza el
art. 149 del Cédigo civil. Entre los fundamentos de derecho declara esta
sentencia que no disponiendose en el testamento cémo se ha de cumplir la
obligacién de prestar alimentos, hay que atenerse a lo que dispone el art.
149 del Cédigo civil, precepto que el articulo 153 hace extensivo a los casos
en que por testamento o por pacto se tenga el mismo derecho. Ahora bien,
entre las excepciones de la ley a lo consignado en aquella regla generpd
o facultad de eleccién existe el ejercicio de la patria potestad, teniendo, por
tanto, el deber de educarlo por si y vivir en su compaiifa, arts. 154 y 131
del Cédigo civil. Por oponerse estas disposiciones al derecho de eleccién
antes mencionado, no hay otro medio, a fin de armonizar estos preceptos,
que fijar una pensién que la heredera satisfaga, al menos hasta que cumpla
la edad sefialada en el testamento; pensién que tendrd el cardcter de provi-
sional, porque las partes pueden promover el juicio declarativo correspon-
diente para fijarlos en definitiva., Vid, A, MartiNez LaGE, en RGLJ, 85
(1894), pdg. 368.
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¢ Qué sentido tiene la opcién prevista en el articulo 149 del C§-
digo civil, cuando acreedor y deudor se encuentran en paises distin-
tos? (6), (Como puede mantenerse ese criterio legal en circustancias,
no por anémalas menos frecuentes, de convenios de separacién amis-
tosa? La prestacion de alimentos en el propio domicilio serfa con-
tradictoria.

De aqui también que la obligacion de alimentos convencionales,
tuviese para el Cédigo civil una importancia secundaria, como se
deduce del simple cotejo del articulo 153 del Cdédigo civil con la
minuciosa reglamentacién de los alimentos legales.

En cambio, como se verd, la importancia de los alimentos con
vencionales es creciente en nuestros dias y, en ocasiones, imprescin-
dibles para configurar juridicamene transmisiones de empresa indus-
trial o agraria sin perturbadoras divisiones, asi como para dar fuerza
vinculante a prexistentes obligaciones naturales que, de otro modo,
carecerian de la deseable efectividad, establecer las bases para la
separacién de hecho, etc.

La via convencional permite de este modo ampliar los deberes
de asistencia. Asi, por ejemplo, la ley no impone la obligacién de
pagar alimentos a un extrafio (7) por lo que estos s6lo pueden nacer
del pacto (S. 11 de mayo de 1897) y, no obstante, cabe, a la inversa,

(6) Vid. La Convencidn elaborada por la conferencia diplomdtica con-
vocada en Nueva York por el consejo econémico y social del 29 de mayo
al 20 de junio de 1956, sobre la base del Proyscto de Génova, en 1952 que
tiene por objeto facilitar al acreedor que se encuentra en territorio distinto
la prestacién de alimentos del deudor bajo la jurisdicién de otro Estado.
Acerca de dicha Convencién, Vid. E. KrisPi NIKOLETO PouLou, Le recou-
vrement des aliments a Uétranger selon la convention internationale de
New York de 1956, en Revue hellénique de droit international, 1,2 (1969).

Acerca de los conflictos de leyes en materia de obligacién alimenticia,
vid. J. DEPREZ, Les conventiones sur les pensions alimentaires, en Revue
critique de droit international privé 46 (1957) 367, y recientemente, M. SAU-
TERAUD-MARCENAC, en la semaine juridique (Juris-Classeur périodique), [
(1969), pdg. 2217.

(7) En nuestros dfas reviste singular importancia la contribucién de un
tercero al pago de una deuda de alimentos como extensién de la prestacién
de indemnizar dafics. En caso de fallecimiento la indemnizacién de dafios
incluye los gastos que previsiblemente hubiera tenido que satisfacer el obli-
gado si por causa de muerte han quedado privadas terceras personas de un
derecho de alimentos. Vid. sobre la cuestién K. LARENZ, Derecho de obliga-
ciones, t. II trad. espafiola J. Santos Briz (Madrid, 1959), pig. 674.

En el Derecho alemdn no se tiene en cuenta la voluntad contraria del
duerio a la gestién de negocio cuando sin esta no habia sido oportunamente
cumplido un deber de aquel, «cuyo cumplimiento sea de interés piiblico o
un deber legal de alimentos que incumba al mismo», par. 679, 683,2. El
incumplimiento por intervencién de otro del deber de alimentos ha gozado,
como se verd, del favor del Derecho ya desde el Derecho romano respon-
diendo a la urgencia de suministrar a la persona lo que humana y minima-
mente necesita, Dicha tendencia histérica se corresponde con la proteccién
a los cauces de la iniciativa privada que permiten secundar tareas en que
estén en juego ineludibles deberes que, aun siendo personales, afectan a la
sociedad entera. Respecto a la negotiorum gestio como forma de intervenir
un extrafio en el pago de una deuda alimenticia en Derecho espaifiol, vid. ar-
ticulo 1.894, 2.° del Cédigo civil,
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obligar por pacto a aquellos que serian beneficiarios en virtud de
la ley. : -

Pero la delimitacién de las obligaciones convencionales de ali-
mentos y su régimen juridico, implica problemas de calificacién y,
en general, recobran especial interés las reglas interpretativas y los
limites de la autonomia de la voluntad. De ahi también que para su
tratamiento resulte inexcusable acudir a la jurisprudencia y analizar
las cldsulas contenidas en los contratos con una clara finalidad de
establecer un régimen convenido de obligaciones de alimentos, asi
como analizar formas contractuales surgidas en la practica al calor
de la autonomia de la voluntad, contrato vitalicio, etc.

Por otra parte, es preciso determinar el cardcter de los preceptos
relativos a la obligacién de alimentos entre parientes y su eventual
aplicacién a los convencionales, cuestién esta que preocup6 a la doc-
trina tradicional, excesivamente polarizada hacia el dmbito normati-
vo de los preceptos pertinentes, agrupados en el Cddigo civil con
autonomia respecto a los efectos generales del matrimonio (8).

En razén a su origen las obligaciones de alimentos pueden ser
legales o voluntarias. La deuda alimenticia entre parientes impuesta
por via convencional enlaza con los negocios juridicos de Derecho
de familia, no asi los alimentos entre extrafios.

Cuando se trata de simples obligaciones convencionales, en lo
no previsto, ;serd preciso en todo caso acudir a los preceptos del
Cédigo relativos a alimentos entre parientes, atrayendo de este modo
el contenido tipico de la relacién juridica derivada al Derecho de
familia, o0 mas bien habra que inclinarse por los criterios que rigen
en general para las obligaciones surgidas de negocios juridicos patri-
moniales?, con mayor motivo esta pregunta es obligada cuando se
trata de prestaciones alimenticias establecidas por pacto entre ex-
trafios.

La doctrina tradicional se muestra partidaria del cardcter suple-
torio, en todos los casos no previstos, del régimen legal aplicable a
los alimentos entre parientes.

Cuando existe un contrato en el que se conviene la prestacidn
de alimentos, dice Manresa, hay que atender a sus cldusulas y res-
petar lo convenido, no siendo aplicables «mds que en casos no previs-
tos en el mismo», los articulos del Cédigo civil, relativos a alimentos
entre parientes (9).

Entiendo, por el contrario, que esta interpretacién es inexacta por

(8) El Cédigo civil hace esta materia objeto de un titulo especial, a
cuyos preceptos, dice Manresa, ha dado cardcter general y supletorio el
articulo 153; «el nuevo Cédigo consigue, de este modo, suplir las deficien-
cias del Proyscto de 1851 y aun de la Ley de matrimonio civil, que con-
signaban la obligacién de prestarse alimentos los parientes entre los efectos
generales del matrimonio, como si no existiesen otros nacidos de titulo dis-
tinto que merecieran ser regulados por el legislador». Cfr. J. M. MANRESA
vy NAVARRO, Comentarios al Cdédigo civil espariol (Madrid, 1914), pdg. 619.

(9) Cfr. J. M. MANRESA, ob. cit., pags. 691 y 618.
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excesivamente generalizadora asi como desajustadas sus consecuen
cias practicas. :

Sin duda alguna dicha interpretacién del articulo 153 vendria a
simplificar el problema, pero las soluciones simplistas no suelen ser
las mds justas ni, por tanto, las mds recomendables.

Son muchas, en efecto, las cuestiones que suscita la interpreta-
cién en materia de pactos sobre alimentos y, en tal sentido, la recta
inteligencia del articulo 153 del Cédigo civil se revela de singular
importancia.

Basta con referir algunas de las mas importantes entre las que son
objeto de atencién en este trabajo.

En primer lugar, es preciso delimitar el 4mbito de la autonomia
privada en materia de alimentos, lo que lleva consigo la ineludible
exigencia de sefalar el contenido tipico de la prestacién de alimen-
tos que no resulta, como se verd, tarea facil.

(Cudl es el contenido minimo de la prestacién para que pueda
calificarse, en puridad, de alimenticia?

El significado de alimentos no es una nocién univoca, asi se ex-
plica tanto su diversa configuracién a lo largo del tiempo como los
distintos sentidos de que ha sido susceptible; alimentos absolutos y
relativos, civiles y naturales, etc. En dltimo término, la nocién, desde
el punto de vista juridico, varfa segiin sea el punto de mira que para
su caracterizacién se adopte, la vertiente fisica del sustento, su as-
pecto moral, educacién, econémico, pensién de alimentos, mante-
nimiento, etc.

Por otra parte, los preceptos legales que disciplinan la obligacién
de alimentos entre parientes no tienen el mismo valor normativo, a
pesar de que estén agrupados en un mismo titulo del Cédigo civil
que les reune bajo una dominacién comin «alimentos entre parien-
tes». La colocacién al final de dichas disposiciones legales del articu-
lo 153 del Cédigo civil, asi como su propio tenor literal, no son afor-
tunados. Este mismo precepto se remite, como salvedad, a lo dis
puesto por la ley para el «caso especial de que se trate». Ni todos los
preceptos legales contenidos en el titulo VI del libro primero del
Cédigo civil pueden aplicarse a los alimentos convencionales ni sélo
los que pueden aplicarse estdn incluidos en la categorfa de alimentos
entre parientes.

Al penetrar en la estructura y contenido de la relacién juridica,
surgen nuevos interrogantes.

La obligacién de alimentos convencionales puede ser contrapres-
taciéon de otra correlativa, ordinariamente de una donacién. En tal
caso, ¢la interpretacién de la cldusula en que estd formalizada la
deuda alimenticia ha de deducirse necesariamente de las reglas gene-
rales previstas para la obligacién de alimentos entre parientes? Miés
aun, cuando forma parte integrante de una institucién, v. g., régimen
econdémico matrimonial, articulo 1408, o se denota como cuestién
previa para el cumplimiento del fin propuesto por el legislador en
fenémenos de liquidacién patrimonial, las rentas alimenticias ante lo
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dispuesto en el articulo 820 del Cdédigo civil, o, en fin, de contratos
que, .como el vitalicio, llevan entremezclada con otras prestaciones
la obligacién de alimentos, la aplicacién supletoria de normas que
tienen una especifica finalidad, resultaria perturbadora al introducir
una desorganizacién en la relacién juridica de que se trate.

En cualquier caso, ;qué caracteristicas de la deuda legal alimen-
ticia son extensibles a las obligaciones de alimentos convencionales?

O, lo que es lo mismo, ¢qué notas tienen en comun las obliga-
ciones legales entre parientes y las que nacen del pacto?

La contestacién adecuada a este interrogante requiere analizar, de
una parte, el carécter, dispositivo o no, de cada uno de los preceptos
legales a la luz del criterio jurisprudencial, y de otra, describir los
rasgos mds salientes de su evolucidn histérica puesto que, como se
ha dicho antes, la heterogeneidad de estos articulos revela una pro-
blemdtica particular.

¢Son aplicables a las obligaciones alimenticias las normas que
rigen para las obligaciones en lo relativo a su modificacién y extin-
cién?, ¢a qué criterios acudir en lo no previsto respecto al lugar y
modo de ejecucién?

Como puede advertirse la complejidad de las cuestiones hasta
aqui senaladas desaconseja, ya desde ahora, acudir a soluciones sim-
plistas, sin la debida confrontacién. Pero pone también de manifiesto
tanto el interés doctrinal del tema como sus implicaciones practicas

Para llevar a cabo el desarollo del tema propuesto es preciso, en
primer término, partir de una nocién génerica de alimentos que nos
permita incluir figuras negociales tipicamente alimenticias y excluir
otras que no encajan en el supuesto general al no serles atribuibles
sus notas caracteristicas.

Una vez delimitadas, podran analizarse adecuadamente las pecu-
liaridades de este tipo de obligaciones tanto desde el punto de vista
estructural como desde su desenvolvimiento, origen, modificacién y
extincién.

Por ltimo, trazados los rasgos distintivos de la prestacién y en-
marcadas las peculiaridades de sus medios de garantia, podemos
afrontar con mayor luminosidad los problemas que plantea la inter-
pretacién de pactos con designio alimenticio, asi como intentar un
examen del articulo 153 del Cédigo civil que permita fijar sus carac-
teres extrinSecos y precisar su contenido intrinseco.

1. La deuda alimenticia: nocion y alcance.

Antes de sefialar los limites que recortan el dmbito de la autono-
mia privada en la configuracién de una deuda alimenticia, en su mo-
dificacién o extincién asi como en la conversién en obligacién civil
de una obligacién natural anteriormente existente, es preciso des-
cribir, con sus trazos caracteristicos, un concepto general de este
tipo de obligaciones con el que operar ya desde el comienzo, sin per-
juicio de su ulterior rectificacién.
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Este concepto previo resulta fundamental para basar en él el su-
puesto de hecho comiin a las normas que disciplinan la materia, in-
cluso en deudas alimenticias convencionales,

A tenor de lo dispuesto en el articulo 153 del Cédigo civil, «las
disposiciones que preceden son aplicables a los demés casos en que
por éste Cédigo, por testamento o por pacto se tenga derecho a ali-
mentos, salvo lo pactado, lo ordenado por el testador o lo dispuesto
por la ley para el caso especial de que se traten.

Una primera lectura de este precepto sugiere, entre otras (10),
estas cuestiones:

(Todas las disposiciones «que preceden» son aplicables a los
alimentos convencionales en lo no previsto? Como entre estas dis-
posiciones figuran las que definen el supuesto hecho y las caracteris-
ticas esenciales de la obligacién de alimentos, esa caracterizacién se-
ria comiin a las legales y a las derivadas del pacto.

De no ser asi, ¢qué disposiciones, de entre las comprendidas en
el régimen legal de alimentos entre parientes, tienen valor supletorio,
complementario o interpretativo?

¢ Todas las normas reguladoras de la prestacién de alimentos en-

tre parientes tienen cardcter dispositivo? En tal caso, la autonomia
privada serfa suficiente para desplazarlas, ;es ese el significado que
cabe atribuir a la expresién legal «salvo lo pactado»?
(A qué leyes se refiere la salvedad de lo dispuesto para el «caso es-
pecial» de que se trate?, ;Hay «casos especiales» a que se refieren
también las disposiciones comprendidas en el titulo VI del libro
primero del Cédigo civil?

De modo provisional hay que entender que el principal conteni-
do del articulo 153 del Cédigo civil es delimitar dos 4ambitos norma-
tivos; el perteneciente a la ley y el que corresponde a la esfera par-
ticular de la autonomfa. Cuando se establece por pacto una obliga-
cién de alimentos, su desenvolvimiento goza de autonomia respecto
de la obligacién legal.

En tal sentido tiene especial interés la Sentencia de 6 de octubre
de 1904 (nim. 13) (11) que ‘mantiene este punto de vista, el diferen-
te cauce, convencional o legal, por que discurre en ambos casos la
prestacién de alimentos; «obligindose, declara uno de los conside-
randos de esta sentencia, una parte mediante contrato a suministrar
a otra alimentos, s6lo en el caso de no cumplir aquella lo pactado,
es cuando, aparte del contrato y sin perjuicio de ejercitar las accio-
nes derivadas del mismo, puede la segunda pedir los alimentos a
que tenga derecho» (12).

(10) Las cuestiones surgen sobre todo, como dice SCAEVOLA, cuando no
se ha pactado nada, cuando los contratantes hayan guprdado silencio, ¢seran
aplicables las diversas disposiciones de los articulos precedentes al 153?
Cfr. M. ScaevoLa, Cddigo civil, III, 52 ed. (Madrid, 1942), pdg. 488.

(1Y) Jurisprudencia civil, publicada por 13 Direccién de la Revista Gene-
ral de Legislacién y Jurisprudencia. De esta Coleccién de sentencias se han
tomado las referidas en este trabajo desde 1838 hasta 1936.

(12) En el supuesto de hecho de esta sentencia, la actora adquirié por
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La prestacién de alimentos puede surgir ex lege; los denominados
alimentos legales, se configuran genéricamente segin normas inser-
tas dentro del titulo VI del libro primero del Cédigo civil con un
emblema comin «alimentos entre parientes» que contiene la disci-
plina general, y complementadas por otras normas referidas a los
«casos especiales», conexas con especificas disposiciones legales com-
prendidas o no en este titulo (13).

En ambos casos, los «agrupados» y «los demds casos» —los dis-
persos—, las normas que disciplinan los alimentos entre parientes
ejercen, dentro de sus respectivos dmbitos, una influencia desigual
en su contraste con pactos divergentes, articulo 153 del Codigo
civil (14).

Pero, en rigor, obligacién alimenticia convencional es aquella
derivada de un acto voluntario, ya sea inter vivos o mortis causa,
testamento o contrato sucesorio, en los casos admitidos por el Cédigo

contrato privado el derecho de que su hija la abonase una cantidad en
.concepto 'de alimentos, y alega el incumplimiento de dicha obligacién como
base de la demgnda. Incumplimiento que no resulta probado en el pleito lo
que lleva al Tribunal Supremo a considerar que «son de estimar las infrac-
ciones alegadas, por haber la Audiencia otorgado el derecho de alimentos
a quien no tiene necesidad de ellos, supuesto el controto..., y no estar jus-
tificado ni que la parte demandada se haya negado a su cumplimiento, ni que
con su conducta haya forzado a su madre a formulor la reclamacién del
pleitos.

En suma, si hay contrato falta uno de los elementos del supuesto que
define las obligaciones legales entre parientes, la situacién de necesidad en
.que se encuentra el plimentista,

(13) Los alimentos de los hijos ilegitimos forman uno de esos «casos
especiales» incluidos en las normas generales que contienen la disciplina
legal de los alimentos entre parientes. Sen muchos los casos especiales con
especifico designio alimenticio que estdn recogidos en preceptos dispersos
por el Cédigo civil. Entre otros figuran, el art. 176 referente a los alimentos
.derivados de la adopcién, los arts. 264 y 268 incluidos entre las disposiciones
aplicables a la tutela, el art. 155 a la patria potestad, el 648, 3.° en sede de
donaciones, 879 legado de alimentos, 1.408 alimentos con cargo a la sociedad
.de gananciales, art, 1,894, 2.° sobre el pago hecho por un extrafo.

(14) Como se verd cada uno de esos preceptos traté de reflejar la norma
que una experiencia de siglos venia a consagrar entendiéndola como justa
para la mayor parte de los casos y, a I vez, las razones determinantes de la
diversidad de trato aconsejadas en el supuesto de hecho; de aqui que tengan
distinto alcance aquellos preceptos que determinan los presupuestos de la
deuda alimenticia y los que sirven de complemento- o de particularizacién
a casos que no encajan plenamente en el supuesto general,

Vid. sobre los supuestos de deuda alimenticia entre parientes y los del
ius alimentorum ex lege, B. PINAR LOPEZ, La prestacion alimenticia en nues-
tro Derecho civil, en RGL], 31 (1955), 14. Entre los supuestos de ius alimen-
torum ex lege sefiala este autor, para hacer de ellos un estudio separado, la
prestacién alimenticia a favor de quienes, por razones especiales, se hallan
excluidos de la administracién de su patrimonio, la prestacién alimentici¢ a
favor del hijo ilegitimo no natural, ]Ja prestacién alimenticia en favor de la
viuda durante el afigo de luto, la prestacién alimenticia a favor del patrono
-0 fundador y la prestacién alimenticia a favor del donante. Sobre el derecho
de alimentos de la viuda, Vid. M. ALONSO PEREZ, Los alimentos debidos a la
viuda encinta, en RGLJ, 59 (1969), pag. 389.
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civil o en el Derecho foral. Los contratos tanto de institucién de he-
redero como de ordenacién de legado —legado contractual— son
una de las formas mds frecuentes de constituir obligaciones alimen-
ticias. Por esto también las' capitulaciones matrimoniales constitu-
yen una de las fuentes de que derivan obligaciones de alimentos (15).

Pero la obligacién de alimentos convencionales no es necesaria-
mente una deuda contractual tipica y eso aunque revista forma con-
tractual su otorgamiento. A menudo viene enlazado su cumplimiento
con otros compromisos de eficacia post mortem, lo que lleva consigo
drduos problemas de calificacién de que depende el régimen juridico
aplicable (16).

En Sentencia de 8 de marzo de 1962 traza el Tribunal Supremo
los perfiles de las obligaciones alimenticias como «deber impuesto
juridicamente a una o varias personas de asegurar la subsistencia de
otra u otras» (17). Este parece ser el contenido minimo de la presta-
cién para que pueda calificarse de alimentos legales.

(15) De la familia como unidad econémica y como trabajo puesto em
comun aportpndo ingresos y rentas a fin de «mejor atender a las necesidades
de la casa, y a las particularidades de sus miembros», surge el deber de man-
tenerlos a estos «tanto sanos como enfermos, proporciongndoles todo lo ne-
cesario a la vida humana, y a sufrpgar los gastos de educacién e instruccién
de los hijos, segiin el poder de la casa». Vid. J. HERNANDEZ-CANUT, La deuda
de alimentos en el Derecho especial de Cataluria, en ADC, 15 (1962), pag. 103.

(16) Tiene interés al respecto el supuesto a que se refiere 1a S. de 11 de
noviembre de 1908. Un sefior de mds de setenta afios suscribe un documento
privado ante cinco testigos, declarando que unos cényuges- habfan contraido
el compromiso de asistirle durante su vida. El contrato fijaba la nulidad
cuando ambos cényuges hubiesen fallecido, sin que los herederos de los
mismos pudiesen reclamar rentas ni salarios, pero comprometiéndose el otor-
gante a dejar a favor de los esposos todos los bienes que tuviese a su falle-
cimiento, aunque en vida conservarfa su dominio y podria vender los que le
hicieran falta para su sustento.

Fallecido el otorgante sin testamento, los esposos demandan la propiedad
de los bienes relictos que pretendian también los herederos ab intestato. En
ambas instancias prosperé la demanda de los esposos frente a 1z postura de
los demandados (herederos ab intestato) fundada principalmente en que la
disposicién era mortis causa y debiera haberse otorgado en alguna de las
formas testamentarias reconocidas por el Cddigo civil. Uno de los conside-
randos de esta sentencia declara que el contrato objeto de discusién reune
«todas las condiciones necesarias para su validez, por lo que es arbitrario
equipararle a una disposicién testamentaria»; la prestacién realizada en la
forma y condiciones pactadas permite reclamar ahora como pago a los cén-
yuges la entrega de los bienes convenida.

Realmente la calificacién juridica del supuesto de hecho es dificil. Encaja
mds bien en un contrato aleatorio en que la muerte figura como el aleas de
que depende el resultado econémico del negocio. Pero el compromiso se
otorga en vida y para la vida de] obligado.

Sin duda :lguna el Supremo ponderé mds la composicién de intereses
que la argumentacién juridica de la sentencia.

(17) En uno de los considerandos de esta sentencia. de la que fue
ponente BONET RAMON, se describe la obligacién alimenticia como deber
impuesto jurfdicamente a una o varias personas de asegurar la subsistencia
de otra u otras, que «implica como toda obligacién la existencia de un acree-
dor y de un deudor con la particularidad de que el primero es en hipétesis
el necesitado, y el segundo estd en condiciones de venir en su ayuda, pu-
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El acreedor de la deuda legal alimenticia es un necesitado, y el
deudor estd en condiciones de venir en su ayuda.  Ahora bien, (la
necesidad en que se encuentra el alimentista es también esencial al
contenido de la obligacién de’alimentos convencionales?

Una primera dificultad sale al paso, que la prestacién de alimen-
tos convencionales puede ser a su vez contraprestacién de otra co-
rrelativa, incluso, vertida en un cauce negocial apropiado es este un
modo de dar efectividad a una obligacién natural (18). De aquf la
importancia de sefialar el negocio antecedente o el hecho causante
para la delimitacién del contenido o su licitud. La causa de la obli-
gacién, esto es, la correlativa prestacién, juega un papel decisivo,
como podra verse a lo largo de este trabajo. Cuando dicha obligacién
depende de una «cuestién previa», valga la expresién, ofrece especial
importancia la referencia al régimen juridico a que aquella estd su-
jeta; asi se deduce del articulo 153, «lo dispuesto por la ley para el
caso especial de que se trate», comprensiva no s6lo de obligaciones
alimenticias impuestas por la ley siné también de obligaciones de
alimentos convencionales que estdn intimamente unidas a institu-
tos con régimen juridico determinado.

De otro modo entendida, la expresién legal resultarfa ilégica por
contradictoria, Como se dijo anteriormente, ¢l referido precepto con-
trasta el régimen juridico de las obligaciones de alimentos surgidas
de la ley y las que derivan de negocios juridicos. La ley juega, en
estos casos, como limite de la autonomia; de este modo, la referen-
cia a la ley que hace el articulo 153 viene a ser correlativa a la pre-
vista en el articulo 1258 del Cédigo civil, si bien con expresién mds
desafortunada.

Ahora bien, la situacién de necesidad parece nota comun a las
obligaciones legales entre parientes y a las convencionales, otorgadas
0 no entre parientes; no son, en tal caso, verdaderas deudas alimen-
ticias aquellas que, ampardndose en un pacto, incluso cuando sea
contraprestacién, no se basan en una necesidad vital.

Cabe pensar en dos tipos de obligaciones de alimentos surgidas
convencionalmente; las unas basadas, como las legales, en la necesi-
dad del alimentista y las otras en que ese requisito no es caracterfs-
tica propia. Pero, en este caso, ;podemos calificarla como deuda de
alimentos?

Para despejar esta incégnita es preciso detenerse en el examen
de las caracteristicas de la deuda legal alimenticia.

diendo tal relacién obligatoria tener su origen en un negocio juridico —con-
trato o testamento— o en la ley, distincién que acoge nuestro Cédigo en el
art. 153. estableciendo que las condiciones sobre alimentos entre parientes
son aplicables a los demds casos en que por el mismo, por testamento o por
pacto, se tenga derecho a alimentos, szlvo lo pactado. lo ordenado por el
testador v lo dispuesto en la ley para el caso especial de que se trater,

(18) La obligacién primitiva subsiste en tal caso como base de la obli-
gacién civil. Es discutible si el contrato es, entonces, propiamente fuente
de obligaciones o simple instrumento técnico para la receptibilidad de la
obligacién preexistente. A esta cuestién nos referimos mds adelante.
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2. Caracteristicas comunes a la deuda legal
alimenticia entre parientes.

Cuando la deuda alimenticia tiene su origen en la ley, dice Val-
verde, reviste estos caracteres: es reciproca, personal, y, como tal,
no ejercitable contra los herederos del alimentista, intransmisible,
puesto que lo contrario vendria a significar una alteracién a lo dis-
puesto en la ley, no susceptible de novacién por cambio de objeto,
ni de compensacién, ni transaccién; no es solidaria, es indivisible, e
indeterminada en el tiempo y en la cantidad (19).

Uno de los considerados de la Sentencia de 2 de marzo de 1967,
relativa a alimentos entre parientes (20), declara que la institucién
denominada por el Cédigo civil «de los alimentos entre parientes»
presenta caracteres propios que implican cierta autonomfa e indepen-
dencia, tanto en el terreno sustantivo como en el aspecto procesal.

(19) Cfr. C. VALVERDE, Derecho civil, IV, 4.2 ed. (Valladolid, 1938), 525.
SANCHEZ RoMAN distingue, con mayor correccign técnica, las caracteristicas
del derecho y de la obligacién alimenticia. Respecto del derecho a percibirlos
senala los siguientes caracteres: Personalismo, irrenunciable, intransmisible
y no susceptible de compensacién ni de transaccién (articulos 151 y 1.814);
la obligacién, por regla general, intransmisible, con la excepcién respecto de
los hijos ilegitimos que no tengan J; cualidad de naturales (arts. 150 y 845);
y la deuda alimenticia, en general, o sea el derecho v la obligacién que la
constituyen reciproca y proporcional (arts. 143, 146 y 1.471). Repetimos,
afiade, que estos caracteres se modifican por el pacto o testamento en los
alimentos convencionales o voluntarios, derivados de aquellas dos fuentes, a
diferencia de los Nlamados legales, porque emanan directamente de preceptos
de la ley, y cuyas notas y reglas que los establecen son aplicables s6lo a los
primeros, cuando el pacto o el testamento o lo dispuesto por la ley para el
caso especial de que se frate, no previenen lo contrario (art. 153). Cfr. F.
SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, V, Vol. 2, Derecho de familia
(Madrid, 1912), pdg. 1253.

En torno al criterio de reciprocidad discrepa la doctrina italizna; para
un sector doctrinal es mera consecuencia del cardcter personal del vinculo,
Dada su esencizl naturaleza personal no podria no ser reciprocy (Maiorca). En
cambio. otros autores entienden que se trata de un elemento natural que
puede excluirse como ocurre cuando estd referida a la obligacién del do-
natario. Este arsumento es inconsistente, si se tiene en cuenta que el vinculo
surgido a través de la donacién tiene un orign contractual y es de suyo
extrafio al Derecho de familia. Vid. sobre la cuestién L. SEcco y C. REBUTTATI,
Degli Alimenti (Mildn, 1957), pdg. 12.

Beltrdn de Heredia considera como una de las caracteristicas propiss de
la obligacién alimenticia en los alimentos: «ex lege» su incompatibilidad, al
configurarla como un derecho de la personalidod, con las obligaciones patri-
moniales, lo que no es obsticulo para que el contenido de la obligacién
alimenticia sea estrictamente patrimonial, esto es, econémico. Cfr. P, BELTRAN
DE HEREDIA DE ONfs, La obligacién legal de alimentos entre parientes (Sala-
manca, 1958), pdg. 56.

(200 A la concesién de alimentos provisionales no se opone, dec:!ara
esta sentencia, que, con anterioridad, la mujer. en representacién del mafldo,
hayy concertado un préstamo de dos millones de pesetas, dado el cardcter
gahancia] del mismo y, por tanto, no ser de libre disposicién de la mujer,
sin que la afirmacién del notario de que la suma prestada fue entregada a
ésta alcance a situociones posteriores a las que se acredita en el momento
de autorizar la escritura.
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Desde el punto de vista sustantivo, se considera civilmente como um
crédito a exigir y una deuda a satisfacer, por fundamentales razones
de interés familiar y social, que se traducen en las notas siguientes :
«solidaridad» entre los llamados a prestarlos (art. 145, 2), «irrenun-
ciabilidad» del derecho a su percepcidén, aunque puedan renunciarse
las pensiones alimenticias atrasadas (art. 151), «intransmisibilidad»
del mismo derecho con idéntica excepcién, falta de aptitud para ser
opuesta su «compensacién» con lo que €l alimentista debe por cual-
quier concepto (arts. 151, 1.200 del Cddigo civil), no ser susceptible
el derecho a los alimentos futuros de los contratos de transacién y
compromiso (arts. 1.814 y 1.821) (21).

(Qué tienen en comin con las obligaciones legales las que nacen
del pacto? Si nada se ha dicho, ;de qué caracteristicas de la deuda
alimenticia de tipo legal participan? (22).

Parece, a primera vista, que las obligaciones de alimentos que
tienen su origen en la voluntad, como no se basan en un vinculo de
caracter personal, ni tienen por qué ser reciprocas (no tendria objeto.
en las obligaciones de pagar alimentos a un extrafio), ni tampoco in-
transmisibles, si otra cosa se dispone.

La sentencia de 11 de mayo de 1897 (Jurisprudencia civil,
num. 213), refiriéndose a una obligacién de alimentos convencional
al haberse obligado a ellos el deudor en capitulaciones matrimoniales,
declara en uno de sus considerandos que «la ley no impone la obli-
gacién de pagar alimentos a un extrafio, por lo que, si nace aquella
de un pacto, se ha de estar a lo convenido» (23).

{21) La S. de 7 de octubre de 1970 de que fue ponente Beltrin de
Heredia, afiade la «imprescriptibilidad». El art. 1.966 del Cédigo civil, relati-
vo a Ja prescripcién de acciones por el transcurso de cinco afios no se aplica
a los alimentos cuya calidad de institucién familier —alimentos entre cén-
yuges— le priva del cardcter patrimonial estricto otorgandole un matiz piblico
alejado del poder dispositivo tipico de la autonomia privada que impide su
renuncia, transmisién o compensacién, segin se establece en el pdrrafo pri-
mero del articulo 151 de nuestro primer Cédigo sustantivo, y la dota del
cardcter imprescriptible que la doctrina legal y cientifica proclamé constante-
mente y que a sensu contrario se deduce del articulo 1.936 del mismo cuerpo
legal, en cuanto que, como tal. se trata de una cosa que esté en el comercio
de los hombres,

(22) La deuda alimenticia de tipo legal se funda, de un lado, en el
vinculo de parentesco o de matrimonio entre el sujeto pretensor y el deudor:
y de otro, en la necesidad del primero y en las posibilidades econémicas del
segundo para satisfacerla en la proporcién adecuada a las circunstancias de
uno y otro, S, de 21 de marzo de 1958,

Los dos polos cuya carga es precisa, dice Blas Pifiar, para que la presta-
cién salte e incluso para fijar su contenido concreto, son, de un lado, la
necesidad del alimentista, y, de otro, la capacidad o posibilidad econémica
del alimentante. Son estos los presupuestos objetivos, sin los cuales «la pres-
tacién alimenticia se halla tan sélo en una fase estdtica o potencial». Cfr. B.
PINAR LOPEZ, La prestacicn alimenticia en nuestro Derecho civil, pdg. 35 Vid.
también L. P. Dictamen sobre derecho de alimentos, en RCDI, 40, 1 (1967),
pagina 69.

(23) La alimentista pretendia sustituir el modo de prestacién originario
«en su casa y compaffa y a su igual, tanto sanos como enfermos, proporcio-
ndndole alimentos y vestido necesarios a la vida y correspondientes a su
clase procurando ella a su vez utilidades de la casa», por una cantidad men-
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Tiene interés hacer constar que ya en dicha sentencia la no alte-
rabilidad unilateral del modo de ejecucién —en el caso concreto per-
manencia del alimentista en casa del obligado a prestarlos— se fun-
.damenta en el principio de buena fe (los contratos deben cumplirse
«de buena fe, D. 38,18,45,1), y en el principio pacta quantacumque nu-
da servanda sunt (el contrato es ley para los contratantes, criterio
este recogido en Sentencias de 20 de abril de 1967, 27 de febrero y
21 de octubre de 1873, 13 de septiembre de 1882, 11, 25 y 28 de
octubre de 1883, etc.), elementos interpretativos comunes a los ne-
gocios juridicos patrimoniales (24).

Las deudas alimenticias derivadas de un negocio juridico, son
también susciptibles de modificarse conforme a lo convenido, por
mas que sean cuestionables los limites entre los que tal modificacién
es posible; es preciso, no obstante, distinguir entre alimentos con-
vencionales propiamente dichos, los casos normales, de aquellos otros
:supuestos andémalos en que el convenio se basa en una obligacién
-natural preexistente a que la obligacién civil viene a dar cumplimien-
to, o aquellos otros en que se trata de un «caso especial» en que se
ha de contar con «lo dispuesto por la ley», (25) como también ocu-
rre ordinariamente con las normas legales dictadas para supuestos
.convencionales. En Sentencia de 8 de marzo de 1962 —cuya contro-
versia gira en torno a la eficacia de la subrogacién de un crédito de
alimentos— se excluye, en virtud de que contradirfa lo estipulado en

sual en metdlico fuera de la casa del obligado. El Tribunal Supremo declara
que ese cambio infringe la ley del contrato y en ningiin caso puede obligarse
al deudor contra su voluntad a pagar los alimentos fuera de casa porque le
-alcanzaria el beneficio de opcién que le concede el art, 149 del Cédigo civil,
aplicable en este caso a Cataluiia,

(24) La buena fe, declara en uno de sus comsiderandos la S. de 18 de
.mayo de 1954, debe presidir en la ejecucién de los contratos, La averiguacién
de la voluntad rea] de los contratantes es elemento interpretativo, que re-
<quiere tener en cuenta, para juzgar la intencién, los tratos preliminares
'y actos anteriores, como los posteriores y coetdneos. Las reglas interpretativas
se proponen determinar la intencién comin o voluntad contractual. Como es
-sabido, la interpretacién de los negocios juridicos constituye una cuestién
-de derecho que se puede debatir en casacién. Cfr. S. de 25 de enero de 1967.
Por lo que se refiere al acceso a la casacién de la interpretacién de los tes-
tamento, Vid. J. JORDANO, Interpretacion del testamento (Barcelona, 1959),
pdgina 72.

(25) Uno de estos «casos especiales» es lo dispuesto en el art. 845 respec-
to de los derechos a los alimentos de los hijos ilegitimos que no tengan la
condicién de naturales; este derecho de alimentos no participa de los caracteres
propios de la legitima, sino que constituye un simple crédito, el que, en
-definitiva, corresponde a la deuda alimenticia. Mas, por otra pgrte, entiende
Puic Brutau, como obligacién de alimentos ofrece iguales caracteres espe-
ciales. En contra de la regla general de que la deuda alimenticia termina por
.muerte del obligado, art. 150, la obligacién de prestarlos se transmite a los
herederos del padre.

Puic Brutau afirma, a mi juicio con acierto, la aplicacién en este caso
-especial del art. 142 del Cédigo civil teniendo en cuenta el art. 153. En este
sentido, dice, el art. 845 ha de enlazarse con el art. 143, que concreta el
«contenido de la prestacién de alimentos a Jos hijos ilegitimos. Se trata de
una obligacién personal pero, no obstante, es transmisible, Cfr, J. PuIG
BRrUTAU, Fundamentos del Derecho civil, tomo V, vol. III (Barcelona, 1963),
pagina 91.
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acuerdo bilateral oneroso, la aplicacién de las limitaciones impuestas
por los articulos. 150 y 151, al no reclamarse ninguna obligaci6n le-
gal alimenticia sino la derivada de las estipulaciones contenidas en
un documento de transacci6n : «una simple cldusula subrogatoria, cla-
ramente consignada y libremente aceptada por los contratantes, que
no puede envolver pacto sucesorio alguno en cuanto que no dimana
de la sucesién de su padre, sino propiamente de las concesiones mi-
tuas directamente consignadas en la transaccién».

En rigor no son caracteristicas propias de las obligaciones de ali-
mentos convencionales ni la reciprocidad, ni la irrenunciabilidad, con
sus secuencias; en cambio, es propio de estas obligaciones la sus-
ceptibilidad, por miutuo acuerdo, de modificacién, la alterabilidad
del modo de ejecucién y la aplicacién de las reglas contractuales
en sede de interpretacién.

Es decir, no son normas coactivas que prohiban un pacto diver-
gente, al menos fuera del circulo familiar a que se refieren, los ar-
ticulos 143, 144, 145, 146, 147, 148, 149, 150, 151, 152 del Cédigo
civil, disposiciones legales «que preceden» al articulo 153.

En suma, el dnico precepto que parece inalterable es el art. 142.
que define los alimentos (26).

De aqui el interés que ofrece precisar el contenido intrfnseco o
el sentido de esta norma. Veamos, en primer lugar, sus antecedentes,
lo que nos permitird descubrir entre todas las vertientes a-que dicho
precepto se refiere los posibles contenidos de la prestacién de alimen-
tos de que son susceptibles los convencionales.

3. Alimentos convencionales.

Como tantas otras instituciones de Derecho privado la deuda ali-
menticia se ha abierto paso en la historia através del proceso. En
Roma, en época cldsica, la prestacién de alimentos podia reclamarse
mediante la cognitio extra ordinem.

En la medida en que la obligacién de alimentos lleva consigo la
atribucién de deberes y derechos de contenido patrimonial, su des-
envolvimiento ha corrido parejo a la crisis de la antigua organizacién

(26) Eil art, 143 es un precepto de naturaleza moral, S, de 10 de diciem-
bre de 1959; la prelacién de obligados que estyblece el art. 144 puede ser
alterada, S. de 6 de junio de 1917; el art. 145 no entra en juego cuando
no se trata de alimentos legales, S. de 4 de julio de 1947; el art, 148 es
alterable en obligaciones convencionales, S. de 15 de noviembre de 1900 y
12 de junio de 1968; el art. 151 rige sélo para alimentos entre parientes, S.
de 10 de noviembre de 1948 y 8 de marzo de 1962; al lugar y modo de
ejecucién, que puede ser materia susceptible de pacto. se refieren las S. de
25 de marzo de 1950, 12 de junio de 1962. Estas sentencias serdn objeto
de estudio a lo largo de este trabajo.

Acerca de la libertad de configuracién interns del contrato y los limites
necesarios que significan las llamadas normas coactivas, es decir, las que
determinan los presupuestos. Vid. K. LARENZ, Derecho de obligaciones, ob.
cit., pag. 74.

9
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agnaticia de la familia en que el pater familias era el unico sujeto de
derechos patrimoniales. Por eso la cognitio extra ordinem presupone
la violacion de deberes de asistencia inherentes a la patria potestad;
la obligacién de alimentos viene a ser una importante limitacién del
poder absoluto del padre (27), pero la configuracién juridica como
instituto auténomo sélo es posible mediante la extensién de sujetos
con poder patrimonial y a través del reconocimiento progresivo de
la voluntad. De aqui que alcance en el Derecho justinianeo su méxi-
ma expansion,

En el Derecho justinianeo se consolida la obligacién de alimentos
entre conyuges, D. 23, 3, 73, 1, D. 24, 3, 22, 8, y se extiende la obli-
gacién incluso a los extrafios (28); en caso de extrema pobreza del
padre, los herederos del hijo, a pesar de ser extrafios a la familia, es-
tdn obligados a prestar los alimentos que el hijo hubiera debido al
padre, D. 25, 3, 1, 14-15.

En los textos encontramos ya expresiones que estdn recogidas
en nuestro Derecho histérico hasta la Codificacién; la idea de «ca-
ritas» como base de la medida de alimentos D. 34, 1, 22, intuitu
pietatis, la denegatio —qui alimonia denegat— bajo el concepto de
necatio. D. 25, 3, 4. Expresiones que, penetradas de un sentido cris-
tiano, alientan también los modelos candnicos en que tanto influjo
ejerce la nocién de aequitas (29). La equivalencia alere, necare, per-
mite acufiar una expresién permanente a lo largo del tiempo, «lo ne-
cesario para la vida», el verdadero sustrato de la deuda alimenticia,
tanto surgida por testamento (iure actionis) como por ley (ex pietate,
ex officio judicis). Son alimentos necesarios aquellos que «sine his
corpus ali non potest». Es esta la caracteristica (iltima de la presta-
cién, su contenido cualitativo minimo, la situacién real de necesidad.

La determinacidn cuantitativa de la prestacién, la «quantitas pa-
trimonii» difiere conforme sea el titulo originario de la deuda ali-
menticia. En este punto la relacién entre los patrimonios del acreedor
y del obligado resulta fundamental. Si los alimentos tienen origen en
la ley prevalece la capacidad econémica del obligado sobre la necesi-

(27) Cfr. E. ALBERTARIO, Sul Diritto agli alimenti, en Studi di Diritto
romano, I (Persone e famiglia), (Mildn, 1933), 252. A. ARTHUR SCHILLER, «Ali-
mentay in the «Sententiae Hadriani», en Studi in onore di G. Grosso, IV (To-
rino, 1971), pdg. 144.

F. LANFRANCHI, «lus exponendiy e obbligo alimentare nel Diritto romano-
classico, en S. D. H. I, VI (Roma, 1940), 19. Este autor concibe la obligacién
de alimentos, vinculada a la patria potestad, como una limitacién parcial de la
misma. Vid., ademds, E. SACHERS, Das recht auf Unterhalt in der rémischen
Familie der klassischen Zeit, en Festchrift F. SoxHurz, 1, 3* ed. (Weimer,
1951), pdgs. 313 y ss.

(28) Cfr. P. KOSCHAKER, Unterhalt der Ehefrau und Friichte der dos,
en Studi Bonfante, IV (1930), pdgs. 26 vy ss.

(29) Acerca de la influencia de la jurisprudencia canénica en la evolucién
histérica de los alimentos. Vid. M, ROBERTI, Il diritto agli alimenti, en Misce-
llanea Vermeersch, t. I (1935), 25. G. Bo, Il diritto degli alimenti: V. I. Natu-
ra del diritto e soggetti (1935), L. SEcco y C. REBUTTATI, Degli alimenti
(Mildn, 1957), pdg. 9.
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dad real, asi como el pacto, prevalece la situacién de necesidad. La
relacién entre los patrimonios explica también el juego de la varia-
bilidad de la prestacién.

El supuesto de hecho recogido en nuestro art. 142 del Cédigo ci-
vil queda ya acufiado en los textos post-cldsicos. Asi, por ejemplo, en
D. 34, 1, 6: Legatis alimentis cibaria, et vestitus et habitatio debebi-
tur, quia sine ali corpus non potest: cetera quae ad disciplinam
pertinent legato non continentur. De este modo se corresponde la
situacién de necesidad, «todo lo que es indispensable» con los medios
mds imprescindibles para cubrirla «sustento, habitacién, vestido y
asistencia médica» : si estos alimentos «corpus non potestb.

Con el tiempo ese contenido cualitativo y su valoracién patrimo-
nial acaban por fundirse, lo que da lugar a una brusca contraposicién
entre alimentos legales y convencionales. Refiriéndose al articulo
68 del Proyecto de 1851, que prescribe que «el padre y la madre es-
tdn obligados a crfar a sus hijos, educarlos y alimentarlos», recoge
Garcia Goyena la linea histérica en estos términos: No se trata aqui
de los alimentos que proceden de contrato o testamento, sino de ios
que se deben ex gequitate, caritateque sanguinis, de modo que el que
los niega necare videtur. Entre unos y otros hay, dice, algunas dife-
rencias. Estos segundos nunca se deben sino por el rico y al pobre;
son mas amplios, porque comprenden también los gastos de educa-
cion, ea quae ad disciplinam pertinent; de ellos se ha conocido hasta
ahora en juicio sumario, sin admitirse apelaciones en cuanto al efec-
to suspensivo contra las sentencias favorables, ni restitucién de los
alimentos interinos... (30).

En cambio, en la prictica, el supuesto de hecho no varia en los
convencionales, por mis que sean distintas las otras caracteristicas
de la prestacion, como la no repetibilidad. En el «Febrero Novisimon
recoge Tapia una férmula de «peticién para la protestacién de ali-
mentos»: F., parezco ante V., y como més haya lugar en derecho,
digo: que dfas hace tengo en mi casa a N. mi sobrino o hijastro, su-
ministrdndole yo de comer, beber, vestir y calzar y demds alimentos
necesarios, de mis propios haberes, y tengo deliberado por ahora con-
tinuarlo asf durante mi voluntad; y como la mia sea repetir todas y
cualesquiera cantidades que importen dichos alimentos, y no tengo yo
intencién de suministrarlos al susodicho por razén de piedad ni gra-

(30) Cfr. F. Garcfa GoYENA, Concordancias, motivos y comentarios del
Cddigo civil espariol. Vol, 1 (Madrid, 1852), pag. 82.

NAVARRO AMANDI recoge la misma expresién ex aequitate, caritateque
sanguinis, pero se refiere también a la afeccién al patrimonio del obligado.
Distingue, en orden a la sistematizacién de las reglas para deducirlos, la exis-
tencia o no del matrimonio: carga de la sociedad conyugal si el matrimonio
Cddigo civil de Espafia (Madrid, 1880), pig. 86.

Cddigo civil de Espafia (Madrid, 1880), 86.

La misma influencia se advierte en Derecho italiano y francés. Cfr. Fog-
NARI, Delle obbligo degli alimenti (Népoles, 1902), 230, GEMMA, L’obbligazione
alimentare nel diritto comparato e internacionale (Macerata, 1908), pdgs. 20
v sS.
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ciosamente, lo declaro en esta conformidad, para que en ningin
tiempo se dude de este mi dnimo. Por tanto:

A V. suplico mande admitirse la dicha protesta de alimentos que
hago, para que en todo tiempo pueda yo repetir y cobrar su importe
de los bienes de dicho mi sobrino o hijastro, y de cualquiera otros que
con derecho pueda y deba...» (31).

El supuesto de hecho tanto de alimentos ex lege como en los
convencionales tiene una nota comiin: lo necesario para la vida. Es-
ta situacién de necesidad que trata de remediarse tiene una implica-
cién patrimonial, y es, precisamente, en esta vertiente, donde difieren
los alimentos surgidos por la ley o por pacto, en la valoracién de la
necesidad. En los alimentos convencionales, l1a valoracién de la ne-
cesidad. asi como la garantia de la prestacién, el modo de prestar-
los, etc., se deja a la libre voluntad de las partes o del testador. En
suma, los alimentos convencionales coinciden en que atienden direc-
tamente a satisfacer algo necesario para la vida del alimentista y se
diversifican al fijar la «quantitas patrimonii» que resultari afectada
al tratar de fijar el valor de los alimentos o el modo de representar
y asegurar dicha valoracién, el factor regulador.

De aqui que la nocién genérica de la prestacién de alimentos co-
rresponda a la de «medidas de asistencia»; un minimo de asistencia
y un moédulo para su valoracidn, fijado en los alimentos ex lege, y
elegido de mituo acuerdo de las partes o del testador en los que
tienen su origen en la voluntad (32).

Para determinar la medida de los alimentos la ley atiende a la
condicién social de las personas o exclusivamente a la necesidad de
la vida. Sobre este criterio se funda la antigua distincién entre ali-
mentos civiles, medidos segin la condicién social, y alimentos natu-
rales que se limitan sélo a lo que humana y minimamente necesite ;-
distincién que es extrafa al Derecho romano. Pero el término ali-
mentos comprende todo lo que es necesario a la conservacion del
cuerpo y de la salud, no sélo el sustento, sino también la habitacién
y el vestido y la asistencia médica.

Los gastos de educacién —quae ad disciplinam pertinent— entran
en una categoria especial, entre los onera liberorum. De ahi que las
cantidades sean colacionables, lo que no sucede con los gastos de
mantenimiento : «non tantum alimenta, verum etiam cetera quoque
onera liberorum patrem ad iudice cogi praebere, Rescriptis contine-
tur», (33) incluidos mds tarde en los alimentos, junto con el vestido

(31) Fesrero Novfsimo, Libreria de jueces, abogados i escribanos, 3.2
ed., t. 3.0 (Valladolid, 1837), pag. 337.

(32) Este criterio fue ampliamente desenvuelto por los pandentistas. Cfr.
F. GLUck, Commentario alle Pandette, trid. ital. F. SERAFINI, XXV, (Mildn,
1907), p4g. 151.

(33) Urriano, L. 5, 12, libro II de Officio Consulis. Reflejo de esta tra-
yectoria histérica se encuentra aiin en diversos preceptos del Cédigo civil.
El art. 887 considera como distintos el legado de alimentos y el de educacién,
conforme a lo dispuesto en el art. 879. Del mismo modo el art, 1.924, refe-
rente a la prelacién de créditos, distingue los créditos por anticipos en el
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y habitacién, en las Basilicas (34). La asistencia médica se incluye ya
con Gaii, D. 44, 4, 16 junto al vestiarium y habitatio.

En suma, lo que varfa es el médulo para la medida de los ali-
mentos que ha de ser, en todo caso, indicativo respecto de la nece-
sidad.

Pero esto nos lleva a conceder una importancia singular a la ca-
lificacién juridica, habida cuenta de que de ella depende el régimen
juridico aplicable a los alimentos.

3. Cdlificacion juridica.

La calificacién juridica de las obligaciones alimenticias es punto
clave para la aplicacién de la normativa adecuada. Esta no puede ser
la misma cuando se trata de alimentos entre parientes, aunque estos
se otorguen en virtud de contrato o cuando la obligacién de alimen-
tos se contrae con un extrafio.

Las obligaciones alimenticias entre parientes tienen mayor pro-
pensién a enmarcarse en un cuadro legal; los limites de la autono-
mia se presentan como mds recortados. La ley protege los alimentos
entre parientes con diversas medidas, directas o indirectas; entre
otras medidas protectoras que discurren por cauces distintos a los
previstos en el régimen juridico de la deuda alimenticia de tipo legal
entre parientes figura la revocacién de donaciones.

Hacia notar, en el debate parlamentario que suscité la publica-
cién del Cédigo civil, Rodriguez Sampedro, que lo dispuesto en el
articulo 644 del Cédigo civil respecto de la revocaciéon de donaciones
entre vivos hecha por persona que no tenga hijos ni descendientes
legitimos caso de supervivencia de hijos, «antes se arbitraba a titulo
de alimentos, ahora por revocacién» (35).

Esta reciproca combinacién entre deberes legales'y deberes mora-
les, juridicamente exigibles, se encuentra garantizada por distintos
cauces, v. g. Intituciones que tienen hoy un régimen juridico especial
no son sind transformaciones legales de la deuda alimenticia. Hace
notar Alonso Martinez que la legitima de los ascendientes no era

suministro al deudor en concepto de comestibles, vestido o calzado —la ex-
presién de las Partidas—, «que coman, e que bevan e que vistan e que
calcen», y las pensiones alimenticias y los gastos de enfermedad. La cgrac-
terfstica comun a estas prestaciones es la necesidad, la garantia de lo nece-
sario, la salvaguarda de un minimo vital.

(34) Basilicas, t. IV, lib, XXXI, tit. 6. Const. 5. El vestido y la habitacién
estdn incluidos bajo la denominacién de alimentos, como «se comprende
generalmente todo lo que es necesario a la conservacién de la vida y defensa
del cuerpo». Esta idea se refleja, dice HERNANDEZ-CANUT, en la diccién del
art. 25 del nuevo cuerpo legal cataldn, que por responder a la misma tradi-
cién romano-candnica, no se diferencia conceptualmente del Cédigo civil.
Cfr. J. HERNANDEZ-CANUT y EScRIVA, La deuda de alimentos en el Derecho
especial, pdg. 99.

(35) Cfr. Diario de Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados. Le-
gislatura de 1888-89 (Madrid, 1889), pdg. 2573.
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més que una transformacién de la deuda alimenticia (36). Pero la ga-
rantia del cumplimiento de los deberes puede quedar también al ar-
bitrio de la autonomia. ‘

La obligacién de alimentos puede garantizarse o asegurarse a tra-
vés de compromisos que implican sujecién o traslado de bienes.

A estos modos legales y convencionales de aseguramiento del su-
ministro de bienes en concepto de alimentos nos referimos més ade-
lante,

a) El contrato de alimentos, el vitalicio y la renta vitalicia.

El contrato de alimentos puede asumir formas del vitalicio, ese
contrato en formacién a través de la jurisprudencia. Sentencias de
16 de diciembre de 1930, (37), 2 de abril de 1928, 14 de noviembre
de 1908, 28 de mayo de 1965, (38).

(36) Cfr. Diario de Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, t. 5,
pig. 2.614,

(37) la convencién a que se refiere la S, de 16 de diciembre de 1930
contiene la cesién que una madre hace a sus hijos de fincas rdsticas y urba-
nas de su pertenencia, mediante la entrega por parte de estos de una cantidad
anual para atender a su manuntencién, cuya cantidad se aumentaria si, por
enfermedad o por descontento, no quisiera vivir con ellos. La obligacién de
entregar los bienes risticos y urbanos era correlgtiva a la que contrajeron
sus hijos de entregar una pensién anual. Incumplida por éstos la obligacién
se plantea el problema de la resolucién del contrato, a cuyo efecto se discute
su cardcter de donacién con causa onerosa o renfa vitalicia. La idetermina-
cién de la cantidad y su eventual aumento sirve para rechazar esta ultima
calificacién, y admitir la donacién con cpusa onerosa, aplicando el art. 1.124,
que ampara la resolucién de las obligaciones reciprocas por incumplimiento,

Cualquiera que sea el tipo contractual adoptado es indudable que la pres-
tacién de la deuda figura como causa de la contraprestacién de entrega. El
desplazamiento pgtrimonial operado quedard sin causa al incumplirse la
prestacion, ’

(38) La S. de 28 de mayo de 1965 declara que «al amparo del principio
de libertad contractual las partes pueden pactar que una de ellas se obligue
con respecto & la otra a prestarle alimentos en la expresién, amplitud y tér-
mino que convengan mediante Ja contraprestacién que fijen, dando lugar al
denominado «vitplicio» que no es una modalidad de la renta vitalicia, regula-
da en los arts, 1.802 al 1.808 del Cédigo civil, sino un contrato auténomo,
innominado y atipico, susceptible de las variedades propias de su naturaleza
y finalidad, recogido por las cldusulas, pactos y condiciones que se incorpo-
ren al mismo en cuanto no sean contrarios a las leyes, a la moral y al que
son aplicables las normas de l¢s obligaciones»,

El vitalicio es un contrato que produce la obligacién de prestar alimentos
y al que es aplicable lo dispuesto en el art. 153 del Cédigo civil, Vid. A.
GULLON BALLESTEROS, Curso de Derecho civil (Madrid, 1968), pig. 372.

Sobre la distincién entre el contrato de alimentos, las diversas formas
de contrato vitalicio, y la renta vitalicia, Vid. Ricci, Corso tedrico-prdctico
di diritto civile, IX, Torino (1877), 288, CARIOTA-FERRARA, In tema di con-
tratto di mantenimento, en Giur. compl. cass. civ. III (1951), 53. E. VaL-
SECCHI, Lq rendita perpetua e La rendita vitalizia, en el Trattato di Diritto
Civile e Commerciale, A. Cicu y F. MESSINEO. (Mildn, 1961), 191. En Dere-
cho alemdn la doctrina comdin considera irreductible el d&mbito del contrato
de prestacién de alimentos y el dmbito del vitalicio. Cfr. ENNECERUS-LEHMANN,
Recht der Schuldverhiltnisse (Marburg, 1930), pig. 594.
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De ahi que la caracterizacién misma de la prestacién de alimen-
tos, la determinacién de su contenido lleve consigo una inexcusable
tarea de calificacién juridica.

El problema de la calificacién juridica de una deuda alimenticia
surgida de negocio juridico y su diferenciacién o identificaciéon con
la renta vitalicia, que puede constituirse también por contrato onero-
so o gratuito o por testamento, es un tema debatido, sobre €l que rei-
na una disparidad de criterios (39).

Predomina la opinién de que son instituciones distintas; la renta
vitalicia se constituye durante toda la vida del alimentista y consiste
en una res certa, es decir, en una suma de dinero o en una cantidad
de cosas invariablemente fijada. En la deuda alimenticia la cantidad
de dinero estipulada o de cosas sefialadas tiene un valor meramente
indicativo de las necesidades del alimentista, apreciado de comin
acuerdo por las partes o por el testador. El objeto de la obligacin,
caso de renta vitalicia, es, una prestacién de dar una suma de dine-
ro; en la deuda alimenticia, el dinero tiene la mera funcién de re-
presentar el valor de los alimentos, con todas las consecuencias que
de esta diferenciacién se siguen en orden a la incidencia en la deva-
luacién monetaria, formas de garantfas, pactos afiadidos, etc. (40).

La importancia prdctica de elegir un medio juridico adecuado tiene es-
pecial interés en materia de alimentos. El contrato vitalicio, por ejemplo,
admite el pacto unilateral de revocacién en favor del alimentista, mientras
que el pacto de resolucién de renta vitalicia es ilicito, S. de 14 de octubre
de 1960, y, como tal, no inscribible, S. de 31 de mayo de 1951.

La accién a interponer, caso de incumplimiento, es factor decisivo para
esa eleccién; por regla general, la resolucién es mds adecuada en el caso
de que la prestacién de alimentos sea a su vez contraprestacién de otras,
ya que da origen a una accién real, imprescriptible (S. de 4 de octubre de
1914 y 14 de noviembre de 1927), surte efectos retroactivos y valederos
erga ommes, tiene cardcter principal, etc. Vid. el comentario a la S. de 30
de enero de 1945 de R. BADENES GASSET, en RJC, 43-46 (1954), III, estudio
comparativo entre la resolucién y la rescisién.

Acerca de las diferencias entre resolucién y revocacién. Vid. A. DE
FUENMAYOR, La revocacion de la propiedad (Madrid, 1941), pdg. 117.

(39) Cfr. V. E. Cabusl, Legato di alimenti e sua adequabilitd ai mutati
valori monetari, Giur. compl. cass, civ. III (1950), 553, distingue entre le-
gado de alimentos y legado de renta vitalicia; M. ANDRIOLI, Rendita vitalizia
(Torino, 1954), 37, que atiende sobre todo a la duracién del contrato, TORREN-
TE, Della rendita vitalizia en Comentario del Codice civile, de SCIALOJA ¥
BRANCA, 1V, arts. 1.861-1.932. F. MessINEO, entiende que el contrato de ali-
‘mentos es afin al vitalicio Manual de Derecho civil y comercial, trad. esp.
sentis Melendo, C. VI (Buenos Aires, 1955), 187 E. VALSECCHI, ob. cit., pé-
gina 193.

(40) El vitalicio, dice VALSECCHI, es contrato innominado con una forma
tipica, prestacién de alimentos in natura, y otra en que la funcién de soste-
nimiento asume cardcter especial, vitalicio in genmere, que, por ser atipica,
admite contraprestacién, puede exteriorizarse en una suma y asumir una
funcién de cambio. La renta vitalicia es contrato nominado. Cfr. E. VAL-
'SECCHI, La rendita perpetua e la rendita vitalizia, pdg. 192. En algunos or-
denamientos —dice— est4d previsto el vitalicio como contrato tipico y nomi-
nado, disciplinado de modo auténomo respecto a la renta vitalicia, art. 521
‘Cédigo suizo de las obligaciones; en el Derecho francés cumple esa funcién
el bail a nourriture.
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b) Relaciones juridicas en que interviene algiin
factor de extranjeria.

La calificacién juridica en materia de alimentos es especialmente
relevante en los conflictos de leyes; para determinar el punto de co-
nexién y la ley material aplicable es precisa la previa calificacién del
supuesto de hecho de la norma de conflicto; indicar, sin més, que a
los alimentos corresponde la calificacién de «familia», articulo 9 del
Cédigo civil y su conexién apodictica el estatuto personal, Senten-
cia de 18 de marzo de 1916, suele ser consecuencia de una indebida
interpretacién y generalizadora extensién de las normas legales en
materia de alimentos entre parientes. Es precisamente en tema de
conflictos de leyes donde con mayor energfa se ha sentido la nece.
sidad de la adecuada calificacién de las deudas alimenticias, ante
las consecuencias que de ella se siguen. En la obligacién de alimen-
tos se incluyen diversas partidas que han llevado a la doctrina a re-
clamar un estatuto auténomo, en cuanto que los intereses en juego
son heterogéneos. Se basan para ello en que las medidas de asisten-
cia, medicina, educacién, al rozar tan directamente el orden piiblico,
son medidas de cardcter territorial y por eso reclaman un estatuto
auténomo; asimismo otras medidas de proteccién y de asistencia
adoptan un cardcter hibrido, civil y administrativo (41).

(41) Las medidas de policia y seguridad abarcan una buena parte de mate-
ria de asistencia, como leyes que ponen al servicio de una institucién de
Derecho privado ciertos 6rganos de la Administracién para asegurar mejor
la realizacién de un interés social. Ante esto carecen de objeto medidas dis-
criminatorias basadas en la procedencia nacional,

No constituyen propiamente una deuda alimenticia, las litis ex-pensas:
«El derecho de la mujer a litis expensas es compatible con la prestacién de
la deuda alimenticia por hallarse configurado con diferenciados fines de
apreciacién econémica o de destino, y es exigible en todo el espacio del te-
rritorio nacional en cuanto que la necesidad de la defensa y de los vinculos
de la vida conyugal son inalterables cualquiera que sean los regimenes legales
o pactados por los cényuges respecto a los bienes, teniendo la deuda alimen-
ticia su especifico contenido y destino, que de ningin modo cabe confundir
con los gastos de un pleito» (S. de 24 de enero de 1959).

La S. de 10 de octubre de 1967 ratifica este criterio al declarar que el
articulo 142 del Cédigo civil establece con perfecta claridad el concepto de
alimentos comprendiendo en él todo lo que es indispensable para el sustento,
habitacién, vestido y asistencia médica segiin la posicién social de la familia,
y en el mismo concepto no quedan comprendidos los gastos de los pleitos
que sostenga la mujer con su marido de acuerdo con las S. de 15 de abril
de 1896, 27 de mayo de 1955, 24 de enero de 1959, doctrina que ha sido
confirmada por la nueva redaccién dada a los arts. 68 del Cédigo civil y
1890 de la ley de Enjuiciamiento civil por I3 ley de 24 de abril de 1958.

A un problema de calificacién en torno a litis expensas en Derecho Inter-
nacional se refiere a la S. de 17 de abril de 1956. En Espaiia las litis expensas
forman parte del régimen econémico patrimonial, mientras que en Alemania,
la otra de las leyes en presencia, es parte integrante de la obligacién de pres-
tar alimentos. La referida sentencia aplica la calificacién lex fori, que 'e\_s’el
criterio seguido en la prictica en Espafia. Vid. en el mismo sentido, refmgn-
dose a un problema de calificacién suscitado con motivo de la contratacién
entre ausentes, el Dictamen del Consejo de Estado 5 de mayo de 1960, exp.
26.19.
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La calificacién juridica de deudas. alimenticias en que interviene
algin factor de extranjeria destaca esa complejidad de intereses en
juego asi como la incidencia de institutos que convergen en su es-
tablecimiento; de ahi su dificultad. Dificultad que, con frecuencia,
en las deudas de alimentos entre parientes, se agudiza por rozar con
el orden publico internacional, con especificos problemas de compe-
tencia jurisdicional, de ejecucién de sentencias dictadas en el extran-
jero, etc. (42).

En este campo se advierte con mayor claridad el influjo que ejer-
cen en el desenvolvimiento del Derecho las circustancias econémico
sociales, pero también denota que permanece una problematica comiin
a la que se han dado soluciones distintas en el tiempo y en el espacio.
Asf ocurre con la inclusién entre alimentos de la obligacién de edu-
car a los hijos (especialmente una cultura superior) tan discutida en
el Derecho romano y que origina en el campo internacional proble-
mas conflictuales (43); inclusién fundamentada en Roma, como es
sabido, primero por razones de piedad y de equidad, por razones so-

(42) En S, de 21 de diciembre de 1963 se plantea ante el Tribunal Su-
premo una solicitud de deuda alimenticia reclamada en Espzfia por la madre
de un hijo menor de padre divorciado en el extranjero. En el pleito se toman
en consideracién, a efectos probatorios, para la concesién de una pensién
de alimentos, los documentos presentados, cuestién que se declera como dis-
tinta y, por tanto, admisible, a la ejecucién de sentencia de divorcio.

(43) En S. de 29 de septiembre de 1956 se plantea el Tribunal Supremo un
problema de calificaciones en relacién con el supuesto de hecho de la norma,
el cardcter alimenticio de unos gastos de educscién y asistencia sanitaria,
Dictada en México sentencia en pleito de divorcio en un matrimonio cele-
brado en Paris, entre los cényuges ahora litigantes, el Tribunal mejicano con.
dena al esposo a abonar una pensién de alimentos, comprensivos de los gastos
de educacién del hijo, menor de edad, tUnico habido en el matrimonio,
privindole ademds de la patria potestad y confiando a la madre la guardia y
custodia del nifio. La esposa, nacional y domiciliada en México y accidental-
mente en Barcelony, dedujo demanda, ante el Juzgado de primera instancia
(nim. 7) de Barcelona, en juicio declarativo de mayor cuantia contra su ma-
rido, también de nacionalidad mejicana y residente en Paris; alega como
hechos, entre otros, los siguientes: que el padre del nifio ery persona consi-
derada en México, su pafs de origen, de magnifica situacién econémica, una
de las primeras fortunas de dicha nacién; que los gastos realizados por
instruccién, educacién y asistencia sanitaria ascendian en la fecha de la de-
manda a... de las que debia reintegrarse «por no ser justo que persona de tan
elevada posicién social y econémica como el demandado no cumpliera con
sus mds elementales deberes familiares». Entre otras cuestiones, competencia
del Tribunal, valor que para decidir este juicio tiene en Espafia la sentencia
dictada en México en pleito de divorcio, se plantea la de si en el concepto de
gastos de educacién deben o no incluirse los de permanencia en el internado
de un Colegio.

La S. de 12 de junio de 1904 resuelve una controversia entre padre e hijo,
ambos de nacionalidad belga y domiciliados en Espafia, acerca de la aplica-
bilidad, en el caso concreto conducta poco correcta del alimentista, del art. 152
de nuestro Cédigo civil, que sefiala las causas por la que cesa la obligacién
de dar alimentos y que no tiene equivalente en el Derecho belga del que
habria de deducirse la ley material, declarada aplicable por las normas de
conflicto espafiolas.

Vid., sobre lacuestién en el Derecho francés. J. L. FERNANDEZ FLORES,
Jurisprudencia francesa en materia de alimentos, en REDI, XIV (1961), pé-
gina 553,
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«ciales luego; en Derecho romano la obligacién del padre se afirma
por unos en el deber de hacer de los propios hijos ciudadanos utiles,
Yy se excluye por otros en base a que el Derecho civil no concede
un medio juridico por el que los hijos pueden obligar al padre a cos-
tedrselos, por lo que estos gastos son claramente distintos de los
alimentos, que tienen una significacién mas restricta (44).

¢) La especifica funcion de mantenimiento y las
diversas medidas de calibrarlo.

Las cantidades determinadas que se emplean para los gastos de
alimentos han de tener una especifica destinacién, ya que no todos
los supuestos que tienden a cubrir una necesidad pueden calificarse
en la categorfa genérica de deudas alimenticias.

(Cudl es ese especifico «contenido y destino» para que propia-
mente pueda hablarse de una deuda alimenticia?

Cuando la prestacién de alimentos se otorga al lado de una atri-
bucién de bienes, su contenido suele articularse con el fin que se pre-
tende a través del contrato translativo. Asf ocurre con las donaciones
otorgadas por los padres en atencién al matrimonio del hijo a quien
imponen la obligacién de, con su esposa y familia, vivir con los do-
nantes: «pasen a cuidar de ellos y ayudarlos». S. de 6§ de febrero
de 1954.

La convivencia y cooperacién, en tal caso, estdn {ntima e insepa-
rablemente unidas a la donacién, contituyendo una prestacién reci-
proca. La donacién figura como causa de la prestacién de alimentos,
cuyo incumplimiento darfa lugar a una adquisicién sin causa justa
para retener,

Ahora bien, ¢en todos estos casos, deberes estipulados de convi-
vencia y de asistencia, estamos ante una deuda alimenticia? (No se
tratard, sin mds, de un simple estabdén en una cadena de causas, una
prestacion injertada en un haz de reciprocas prestaciones y contra-
prestaciones?

En tal caso, su interpretacién, como ocurre con los negocios com-
plejos, ha de hacerse dentro de un contexto propio: interpretar las
cldusulas unas por otras. atribuyendo a las dudosas el sentido cue
resultz del conjunto de todas, articulo 1.285 del Cédigo civil, sin acu-
dir a otras reglas supletorias que pueden resultar entorpecedoras de
lo realmente querido por las partes, puesto que, al combinarse entre
s{ prestaciones heterogéneas se borran las caracteristicas y efectos
normales propios de los componentes (45).

Por todo esto, la calificacién de lo que debe entenderse por deu-
da alimenticia, resulta imprescindible.

En Sentencia de 4 de julio de 1947 se plantea el Tribunal Supremo
un problema de calificacién juridica en materia de obligaciones con-

(44) Vid. sobre este tema F. GLUcK, ob. cit.,, pdg. 150. o
(45) Vid. S. de 13 de junio de 1961, como prestacién dentro del.vxtalhcw
puede adoptar diversas variedades, S. de 28 de mayo de 1965, ya citada,
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vencionales de alimentos, de gran interés para deducir las diferencias
en la practica entre alimentos legales y civiles.

El punto controvertido era precisamente si procedia la revocabi-
lidad, en una discutible donacién, por supervivencia de un hijo, con-
forme al articulo 644 del Cdédigo civil o, por el contrario, declarar
la firmeza de la obligaci6n si ésta se entendiera como deuda alimen-
ticia; obligacién que, con cardcter vitalicio, voluntariamente, habia
constituido el obligado a favor de sus padres y que negaba fundan-
-dose, ademds, en que la cuestionada donacién habfa sido ofrecida
con intimidacién (46). El obligado alega, de pasada, el articulo 145
«del Cédigo civil en que se apoya la sentencia para trazar las diferen-
cias entre los alimentos convencionales y legales.

En uno de los considerados de esta sentencia se rechaza la tesis
de la donacién en base a estos argumentos : porque el obligado la cali-
ficé en el documento suscrito como pensién alimenticia revelando,
sin duda alguna, la intencién que le guiaba al suscribirlo; y porque
tal obligacién carece de los elementos que configuran la donacién,
principalmente : la indeterminacién de la cantidad, lo aleatorio de la
duracién del plazo, la forma periédica de hacerlo y la promesa de
afianzar la obligacién. Razones estas que llevan a desvirtuar la
tesis sostenida de haberse infringido el articulo 644 del Cddigo civil.

Puesto que la donacién no existe no ha podido infringirse el men-
cionado precepto, a pesar de la circunstancia del nacimiento de un
hijo.

Pero tampoco resulta infringido lo previsto en el articulo 145 del
Cédigo, a que el obligado alude «toda vez que la obligacién de abo-
nar las 200 pesetas mensuales como pensién alimenticia nace en
este caso de la voluntad manifestada en el contrato, y no de la ley,
para el cumplimiento de la cual habrian de haberse llenado otros re-
-quisitos y tenido en cuenta otras circustancias que no han entrado
-en juego en la voluntaria determinacién, cuya existencia ha dado ori-
gen al presente pleito» (47).

La voluntad manifestada en el contrato, lo realmente querido, es
el criterio subjetivo determinante y a esa voluntaria determinacién
ha de acudirse para exigir su cumplimiento.

Ese criterio subjetivo viene avalado en la referida sentencia por
Ta ponderacién de intereses; cabe recordar en este punto alguna de

(46) Porque de no firmar una carta en que expresé su voluntad y cuya
interpretacién da origen a la contraversia, no hubiera, segiin declara, accedido
su hermana a poner a nombre del demandado dos fincas adquiridas por este
a nombre de aquella.

(47) De entenderse la variabilidad de la pensién como esencial, no cabria
-calificar como alimentos la pensién periédica. La doctrina entiende que son
incompatibles los alimentos, esencialmente variables, y el legado de can-
tidad especifica sefialada por el testador, que no lo es. Cfr. M. Dfaz Cruz,
Los legados, (Madrid, 1951), 332. En tal caso se trata mds bien de un legado
de pensién periédica., El mismo criterio habria que aplicar ¢ una obligacién
que consista en dar cantidades especificas. ;Puede decidirse que son, pro-
-piamente hablando, obligaciones de alimentos?
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las apreciaciones que alegaba, en la etapa codificadora, Rodriguez
Sampedro en relacién con la revocacién de las donaciones por super-
vivencia de hijos: «As{ como hasta ahora parecfa recibir un beneficio
el donatario, en lo sucesivo lo que va a producirse para él es un es-
tado de dafio y de perjuicio tan grande que apenas comprendo yo que
haya quien quiera constituirse en esa condicién de donatario» (48).

De haberse entendido como donacién, en el supuesto particular
de esta sentencia, ese perjuicio hubiera sido real, ya que los benefi-
ciados resultan acreedores, en virtud de un vinculo juridico obligato-
rio por més que haya sido establecido por el deudor en interés propio.

Sin duda la voluntad declarada no es el tinico factor a tener en
cuenta fuera del concierto de intereses a que responde, ni siquiera
en el dmbito puramente familiar (49).

Pero no se alcanzan con facilidad las razones en que se ampa-
ra esa diferente solucién; cémo discernir con rigor en qué casos
se trata de una obligacién convencional de alimentos, de una dona-
cion o de una renta vitalicia. La distincién es importante dada la des-
igual suerte del beneficiario en uno u otro caso.

Cualquiera que sea esa donacién, indicaba Gonzilez Sampedro,
«por cualquier titulo o por cualquier manera que se tenga, segiin
los preceptos de este Cédigo contenidos en articulo 644, es preciso
que todos los bienes que se han recibido de donacién sean restitui-
dos, y si no se pueden restituir que se aprecien para los efectos de
la restitucién por lo que valian al hacerse la donacién; asi es que
debe tener mucho cuidado el donatario de no hacer uso de la cosa
donada, para poderla restituir; porque, de otro modo, tiene que res-
tituir, no sélo lo que se conserve, sino lo que haya consumido de
la cosa donada, siquiera esa donacién en nada afecta al estado
futuro de fortuna o de familia o de los hijos de aquel que hizo la

(48) Cfr. Digrio de Sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados. Le-
gislatura de 1888-89, tomo V (Madrid, 1889), pig. 2573.

(49) Uno de los considerandos de la Res. de 26 de diciembre de 1968
relativa al valor de la posesién de estado de hijo natural, declara que el es-
tablecimiento de Ja relacién de filiacién no puede ser un puro acto de poder
personal ya que, a la vez que pueden seguirse de ella ventajas para el propio
progenitor, pueden derivarse perjuicios o cargas para terceros, familiares o
no, y seflala entre estos eventuales perjudicados los comprendidos en el ar--
ticulo 644 del Cdédigo civil. Por eso, es trdmite obligado comunicar en persona
a los afectados seglin el art. 644 la incoacién del expediente, para que puedan
constituirse en parte y formular oposicién, «la cual impide la aprobacién de
aquélr.

En relacién con el concepto de posesién de estado de hijo en el dmbito
civil y registral, segin la doctrina cientifica y las orientaciones de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo y la Direccién General de los Registros y del
Notariado, Vid. J. PERE RALuY, Panorama del Registro civil en los ultimos
cuatro afios, en Pretor, 36 (1966), 48. ss. En orden al alcance de la reforma
del Reglamento del Registro civil (D. de 2 de mayo de 1969) respecto de los.
expedientes de inscripcién de nacimiento fuera del plazo (art. 343 R.R.C.). Vid.
F. Luces GI., La reforma del reglamento del registro civil, Comentario al
Decreto de 22 de mayo de 1969). Centro de publicaciones del Ministerio de
Justicia (Madrid, 1970), pag. 25.
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donacién»; y de tal suerte esto es asf, continia diciendo, que «aun
cuando tenga por motivo esta revocacién que decreta el Cddigo la
presuncién de que cambie la disposicién de dnimo del donante, que
de haber tenido hijos quizd no hubiera hecho la donacién, aun cuan-
do después de venir los hijos declare ese donante que su intencién
es mantener la donacién, la revocacién se verifica de todos modos;
porque, dice el articulo 646, en su tdltima parte, que la accién de la
revocacién es irrenunciable y se transmite por parte del donante a
sus hijos y descendientes legitimos, ;Por qué eso?, ;Es que habéis
tenido por norte el dejar en completa inseguridad todos los bienes que
se posean por titulo de donacién?» (50).

No obstante, la donacién y los alimentos convencionales guardan
entre s{ un estrecho contacto. La donacién suele ser uno de los ac-
tos juridicos del que derivan derechos de alimentos. Més atin, en el
Derecho histérico si el donante llegase a un estado de fortuna infe-
rior al que tenfa cuando hizo la donacién, la ley le autorizaba a que
pudiese tener sobre la donacién titulo de alimentos como bien-
hechor que habia sido (51).

Por eso, dada la disciplina vigente (reduccién, revocacién de las
donaciones), para garantizar la permanencia de la pensién alimen-
ticia es conveniente establecerla como tal de modo expreso, expli-
citar el destino alimenticio de la prestacidn.

d) Problemas histdricos de calificacion y su
perspectiva actual.

Pero esto supone contar con una nocién de obligacién alimenti-
cia, védlida tanto para las legales como para las voluntarias que no
resulta ficil dado que a su cardcter fluctuante y acomodaticio se
afiade la imprecisién legal, que ya censurara Azcirate: «Definense
los alimentos en varios articulos, pero de manera distinta. El ar-
ticulo 114 dice que los hijos legitimos tienen derecho: «2° a recibir
alimentos de sus padres y de sus ascendientes, y en su caso, de sus

. (50) Este argumento es mds retérico que juridico. Es en efecto, irrenun-

ciable por anticipado, antes de que haya surgido Ja posibilidad de ejercitar
la accién por concurrencia de la causa adecurda, pues, en cambio, nada
impide que el donante deje de utilizar semejante derecho. Cfr. J. PuiG
BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, 1, Vol, 2, Contratos en particular
(Barcelona, 1956), pdg. 90.

(51) La obligacién de alimentos es compctible con prestaciones de ser-
vicios por parte del acreedor. El Tribunal Supremo declara en S. de 15 de
diciembre de 1920 (n.° 140) que la cldusula por la cual el testador recomienda
con mucho interés a su hija y al marido de ésta que conserven siempre a su
lado a una antigua sirvienta, procurando no carezca de las cosas mds preci-
sas mientras viva, encierra un legado de alimentos, comprendido en el ar-
ticulo 879 del Cédigo civil, puesto que se designa legatario a quien alimentar,
v heredero al que se impone la obligacién de prestar alimentos. Aunque el
testador no emplee la palabra «alimentos» su voluntad se interpreta clara-
mente como un legado alimenticio. Ahora bien, el legado queda sin objeto
mientras no tiene necesidad de ellos el alimentista. Cfr. M. Dfaz Cruz, ob.
cit., pag. 342. i
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hermanos, asi como la educacién e instruccién convenientes con arre-
glo a su fortuna». De donde resulta, dice, que, en este articulo son
una cosa los alimentos y son otra la educacién y la instruccién del
alimentista. Por su parte, el articulo 142 prescribe «Se entiende
por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habita-
cién, vestido y asistencia médica, segin la posicién social de la fa-
milia. Los alimentos comprenden también la educacién e instruc-
cién del alimentista, cuando es menor de edad». En este artfculo, a
diferencia del anterior, se comprende en los alimentos la educacién
e instruccion del alimentista. De otro lado, el articulo 139 declara
que, «los hijos ilegitimos en quienes no concurra la condicién legal
de naturales, sélo tendrdn derecho a exigir de sus padres los alimen-
tos necesarios». (Qué son alimentos necesarios?, se pregunta Azci-
rate, (Doénde estdn definidos?, ;Es que sélo lo son el vestido, el
sustento y la habitacién? Lo sentirfa; porque serfa lamentable de-
clarar que un padre no tiene obligacién de educar e instruir a sus
hijos ilegitimos (52).

Como se ha dicho, la idea de alimentos necesarios puede servir
de base para esa caracterizacién comtn de deudas alimenticias, vo-
luntaria o legalmente establecidas. Es precisamente, este concepto
genérico, necesidad vital, el que ha ido extendiéndose hasta com-
prender la gama de los beneficiarios actuales en la obligacién de
alimentos entre parientes. Asi ocurre, por ejemplo, con la deuda
alimenticia entre hermanos, limitada a los auxilios «necesarios para
la vida».

En las actas de la Comisién general de Cédigos, harfa notar
Danvila, que se someti§ a discusién, y la Comisién se dividié en
tema de los alimentos entre hermanos; «estos no tenfan derecho a
alimentar a los hermanos més que por razén de piedad, de moral,
de beneficiencia, pero no habfa un vinculo de derecho que obligara
a un hermano que estuviera en desahogada posicién, y teniendo fa-
milia, a mantener a otro hermano pobre». En este punto —dice Dan-

(52) Sesién de 6 de abril de 1889. Diario de las sesiones de Cortes. Con-
greso de los Diputados, pig. 2363. En el texto de la edicidn primitiva se
empleaba la expresién «alimentos necesarios», que fue sustituida por la refe-
rencia al art. 143. Alimentos necesarios son entonces los auxilios necesgrios
para la subsistencia. En el art. 143 la instruccién estd separada de estos au-
xilios por el adverbio «ademds», Cfr. Edicién critica del Cédigo civil. JERG-
NIMO L6PEz y CARLOS MELGN (Madrid, 1969).
Hace notar PENA BERNALDO DE QUIRGS que al final del libro que contiene
el proyecto de 1882 existe una advertencia, que por error de imprenta dejé
de componerse una cuartilla, en la que habia los articulos siguientes que de-
ben ir después del articulo 122.
— Los alimentos han de ser proporcionados al caudal de quien los da y
a la necesidad de quien los recibe.

— Cesa la obligacién de alimentos cuando el que los da deja de ser rico
o indigente el que los recibe, y en los casos en que cabe la deshere-
dacién,

— No es renunciable el derecho a recibir alimentos.

Cfr. M. PERA BERNALDO DE QUIRGS, El anteproyecto del Codigo civil es-
pariol (1882.1888) (Madrid, 1965), pdg. 83.
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vila— que, «como os digo, se dividi6 1a Comisién, no consta en las:
actas la opinién que prevalecid, sino que el sefior Alonso Martinez
fue de opinién que los hermanos no tenian derecho a alimen-
tos» (53).

Originariamente este tema debatido en la Comisién habia dado:
lugar a un histdrico problema de calificacién: ¢la prestacién de
alimentos a los hermanos que se hallan en situacién de necesidad,
es una verdadera y propia obligacién o un acto de liberalidad?

Especial interés ha ofrecido a los romanistas un texto de Juliano-
contenido en D. 27, 2, 4, relativo a si el tutor deberfa prestar alimen-
tos a la hermana del pupilo. Se trata de un deber hacia el cual se
presumiria obligado el pupilo de no tener sustraida la libre admi-
nistracién de sus bienes, pero es dudoso si este deber serfa civil-
mente obligatorio (54). El caso préctico, que decide Juliano, es el
siguiente : un padre instituye heredero universal a su hijo impiiber,
y para la hija, también impiber, ordena un legado de cantidad; a
ambos hijos nombra un tutor. Fallecido el padre, el magistrado or-
dena al tutor a costa de la herencia el mantenimiento y la educacién:
de la hija con un maestro particular en una de las artes liberales,
costumbre de la época para las jévenes. Cuando el hijo llegd a la
pubertad pagé a su hermana la suma legada. Entonces surge la
cuestion de si podrfa proceder contra el tutor para resarcirse de 10s.
gastos que éste habfa realizado en el mantenimiento y en la educa-
cién de la pupila. Juliano resuelve la cuestién negativamente en.
base a que la responsabilidad del tutor estd a cubierto por el de-
creto de la autoridad y, porque, aun sin este decreto, se trataria de-
un deber moral.

El tutor estaba obligado a mantenerla y educarla convenientemente:
a expensas de la herencia por honor del pupilo, «dado que la omisién
de este deber hubiera sido una vergiienza para responder de la cual
el tutor hubiera podido ser judicialmente convenido» (55).

La situacién de necesidad de los hermanos de la mujer faculta--
ba también al marido durante el matrimonio a restituirla la dote,

(53) Sesi6n de 30 de marzo de 1889, ob. ciz., tomo IV, pdg. 2192,

La doctrina limita los alimentos entre hermanos a los auxilios necesarios.
para la vida, cuando por un defecto fisico o moral o por cualquiera otra
causa que no sea imputable al alimentista, no pueda este procurarse su sub-
sistencia. La deuda alimenticia entre hermanos tiene, dice CLEMENTE DE DIEGO,
los caracteres de condicional, pues sélo se otorga en los casos que hemos
visto; subsidiaria, pues sélo existe a falta de ascendientes y limitada a sélo.
los auxilios necesarios para la vida. Cfr. F. CLEMENTE DE DIEGO, Instituciones.
de Derecho civil, t. 11, ed. revisada y puesta al dia por A. Cossi0 y CORRAL
y A. GULLON BALLESTEROS (Madrid, 1959), pdg. 694.

(54) ... quaesitum est, an tutelae judicio consequi possit, quod in alimenta-
pupilae, et mercedes a tutore ex tutela praestitum sit? Respondi, existimo,
etst citra magistrgtum decretum tutor sororem pupilli sui aluerit et liberali-
bus artibus instituerit (cum haec aliter ei contingere non possent), nihil eo-
nomine tutelae iudicio pupillo, aut substitutis pupilli praestare debere. Sobre-
las discusiones en torno a ‘este texto, vid. E. SACHERS, Das Recht auf Unterhalr:
in der romischen Familie, pdg. 358.

(55) Cfr. F. GLUc., ob. cit., pig. 280.
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con el fin de que esta pudiera socorrerlos D, 233,73 (56). Pero de
aqui no cabe deducir tampoco la existencia de una obligacién reci-
proca entre hermanos. La dote lleva consigo una peculiar destina-
«ién a cumplir funciones alimenticias: la retentio ob liberos, v. g.,
era un claro estimulo para la educacién.

Por obra de la jurisprudencia romana el contenido de los ali-
mentos fue gradualmente extendido hasta elaborar la figura juridi-
ca en sus contornos actuales, en relacién a la entidad del patrimo-
mnio y a la condicién social (57).

Esta tendencia a alargar la esfera del derecho de alimentos ne-
«cesarios, contenido minimo de la prestacién de alimentos legales
entre parientes, es también hoy una constante jurisprudencial. El
‘Tribunal Supremo viene declarando, desde la Sentencia de 27 de
marzo de 1900, la procedencia de estos alimentos legales, tanto si
trabaja el que reclama alimentos obteniendo ingresos modestos que
le obligan a vivir estrechamente, como si no trabaja, aunque asi lo
deseara, mientras que los familiares, ascendientes o descendientes,
-disfrutan de buena posicién econdmica, con el designio de que pue-
da vivir el alimentista en la forma que por su posicién social y fa-
miliar le corresponde (Sentencias de 15 y 31 de diciembre de 1942,
30 de abril y 2 de octubre de 1923, 24 de noviembre de 1925, 8 de
marzo de 1952, 24 de mayo de 1955, etc.).

A la misma idea responde la tendencia a excluir la opcién del
articulo 149 del Cdédigo civil cuando eso entrafiase, si no de dere-
cho, al menos de hecho, el privar a la madre del cuidado de sus
hijos menores, lo que s, «indispensable» aun cuando la obligacién
en la vertiente econdémica se imponga a los abuelos (58) si los pa-
dres no estdn en condiciones de hacerlo (59).

Tendencia que, ademés de estar inspirada en la equiparacién so-
ccial y econémica de la familia y, por tanto, apoyada en criterios de
justicia, responde a una exigencia moderna ante las multiples cir-
-custancias, entre otras, accidentes de trafico (59), crisis econémi-

(56) Cfr. E. ALBERTARIO, ob. cit., pdg. 270.

(57) En Derecho romano no cesa ia obligacién de alimentos si el alimen-
tista tiene bienes pero no rentas suficientes. Por parte del obligado cesa la
obligacién si este tiene un pequeiio patrimonio con el que apenas puede ali-
‘mentarse por si mismo; se da preferencia al deber de la propia conservacién.

(58) Este criterio, en juicio de declaracién de alimentos provisionales,
'se mantiene en S. de 4 de noviembre de 1969 en la Audiencia Territorial de
las Palmas. Cfr. RGD. 26 (1970), pdg. 416.

(58) Una interpretacién literal y restrictiva del art. 149 seria actualmente
anacrénica y a la vez injusta, en la medida en que de facto vendria a signi-
ficar la negativa a prestarlos por parte del obligado. De aqui que su inter-
pretacién amplia implique de suyo una tendencia difusiva de la obligacién
de alimentos. Lo «indispensable» figura como un limite del ejercicio de
-opcién.

(59) En S. de 24 de noviembre de 1970, con motivo de la extensién del
-dafio moral consecuente a un hecho culposo (art. 1.902), declara el Tribunal
‘Supremo que «el derecho de indemnizacién surge en justa compensacién a los
Jdeberes de asistencia familiar, que las leyes establecen en forma de deuda
-alimenticia, de la que no quedan fuera los hermanos legitimos de la victimans.
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cas empresariales, etc., que determinan una mayor profusién de
desniveles fortuitos y situaciones que reclaman la cooperacién fa-
miliar y la asistencia social (60). Una interpretacién rigorista de
esos criterios legales estarfa en pugna con la realidad actual. De
aquf que los criterios jurisprudenciales tiendan a mantener la deu-
da alimenticia a base de entender favorable la calificacién juridica
de obligacién de alimentos, caso de duda, cuando se ha determina-
do voluntariamente por vfa contractual y pretendan también acomo-
dar la interpretacién del texto de la ley en ese mismo sentido.

Cabe advertir una permanente tendencia del legislador a recon-
ducir deudas alimenticias abriendo nuevos cauces legales, como pue-
den serlo la revocacién de donaciones por supervivencia o super-
vivencia de hijos, la legitima de ascendientes, etc., modos de ins-
titucionalizar un gravamen eventualmente dilatado en el tiempo y
con miés posibilidades de suscitar controversias; mientras que la
tendencia de los particulares es contraria, conservar el cauce de la
convencién, fijar convencionalmente la garantia de su percepcion.
Pero esta tendencia legislativa, no contradice ni puede agotar la via
convencional, que permite su acomodacién a circustancias dificil-
‘mente atendibles y satisface multiples y complejas situaciones sur-
gidas en la prictica (61).

En esta sentencia se contiene una doctrina de gran alcance, quizd, dudosa-
-mente extensive a otros supuestos, cifrada en el titulo de parentesco, que
presupone ese natural interés, aprecio y reciproca asistencia o amparo»;
aunque no existan especiales razones de «convivencia, dependencia econémica
o de otro orden fisico» el derecho a la indemnizacién surge y se extiende
-a los hermanos en forma de deuda alimenticia conforme al art. 143 del Cé-
digo civil.

En todo caso cabe advertir una progresiva ampliacién de la gama de
‘supuestos a que la jurisprudencia extiende la deuda alimenticia, con menor
vinculacién a datos fisicos o materialmente constrefiibles. Esta espiritualiza-
cién, por as{ decir, de la materia tiene el riesgo de una eventual arbitrariedad,
pero, como criterio general, es expresiva de la tendencia a aplicar las normgs
pretendiendo alcanzar el fin de la solidaridad familiar a que se dirigen.

(60) Un caso peculiar de gran interés por las circunstancias concurrentes
es el que da origen a la S. de 30 de abril de 1968, que pone de relieve las
.consecuencias a que puede dar lugar un desnivel producido por acontecimien-
tos exteriores. Entre estos, en el caso concreto, separacién de bienes, el marido
cultiva como bracero las finces, de escaso valor ristico, propiedad de la mujer,
Al calificarse estas como destino turistico se produce un aumento de valor
que arroja un profundo desnivel econémico hasta tal punto que el marido,
con inclemencias econémicas y afectivas se ve precisado a ser recogido en
precario en casa de una cuifiada y sin posibilidad de poder sufragar un alquiler
para una vivienda normal, El marido reclama entonces de su mujer —en
concepto de alimentos— ocupar una habitacién de alguna de las diferentes
viviendas que ésta habfa construido con el importe de esos incrementos.

(61) La fuerza inspiradora de las innovaciones operadas en la era jus-
tinianea se apoya, en buena medida, en la interpretacién de pactos favorables
a los alimentos, como puede serlo el entender restrictivamente el plazo de
prescripcién, D. 34, 1, 14, invocar la caritas para determinar la medida, D.
34, 1, 22, prestar provisionalmente los alimentos aunque luego resultase que
no estaba obligado D. 25, 3, 1, en el obligar, en casos excepcionales, también
a los extrafios a la familia por la sola intrinseca cualidad de herederos del
hijo. D. 25, 3, 5, 17. Puede afiadirse a esta invocacién justinianea la extensién

a
o
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En cambio, para apoyarse en un criterio objetivo es preciso, a
efectos de la debida calificacién como deuda alimenticia, tanto sea
de origen legal o convencional, tener en cuenta una caracterizacién
comun, ademds de la intencién implicita, que, a mi modo de ver,

es la correspondiente a lo dispuesto en el articulo 142 del Cédigo
civil,

e) Indicios acreditativos de una deuda alimenticia.

Sélo son verdaderas deudas alimenticias convencionales aque-
llas en que las partes han querido, respectivamente, proporcionar
y recibir, en calidad de alimentos, los medios de asistencia precisos
para remediar una necesidad. El contenido minimo de la prestacin
de alimentos es el derecho de asistencia; su funcién tipica, el man-
tenimiento de otro.

El derecho de asistencia es susceptible de gradacién. Asisten-
cia es, ante todo, la garantia frente a una necesidad de la vida. No
s6lo es asistencia proveer de lo indispensable para vivir sino el ase-
guramiento de bienes necesarios. En cuanto que la garantia se mue-
Ve en un entorno patrimonial, se concreta en_bienes. Asi, por ejem-
plo, la educacién forma parte del contenido ‘de la prestacién no sé-
lo como derecho de la persona sino también como fuente de gastos.
De ahi que pueda concretarse en una cantidad destinada a «gastos
de educacién». Vid. Sentencia de 29 de septiembre de 1956.

Lo indispensable y, por eso, lo necesariamente garantizado por
la ley, en parte o en su totalidad, enlaza con medidas cuantativa-
mente fijadas; pero pueden también determinarse estas convencio-
nalmente a partir del contenido minimo de la prestacién de alimen-
tos, 'y con destino al mantenimiento, la caracteristica comin a las
obligaciones, tanto de origen legal. entre parientes o no, como de
origen voluntario (62); son estos los que, en puridad, pueden lla-

del contenido del legado de alimentos reclamando la mens testatoris D, 34,
1,6 y 7 y ]a que atiende a salvar, contemplando la dignitas del alimentista,
la validez de un legado de alimentos indeterminados. Cfr. E. ALBERTARIO,
Sul diritto agli alimenti, pag. 277. A esta tendencia se debe también la «sor-
prendente» calificacién de donacién que ULPIANO asigna a la prestacién de
alimentos entre hijo y madre legftima y entre hermano y hermana.

(62) Esta caracteristica es vdlida también para el legado de alimentos. El
legado de alimentos, dice Dfaz Cruz, es aquel por el cual el testador dis-
pone que se le otorguen al legatario los medios necesarios de subsistencia,
Cfr. M. Diaz Cruz, Los legados, pig. 328.

En cambio, si el causante lega una cantidad taxativa para alimentos, nos
encontramos no frente a un lecado de alimentos, sino a uno de pensién
periédica, regulada en el art. 880 del Cédigo civil, en cuyo caso. dice este
autor, sélo se atenderd a la cuantfa de la pensién, haciéndose caso omiso
de la calificacién que le haya dado el testador, toda vez que las relaciones
juridicas tienen un valor propio intrinseco, cualquiera que sea la calificacién
que se les haya dado. Pero, en dltimo término, es también problema de inter-
pretacién de lo realments querido, que, como indica este autor, parece se
inclina mds el «decujus» hacia la cantidad por él fijada que a la institucién
de alimentos.
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marse ‘alimentos «propios», puesto que su graduabilidad se mueve
dentro de unos limites mas amplios, en cuanto que excede de un ri-
guroso deber moral o social (63) y su garantia queda senalada por
pacto, cuyo minimo determina la ley.

La determinacién de una cantidad, fija o periddica, es, a efectos
de calificacién juridica, algo accesorio (64) como lo es la garantia res-
pecto de la obligacién; si la cantidad es cierta, ordinariamente los
alimentos ‘son impropios. Los verdaderos «indicios» para la recta
calificacién juridica de la obligacién convencional de alimentos son.
por consiguiente, la voluntad y las circunstancias objetivas antes se-
fialadas: el empleo de medios juridicos determinados a garantizar
obligaciones de asistencia del alimentista.

Resulta bien a las claras que la calificacién juridica es espeaal—
mente importante en sede de alimentos convencionales porque de
ella depende la adecuada aplicacién de un régimen juridico al su-
puesto de que se trate. La calificacién interesa sélo a efecto de que
se aplique o no un régimen determinado.

La variedad de los modos de que es susceptible la prestacién ha-

ce que estas figuras negociales no surjan en la vida acomodadas a
un tipo unico. Con frecuencia, la prestacién de alimentos enlaza con
otras contraprestaciones encajables en los mds diversos tipos con-
tractuales.
.. En principio, la finalidad comun, cubrir una necesidad de la vi-
da y el médulo, determinante y libremente elegido para valorar su
estimacién, ;son elementos objetivos que denotan la presencia de
una deuda alimenticia.

Entre las modalidades de prestacién de alimentos admitidas en
la préactica figuran las que se basan en la convivencia y colabora-
cién, asistir al alimentista en la propia casa en todas las necesida-
des, tenerle en su compaiiia, etc.

(63) En los alimentos legales la necesidad se mide en funcién de las
posibilidades del obligado; la indeterminacién de ]la deuda legal en el tiempo
y en la cantidad, de que deriva la variabilidad, no es otra cosa que el limite
basado en una idea moral: a cada uno segun sus necesidades; de cada uno
segun sus posibilidades. Esta idea figura como un principio normativo que
articula el régimen juridico de las obligaciones legales de alimentos. En las
convencionales, operan, ademds, las reglas contractuales, comprendidas en el
articulo 1.258, entre ellas, la buena fe, el uso y la ley.

(64) El momento del fin, mantenimiento de la persona, puede actuar,
dice Cicu, en dos diversas direcciones: asegurar a la persona medios de
subsistencia o asegurar el efectivo mantenimiento del resultado al que los
medios tienden., En el primer caso, el fin tiene sélo la medida de la pres-
tacién: medida que puede ser, preventivamente determinada en una suma o
cantidad fija e invarigble, porque se preste sin mirar a las condiciones eco-
némicas del alimentista, o, sélo para el caso de que el alimentista se encuen-
tre en situacién de necesidad; o dejarla indeterminada, determinable de
una vez para siempre, determinada continuamente en relacién con el alimen-
tista, En el segundo caso, el fin, adem4s de tener funcién de medida de la
necesidad, requiere una actividad del obligado dirigida a obtener que las
prestaciones consigan el resultado al que estdn destinadas. Cfr. A. Cicu, La
natura ciuridica dell’ obbligo alimentare fra congiunti, en Rivista di Diritto
ctvile, II (1910), pdg. 150.
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Pero no es suficiente este dato objetivo para calificar, sin mads,
el supuesto como deuda alimenticia. El uso y habitacién, v. g., se
gradiian en funcién de las necesidades (65), avivir juntos y comer
en la misma mesa» suele ser cldusula establecida en los pactos su-
cesorios en Derecho foral, etc.

Por otra parte, si se determina una cantidad, a pesar que se pre-
tenda también un designio alimenticio, obliga a calificar lo realmen-
te querido y analizar el medio juridico empleado; legado de cantidad
renta vitalicia, donacién. De incluir la prestacién dentro de uno de
los tipos del medio juridico empleado se siguen multiples consecuen
cias préacticas, en orden, v. g., al incumplimiento, a la revocacién, a
la forma de garantfa.

1. REGIMEN JURIDICO DE LA OBLIGACION
DE ALIMENTOS CONVENCIONALES

Una vez calificado el supuesto de hecho de la deuda alimenticia,
queda expedito el camino para localizar los criterios normativos
que regirdn su normal desenvolvimiento o las especificas disposicio-
nes legales a que ha de acudirse para colmar lagunas.

La eleccién de reglas y principios que gobiernan el cumplimien-
to de la obligacién de alimentos, las correspondientes a su modifi-
cacién por cambio de las circustancias y extincién suelen ser los
puntos mdés vidriosos de su problemdtica a la hora de la aplicacién
practica.

Antes de pormenorizar los criterios normativos que pueden apli-
carse @ cada uno de los elementos componentes de la deuda alimen-
ticia convencional asf{ como las normas que enmarcan su desenvol-
vimiento, conviene hacer una referencia global a las diversas clases
de disposiciones que, de modo disperso y fragmentario, contiene,
sobre la materia, el Cddigo civil.

Dado su interés practico parece también ineludible hacer un ana-
lisis previo acerca de la aplicacién analdgica de estos preceptos, a
la luz de la jurisprudencia.

(65) La prestacién de una deuda alimenticia puede realizarse en forma
de uso, en cuyo caso el pago de esta obligacién es acto a titulo oneroso, no
una liberalidad de uso. As{ ocurre, sobre todo, con los servicios reciprocos
en cumplimiento de un convenio. Vid. sobre este tipo de prestaciones, L.
RIERA AISA, Las liberalidades de uso, en RJC. 70 (1953), pdg. 227. Mayor
es 12 analogia entre usufructo y renta vitalicia desde el punto de vista de los
efectos; en ambos existe un caleas». Entre prestaciones tipices de manteni-
miento combinadas con otras prestaciones de servicios, es frecuente el su-
puesto de cesiones de fincas con obligacién de mantener al cedente y éste
trabajar para la casa y con derecho a usufructuar la misma finca si tuvieru
que ampararse del cesionario. Acerca de la calificacién de estos supuestos
como contratos complejos, vid. sentencias de 14 de noviembre de 1908 y 19
de octubre de 1959.
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1. La heterogeneidad de las disposiciones legales.

a) Influencia del origen de la obligacién en el régimen juridico.

Las obligaciones de alimentos entre parientes constituyen el ni-
cleo mas importante de deudas alimenticias, pero, ;son una simple
especie dentro de un género comin? (66).

Sin duda todas las obligaciones de alimentos entre parientes ex
lege responden @ un cierto niimero de caracterfsticas comunes; son
variables, reciprocas, tipicamente familiares, y, en cuanto tales, no
renunciables, intransmisibles, etc.

Ahora bien, las deudas alimenticias pueden tener los origenes.
mas variados, negociales, ex lege, de acto ilicito, y, desde este pun-
to de vista, no forman un conjunto homogéneo, porque el origen de
la obligacién ejerce una permanente influencia en su régimen juri-
dico, vertido en reglas generales y reglas particulares, que entron-
can con ese peculiar origen; por supuesto, las creadas por la acti-
vidad del hombre entre personas extrafias, derivadas de un acto o
de un hecho juridico, no concuerdan en su disciplina con las
que resultan de un lazo legal de solidaridad familiar (67).

(66) B. BO, Il diritto degli alimenti, paginas 41 y siguientes, trata
de unificar la obligacién de alimentos que surge a consecuencia de un
acuerdo voluntario o de una disposicién testamentaria. con el deber de ali-
mentos entre parientes ex lege. Entre nosotros Beltrdn de Heredia, piensa
que son distintas ambas obligaciones porque son diferentes el origen, el fun-
damento v la razén de ser y, a causa de ello, los efectos no pueden tampoco
ser iguales,

El origen, dice, en la primera (la obligacién de prestar determinados ali-
mentos que surgen a consecuencia de un acuerdo voluntgrio), estd en un
acto de voluntad de cardcter negocial; se basa en un acuerdo. Su naturale-
za es estrictamente patrimonial. Cfr. J. BELTRAN DE HEREDIA, Aspectos civi-
les y penales del abandono familiar, en R. D. P., 39 (1955), pdg. 22.

(67) La doctrina se inclina, en general, por la negativa, Vid. sobre la
cuestién, J. PELISSIER, Les obligations alimentaires (Paris, 1961), pag. 449.

En el Derecho francés juega un importante pepel la institucién conocida
con el nombre wpersonne a charge», que tiene estrechas relaciones con la
posesién de estado y de la que se siguen efectos en orden a prestaciones
sociales. Quien provee de alimentos a una persona «personne a charge», pro-
voca ciertos efectos pera ella misma, como una suerte de diminutivo, dice
Savatier, de la posesién de estado en los casos de hijos que no tienen una
filiacién probada a que viven en un hogar diferente del de sus autores, y
abre, en todo caso, un derecho de prestaciones sociales, Vid. sobre este
tema, las discusiones en torno al proyecto de ley belga de 14 de noviembre
de 1956, tendente a modificar ciertas disposiciones del Cédigo civil, relativas
a los hijos naturales, en Le statut juridique de l'enfant naturel, Travaux de la
premit¢re Journée d’études juridiques Jean Dabin (Bruselas, 1965), pdg. 156.

En nuestro Derecho cumple, a determinados efectos, una funcién seme-
jante la llamada «situacién de acogido», que convierte en beneficiarios, caso
de accidente de trabajo a los que se encuentren bajo la ayuda y amparo eco-
némicos, del accidentado. Vid. articulo 51 de la Ley de Accidentes de Tra-
bajo y Sentencia de 9 de diciembre de 1963. En situacién de acogido puede
estar, declara esta sentencia, un hijo adulterino del obrero fallecido. Es este
un modo indirecto de reconocer efectos a la filacién extramatrimonial, cuan-
do, cumpliendo con un deber moral, los padres atienden a su crianza.
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Pero cabe dudar de que estas sean propiamente deudas alimen-
ticias, 1o que pone en tela de juicio la existencia de una catego-
rfa genérica que abarque a la vez las obligaciones de alimentos en-
tre parientes —deuda alimenticia familiar— y entre extrafios a la
familia, no configuradas por la ley (salvo casos aislados, herederos.
quiebras, etc.), siné que surgen merae voluntate.

Es natural que, al tratarse de reglas heterogéneas, la obligacién
de alimentos cuyo origen sea un negocio juridico, inter vivos o mor-
tis causa difiera esencialmente de esas obligaciones legales fundadas
sobre un deber de familia, que tiene, sin duda alguna, algo de offi-
cium familiar, de que deriva una normativa propia e incomunica-
ble. No todas sus normas se aplican, como complementarias ni co-
mo supletorias cuando la obligacién de alimentos propiamente dicha
tenga su origen en un negocio juridico.

Entre las disposiciones legales en materia de alimentos unas tie-
nen el objeto o contenido general determinado de manera abstrac-
ta, pero en otras se concreta individualmente: con frecuencia, el
Cddigo civil prevee paro estos supuestos particulares normas espe-
ciales (lex specialis): el caricter del precepto (68) es determinante

La jurisprudencia, toma, por otra parte, en consideracién los gastos de
crianza y educacién como presuncién de posesién de estado. Sentencia de
12 de noviembre de 1964.

El viejo sistema que inspira €l Cédigo civil en materia de filiacién se cifie
al interés de determinadas personas y desatiende discriminadamente los inte-
tereses de otras igualmente ligedas por vinculos de sangre. Estos lazos han
permitido abrir una brecha en el sistema por via de los alimentos; el esta-
blecimiento espontdneo de prestaciones alimenticias que rebasan el acotado
margen legal y se acomodan a la realidad biol6gica, imprimen una tensién
en orden al reconocimiento de efectos juridicos de la filiacién probada.

Una de las propuestas a la Comisién de Derechos Humanos, es que el
mantener piiblicamente y durante cierto tiempo a otra persona, como si
fuera de su familia, crea una situacién protegible que no cesa si el alimen-
tante fallece sin haber dispuesto lo debido. La obligacién alimentaria debe
recaer sobre su herencia hasta el momento en que deba considerarse extin-
guido. Cir. Estudio de la discriminacidn contra las personas nacidas fuera
de matrimonio, anotaciones de Derecho espaiiol, A. Pérez y Garcia Margallo,
en Pretor, 37 (1967), pédg. 66. )

{68) Lla regulacién de supuestos particulares es dispersa y fragmentaria,

El derecho anterior al C6digo en materia de alimentos se constituye por
la Ley de matrimonio civil, articulos 72 a 78, desde el doble punto de vista
de las reglas generales sobre deuda alimenticip y de aquellas de especial
aplicacion a los cényuges, hijos y hermanos procedentes de familia legftima
originada por el matrimonio, completindose por algunas leyes precedentes
compatibles con l& de 1870; mientras que, por lo que se refiere a los ali-
mentos entre ilegitimos, podrian considerarse vigentes en el Derecho anterior
algunos textos de antiguos cuerpos legales y a las doctrinas que respecto de
aquéllas produjeron los comentaristas. Cfr, F. SANCHEZ ROMAN, Estudios de
Derecho civil, tomo V, vol. 2 (Madrid. 1912), ,pdg. 1230. Sobre la evolucién
histérica de la deud: alimenticia respecto de los hijos ilegitimos, vid. E.
Gacto FERNANDEZ, La filiacion no legitima en el Derecho histdrico espaiol
(Sevilla, 1959), pdgs. 131 y ss. : : :

La tendencia actual toma como base la determinacién de la filiacién, con
la independencia de que éste entrafie o no plenos vinculos de parentesco.
Todas las personas nacidas fuera de matrimonio deben tener los mismos
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de la extensién de la base legal para colmar vacios. Asi sucede con
el articulo 879, que contiene realmente una norma supletoria pa-
ra el caso en que «el testador no disponga otra cosa».

No es tanto el ambito familiar o no en el que ha de desenvolverse
una obligacén de alimentos lo que le da su cardcter especial como
la especifica composicién del concierto de intereses en juego. Pero
siempre dentro de un marco cuyos presupuestos han de ser comunes :
sélo son alimentos aquellas prestaciones que tienen por fin ayudar
a una persona que necesita de medios de asistencia (69). Cuando
los alimentos forman una «cadena de prestaciones», cada anillo de
la cadena pende del anterior y lo decisivo es el marco en que se en-
cuadra (70).

Aparte de su diverso origen es también distinto su fundamento.

«La deuda alimenticia legal se funda, segin declara la Sentencia
de 21 de marzo de 1958, de una parte, en el vinculo del parentesco
o de matrimonio entre el sujeto pretensor y el demandado, y de otra,
en las necesidades del primero y en las posibilidades econ6micas del

derechos de alimentos que las nacidas de matrimonio. De ahi que se rechace
el lfmite de «lo indispensable» para Ip subsistencia, que se obliguen por igual
el padre y la madre, lo que permite el acuerdo para que cada uno de ellos
soporte una carga comparable, y el contenido de la obligacién no debe
verse afectado por las circunstancias del nacimiento del alimentista. Cfr.
Estudio de la discriminacion contra las personas nacidas fuera de matrimonio
{Proyecto de informe a la Comisién de Derechos Humanos, Subcomisién de
prevencién de Discriminaciones y Proteccién de minorias), anotaciones de
de Derecho espaiiol, por A. Pérez Garcis y Garcia Margallo, pag. 66.

(69) Se ha dicho que no es tanto el origen familiar como la especifica
destinacién lo que da a la obligacién de alimentos su cardcter especial. Cfr. J.
PELISSIER, ob. cit., pdg. 2.

Se comprende fdcilmente, afirma Cicu, como un tal contenido no puede
formar de ordinario materia de negocio juridico: el intento de asegurar a
una persona los medios de subsitencia serd perseguido en la forma juridica
de la constitucién de renta vitalicia onerosa o gratuita, o de la constitucién
de un usufructo o también de la enajenacién de un capital, que ofrecen las
ventajas de una mayor seguridad y libertad personal entre las partes. Cfr, A.
Cicu, La natura giuridica dell’obbligo alimentare fra congiunti, pdg. 145.

(70) De aqui que se haya introducido en algunos pafses, Alemania, Bél-
gica, Francia, una nocién de paternidad puramente glimenticia que cubra
aquellos casos en que la filiaciébn no puede ser legalmente establecida. La
accién del hijo se basa en lg paternidad bioldgica, pero al tinico objeto de
constituir una condena pecuniaria y no al establecimento de un lazo de pa-
rentesco. En tal caso, la accién de alimentos nada tiene que ver con una
accién de estado. aunque su origen se basa en la paternidad y filiacién bio-
16gica. Este es el principio a que responde el derecho posterior alemdn
(art. 1.717), criterio que ha servido de base para una transformacién que
lleva de la paternidad alimenticia a la pgternidad estado civil, Cfr. P. GRAU-
LICH, Le statut juridique de Uenfant naturel, pdg. 80.

Vid. sobre la cuestién, W. BERNHARDT, Das Recht des unehelichen Kindes
und dessen Neuregelung in beidem Teilen Deutschlands (Bielefeld, 1962),
pag. 39; P. REsCIGNO, La tutela dei figli nati fuori del matrimonio, en Riv.
Dirit. matr. VII (1965), 44, y Il danno da procreazione,k en Studi in memoria F.
Vasalli, II (Torino, 1960), pdg. 1337; A. PALAzZO, La filiazione fuori del
matrimonio (Mildn, 1965). pdg. 330. G. HoLLEAUX, De la filiation en droit
allemand, suisse et frangais, essai de droit comparé (Paris, 1966), pdg. 170.
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segundo para satisfacerla en la proporcién adecuada a las circustan-
cias de unos y otros, que los érganos jurisdicionales precisan ponde--
rar a través de las alegaciones y pruebas de las partes con el fin de:
no dejar desatendidos altos deberes de solidaridad familiar recogi--
das por el legislador, sin desorbitarlos, no obstante, en presencia
de las exigencias que la vida impone al obligado en su peculiar me--
dio de relacién y sus personales relacioness.

En estas deudas alimenticias de origen legal «la determinacién
de la cuantfa de la pensién alimenticia, como problema de hecho,
compete al Tribunal de Instancia y a su prudente arbitrio —y no-
arbitrariedad— queda sometido y debe respetarse en casacién mien-
tras no se patentice una manifiesta equivocacién decisoria que equi-
valga a desconocer la naturaleza, contenido y finalidad de la presta--
cién legal».

La deuda alimenticia legal entre parientes tiene un destino y con-
tenido especifico, directamente ligado a la vida familiar. Esa apre--
ciacién econémica y destino es sustancial y permite diferenciarla
de prestaciones andlogas; por ejemplo, el derecho a las litis expen--
sas, etc. En Sentencia de 24 de enero de 1950, ya referida, declara
el Supremo que el derecho de la mujer a litis expensas es compati-
ble con la prestacién de la deuda alimenticia «por hallarse configu-
rada con diferenciados fines de apreciacién econémica o de destino»-
(71). Su marco, pudiéramos decir, es diferente.

Es de notar que, incluso las normas particulares en torno al de-
recho de alimentos, reciben también la influencia de otros princi-
pios que tienen especial eficacia organizadora, cuando inciden o for-
man parte de una institucién mds amplia; el deber de alimentos
entre cényuges recibe el influjo indirecto del régimen econdémico-
matrimonial, v. g., el principio de inmutabilidad, aspecto este de gran
interés caso de separacién. Como es sabido, inspirdndose en Pohtier
los redactores del Code pensaron la obligacién de alimentos como-
nacida del matrimonio; pero méis que al matrimonio pertenece al
circulo familiar.

Los tipos mas frecuentes de estipulaciones, la clase y extensién
de la prestacién se agrupan en torno a diversos confines normativos.
donde se contiene el anillo principal de la correspondiente cadena
de prestaciones.

As{ ocurre con la deuda alimenticia convencional, una de las.
bases para organizar el estatuto ad hoc en casos de separacién ma-
trimonial convencional, acufiada en la vida practica seglin principios.
que lindan con fronteras legales dificilmente plegables a estas cir--

(71) Una consecuencia prdctica de dicha distincién es que el articulo
1.408 del Cédigo civil no impone a la sociedad de gananciales la obligacién:
de sufragar los gastos de los litigios que se sigan por interés del hijo o hijos
habidos por cualquiera de los cényuges en su anterior. matrimonio, ¥ que-
puede obtener con ese fin beneficios de pobreza si carece de bienes uno de
los c¢ényuges, aunque el otro sea rico. Sentencias de 18 de abril de 1893,.
12 de enero de 1898 y 21 de enero de 1903.
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custancias, en el caso concreto la inmutabilidad del régimen econé
mico patrimonial y el desconocimiento de iure de las separaciones
convencionales o amistosas (72).

El articulo 153 del Cddigo civil prescribe que las disposiciones
que regulan la prestacién de alimentos entre parientes son aplica-
bles «a los demds» casos en que por ley, por testamento o0 por pacto
«se tenga derecho a ellos». Sin duda alguna, la redacci6n desafortu-
nada del precepto se presta a interpretaciones equivocas.

Este precepto plantea, como hemos visto, una serie de problemas,
entre otros, ;jcontiene una regla de analogia?, ;en qué medida son
aplicables a las obligaciones convencionales esas disposiciones le-
gales?, ;como supletorias?, ;como integradoras a la voluntad?, ;co-
mo Ifmites en que se enmarca el dmbito de autonomia en tema de
alimentos?, ;son aplicables todas las disposiciones comprendidas en
el titulo VI del libro I?, ;en otro caso, cudles son comunes a los ali-
mentos legales y convencionales?

Como se ha dicho, el destino familiar, que como criterio orienta-
dor de la disciplina legal de alimentos «atrae» a su régimen especi-
fico las deudas alimenticias entre parientes, no es atribuible a otro.
tipo de deudas alimenticias que no encajan en ese marco (73).

En tal sentido la Sentencia de 10 de noviembre de 1948 consi-
dera que los articulos 151 y 1.814 del Cédigo civil se refieren exclu-
sivamente a los alimentos que deben darse entre parientes, y no a
las cantidades que el perceptor aplique a su alimentacién de cual-
quier clase de donaciones o pensiones, que por no tener su funda-
mento en los deberes familiares, no pueden asimilarse a ellos.

Pero, incluso entre parientes, cuando se respeta el contenido mi-
nimo de la prestacién de alimentos, lo pactado no encuentra otras.
limitaciones que las ordinariamentz establecidas para los negocios
juridicos (74). Por ejemplo, efectuada la separacién de los cOnyuges.
y constituido el depdsito de la esposa, el pacto de abonar a esta ali-

(72) Vid. M, pE LA CAMARA, La sociedad de ganaciales, en ADC, 22
(1969), pédgs. 3 y ss., vid.,, ademds, F. Faus ESTEVE, La separacion de hecho
en el matrimonio, en Anales, II (1947), pdg. 289.

(73) Esa distincién afecta también a las cantidades de la pensién alimen-
ticia. Las cantidades que constituyen la pensién alimenticia estdn exclusiva-
mente destinadas a los fines que, segiin las leyes, tienen atribuidas, y no.
pueden extenderse a otros de distinta naturaleza y finalidad. Sentencia de
27 de mayo de 1955.

(74) Tratidndose de personas con derecho a alimentos, dice Scaevola,
segin el articulo 143, podrdn establecerse los pactos que se estimen con-
venientes sobre lo accidental de dicho derecho (modo y lugar del cumpli-
miento de la prestacién y aldn cuantia); pero no sobre lo esencial (propor-
cionalidad entre la pensién y el capital, renuncia y transmisién), puesto que
entonces quedarfa destruido el objeto de la ley y se infringirfa ademds la
doctrina del articulo 1.255. En segundo lugar, dice, respecto de cualquier
otra persona no comprendida en el citado articulo 143, puede convenirse com
entera libertad cuantas condiciones deseen los interesados, siempre que no
sean contrarias a la moral y buenas costumbres, ya que las prohibiciones.
del articulo 152 atafien unica y exclusivamente al derecho de alimentos
por ministerio de la ley. Cfr. Q. M. ScaevoLa, Cddigo civil, pig. 488.
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mentos provisionales no es contrario, sino conforme a la moral y
a las leyes (Sentencia de 22 de octubre de 1951) (75).

Las normas sobre alimentos legales, ademds de permitir el juego
de la autonomia, su aplicacién no es inflexible. Como tiene declara-
do el Tribunal Supremo —Sentencia de 21 de diciembre de 1953—
el derecho de opcidn que el articulo 149 del Cédigo civil concede no
es en absoluto inflexible, sino que se halla subordinado a la condicién
de que no exista estorbo alguno, ni legal ni moral, para que el ali-
mentista se translade a casa del obligado y reciba en ella el con-
junto de socorros comprendidos en el concepto legal de alimentos,

Es ademds, el sentido institucional y ldgico de estas disposicio-
nes legales no sélo el tenor literal el que sirve como criterio inter-
pretativo a la jurisprudencia. En efecto, la jurisprudencia reiterada-
mente admite que la aplicacién del articulo 149 del Cédigo civil.
constituirfa, de otro modo entendido, una contradicién «in termi-
nis» desde el momento en que «el deber de prestar alimentos fuera
del domicilio originario que al marido se impone nace precisamente
del rompimiento de la vida comin (Sentencia de 27 de abril de
1956)»; como tampoco puede reconocerse «al padre privado de la
patria potestad la facultad de opcién a que este precepto se refieren»
(Sentencia de 29 de septiembre de 1956) (76).

Ahora bien, en las obligaciones ex lege fuera de ese dmbito per-
mitido de autonomfa, los actos que contradicen las medidas tipica-
mente protectoras son nulos. La voluntad individual no puede mo-
dificar esas reglas establecidas por el legislador, y, en particular, las
renuncias y transiciones son nulas,

Pero no todos los actos sobre deudas alimenticias estdn tacha-
dos de nulidad, sélo aquellos que tienen por objeto suprimir o limi-
tar el contenido minimo de la obligacién de alimentos.

Por eso en la determinacién de la nulidad de estos actos importa
mucho tomar en consideracién la naturaleza y el origen de la deuda
alimenticia. Las renuncias, v. g., a los créditos alimenticios que re-
sultan de un hecho juridico o de un acto pueden ser vélidas (77).

Precisamente ha sido un punto debatido por la doctrina la vali-
dez de las renuncias a los créditos por razén de alimentos conven-
cionales. Es mayoritaria la opinién de quienes entienden que el
acredor puede disponer libremente de una pensién alimenticia de
origen convencional, renunciar y transigir.

(75) Cuestién distinta, pero conexa, es la de si los alimentos conven-
cionales pueden o no concurrir con los legales que aseguran va un minimo
de asistencia. A esta cuestién nos referimos mds adelante,

(76) En la deuda alimenticia no ejerce ninguna influencia la patria po-
testad, como tampoco en Roma en lp etapa postcldsica. Como indica Ul-
piano: etiam si non sunt liberi in potestate, alendos a parentibus: et vice
mutua alere parentes debere. Criterio este que confirma Justiniano en el
Codex, 8, 5, de bonis quae liberis.

(77) Vale la renuncia en lo que excede de lo estricto necesario si se
considera el contenido de la prestacién como derecho patrimonial, como
derecho en sentido estricto. Cfr. DE ScHUPPE, Der Begriff den subjektiven
Rechts (1887), pdg. 121. Cit. A. Ciau, ob. cit., pdg. 168: nota 7.
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Es su origen legal el que sirvi¢ para decretar la nulidad,. con-
fundiéndose normas imperativas y de orden publico. Pelissier, pro-
pone un criterio de indudable interés: ninguna de las obligaciones
de alimentos que resultan de un lazo de solidaridad son suscepti-
bles de renuncia. Por el contrario, las que resultan de la actividad
del hombre pueden ser objeto de renuncia y transaccidn.

De este modo, dice, el fundamento de la nulidad se translada de
la nocién de orden publico familiar o financiero al orden piblico
entendido como buenas costumbres: «es inmoral que una persona
o un grupo se libere de un acto juridico, de una obligacién que la
solidaridad le impone; no es, en cambio, inmoral que un amigo o
un tercero se libere de una obllgac1én de alimentos de origen con-
vencional o delictual» (78).

b) Ambito del articulo 153 del Cédigo civil.

Para concretar los diversos interrogantes hasta aqui sefialados
procede hacer ahora un nuevo andlisis del articulo 153 del Cédigo
civil.

Se comprende cédmo no debe hacerse de este precepto una inter-
pretacién simplista; a ese resultado se llegarfa de entender indis-
criminadamente las normas sobre alimentos entre parientss como
supletorias de necesaria aplicacién. Esta parece ser la opinién de
Manresa, quien, luego de hacer un elenco de los casos en que segin
el Cédigo puede existir dicho derecho «por titulo distinto del de pa-
rentesco», afirma que «en todos ellos» tendrdn aplicacién las pres-
cripciones establecidas en este titulo, siempre que no exista regla
alguna especial que a ello se oponga, lo cual acontecerd con frecuen-
cia en los alimentos convencionales, en los que la voluntad de las
partes puede preveer en modo distinto el régimen de los mismos, y
en los dejados por testamento, en los cuales ha de estarse a lo or-
denado por el testador, que es la ley del caso. Por eso, concluye.
cuando existe un contrato en el que se conviene la prestacién de
alimentos, hay que atender a sus cldsulas y respetar lo convenido,
no siendo aplicables, mds que en casos no previstos en el mismo,
los articulos del Cédigo relativos a alimentos entre parientes.

Se trata, sin duda, de una interpretaci6én simplista porque, en
primer lugar, no todos los preceptos relativos a alimentos entre pa-
rientes tienen el mismo valor desde el punto de vista normativo, vy,
en segundo término, no es tampoco esa la ratio jurz's del precepta
«que estamos examinando.

En efecto, bastarfa con pensar que los preceptos regun ladores de
la obhgamén no son homogéneos, para deducir que requiere hacerse
una seleccién entre aquellos que son generales y los especiales para
casos determinados previstos por el legislador. Como es natural no
pueden tener unos y otros la misma fuerza expansiva.

Por otra parte puede inducir a error la colpcacién misma del

(78) I. PELISSIER, ob. cit., pag. 330.
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precepto, el iltimo de los articulos comprendidos en el titulo VI
del libro I, al regular los alimentos entre parientes. Indudablemente
el repetido articulo estd desplazado; su verdadero lugar debiera ser
el primero. Por eso no se trata de un cajén de sastre pensado por
e legislador como un molde residual donde verter lo no previs-
to. Lejos de eso contiene una norma de singular relieve delimitadora
del papel que desempeiia la libertad de autonomia en las obligacio-
nes de alimentos.

Asi entendido dicho precepto tiene una justificacién propia al
establecer los confines legales dentro de los que queda enmarcada
la autonomia, el dmbito de los pactos en materia alimenticia. De
aqui la importancia de hacer un elenco entre todos los preceptos.
legales para sefialar aquellas normas que realmente son supletorias.
y las que no lo son.

Para abordar dicho estudio veremos en primer término de qué
preceptos se ha servido la jurisprudencia para extender por analogfa
Jas normas inspiradoras del régimen legal de alimentos entre parien-
tes. Se trata de preceptos que tienen alcance general. En segundo lugar
se analizardn las normas legales para supuestos convencionales. El
punto de contacto entre las normas reguladoras de los alimentos entre
parientes, ya sean generales o especiales y esas otras disposiciones.
legales para supuestos convencionales sélo puede establecerse sobre
una uUnica caracterizacién de la prestacién de alimentos. La caracte-
rizacién y el contenido minimo de la prestacién de alimentos, por
ineludibles exigencias de la 16gica juridica, han de ser univocos.

En definitiva procede hacer una clasificacién de reglas juridicas.
en materia de alimentos ex lege, clasificacién que resulta indispensa-
ble para deducir de ella el poder expansivo de las normas reguladoras.

Como se ha visto, al lado de algunas reglas generales, el Cédigo
contiene sobre esta materia reglas de caricter especial, que no tienen,
fuera del reducido espacio a que se refieren, poder expansivo (alimen-
tos a los hijos ilegitimos, entre hermanos, entre cényuges).

Por ultimo, otras reglas de entre las que disciplinan la materia,
son sancionadoras, carentes, por lo tanto, de cardcter general y no
susceptibles de analogfa (79).

2. Extension analdgica de preceptos relativos
a los alimentos legales.

En materia de alimentos, la jurisprudencia ocupa un primer plano
y su estudio se revela como imprescindible.

Tiene por eso interés referirse a los problemas que en este campo
plantea la analogia; contrastar criterios jurisprudenciales que ponen
de relieve esa permanente adaptacién de las soluciones juridicas a la

(79) Cfr. F. DE CasTRO, Derecho civil de Espana, 3. edicién (Madrid,
1955), pdg. 538.
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vida, punto crucial del continuo remozarse las instituciones en el
Derecho privado.

Por la evolucién experimentada en este campo ofrece particular
interés el tema de alimentos entre esposos, el circulo familiar mas
restringido. La jurisprudencia ha ido creando una normatividad que
implica el reconocimiento de ciertos efectos juridicos a situaciones
que no estin legalmente previstas (80) y que comportan el reconoci-
‘miento de efectos a supuestos facticos (cuando intervienen convenios)
que pretenden prevenir las consecuencias a que un statu quo dard
lugar, pero también responde a la intuicién de crear nuevos dmbitos
de proteccién juridica a situaciones que reclaman, en ausencia de
un régimen especifico, una solucién adecuada. La jurisprudencia juega
asi un doble papel, como fuente en unas ocasiones, y como método de
reforma del Derecho en otras (81).

a) El ius aequum y los limites opuestos
por otras reglas legales.

Por una parte la jurisprudencia niega la prestacién de alimentos
- esposos que hubieran incurrido en adulterio (S. de 10 de diciembre
de 1959), o causa de divorcio (S. de 11 de abril de 1946), o viven
separados el uno del otro sin consentimiento de este o por exclusiva
voluntad, (S. de 5 de febrero de 1912, 17 de diciembre de 1916 y 17
de marzo de 1960). En todos estos casos, la situacién basica es ilicita
'y la prestacién de alimentos serfa contraria a la ley; por eso, si esta
-provocada por exclusiva iniciativa de quien lo solicita, se rechaza tal
prestacién (S. de 16 de octubre de 1903, 27 d eabril de 1956, 9 de
noviembre de 1957).

Ahora bien, ¢serfa valida una obligacién de alimentos establecida
convencionalmente en estos casos?

Desde luego la separacién de hecho libremente consentida entre
los esposos, si bien implica una situacién anémala e incompatible con
los deberes matrimoniales que el articulo 56 del Cédigo civil impone,
lo que origina que sus consecuencias no sean juridicamente protegi-
‘bles (S. de 19 de diciembre de 1932), no por ello les priva de un modo
genérico y sin atender a las circunstancias personales que concurren

(80) El procedimiento analégico presupone, dice el profesor DE CAsTRoO,
la falta de una regulacién para el caso (incluso interpretdndola extensiva-
:mente), en la de la institucién propia y que, por eso, se buscon semejanzas
.en las reglas de otras instituciones, para ir ensayando sus principios. Cfr. F.
DE CASTRO, Derecho civil de Espafia, Parte general, I (Madrid, 1955), pdgi-
na 539.

(81) La existencia de una obligacién de alimentos entre cényuges en
Derecho romano cldsico es discutida, pero estd ya delimitada en Derecho
justinianeo, dentro de las nuevas tendencias de la época. En D. 23, 3, 73, 1,
-se admite la restitucién de la dote manente matrimonio para que I& mujer
provea con los frutos de la dote a los alimentos. Cfr, E. ALBERTARIO, La
connessione della dote con gli oneri del matrimonio, en Studi di diritto ro-
:mano, I (Mildn, 1933), pdg. 310. La precisa formalizacién de la obligecién de
.alimentos entre cényuges se contiene, a su juicio, en D. 24, 3, 22, 8.
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en cada caso concreto, del derecho a recibir alimentos de su consorte
(82), porque el articulo 143, 1.° no condiciona su exigibilidad al su-
puesto de que la separacién se-haya decretado judicialmente; por lo
que, considera la Sentencia de 28 de febrero de 1969, «cualquier
limitacién que al’interpretarlo se adoptara en-tal sentido, seffa opues-
ta al principio general del derecho ubi lex non distinguit, nec nos
distinguere debemusy,

La razén de analogia para apoyar esa solucién se basa por la
jurisprudencia en lo previsto en los cdnones 1130 y 1131 del Codex
Juris canonici que permiten, en determinados casos, la separacién por
autoridad propia en el articulo 1.434, 2.° del Cédigo civil, que no
supetita a la circunstancia contraria la percepcién de este derecho. -

Por via analégica la jurisprudencia ha llegado a admitir que cuan-
do la separacién sea mutuamente consentida se reconoce ese derecho;
no, en cambio, en aquellos otros casos que, a pesar de guardar ana-
logia facti, por tratarse de separaciones de hecho, carecen de una base
de concordia minima en que apoyar el convenio (83).

Otro supuesto de analogia que se basa, dentro de los alimentos:
legales, en la expansién de un principio acomodado a las ‘exigencias
sociales, es la ampliacién de la base subjetiva en la obligacién de
alimentos impuestos a los ascendientes. La Sentencia de 24 de noviem-
bre de 1925 declaré que el nieto sélo puede reclamar alimentos al
abuelo cuando no tenga padres o estos se hallen imposibilitados;
(puede extenderse por analogfa la nocién de «imposibilidad por ra
zones sociales» (84), v. g., si resulta ineludible la permanencia de la
madre en el hogar familiar para la atencién de los hijos? Ya se vio:
anteriormente un supuesto de la «pequefia jurisprudencia» (85) con-
firmando este criterio, de indudable trascendencia en nuestros dias,
caso de fallecimiento del padre, en accidente; aunque queda la madre-

(82) No podria hacerse extensivo este principio favorecedor del Derecho
de alimentos en supuestos especiales tipificados; como lo dispuesto en el
articulo 1.379, no es susceptible de extensién analégica a las uniones ilegi-
timas. Sentencia de 20 de enero de 1927. El beneficio que concede a la viuda-
este articulo, declara esta sentencia, estd basado exclusivamente en la exis--
tencia del vinculo matrimonial, v no es extensivo a las uniones ilegftimas.

(83) En cambio, s{ serfa védlida y eficaz una promesa de alimentos cuan-
do se establece pensando también en los hijos, aunque las relaciones entre
los padres surjan de concubinato. Vid. Sentencia de 17 de octubre de 1932.
En S. de 4 de mayo de 1970 el Supremo concede alimentos ex articulo 1430
en caso de disolucién de la sociedad de gananciales por causa de sentencia
de separacién personal. Vid. el comentario que hace a esta sentencia J. DEL--
Gapo ECHEVERR{A, en ADC, 23 (1970), pig. 828.

(84) Es principio fundamental del Derecho de obligaciones que el deu-
dor quede liberado de cumplir la prestacién cuando se encuentra ante una
absoluta imposibilidad fisica o moral de hacerlo. El que no tiene mds que
lo suficiente para cumplir con los deberes de su casa se encuentra imposi-
bilitado para cumplir con los demds. Cfr. F. PuiG PERA, Tratado de Derecho.
civil espariol, 11, Derecho de familia, 2 (Madrid, 1963), pdg. 269. E! funda-
mento ultimo de este principio radica en la preferencia otorgada en el orde-
namiento juridico al deber de la propia conservacién.

(85) La Sentencia de 21 de noviembre de 1968 advierte que es impropio-
calificar de «pequefia jurisprudencia» & Jas sentencias de la Audiencia Te--
rritorial.
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con posibilidad de trabajar no debe desatender el hogar familiar. La
nocién del trabajo en el hogar familiar, no rentable de modo inme-
diato en la vertiente econdmica, tiene mayor relevancia social y
exige poder reclamar alimentos de los abuelos, que estdn en mejor
posicién econémica (86); cuando, a pesar de la capacidad de trabajo
de la madre (87) para otras tareas no domésticas, no podria ésta cum-
plir la prestacion sin desatender necesidades mds apremiantes de su
familia.

En los casos en que, como sucede con los hijos legitimados por
concesién real o naturales reconocidos, quedaria excluida, con una
interpretacién literal, la exigibilidad de elementos de «abajo hacia
arriba», los ascendentes ma4s alla de los padres, ;ese criterio, no le-
gal, serfa actualmente aplicable?

Indudablemente ‘no, si se entiende como una inherente finalidad
de la deuda alimenticia la proteccién a la familia en sentido estricto.
y por el cardcter de regla especial que no permite interpretacién ex-
tensiva sino dentro de su propio espacio (88); pero si, si se parte de
la funcidn social y econdmica de la obligacién de alimentos : presidida
por esa idea de wsolidaridad social, que es especialmente constreiiible
ya en el 4mbito familiar. La prestacién de alimentos no se basa ahora
tanto en un hermético contexto familiar como en el escenario social
que tiene en la familia una especifica juridicidad (89).

(86) En Sentencia de 10 de enero de 1906 declara el Supremo que no
tienen obligacién los padres de suministrar alimentos a su hija casada ni a
sus nietos si el marido no se hally fisica ni moralmente impedido. Criterio.
distinto al de la sentencia aqui referida. Pero este criterio, ¢(es aplicable por
analogia al supuesto de que sea la madre imperiosamente reclamada en el
trabajo del hogar? .

(87) La pretensién de alimentos presupone en nuestro Derecho que
una persona no se puede mantener por si misma (arts., 146, 147, 148, 152), y
exige tener en cuenta tanto su patrimonio como su capacidad de trabajo..
Cfr. las notas de B. PEREZ GONZALEZ y J. CASTAN TOBERAS al Derecho de
familia de T. Kipp y M. WoLFF, trad. 20 ed. alemana, 4.°, 2.° (Barcelona,
1952), pdg. 243. La capacidad de trabajo juega, dicen los anotadores, um
papel esencialisimo en nuestro régimen legal de alimentos, toda vez que
basta la mera posibilidad de que el alimentista ejerza un oficio, profesién-
o industria o haya adquirido un destino que le rindan lo necesario para la
subsitencia, para que cese la obligacién de darle alimentos. En este extremo
la jurisprudencia es menos rigida, a partir de la Sentencia de 15 de diciem-
bre de 1942,

(88) Como el Cédigo, al hablar en el articulo 144 de descendientes y-
ascendientes, no distingue entre los legitimos y los rgturales, hay que com-
prender en la regla a unos y otros. pero desde luego, si el alimentista es.
un hijo legitimo por concesién real o natural reconocido, no ha de pasarse
de los padres en linea de los ascendientes, pues la ley, en la filiacién ilegi-
tima limita a los padres la obligacién de alimentos a la prole, sin extenderla
a los abuelos (arts, 143, 3.° y 4° y S, de 6 de julio de 1895), Cfr. B.
PEREZ GONZALEZ y ]. CASTAN TOBENAS, notas al Derecho de familia, de T.
Kipp v Wolff, pdg. 246.

(89) Otro principio de la materia, dice J. Dabin, que clama por su
revisién, es que la filiacién naturgl no produce efectos mds que en el primer
grado, en las relaciones entre el hijo y sus padres, con exclusién reciproca.
de los otros miembros de la familia. La razén de este principio, dice este
autor, no formulado en términos generales en el Code pero que deriva.
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Otra base factica de analogia se advierte en el comportamiento
del alimentista. El articulo 152 niega el derecho cuando la necesidad
del alimentista procediera de su mala conducta o de falta de aplica-
cién al trabajo. La Sentencia de 24 de diciembre de 1940 extiende al
articulo 143 del Cédigo civil lo explicitamente consignado en el ar-
ticulo 152, apoyandose, precisamente, en la expansividad de un prin-
cipio con arraigo social : no imponer una carga legal que pudiera ser
fomentadora del «vicio», criterio este que se deduce de su sentido y
espiritu en toda la disciplina de los alimentos legales. Es forzoso en-
tender que no se refiere (el art. 143) al caso de que el alimentista
carezca de ocasién, contra su voluntad, para encontrar medios con
que atender la satisfacién de sus necesidades, sino que es preciso que
el estado de penuria haya sobrevenido por su mal comportamiento.
La referida sentencia extiende este criterio, en el caso concreto, por
analogfa, a los hermanos luego de declarar su vigor como principio
normativo (90).

En los alimentos convencionales ;seria aplicable por analogia este
‘principio? Entiendo que si, pero, para fundamentar dicha afirmacién
es preciso acudir no al mecanismo legal sino causal, que nos permitird
«deducir un principio de analogia juris.

Ciertamente, resulta mas problematico en los alimentos conven-
-cionales contemplar como supuesto tnico el mal comportamiento del
alimentista y no del obligado a prestarlos. Pensemos en un supuesto
-que propone el profesor De Castro, refiriéndolo a la simulacién, la
clasica donacién disfrazada de compraventa.

Una tia dona generosamente a su sobrina (por escritura de com-
‘praventa) la finca que constituye toda su fortuna, con la condicién
de que la cuide (a la tfa), hasta su muerte; duefia de la finca, la so-
‘brina se casa y abandona a su anciana tia quien pide entonces la nuli-
-dad de la donacidn.

Aparte del problema de si la escritura de compraventa sirve o no
para cubrir la forma de la donacidn, cuestién esta resuelta negativa-
‘mente por la sentencia resefiada por el profesor De Castro de 27 de
junio de 1953 (91), la nulidad podrfa instarse —a mi juicio— en base

en linea directa del sitem¢ individualista del reconocimiento voluntario, es
que cuando un individuo ha procreado un hijo natural que reconoce, este
-affaire no atafie mds que a él sin que pueda entraflar consecuencias juridicas
en favor o en detrimento de los otros miembros de la fomilia. Cfr. J. DABIN,
Le statut juridique de Uenfant naturel, pag. 93.

(90) Por tratarse de una regla sancionadora no admitiria la analogfa.
Realmente, es mds bien una interpretacién extensiva para la diferencia entre
ambas, como admite la doctrina mds comiin, es una diferencia de grado.
Aun cuando la ley sélo hace referencia a los descendientes, el Tribunal Su-
‘premo habia extendido dicho critero a los hermanos en Sentencip de 16
de mayo de 1883. La interpretacién en materia de alimentos ha estado pre-
-sidida a lo largo de la historia de su configuracién juridica por una regla
de especial interés también en nuestros dias: Non debet fieri interpretatio
.contra alimenta, quae de sui natura sunt favorabilia, cfr. DE SERAPHINI, Aurede
decisiones (Romae, MDCXIII, 1956). pds. 1604.

(91) Cfr. F. DE CasTrO, La simulacion y el requisito de forma en la
donacién de cosa inmueble, en ADC (1953), pdg. 1005.
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a la falta de causa para retener, fundamentada en un comportamiento
desleal, ademds de la revocacién por la causa establecida en el articulo
644 del Cédigo civil, o, segiin el articulo 648, por causa de ingratitud.

Pero para establecer las bases dg analogfa conviene no perder de
vista la histérica diferencia entre lo-que son auxilios necesarios —mal
llamados alimentos propios— y los alimentos impropios (92). Ambos
son medios de asistencia, pero los alimentos «impropios» son mds
amplios. Asi se hace notar en Sentencia de 15 de diciembre de 1942
«segiin el articulo 142 del propio Cédigo los alimentos se han de pres-
tar segdn la posicién de la familia». La obligacién de alimentos no
desaparece por el mero hecho de que dicho alimentista ejerza un
oficio, profesién o industria, si se ve obligado, a pesar de ello, a vivir
con estrecheces. Los alimentos, declara la Sentencia de 27 de marzo
de 1900, son un modo de asistencia mds amplio que lo que el articulo
143 del Cédigo civil llama auxilios necesarios para la subsistencia y
no deben confundirse con estos (93).

Los alimentos convencionales si las partes estdn unidas por vincu-
los de parentesco exceden ordinariamente los auxilios necesarios;
cualquier convenio que niega o limita estos tiltimos serd nulo; en tal
sentido constituyen uno de los limites entre los que puede moverse
el acuerdo de las partes.

De ahi la genérica definicién recogida por el Tribunal Supremo en
la Sentencia del 8 de marzo de 1962, al calificar las obligaciones ali-

(92) En tales casos, singularia non sunt extendenda. Los preceptos en que
se reduce el quantum de asistencia a «lo indispensable» son de interpreta-
cién restrictiva, y les es aplicable el brocardo inclusio unius, exclusio alte-
rius. La base para la analogia radica, por consiguiente, en los alimentos
«impropios» o aciviles», aunque esa distincién estd actualmente superada
por anacrénica, discriminadora y vejatoria.

La diferencia entre las obligaciones propias y la obligacién de alimentos
impropia se basa en la distincién entre el fin y los medios. Se trata de una
obligacién propia, decfa Schanze, cuando el fin, el mantenimiento del ali-
mentista es asumido por el contenido de la prestacién, una tipica prestacién
de hacer. En lgs deudas alimenticias impropias el fin estd fuera del vinculo
obligatorio, la prestacién tiene un contenido de dare pensién alimenticia,
una suma determinada, etc.

Para Cicu, en ambos casos el fin es el mismo, ¢l mantenimiento de Ila
persona, pero actia en dos direcciones, como medida de la prestacién, ali-
mentos propios o como resultado al que tienden los medios, y, por tanto,
entrafia una actividad del obligado dirigida a su logro, alimentos impropios.
Vid., sobre la cuestién, A. Cicu, ob. cit.. pdg. 150.

Quiz4 el origen histérico de la distincién radique en la interpretacién de
dos términos que en Roma significaban el mismo concepto, con mayor o
menor amplitud, victus, mds restrictivo, y alimenta més comprensivo; los
alimenta incluyen también el vestiarium y la habitatio, que no entraban
originariamente en el legado de alimentos,

(93) La doctrina llama también alimentos naturales a los indispensables,
para cuya fijacién no se tieme en cuenta la posicién social de la familia ni
el criterio de proporcionalidad establecido por el articulo 143. Comprenden
los auxilios necesarios para la subsistencia y los gastos indispensables para
costear la instruccién elemental y la ensefianza de una profesién, arte u
oficio. Vertido este término a un significado actual serfa mds propia su sus-
titucién por «educacién suficiente».

4
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menticias como un deber impuesto juridicamente a una o varias per-
sonas de asegurar la subsistencia de otra u otras (94); la subsistencia
se denota como el soporte comiin a las prestaciones de alimentos.

Como puede advertirse, la analogfa no tiene como tinico punto
de apoyo la disciplina legal relativa a la obligacién de alimentos entre
parientes, puesto que el derecho de alimentos no se funda exclusiva-
mente sobre un deber estricto de familia.

Por eso los criterios de interpretacién anal6gica se alcanzan mejor
desde el punto de vista del fin —asegurar a una persona medios de
asistencia— que cefiidos al origen convencional o legal de la deuda
alimenticia (95); con ese enfoque —funcién de mantenimiento— a
pesar de la diversidad de origen se esclarecen muchas dificultades
précticas.

La doctrina francesa mds reciente, a mi juicio, no siempre acer-
tadamente ha destacado la influencia del fin en el régimen de la
prestacién de alimentos. Entiende Savatier, en esta linea, que siempre
que una obligacién contractual o testamentaria contiene una pensién
de alimentos el crédito correspondiente se encuentra profundamente
influenciado por este caricter. «Es intransmisible e inembargable. No
puede ser objeto de renuncia» (96). Como puede advertirse la asimi-
lacién con el régimen legal es excesivamente condicionadora en este
autor del dmbito de la autonomia. A mi entender, el tnico dmbito
al que son aplicables esas notas es a los «auxilios» necesarios entre
parientes fijados por via convencional, en cuanto que contienen el
minimo legal, lo no disponible, pero no a otras obligaciones que re-
basan ese minimo, nazcan o no del parentesco, como ocurre cuando
la percepcién de alimentos es a cargo o por cuenta de un tercero
y sin obligacién de resarcirlos (97). La Sentencia de 26 de enero de
1961 declara, en uno de los considerandos, que debe hacerse una pro-
funda distincién en cuanto a la percepcién de alimentos a cargo y
por cuenta de un tercero y sin obligacién de resarcirlos del supuesto
en que la pensién se obtiene de caudal propio (98).

(94) Definicién que recoge literalmente la de BONET, Compendio de
Derecho civil, 1V (1960), pdg. 691.

(95) Si el padre suministra alimentos a su hijo sin necesidad y no ma-
nifiesta con actos o palabras su intencién de hacerlo a titulo de préstamo,
dice Gliick, se presume, por razén de piedad, haber hecho una. donacién. Cfr.
F. GLUCK, ob. cit,, pdg. 155. La eficacia de dicho suministro de alimentos
seguirfa en tal caso las reglas de la donacién, reduccién, etc,

(96) R. SAVATIER, Encyclopedie Dalloz, Droit civil, Voz Alimentos.

(97) El Derecho legislado, en expresién del profesor De Castro, crece
mediante la analogfa «alimentdndose sélo de su propia sustancia». F. DE CAs-
TRO. ob, cit., pdg. 535. Esa sustancia propia de que se alimenta la deuda ali-
menticia, valga la redundancia, no se nutre sélo de lo dispuesto en el Caédigo
civil entre parientes.

(98) Respecto de cualquier otra persona no comprendida en el articulo
143, dice Scaevola, pueden convertirse con entera libertad cuantas condiciones
deseen los interesados, siempre que no sean contrarias a la moral y buenas
costumbres, ya que las prohibiciones del articulo 151 atafien tnica v exclu-
sivamente al derecho de alimentos por ministerio de la ley. Cfr. Q. M. ScAE-
voLA, Cddigo civil, pdg. 488.
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Ni siquiera el estado de necesidad en que se encuentra antes
de su percepci6n el alimentista es caracteristica comtn. En las con-
vencionales la prestacién de alimentos suele enlazarse a su vez como
contraprestacién relativa a transmisiones de bienes o prestaciones de
servicios que hizo el deudor. Mds aln, ordinariamente el engranaje
causal de prestaciones y contraprestaciones resulta criterio de singu-
lar relieve interpretativo en los alimentos cuya fuente es el contrato.
El acreedor alimenticio no tiene entonces derecho en calidad de pa-
riente sino como parte, en virtud de la realizacién de un contrato. No
se ve por qué hayan de ser las reglas de obligaciones de alimentos
basadas en el parentesco las que dicten criterios de analogfa en obli-
gaciones que, como las contractuales, nacen con presupuestos dis-
tintos (99).

El contrato puede actuar también no sélo como fuente sino como
recepticulo de una obligacién natural o de un deber moral preexis-
tente; si este se basa en el parentesco, puede dar lugar a una «concu-
rrencia de obligaciones de alimentos», de distinto origen y cuyas
reglas organizadoras han de coordinarse en razén al fin {100).

(99) Por la misma razén puede ordenarse un legado de alimentos a pesar
de que el alimentista ejerza una profesién, oficio o industria o disfrute de
rentas que rebasen el minimo de lo constreiiible, el hecho de la subsistencia,
siempre que tengan la funcién de satisfocer una necesidad vital. En este caso,
para lo no previsto, la ley particular es lo dispuesto en el articulo 879 del
Cédigo civil, que limita la duracién a la vida del alimentista,

(100) EI fin a que se refiere la deuda alimenticia puede ser el de dar efi-
cacia jurfdica a un convenio que trata de paliar las consecuencias derivadas
de una anterior situacién ilfcita y prohibida. Asf, por ejemplo, el compromiso
de pagar cierta cantidad mensual durante la vida del oferente, solicitada y
aceptada por la persona a quien se ha dirigido la promesa formal, instituye
una obligacién a cargo del emitente mediante acuerdo vinculativo, a pesar
de que la motivacién de este negocio jurfdico unilateral se basa en unas
anteriores relaciones ilicitas entre un hombre y una mujer. En Sentencia de
17 de octubre de 1932, considera el Supremo que «al romperse éstas por el
desamparo infidente del seductor y recoaocidos por éste en la promesa formal
de la pensién ofrecida, vinieron a transformarse en una obligacién civil, per-
fectamente coercible, a virtud de la cual el deudor, ha de pagar no «donandi»
sino «solvendi» 4nimo, porque el signatario de los documsentos en que me-
diante la promesa quiere cubrir un deber de conciencia no lo hace con in-
tencién de gratificar..., sino acuciado por las reiteradas instancias de la
mujer seducida y abandonada..., y estimulado también por las propias res-
ponsabilidades morales cuya asuncién queda explicita en los términos cate-
géricos de las cartas dirigidas a la amante y ésta acepté al recibir las primeras
pensiones mensuales, suspendidas radicalmente por el obligado a darlas con
manifiesta violacién del compromiso contraidco».

Modernamente se sefiala como tendencia basada en Ja idea de derecho-
funcién, la de que mds que imponer la paternidad o maternidad ha de pro-
veerse al miximo de obligaciones patrimoniales a cargo de los progenitores
gue no quieren proveer a sus procreados. Cfr. E. GERMANO y F. SANTANERA,
Nuovi orientamenti in materia di filiazione, en Rivista de Diritt. matr, e dello
stato delle persone., X (1968), pdg. 635.

Este criterio se apoya més que en la nocién status en la idea de respon.
sabilidad por actos. Vid. P. RESCIGNO, La tutela dei figli nati fuori del ma-
trimonio, en Riv. dir. matr., VII (1965). pdg. 44,
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Una caracteristica comin a las obligaciones de alimentos, cual-
quiera que sea su origen y régimen, convencional y legal, es la influen-
cia que en su exigibilidad tiene la conducta. En las obligaciones lega-
les, la conducta del alimentista es relevante, como antes se dijo, tanto
entre descendientes (101) como entre hermanos y cényuges. Incluso
mds que al estado matrimonial propiamente dicho (102) la percepcién
de alimentos entre esposos depende, de hecho, de la conducta del
alimentista; en casos de separacién se requiere —como se ha visto
ya— para el ejercicio del derecho que el cényuge que lleva la inicia-
tiva unilateral tanto en la separacién como en el divorcio, no sea
culpable. En las obligaciones convencionales contractuales la conduc-
ta se fundamenta en la nocién misma de vinculo contractual, en la
buena fe.

Cuestién distinta es que sea un criterio acompasado a las circuns-
tancias actuales apoyar sélo en la «culpabilidad» la condena a la pri-
vacién de alimentos. Exonerar a la familia es hacer que grave sobre
la sociedad entera una deuda que no €s suya, que ninguna razén jus-
tifica el traspaso de esa carga. La falta del indigno —se dice— no es
mayor para la familia que para la sociedad, ; «por qué liberar a aque-
llos obligados en primer lugar y que soporten la deuda los obligados
en segundo»? (103).

b) La andlogia y los principios reguladores
de otras instituciones.

(Cabe la analogia por razén del fin con otras normas no tipica-
mente reguladoras del derecho alimenticio? Parece que sf; asi ocurre
con las normas de la desheredacién. En el caso de indignidad suceso-
ria pierde la vocacién de alimentos quien pierde la vocacién a suceder,
por mis que el origen del crédito de alimentos pueda ser del todo
independiente de la sucesién mortis causa. Quien viola los més ele-
mentales deberes de solidaridad no puede después acogerse a lo fa-
vorable (104).

Las razones anal6gicas pueden establecerse también segtin la indo-
le de la relacién obligatoria surgida del acuerdo: la obligacién de

(101) En cambio, el criterio analégico hacia los padres no parece aplica-
ble, quizd quepa recordar la regla romana: Quamgquam enim legum contem-
tor et impius sit tamen pater est.

(102) Asi como las facultades de estado, por su cardcter personal y de
orden piiblico, estdn sustraidas al poder de disposicién individual, la deuda
legal alimenticia entre parientes se corresponde con facultades derivadas de
una situacién de estado que permiten mayor intervencién de la autonomia
y estdn sometidas a otras reglas. Cfr. F. DE CasTRO, Derecho civil de Espania.
II (Madrid, 1952), pdg. 88.

(103) Cfr. J. PELISSIER, 0b. cit., pig. 136.

(104) Si el legatario hubiese incurrido en alguna de las causas del ar-
tfculo 756 no podrd entrar, dice Scaevola, en posesién o disfrute del legado
de alimentos. No porque pierda el derecho a estos, sino porque no lo ad-
quiere en virtud de lo dispuesto especialmente por la ley para el caso de los
alimentos por itltima voluntad. Cfr. Q. M. ScarvoLa, Cddigo civil, pag. 484.
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asistencia es una obligacién de hacer; sigue, por tanto, las reglas de
las obligaciones cuya prestacién consiste en un facere, mientras que
la deuda alimenticia consistente en una pensién econémica se abscribe
a las obligaciones de dar, La distincién entre la obligacién de dar y
obligacién de hacer estd prevista por el legislador en la obligacién de
alimentos legales. Asi, por ejemplo, la obligacién de educar es una
obligacién de hacer, velar por la educacién suficiente del alimentista.
La obligacidén pecunaria o de dar, puede incluso atribuirse a personas
distintas a las obligadas a un facere. En la ya referida sentencia de la
Audiencia Territorial de Palma, la obligacién pecuniaria corresponde
a los abuelos, 1a de educar a los hijos, a la madre. Pero la educacién,
como fuente de gastos, se reconduce a una prestacién de dar (105).

La definicién amplia recogida por la jurisprudencia de obligacién
alimenticia como deber impuesto jurfdicamente a una o varias per-
sonas de asegurar la subsistencia de otra u otras (S. de 7 de marzo
de 1962), cualifica la deuda alimenticia por el resultado y no por el
origen de la obligacién. Las fuentes habituales de las obligaciones
pueden ser fuentes de los créditos por alimentos y aplicables por
tanto sus principios fundamentales. La obligacién descansa, entonces,
sobre una actividad (contrato, testamento) y no sobre una cualidad,
parentesco (106). La adquisicién del derecho es consecuencia de un
acto juridico.

El acto puede ser a titulo gratuito, una liberalidad, o a titulo one.
roso, en que la obligacién de alimentos figura como contraprestacién
de atribuciones de bienes, servicios prestados o de trabajo. Cualquie-
ra que sea el origen de la prestacién, acto unilateral o contrato, acto a
titulo gratuito u oneroso, es alimenticia cuando, con esa especifica
destinacién permite al acreedor satisfacer una necesidad vital,

Una de estas figuras negociales, frecuentes en los sistemas forales,
es la formulada en estos términos: avivir juntos y comer en la misma

(105) Las prestaciones in natura no puede en ningiin caso ser cedibles,
sf, en cambio, las pensiones econémicas cuando forman prestacién de dare.
Pero en materia de alimentos el dare y el facere se entrecruzan. Por eso, por
ejemplo. la educacién cabalmente consistente en un facere se desglosa en
partidas de efectos econémicos, de gastos, y se expresa en contenido de dare,
una cantidad, unas pensiones, etc. Forman, como se ha dicho antes, una
cadena eslabonada de prestaciones, cada una de ellas tiene su rafz en la
otra.

Con relacién a los pactos de educacién y sus imolicaciones, caso de
separacién, Vid. M. CIcALA, Considerazioni intorno agli accordi non patri-
moniali fra coniugi, en Rivista del Diritto matrimoniale e dello stato delle
persone, IX (1967), pag. 484.

(106) Reducir todos los supuestos de ius alimentorum, dice Blas Pifiar,
al mismo médulo, imponiéndoles el mismo cuifio, es tanto como difuminar la
Ifnea divisoria entre el campo de las obligaciones que gira en el mundo de
los derechos patrimoniales y el campo de los deberes juridicos que se mueve
en el mundo de los derechos de la personalidad. Por eso, la extensién ana-
l6gica de las normas legales sobre ]Ja deuda alimenticia entre parientes debe
plantearse, afiade, arrancando no del objeto o contenido de la prestacién,
ni siquiera del titulo o razén de la misma, sino de la finalidad que persigue
y trata de cubrir. Cfr. B. PINAR LOPEZ, La prestacion alimenticia en nuestro
Derecho civil, pag. 12.
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mesa»; por tratarse de una obligacién de hacer —de contenido eco-
némico— puede cambiarse su ejecucién de mutuo acuerdo o, caso
de incumplimiento, por un equivalente, una obligacién principal y una
subsidaria, de hacer y dar respectivamente; el resultado préctico,
asegurar los derechos del alimentista, que cumple la correlativa pres-
tacibn, es un criterio interpretativo, que no siempre reconduce el ca-
racter de la obligacién de alimentos al de una deuda alimenticia fa-
miliar.

Pero la analogia no puede ser empleada sin cautela: una solucién
consagrada por el Derecho para una situacién determinada no puede
extenderse a otras situaciones mientras no se constate que entre todas
ellas hay identidad. Piénsese en la analogfa entre esas obligaciones
de alimentos legales graduables segin ¢l grado de fortuna del obligado
y las necesidades del alimentista, y las que propenden a deberes de
subsistencia por razén de indemnizacién —accidentes— o de trabajo
—salario—. La regla analégica seria desajustada (107).

Por ultimo, establecida por pacto una obligacién de alimentos
transmisible no rige el principio res inter alios acta neque nocet neque
prodest. Como es sabido, el principio general de que los contratos
sélo producen efectos entre las partes que 1os otorgan y sus herederos
y no afectan a terceros, no rige si, por naturaleza, por pacto o por
disposicién de 1a ley, la obligacién es transmisible.

({Qué reglas de las que regulan la obligacién de alimentos entre
parientes no son aplicables a las deudas alimenticias?

Para dar respuesta a este interrogante el mejor camino es también
el sefialado por la jurisprudencia.

Ya se ha dicho anteriormente que la necesidad —lo necesario— es
el centro de los criterios legales en que se basa la deuda alimenticia
entre parientes. La Sentencia de 6 de octubre de 1904 declara que,
«establecido por contrato privado el derecho de la madre a recibir de
su hija determinada cantidad y a que la alimentase teniéndola en su
compaiifa, sentdndola en su mesa y asistiéndola en sus enfermedades,
es evidente que la madre, prescindiendo de dicho contrato, no puede
pedir alimentos, por no encontrarse necesitada de ellos, y que sélo
si hubiese justificado que estaba abandonada por su hija, sin recibir
de ésta los alimentos obligados, es cuando, aparte el contrato, y sin
perjuicio de ejercitar las acciones derivadas del mismo, hubiera po-
dido, por razén de urgencia, entablar la reclamacién de alimentos».
Se trata, por tanto, de dos esferas normativas distintas, la ley y la
autonomia; ahora bien, lo no previsto, ;(qué base legal tiene para
colmar las lagunas? Y, por otra parte, ;las lagunas legales, c6mo han
de llamarse?

Hemos visto hasta aqui los diversos supuestos a que la jurispru-
dencia ha extendido la aplicacién analdgica. La cuestién tiene impor-
tancia, ademds de prictica institucional ya que implica que para esta-
blecer la analogfa, existe en ambos supuestos particulares un principio

(107) En estos casos la responsabilidad se basa en otras reglas, daiios,
perjuicios, dependencia econdmica, etc.
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general que sea comin. La analogfa no supone un simple paso de lo
particular a lo particular, sino que requiere, dice De Castro, subir al
principio general de otro particular (con el que tiene la nota co-
mun (108).

Agrupando todos los supuestos a que se ha extendido un criterio
analégico se comprueba la permanencia en el tiemipo de la tendencia
expansiva de los alimentos, del favor juridico de que gozan las causas
de alimentos, y, simultineamente, una tendencia que paralelamente
por via analégica, dirige la conducta del alimentista por los cauces de
la buena fe, de la concordancia, de la utilidad a la sociedad.

Por analogia se concede a la separacidén convencional una eficacia
sobre la que puede basarse licitamente el establecimiento de una
deuda alimenticia, asimismo se extiende la obligacién de alimentos,
pensién alimenticia, a los abuelos cuando la madre no puede abando-
nar, sin grave obstdculo, las tareas del hogar, etc. La interpretacién
dada a la expresién «imposibilidad» engloba razones sociales y ha
servido de base a esta interpretacién extensa para ampliar el circulo
de los directamente obligados.

Es de destacar, dado su alcance sancionador, que lo dispuesto
para los descendientes como motivo de «decadencia» de la obligacién,
caso de culpabilidad y mala conducta se extiende también por analo-
2ia a los hermanos y a los cényuges. En todos estos casos un prin-
cipio general se amplia a supuestos facticos contemplados por reglas
de caricter especial. Pero incluso, en los convencionales, que exceden
el minimo de asistencia, se llega al mismo resultado por analogfa
iuris a través del mecanismo de la causa, ingratitud, principio de
buena fe, etc., principios reguladores de otras instituciones.

c) La andalogia en la prdctica jurisprudencial.

Veamos ahora otros supuestos a que la jurisprudencia niega una
razén de analogfa, lo que pone en tela de juicio la expansividad de
los principios al no atribuirseles cardcter comin.

La reciprocidad, articulo 143, falla, en algunos supuestos legales
relativos a alimentos y es pnincipio comun sélo a ciertas deudas ali-
menticias familiares (109) legales,

(108) Cfr. F. DE CASTRO, 0ob. cit., pag. 535.

(109) Los alimentos, dice Sdnchez Romdn, pudieran clasificarse en fa-
miliares o legales, y patrimoniales o voluntarios (convencionales testamenta-
rios o fundacionales), y judiciales (definitivos o provisionales). Los primeros es-
tin regulados por las leyes civiles, con cardcter reciproco entre cényuges,
entre padres e hijos y entre ciertos parientes, como asunto comprendido en
las instituciones familiares. Los segundos, constituyen un derecho patrimo-
nial, que se regula por los principios y reglas del contrato, de la sucesién
mortis causa o de la fundacion, Los terceros nacen por la decisién de los
Tribunales, dictada en un procedimiento judicial, bien por virtud de los con-
vencionales o legales declarados en juicio. Cfr. SANCHEZ RoMAN, Estudios de
Derecho civil, 5.°, 2.0, Derecho de familia (Madrid, 1912), pdg. 1226. La
reciprocidad ha sido confirmada por la jurisprudencia, Setencia de 12 de
mayo de 1900.
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La prelacidn de obligados que establece el articulo 144 puede ser
alterada, Sentencia de 6 de junio de 1917.

La Sentencia de 4 de julio de 1947 declara que el precepto del
articulo 145 no entra en juego cuando no se trata de alimentos lega-
les. El principio de la mancomunidad de la obligacién de dar alimen-
tos no es nota comin a todos los supuestos y no empece establecer
una obligacién in solidum.

Otras cuestiones no estan siquiera explicitas en nuestro régimen
juridico como si puede exigirse en caso de desvalorizacién de la mo-
neda, la elevacién de la pensién alimenticia. Es posible revisar o mo-
dificar la cuantia de los alimentos legales por razén de las variaciones
que experimenten los factores en que ha de basarse su determinacién,
articulo 147, y siempre cabe la rectificacién en juicio plenario de la
suma sefialada provisionalmente en el sumario de alimentos, articulo
1.187 LEC. La variabilidad de la prestacién de alimentos es principio
comtin.

La Sentencia de 15 de noviembre de 1900 declara que es inapli-
cable el articulo 148 cuando no se trata de la prestacién de alimentos
entre parientes legalmente obligados a suministrarlos, sino del cum-
plimiento de un contrato a cuyas cldusulas hay que atenerse para
resolver las cuestiones que se originen. La Sentencia de 13 de diciem-
bre de 1900 sienta que pueden reclamarse pensiones alimenticias atra-
sadas cuando el derecho a percibirlas arranca de testamento o funda-
cién, de pacto o de previa resolucién judicial. Tampoco es aplicable
en casos en que la prestacién tiene naturaleza especial, como el sefia-
lamiento en el expediente de depdsito. Sentencia de 1 de abril
de 1960.

El articulo 151 se refiere s6lo a los alimentos entre parientes, con-
forme a las Sentencias de 10 de noviembre de 1948 y 13 de junio
de 1950.

Tampoco son inalterables las reglas referentes al lugar y al modo.
Sentencia de 12 de junio de 1968 y Sentencia de 25 de marzo de 1958.
En la medida en que implican derogaciones al régimen de las obliga-
ciones, no tienen esos principios cardcter expansivo.

Por lo que se refiere al artfculo 148 ofrece mucho interés la Sen-
tencia de 26 de mayo de 1908 que declara que no puede la hija eximir-
se de la obligacién de prestar alimentos a su descendientes, por el
mero hecho de haber transferido al marido sus bienes en dote estima-
da, pues «siendo éste deudor del precio, no debe considerarse a la
muijer desposefda en absoluto de tales bienes» (110).

La reciprocidad nunca es aplicable a la deuda alimenticia derivada del
testamento, puesto que la obligacién tiene vida, observa Scaevola, en el
momento de fallecer el testador. Cfr. SCAEVOLA, Cddigo civil, pdg. 480.

(110) Uno de los problemas con que en materia de alimentos ha de
enfrentarse el intérprete del prtfculo 148, ap, 1.°, es el de los actos fraudu-
lentos del deudor para colocarse en la imposibilidad de restarlos.
Ninguna duda cabe de la impugnabilidad de actos fraudulentos llevados a
cabo por el obligado & prestarlos con posterioridad a la demanda. Pero es
cusstionable con relacién a los anteriores, tanto, dice Castin, porque la res-
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E!l principio de intransmisibilidad en los alimentos legales entre
parientes se debe a su cardcter estrictamente personal, Sentencia de
6 de julio de 1895, por lo que no se extiende a relaciones tipicamente
patrimoniales (111). La misma regla contenida en el articulo 151 no
se aplica a la prestacién alimenticia a favor de los hijos ilegitimos
en los que no concurre la condicién legal de naturales, articulo 845
(112). Los pactos que establecen la transmisién post mortem de la
deuda alimenticia requieren una previa calificacién, legatum ex lege,
pactos sucesorios a titulo singular, legados de pensién, etc. En todos
estos casos la regla seguird los principios de la institucién de que
forma parte, no siendo plenamente atraida por las prescripciones le-
gales entre parientes. Ha de atenderse a la coordinacién de los criterios
que rigen una relacién compleja y no debe introducirse una pertur-
badora desorganizacién al aplicar fuera de su contexto normas que
tienden a una especifica finalidad.

Tampoco pueden ser interpretadas extensivamente normas deroga-
torias de las reglas generales del Derecho de obligaciones, como las
que responden al principio in praeteritum non vivitur. Ya se ha hecho
referencia a la Sentencia de 15 de noviembre de 1900, que declar$
que el articulo 146 no se aplica cuando sélo se trata del cumplimiento
del contrato, a cuyas cldusulas hay que atenerse para resolver las
cuestiones que originan y mds concretamente la Sentencia de 13
de diciembre de 1900 que admite que pueden reclamarse pensiones
alimenticias atrasadas cuando el derecho a percibirlos proviene del
testamento o fundacién de pacto o de previa resolucién judicial.

Por 1ltimo, las disposiciones del titulo VI del libro primero no son
aplicables por analogfa (fuera del espacio de la regla especial) a su-
puestos que tienen un régimen especafico como los alimentos al cén-
yuge superviviente y a sus hijos mientras se haga la liquidacién del
caudal inventariado y hasta que se les entregue su haber. La reclama-
cion ha de hacerse en el correspondiente juicio de testamentarfa, y
contintia vigente el derecho al percibo de alimentos mientras se sus-

cisién de los actos en fraude de los acreedores exige que el acto o contrato
que se impugne sea posterior al crédito, como porque el derecho a su abono
s6lo nace a partir de la reclamacién judicial. Vid. sobre la cuestién, F. PuiG
;;:gm, Tratado de Derecho civil espariol, II, Derecho de familia, VI, 2, pdeg.

(111) Cudndo el contenido de la prestacién es un facere la intransmisi-
bilidad es inherente a su naturaleza, no asf cuando se trata de un dare,
prestacién de dinero,

(112) (Podrd admitirse en el Derecho espafiol, se pregunta Puig Peifia,
el pacto por virtud del cual el beneficiario de una deuda alimenticia conviene
con el deudor de la pensién que ésta subsistird aun después de la muerte
del dltimo? En la jurisprudencia extranjera se resuelve el problema de di-
versas y opuestas maneras, desde luego partiendo del principio de la persona-
lidad de la prestacién alimenticia, tal pacto serfa nulo por ir en contra.de
este principio fundamental; sin embargo, la casacién francesa ha gntendldo
que tal pacto es vdlido, pero estimdndolo no como una convenleén sobre
los alimentos, sino como una donacién de pensién. Cfr. F. Puic PERa, ob. cit.,
pag. 275.
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tancie su impugnacién, Sentencia de 28 de mayo de 1966, y 11 de
octubre de 1951.

3. Disposiciones legales para supuestos convencionales.

Uno de los preceptos del Cédigo civil més cuestionables desde
el punto de vista de los alimentos (113) es el articulo 648, que per-
mite revocar la donacién por causa de ingratitud a instancia del do-
nante si el donatario «le niega indebidamente alimentos».

Para comprender este precepto debe distinguirse dos supuestos;
que el donante sea pariente del donatario, o que no lo sea. En ambos
casos —porque la ley no distingue— si el donatario le niega indebi-
damente alimentos, el donante tiene la facultad de revocar la dona-
cién. De este modo se logra un resultado andlogo a una deuda alimen-
ticia cuya consistencia juridica se obtiene por la via indirecta de la
revocacion.

La ley toma la negativa indebida como base de una no justificacién
de la retencién por el donatario. Por eso, el donante puede «repetir»
de quien carece de causa justificada para «retener». El articulo 648
no crea una prestacién de alimentos directamente exigibles, sino que
permite al creedor recobrar la totalidad de los bienes donados.

Pelissier entiende que la revocacion de la liberalidad es, en ultimo
término, una condena al mdximum, cuando el donatario no prevea
por un minimo de asistencia al donante (114). Pero, a mi modo de ver,
cabe otra explicacién mds convincente, aunque la solucién legal
escapa en rigor en este caso a la técnica; al alterarse las circunstancias
en que se basaba la causa donand: el desplazamiento patrimonial re-
sulta injustificado.

Al otorgar la donacién el donante se encontraba en una situacién
de disponibilidad econémica trocada luego en necesidad, y, a la vez,
la conducta del donatario al incumplir un deber de gratitud, denota
un comportamiento reprobable, hasta entonces no conocido qui alimo-
nia denegat necare videtur.

Pero la negacién «indebida» de los alimentos, ¢qué alcance tiene?
Veamos separadamente los dos supuestos antes referidos, que entre

(113) Nos limitaremos a sefialar alguna de estas disposiciones legales
que recogen supuestos de deudas alimenticias, concediendo mayor margen
a la autonomia privada y cuyo tratamiento es distinto de las deudas alimen-
ticias ex lege. Entre otros cabrfa incluir aqui el articulo 1.379 del Cédigo
civil, que contempla el supuesto de disolucién del matrimonio por muerte
del marido, y que permite a la mujer optar entre exigir durante un afo los
intereses o frutos de la dote, o que se le den alimentos del caudal que cons-
tituye la herencia del marido. La Sentencia de 20 de enero de 1927 basa este
beneficio en la existencia de vinculo matrimonial, por lo que no es extensivo
a las uniones ilegitimas.

(114) Cfr. J. PELISSIER, ob. cit.,, pdg. 124. Pero a mi modo de ver, el
articulo 648 no es tanto un precepto sancionador como un precepto permi-
sivo; otorga 2l donante una facultad por mds que basada en el incumpli-
miento del ius gratitudinis por el donatario.
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donante y donatario exista parentesco o que no intervenga dicha
cualidad.

En el primer caso, niega indebidamente alimentos el donatario
que incumple la obligacién alimenticia nacida al margen de la dona-
cién. Para Mucius Scaevola este precepto sdlo puede referirse a aque-
llas personas que reciprocamente se deben alimentos por la ley. En
el mismo sentido entiende Blas Pifiar que la donacién indebida de
alimentos se produce tan s6lo cuando el donatario incumple la obli-
gacién de alimentos ex lege entre parientes (115). Indebido viene a
ser un incumplimiento de un deber juridico, no impuesto por la dona-
cién pero conexo con ella,

En tal caso, (el donante, cabe preguntarse, ha de haber solicitado
judicialmente alimentos y obtenido sentencia favorable, o basta una
mera inhibicién del donatario ante esa situacién de necesidad? Parece
ser que es suficiente para el recto significado de la expresién legal
«indebidamente» la pasividad del donatario o su negativa infundada,
al margen de una eventual controversia judicial (116).

Si no media parentesco, «indebidamente» s6lo puede entenderse
en un sentido moral, «sin razén justificada», ya que de otro modo,
el donatario vendrfa a ser un tercero obligado a prestar alimentos, lo
que elimina la necesidad en que basar la deuda alimenticia ex lege y
puede conducir a una situacién injusta de rebote o peloteo entre los
obligados por titulos distintos. Cuando el alimentista debe percibir
alimentos por contrato con un tercero, puede decirse que no se en-
cuentra necesitado de ellos, Sentencia de 6 le octubre de 1904; Man-
resa admite que el donatario niega debidamente alimentos al donante
cuando éste, en realidad no los necesita, o cuando existen otras per-
sonas normalmente obligadas a alimentarle que pueden cumplir esta
obligacién (117). De aqui que la negativa del donatario no pariente
sélamente en defecto de estos serfa indebida, a menos que la donacién
misma lleve implicita en todo caso una obligacién de alimentos.

¢De qué naturaleza, se pregunta el profesor Fuenmayor, es seme-
jante obligacién? (118). El cardcter de los alimentos debidos por el
donatario es dudoso as{ como su aplicacién a cualquier tipo de dona-
cién. A su juicio, como los alimentos familiares, el que se impone al
donatario tiene un caridcter auténomo que le aleja del campo de las
obligaciones puramente patrimoniales, ddndole una fisonomia parti-
cular. Se trata de una obligacién unilateral, con lo que quiebra la
nota de reciprocidad que acompaifia siempre a los familiares; el dona-

(115) M. ScaevoLa, Cddigo civil comentado y concordado extensamente
con arreglo a la nueva edicion oficial, XI, pag. 682. B. PiNAR LOPEZ, 0b. cit.,
pdg. 25.

(116) La contienda judicial, obtenida por el donante sentencia favorable,
no implica sin mds una negativa indebida, s6lo acreditada de modo patente
en juicio de alimentos definitivos. Obtenidos los alimentos por via judicial,
(queda expedito el camino para le revocacién?

(117) Cfr. J. M. MaNResa, Comentarios del Cddigo civil, VI, pig. 165.

(118) Cfr. A. pE FUENMAYOR, La deuda alimenticia del donatario, en RDP
(1942), pag. 154.
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tario estd obligado indirectamente, con sancién indirecta: la facultad
revocatoria del acreedor significa un medio de presidn psicoldgica;
son también distintos, respecto de la deuda alimenticia familiar, los
presupuestos, lo que respecta a su cuantfa y extincién (119),

Como antes se dijo, a mi entender, el mecanismo de la revocacién
se articula a una retencién que resulta injustificada, El incumplimiento
del deber legal, caso de parentesco, o moral, en los demdas supuestos,
del donatario permite el recurso a la revocacién. El profesor Fuenma-
yor, al analizar el supuesto de que la cosa parezca por caso fortuito
o fuerza mayor, indica que el donatario queda enteramente liberado,
pero debiera restituir, por virtud de las reglas de la subrogacién real,
lo que recibi6, por ejemplo, como premio del seguro; es decir, lo que
constituirfa para él un enriquecimiento sin causa a costa del donante,
¥, en tal caso, debe también los alimentos.

En dltimo término opera aqui el mismo juego de la datio; al re-
sultar injustificada da lugar a la condictio, que, respecto del enrique-
cimiento injusto, es su versién actualizada.

Puede, en tal sentido, hablarse de una obligacién de alimentos
exigible al donatario que no nace «ex causa donationis», pero se en-
laza con la causa donandi, a través del ius gratitudinis para facultar
la revocacién y marcar la cuantia de los alimentos, en el sentido de
que no puede pretenderse del donatario una correspondencia superior
a la liberalidad del donante.

Pero, nacida de un deber de gratitud, no es una verdadera obliga-
cién le alimentos convencionales (120); trata de proteger un interés
no estrictamente patrimonial aun cuando se deriven consecuencias
patrimonijales de su incumplimiento.

Entre otros preceptos que preveen la obligacién de alimentos
figura el articulo 1.408 del Cédigo civil relativo a los gastos de «sos-
tenimiento de la familia», que correrdn a cargo de la sociedad, de
gananciales. El articulo 1.409 permite, con cargo a la sociedad, con-
venciones en materia de alimentos destinados a colocacién o carrera
de los hijos comunes y ampara también el concepto en que se acuerde
satisfacerlos con los bienes de la propiedad de uno de los cén-
yuges (121).

(119) Por el fundamento moral de la obligacién, dice Torrente refirién-
dose al Derecho italiano donde se recoge la obligacién de modo explicito, el
donatario estd obligado a dar alimentos al donante incluso si el estado de
necesidad de éste no se debe a la liberalidad hecha, y en el caso en que el
bien donado no produzca una renta suficiente para su mantenimiento. En
este sentido ha interpretado la jurisprudencia italiana (Cass. 15 de marzo de
1951), el artfculo 436 del Cédice de 1942 en que se introdujo el derecho a
los alimentos del donante. Cfr. A. TORRENTE, L’obbligazione alimentare e le sue
sanzioni civili nel Diritto italiano, en Rivista del Diritto matrimoniale e dello
stato delle persone, V (1963), pag. 195.

(120) Dicha obligacién no existe cuando no es la causa donandi el fun-
damento del desplazamiento patrimonial, sino que la donacién figura como
contrapartida, cuando el donante ha recibido un beneficio anterior y corre-
lativo.

(121) La obligacién de sostenimiento de la familia y educacién de los
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Tiene interés el supuesto a que se refiere la Sentencia de 6 de
mayo de 1967, de que fue ponente Beltrdn de Heredia. Se trata de
una donacién otorgada por el padre, de la mitad del haber de la
sociedad de gananciales, con la finalidad de contribuir a la «coloca-
cién» del tnico hijo del matrimonio, ayuddndole al sostenimiento y
mejora del negocio de ferreterfa y jugueterfa instalado por éste. Do-
nacién que se considera incluida en los supuestos que permite el ar-
ticulo 1.409 en relacién con el 1.415, que no requiere consentimiento
de la esposa; a pesar de que, en el caso concreto, se utilizé el proce-
dimiento del articulo 1.413, autorizacién judicial, debido a que, por
enfermedad, no podia prestarlo la mujer. El término «colocar», que
emplea el articulo 1.409, debe ser, declara la referida sentencia en
uno de los considerandos, necesariamente interpretado en sentido
amplio, «no reducido al hecho material de dar una colocacién o
empleo, sino al de situar al hijo en la vida». La colocacién con que
se intent6 cumplir este deber de los padres fue el mantenimiento del
indicado negocio que los hechos demostraron no iba lo suficiente-
mente bien para que el hijo pudiera considerarse acomodado con me-
dios id6neos y bastantes y sin que se haya probado impericia, mala
administracién o negligencia por parte de aquel que pudiesen hacerle
responsable de ese resultado.

Lo «donado o permitido», en estos casos, se basa en la autonomfa
de la voluntad; la ley, articulos 1.409 y 1.415 del Cédigo civil, viene
a imponer el limite, para salvaguardar la unidad familiar y evitar
perjuicios a la autonomfa; por eso es correcta la interpretacién de
estos preceptos hecha en consonancia con ese fin, mds amplio que
el estricto deber de alimentos, de realizar, también sobre el plano
econémico la unidad de la familia, 1a solidaridad familiar.

El articulo 1.434 del Cédigo civil prevee que el marido y la mujer
deberdn atender reciprocamente a su sostenimiento (122) durante la

hijos comunes y de los legftimos de uno sélo de los cényuges, artfculo 1.408,
5.° del Cédigo civil, no ha de entenderse, dice Cossfo, en los mismos tér-
minos que la legal que el Cédigo regula en el Titulo VI del Libro I del Cé-
digo civil. El valor de la expresién «sostenimiento de la familia», es, afirma,
mds amplio, extendiéndose a la responsabilidad de todos aquellos gastos exi-
gidos por dicha finalidad, siendo indiferente que se trate de gastos necesarios
o de meros caprichos, siempre que hayan tenido la finalidad antes indicada.
Cir. A. pE Cossfo v CorraL, La sociedad de gananciales, t. 50, V, I, del
Tratado préctico y critico de Derecho civil (Madrid, 1963), pdg. 79.

122) (Se refiere este precepto a la obligacién de alimentos restricta o a
la mds amplia de mantenimiento? O parece ceiiirse, por la referencia a las notas
de reciprocidad y necesidad, a los alimentos ex lege, pero se trata de presta-
ciones mds amplias a las que requiere el mfnimo legal: no sélo cubrir la
indigencia, sino mantener un mismo tenor de vida. La obligacién de manteni-
miento, dice Torrente, tiene como fin realizar sobre el plano econémico la
unidad de la familia, Cfr. A. TORRENTE, Sull obbligo alimentare dei genitori
verso 1 figli, en Giur. Comp. dir, civ., ITI (1939), pdg. 309. La Sentencia de 16
de abril de 1963 del Tribunal de Casacién italiano, extiende las obligaciones
recfprocas de los cényuges, incluso en caso de separacién de hecho por
voluntad concorde de las partes, y, por tanto, subsiste por parte del marido
la obligacién de mantenimiento de la mujer En el mismo sentido Cass. de 4
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separacién y el sostenimiento de los hijos. La Sentencia de 16 de oc-
tubre de 1903, declaré que la naturaleza y el deber de socorrerse es
compatible y exigible en todas las situaciones, mientras que el cényuge
necesitado no lo fuera por alguna causa ilicita; el artfculo 1.434
guarda relacién con el articulo 1.814 precepto fundamental que es-
tudiaremos mds adelante.

Por su parte, el articulo 1.894 del Cédigo civil dicta una regla
especial en base a ese deber de asistencia social, que, por transcender
intereses individuales, puede ser cumplido por otro, por un extrafio
(123). El distinto criterio que resulta de los articulos 1.158 y 1.159 no
es del todo explicable; por qué ha de ser peor condicién el que paga
por otro una deuda de alimentos que el pagador de otra deuda ajena
diferente (124).

III. LOS SUJETOS DE LA RELACION OBLIGATORIA
DE ALIMENTOS

1. Posicion juridica del alimentista.

Los elementos personales de la deuda legal alimenticia estdn entre
si determinados por una cualidad inseparable, la del parentesco. El
titulo VI del libro I asf lo confirma con la denominacién comun ali-
mentos entre parientes.

En las convencionales los elementos personales se relacionan entre
si por ocupar una posicién juridica, acreedor y deudor, como en cual-
quier relacién obligatoria de contenido patrimonial.

De ahi que difieran las normas de capacidad y que, as{ como el
cardcter personal de la deuda alimenticia legal impide el cambio de
sujetos, las convencionales se rigen en este punto por las reglas co-
munes a las obligaciones.

En este tipo de obligaciones ofrece interés practico la intencién
del que presta los alimentos y del que los recibe; a esta cuestién se

de septiembre de 1937, 4 de abril de 1955, 7 de mayo de 1955, 8 de julio
de 1953, etc, Cfr. Riv. de Dir. matr., V (1963), pdg. 742.

(123) No carece de cierto fundamento la opinién de hacer en determinados
casos de la responsabilidad por el mantenimiento un supuesto de responsa-
bilidad objetiva; asf, por ejemplo, en base a que la falta de prueba evidente
no puede operar en dafio del hijo cuando existfa la posibilidad de la pater-
nidad (quien ha tenido relaciones con la madre en la época de la concepcién).
Acerca de este supuesto como caso especial de Gefidhrdungshaftung., Vid.
HUBNER, Die Kiinftige Rechttsslellung des unehelichen Kindes (Berlin, 1954),
pdg. 19,

(124) ]. PuiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, II (Barcelona, 1956),
pdg. 652.

Es el caso del llamado suministro de alimentos. Si un tercero subviene a
las necesidades del alimentista tendrd derecho a reembolsarse del verdadera-
mente obligado. Se trata de una secuela de la doctrina general de las obli-
gaciones, frente al principio in praeteritum non vivitur que recoge el articulo
148 del Cédigo civil.
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referfan los romanistas interpretando un texto de Paulo, D. 3. 5. 33,
34, (125). En el caso de alimentos prestados sin la correspondiente
obligacién importa tener en cuenta las particulares circunstancias
in facto y, a la vista de ellas, decidir si la prestacién tuvo lugar animo
donandi o animo repetendi. La prueba debe siempre deducirse de he-
chos tales que manifiesten este animus repetendi de manera inequi-
voca (126).

En el caso de que los padres concedan a los hijos necesitados en
concepto de alimentos una suma es de presumir que la prestacién se
hizo animo donandi, no repetendi.

En los alimentos de origen legal se interfiere un interés superior
al privado de las partes por circunscribirse al dmbito de la familia.

Las partes pueden regular contractualmente la obligacién de ali-
mentos entre parientes. En este supuesto es preciso determinar, por
un lado, los limites entre los que pueden moverse con eficacia el
acuerdo de las partes y, por otro, los efectos del vinculo voluntaria-
mente asumido. En principio es valido el contrato que sea ventajoso
para el alimentista, en cuanto que le atribuya una «medida» superior
a la prevista por la ley.

Pero en estos casos cabe distinguir dos hipStesis: que las partes
hagan abstraccién del régimen legal o que adopten el criterio legal
como integrador de la voluntad. En el primer caso se seguirdn las
reglas concernientes a las obligaciones tipicamente patrimoniales, en
el segundo lo «no previsto» se regula por lo dispuesto en la ley. La
posibilidad, propuesta por Cicu, de un convenio meramente ejecutivo
de lo dispuesto en la ley en que la libertad de las partes no esté diri-
gida a crear un vinculo sino a aplicar la ley (127) me parece poco pro-
bable. Por su propia motivacién el convenio se otorga no para eje-
cutar lo dispuesto en la ley sino para adecuar a las circunstancias los
principios a que responde su normativa, lo que implica una alteracién
de la medida, de las formas de garantia, del modo de ejecucién.

Sin duda alguna hay una «diversidad de construcciones» entre
los diferentes tipos de deudas alimenticias, de tal modo que parece
explicable que la unidad de la nocién se ponga en duda y que haya

(125) Vid. sobre este texto, E. SACHERS, Das Rechts auf Unteralt in der
romischen Familie, pdg. 335.

(126) El tema de la repeticién de los alimentos ya prestados cuando aguel
que los recibe venga a mejor situacién econémica, ha dado lugar a diversas
interpretaciones, El problema gira en torno a la presuncién o no del 4nimo
de donar. La opinién mds acertada es la que distingue la hip6tesis en que
quien ccncede a otro alimentos estd obligado a prestarlos, de aquella en que
no lo esté. En un caso puede tener lugar la repeticién, en el otro no. Puede
repetir quien alimenta a un extrafio y no ha procedido por puro 4nimo de
liberalidad si se prueba el animus repetends.

En cambio, no cabe repeticién en los alimentos entre parientes, al basarse
en un deber natural que las leyes positivas han elevado a obligacién juridica,

Cabria también en el primer caso encontrar supuestos de negotiorium
gestio, lo que no es compatible con quien actia en cumplimiento de un
officium pietatis en que estd implicito el animus donandi.

(127) Cfr. A. Cicu, ob, cit., pag. 190.
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autores que nieguen la calificacién de deuda alimenticia a las que
tienen origen contractual (128).

Si no existe una unidad de régimen es dificil sostener, en efecto,
la existencia de unidad institucional. Pero quizd sea esta materia de
los alimentos una de las zonas del Derecho en que con mayor pro-
piedad puede decidirse que la permanente tensién entre la libertad y
la ley, la autonomia privada y la heteronomia, es constituyente de la
vida juridica. Basta para comprobar dicho aserto con pensar que los
supuestos de hecho recogidos en la ley se corresponden con supues-
tos que originariamente se establecian por la via convencional.

El testamento y la donacién han sido los cauces convencionales
que han permitido modelar la deuda alimenticia por los padres a los
hijos (129) naturales (Novela, XVII, 5); la prestacién de alimentos a
los hermanos en situacién de necesidad era ya conocida como legado
de alimentos, «Legati causa solvit»; por extensién de la actio tutelae
como actio bonae fidei (el caso practico a que alude Juliano) permite
interveniente decreto al tutor designado en el testamento para ambos
pagar una deuda alimenticia a la hermana del instituido heredero
aunque disminuya su patrimonio,

Por otra parte, en la disciplina histé6rica de los alimentos juega un
papel importante la actio negotiorum gestio. En D. 25, 3, 5, 14, se
recoge un rescripto imperial que concede la repetitio contra el padre
por deudas alimenticias satisfechas por la madre en favor del hijo. La
madre tiene derecho a repetir porque la obligacién compete al padre,
pero si éste no lo hace por liberalidad y se dan las condiciones, puede
reclamar lo pagado «negotiorum gestorum actione» (130).

(128) Cfr. ALFANDARI, La Droit aux Aliments en Droit Privé et en Droit
Public, II (Poitiers, 1958), pdgs. 2 y 3.

(129) En época del emperador Valentiniano I, confirmado nuevamente
por Teodosio, se permitia al padre que dejase descendientes legitimos y hu-
biera tenido hijos de una concubina, disponer por testamento o asignar con
donacién a estos tltimos o, incluso a su madre 1/12 de la herencia, y 1/4 de
sus bienes si no hubiera hijos legitimos. En cambio, ningin texto de la
época habla de una obligacién de alimentos por parte del padre. Justiniano
concede un derecho hereditario a los hijos naturales incluso en la sucesién ab
intestato del padre en el caso de que éste no dejase hijos legftimos. El ha-
berles alimentado en la misma casa y haberles tenido como propios era con-
dicién imprescindible,

(130) Este texto, dice Longo, no niega también una obligacién de la
madre. Los magistrados deberdn determinar cémo la deuda alimenticia debe
repartirse entre los dos. Cfr. G. LONGO, Contributi di critica esegetica, I, Sul
diritto agli alimenti, en Anali della Universita di Macereta, XVII (Mildn,
1948), pdg. 219. En el derecho a repetir del padre los alimentos que la madre
habfa suministrado al hijo se basé Albertario, para afirmar que necesariamente
y exclusivamente estaba obligado el padre o el ascendente paterno, Cfr. AL-
BERTARIO, ob. cit., pig. 254.

La afirmacién de una verdadera obligacién de alimentos entre marido y
mujer ha surgido de un texto de Ulpiano, D. 24, 3, 22, 8. que habla de una
mujer dotada a la que el marido habfa rehusado el cuidado y sustento aprove-
chdndose de los frutos de Ja dote en beneficio exclusivo, Los remedios que
este texto concede contra los abusos del marido, se dirigen contra la mala
administracién de la dote.
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2. Posicidn juridica del obligado.

Sujeto pasivo de la relacién obligatoria es el deudor. Pero si
bien el deudor es el obligado no siempre es el deudor quien paga.

Cuando lo hace un tercero a quien no incumbe la obligacién, es
preciso indagar la voluntad del pagador. Puede pagar en calidad de
representante, por acuerdo con el obligado, por amistad, por mediar
un negocio solutorio.

Ya se ha visto el importante papel que en la evolucién del derecho
de alimentos ha tenido la intervencién de un tercero a través de la
negotiorum gestio, asi como la relevancia que adquiere actualmente
la extensién de las indemnizaciones por dafios a quien tiene un deber
de alimentar a otro (131).

Son, por otra parte, muchas las cuestiones que giran alrededor del
cardcter de la posicién juridica del obligado, como las posibilidades
de liquidar la deuda alimenticia por via de daciones en pago, conver-
sién en renta vitalicia, subrogacién, actos fraudulentos para alterar
su posicién econémica, etc. A estos aspectos nos referimos mas ade-
lante, al estudiar las garantifas de la prestacién de alimentos.

Por tratarse de una temitica que ha servido de base a recientes
trabajos nos fijamos ahora de modo especial en estos extremos: el le-
gado de alimentos en relacién con la facultad de optar del legitimario
concedida por el articulo 820 del Cédigo civil, y los alimentos esta-
blecidos con ocasién de un pacto de separacién entre los cényuges.
Por haber suscitado también dudas y dificultades nos referimos, por
iltimo, a la concesién de un poder para el cobro de los alimentos
debidos.

a) La reduccion de las disposiciones inoficiosas
y el legado de alimentos.

El articulo 820, 3.° del Cédigo civil concede al legitimario la fa-
cultad de optar en los casos en que la manda consiste en un usufructo
o renta vitalicia, cuyo valor se tenga por superior a la parte dispo-
nible, entre admitir la disposicién con el gravamen o sélo la legftima
sin el gravamen.

Entre las diversas cuestiones que la redaccién de este precepto
suscita (132) figura la de si debe o0 no comprenderse dentro del su-
puesto un legado de rentas alimenticias.

(131) Pero el hecho de que un tercero que sin obligacién jurfdica asista
al alimentando o con convenciones en dinero o manteniéndolo en la propia
casa, no hace decaer su derecho a obtenerlos ex lege, puesto que, como se
ha dicho ya, se trata de dmbitos diferentes, Por méds que mientras el convenio
esté vigente no entra en juego la deuda alimenticia legal.

(132) Acerca de las dudas que suscita este precepto, vid. A. GULLON
BALLESTEROS, El pdrrafo 3.° del articulo 820 del Cddigo civil, en ADC (1961),
pdg. 875, y J. VALLET DE GOYTISOLO, La opcidn legal del legitimario cuando el
testador ha dispuesto un usufructo o una renta vitalicia que sobrepase la
porcion disponible, en ADC (1962), pags. 589 y ss.

5
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Los autores que se han ocupado del tema optan por la afirmativa.
Lo dispuesto para el legado de usufructo o de renta vitalicia es apli-
cable en otros casos de gravamen, concretamente, los derechos de
uso y habitacién, caracterizados también por su temporalidad vitalicia
y su dificil valoracién, y asimismo parecen comprendidas en la ratio
del precepto las rentas alimenticias, todavia mds inciertas, dice Puig
Brutau (133), y més dificiles, por tanto, de valorar que la incertidum-
bre que afecta a la renta vitalicia.

El legado de alimentos hace notar el profesor Gullén Ballesteros,
en determinados supuestos parece identificarse con el legado de renta.

Precisamente ocurrird asi, dice, cuando se da la fijeza e invaria-
bilidad de la renta o prestacién periédica que no depende de las nece-
sidades o estado y condicién (parrafo 3.°, art. 879) (134).

Se trata, por tanto, de un problema de calificacion al que se
afiade la dificultad, tan debatida, de entender la expresién legal «cuyo
valor se tenga por superior a la parte disponible», ;Cémo calcular
éste valor que exceda al de la parte disponible?

Ya se ha dicho que entre el legado de alimentos y el de renta
vitalicia existen diferencias de naturaleza. El legado de alimentos
propiamente dicho presenta la caracteristica comin a toda deuda
alimenticia de la variabilidad en funcién de las necesidades del bene-
ficiario. A la incertidumbre conexa con la variabilidad de las necesi-
dades se afiade la de la duracién de la vida contemplada (135). Por
eso, entiendo, si la renta es fija e invariable no estamos en presencia
de un verdadero legado de alimentos.

Pero ciertamente es diffcil distinguir, el legado de rentas y el de
alimentos cuando se sefiala el pago de una pensién peridédica por via
de alimentos. El concepto de legado de pensién, dice Puig Brutau, es
genérico y puede estimarse que engloba el de educacién y el de ali-
mentos (136).

Como ya se ha hecho referencia a este punto en tema de califica-
ciones, basta ahora recordar que para la recta configuracién de un
legado de alimentos es preciso que el supuesto sea comiin al de toda
deuda alimenticia: cubrir una necesidad vital y por ende variable,
El legado de alimentos tiene por funcién proporcionar al legatario
lo necesario para vivir,

Pero el legado de alimentos puede revestir modalidades diversas
en la determinabilidad del «quantum» y adoptar formas distintas
como las de un legado de renta, de cantidad, etc., de la misma manera
que la deuda alimenticia surgida de un contrato asume modalidades
atipicas. Incluso, el legado de usufructo puede usarse para este fin.

Este punto de vista se confirma con argumentos histéricos. El

(1133) Cfr. J. PuiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, tomo VIII,
pdg. 177.

(134) Cfr. A. GULLON BALLESTEROS, ob. cit., pig. 878.

(135) Cfr. E. VALSEccHI, La rendita perpetua e la rendita vitalizia,
pagina 210.

(136) Cfr. J. Puic Brutau, ob. cit., V, 11, pdg. 398.
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articulo 696 del Proyecto de 1837, «casi» reproduce el 880 actual,
pero justamente ha desaparecido la menci6n a los alimentos (137). En
el articulo 694 del Proyecto de 1851, que se refiere de modo expreso
al legado de alimentos, se distinguen los dos aspectos hasta aqui sefia-
lados; Garcia Goyena, al explicar la procedencia, indica que el pre-
cepto estd copiado de los articulos 672 y 673 austriacos, que los
extiende a toda la vida, y 44) prusiano, que los limita al tiempo de
la necesidad. Sefiala también que en el articulo 851 sardo dice «El
legado de alimentos comprende la comida, el vestido, la habitacién y
las otras cosas necesarias durante la vida del legatario y puede todavia
extenderse, seglin las circunstancias a la instruccién conveniente a
su condiciény».

Las necesidades de la vida son elemento constituyente del supues-
to, al que se afiade la variabilidad, que es medible seglin unos mé-
dulos. El articulo 694 aplica, subsidiariamente, los comunes, el estado
y condicién del legatario y afiade el «haber heredatario» que susti-
tuye al patrimonio del obligado.

Si el testador sefiala una cantidad fija e invariable, en dltimo tér-
mino implica la sustitucién de una obligacién de alimentos por un
legado de cantidad. Asf se confirma en el articulo 695 del Proyecto
de 1851 donde se hace notar que pueden legarse los alimentos simple-
mente sin designacién de cantidad, es decir el verdadero legado de
alimentos, y en el articulo 696 que prevee esa otra forma de legado
de cierta cantidad, ¢sea o no para alimentoss.

Se trata de evitar la indeterminacién de la cantidad para impedir
la ineficacia, pero siempre como medida, para cubrir lo necesario para
vivir,

Como en Derecho romano, del que Garcfa Goyena indica procede
la norma, el legado de alimentos tiene simpre esa funcién, proporcio-
nar al legatorio lo necesario para vivir (138). El testador, dice Voci,
puede preveer a esta necesidad en varios modos : en primer lugar, pue-
de atribuir al legatario un bien, cuyo crédito sea destinado a su mante-
nimiento; el legado de usufructo es, con frecuencia, usado para este
fin; las fuentes afiaden que anéloga funcién puede ser atribuida a un
legado de propiedad. En estos casos, dice, el legado conserva el ré-
gimen que le es propio, y si el testador ha especificado que tiene
funcién de alimentos su declaracién tiene sélo el caricter de causa o
de demostratio. D. 34, 1, 22. (139).

(137) Ha desaparecido una mencién aclaratoria: sea o no para alimen-
10s...

(1?8 Cfr. F. Garcfa GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios, 1I,
pdg. 136.

(139) Cfr. P. Voci, Diritto ereditario romano, 2 (Mildn, 1963), pdg. 308.

El testador, dice, puede proveer también a las necesidades del legatario
con prestaciones diversas que puedan ser de distinta naturaleza con fin de
alimentos, legado de anualidad, con prestaciones de dinero o de otra cosa
fungible, legar un capital a una determinada persona con la carga al fideico-
misario de devolver los intereses al alimentando, dejar directamente los ali-
mentos en medida mds o menos amplia segin que el testador indique «ciba-
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En consecuencia, el legado de alimentos puede incluirse en el 4m-
bito de aplicacién del parrafo 3.° del articulo 820 cuando sus modali-
dades se adapten a la ratio juris de ese precepto. Pero entiendo que
el régimen de la «conmutabilidad» no es aplicable al legado de ali-
mentos completo incluso en el caso de sefialar prestaciones econémi-
cas cuya «fijacién» lleva consigo una variabilidad automdtica en
funcién del «importe» de la herencia y de las necesidades del ali-
mentista.

El valor del legalo de alimentos en su forma tipica no es con-
cretable en bicnes ni mensurable en cifras absolutas. Su unidad de
medida es relativa, su fijacién se basa no en datos agregables sino
en términos de proporcién (140).

b) Los alimentos en la separacion convencional.

Particular interés ofrece en nuestros dfas el convenio por el cual
el marido, separado de hecho, se obliga a pagar a su mujer una pen-
sién alimenticia. En este tipo de pactos suelen afectarse determinados
bienes gananciales al pago de la pensién alimenticia; De la Cdmara
en un trabajo en que se pone de relieve su penetrante visién juridica,
describe el pacto por el que los rendimientos de ciertos bienes (por
hipGtesis gananciales) quedan abscritos al pago de la pensién y se
faculta a la mujer para percibirlos directamente.

Las dificultades que su establecimiento llevan consigo pueden con-
centrarse en los dos dmbitos afectados, el régimen econémico patri-
monial del matrimonio, ya que implica delegacién de funciones, y,
sobre todo, el problema de los alimentos convencionales, puesto que
en el supuesto concreto se hacen cuestionables los limites de su con-
tenido y las posibilidades de garantfa.

Con singular maestria, De 1a Cdmara. hace una exposicién de los
obstaculos que pueden ofrecer, en orden a ia validez y eficacia del
pacto, los principios que rigen el régimen econémico, y, con acierto,
va despejando lo que son principios dogmaticos que no resisten un
embate sereno de la critica y seleccionando aquellos otros principios
que son verdaderamente rectores, en los que no puede advertirse
una incompatibilidad con el convenio de que se trata. Especialmente
me parecen Vvigorosos estos tres argumentos en que el autor basa la
valoracién critica de los supuestos preconceptos obstaculizadores :
serfa una sinrazén que el cumplimiento del deber de convivencia se
convierta de hecho en fuente de castigo para una sola de las partes;
no tiene sentido en nuestros dias deducir de preceptos que implican

rian, «cibaria et vestiaria» o «alimenta», El legado completo de alimentos
incluye vestiaria, cibaria, habitatio.

(140) Refiriéndose al cdlculo del valor, punto esencial para la aplicacién
del precepto, entiende Vallet que si se trata de una renta deberfa capitalizarse
ésta al interés legal sin hacer deduccién alguna por su cardcter temporal o
vitalicio y compararse la capitalizacién obtenida, con el valor total computable
para calcular la legftima a fin de ver si tal capitalizacién sobrepasa o no de
la porcién disponible. Cfr, J. VALLET DE GOYTISOLO, ob. cit., pag. 610.
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prohibiciones concretas, previstos para situaciones especiales, en que
no cabe subsumir el supuesto que nos ocupa, una regla de incapacidad
contractual reciproca de los cényuges y, por ultimo, el principio de
inmutabilidad, referido al articulo 1.320, no afecta para nada a este
pacto; al ser norma prohibitiva no cabe una interpretacién extensiva
a lo que no es objeto de pacto capitular; no cabe tampoco establecer
un criterio de analogia con el 1.394. Argumento de mds peso, dice
serfa el 1.315, que impide un otorgamiento de capitulaciones post
nupcias, pero tampoco es este el caso, puesto que se trata de un pre-
cepto de interpretacién restrictiva, no aplicable a un convenio en que
no se modifica ni el sistema general de administracién ni se sustituye
por otro el estatuto econémico del patrimonio.

Por eso el verdadero nucleo de 12 cuestidn es otro, el referido
autor asi lo hace constar sin ambages: «La admisibilidad de mi tesis,
dice, depende en gran medida de que quede previamente despejada
esta incégnita», y se enfrenta de lleno en el problema de los alimentos.
En este punto coincido con sus resultados pero difiero de él en la
fundamentacién de diversos extremos. En sintesis su punto de vista
es el siguiente: los obstdculos a la licitud del pacto pueden provenir
de la interpretacién de los articulos 146, 1.814 y 149. Y las razones
en que se apoya para salvar esta dificultad son, expuestas en sus li-
neas generales, las que se sefialan a continuacién.

Por lo que se refiere al articulo 149, la separacién de hecho no
suprime el derecho a exigir el retorno a la vida comin. Si ejerce el
marido ese derecho y la mujer accede a las exigencias del esposo
queda el pacto sin efecto; si se niega y recurre a la separacién judi-
cial, entran en juego los articulos 67 y 68, y el juez, en su virtud,
podrd satisfacer el convenio o desconocerlo y si la negativa se fun-
damenta en que el marido lo tinico que pretende es incumplir lo pac-
tado, esta conducta no debe ampararse. A tal efecto es digna de
elogio la doctrina contenida en la Sentencia de 21 de diciembre de
1953, ya analizada.

La conclusién que de este minuicioso examen deduce De la Cé-
mara es que los Unicos supuestos en que pierde eficacia el convenio
bésico son, por tanto; si cesa la separacién de hecho; si el marido
se opone a que la separacién continile y ejerce su derechc de modo
veraz (141) y la declaracién judicial que declare excesiva o impro-
cedente la pensién.

El acuerdo, por consiguiente, persigue una finalidad licita el de-
coroso sustento de la mujer, y pueden en consecuencia, analizarse

(141) El ejercicio de este derecho del marido, incluso de modo veraz,
no estd exento de dificultades, sobre todo en aquellos casos en que la con-
vivencia puede resultar humanamente imposible o excesivamente penosa sin
culpa de ningune de los cdényuges. En estos supuestos, la cesacién de una
obligacién de mantenimiento pactada, puede hacer antijuridica, si la separa-
cién se basa en una «causa justa», la obligacién reciproca de asistencia que
constituye uno de los puntos cardinales del matrimonio. Vid. sobre la cues-
tién, 1l Convegno di Como sulla separazione personaile tra coniugi, en Rivista
del Diritto Matrimoniale, V (1963), pdg. 662.
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las posibilidades de garantfa. En este punto, si se afectan bienes
inmuebles no hay cuestién, ya que el 1.413 ofrece la garantia frente
a una arbitraria disposicién por el marido; si se afectan muebles,
como titulos valores, una medida eficaz puede ser la de constituir
depésito a nombre de la mujer (142).

Esta linea argumental parece impecable y conduce a un resultado
ponderado y justo; ahora bien, cabe advertir algunos reparos.

Me parece que no es motivo suficiente para explicar que no hay
modificacién prohibida del régimen conyugal por el hecho, destacado
por este autor, de que el derecho a reclamar alimentos no nace del
pacto sino de la ley, articulo 143. Como ya se ha dicho, el 4mbito de
la ley y de la autonomia en materia de alimentos son distintos. Mien-
tras hay convenio no entra en juego la deuda alimenticia legal, y tam-
poco es la obligacién preexistente «ex lege» la fuente y el fundamento
del convenio. En este caso, los alimentos surgen por pacto, y la ley
ofrece simplemente un criterio de interpretacién de lo «no previston.

De aquf que habria de calificarse bien como pensién alimenticia,
por el destino y determinar el médulo definidor de la variabilidad, ya
que, en otro caso, estarfamos en presencia de otro contrato que, como
el de la donacién, roza, sin duda alguna, con prohibiciones concretas.

Abunda en este mismo criterio una linea jurisprudencial moderna
que respeta, por lo demds, su anterior trayectoria,

Podriamos fijar asi esta tendencia jurisprudencial :

1. La separacién de hecho libremente consentida entre los esposos
implica una situacién anémala e incompatible con los deberes
matrimoniales que impone el articulo 56 del Cédigo civil.

De donde se sigue que sus consecuencias no son juridicamente
protegibles, Sentencias de 9 de diciembre de 1932, 17 de junio de
1949 v 30 de septiembre de 1959.

2. Pero no ha de mantenerse por eso una tajante postura que no
tenga en cuenta las circunstancias que concurren en cada caso
concreto, cuya implicacién es decisiva en materia de alimentos.

3. Que no ha de rechazarse, sin mds, el deber de alimentos caso de
separacién libremente acordada, se deduce de una razonable in-
terpretacién de los articulos 142 y 56 del Cédigo civil. Ni uno
ni otro condicionan la exigibilidad de la prestacién al cumplimien-
to de la obligacién de vivir juntos o que la separacién se haya
decretado judicialmente. Una interpretacién distinta contradice,
no sblo al principio general de derecho, ubi lex'non distinguit, nec
nos distinguere debemus, sino también a lo previsto en los c4no-
nes 1130 y 1131 del Codex, que permiten, en determinados casos,
la separacién por autoridad propia, asi como el articulo 1.434,
2.2 del Cédigo civil.

(142) Cfr. M. bE LA CAMARA, La separacion de hecho y la sociedad de
gananciales, pégs. 97 a 111.
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4. La culpabilidad de uno de los consortes es lo que le priva de los
derechos sucesorios sobre la herencia de otro (arts. 834, 855 y 913)
y de la posibilidad de exigir alimentos después de declarada la
inexistencia de la unién conyugal.

5. Un argumento ab absurdum, a que conducirfa mantener vivo el
vinculo con que estdn ligados y reconocer otros derechos tales
como los articulos 59, 60, 61, 1.357, 1.361 y 1.387, y no el de
alimentos.

6. La circunstancia de no acudir a la vfa judicial para recabar la
separacién del matrimonio no justifica por si sola la pérdida
del derecho sin atender a otras razones que pueden ser encomia-
bles, como el deseo de evitar el escdndalo y perjuicio familiares
a que puede dar lugar la intervencién de los Tribunales.

7. Queda resuelto definitivamente por la jurisprudencia que cesa el
deber de alimentos entre los esposos si vivieron separados uno
del otro sin consentimiento de éste y por su exclusiva voluntad
(Sentencias de 5 de febrero de 1912, 17 de noviembre de 1916 y
17 de marzo de 1960), y si no acreditaran la necesidad de reci-
birlos por gozar de la administracién de determinados bienes,
Sentencia de 3 de noviembre de 1905.

8. En cambio lo ha reconocido expresamente cuando la separacién
es mutuamente consentida y no existan méritos suficientes para
estimar que quien los solicita los hace derivar de una situacién
ilicita y contraria a derecho provocada por su exclusiva iniciativa,
Sentencias de 16 de octubre de 1903, 27 de abril de 1956, 9 de
noviembre de 1957, y Sentencia de 28 de febrero de 1969 que
recoge sustancialmente los criterios hasta aqui expuestos.

¢) El cobro de los alimentos por poder.

Un tema debatido, especialmente en la doctrina italiana, es el de
la susceptibilidad de la concesién de un poder para el cobro de ali-
mentos debidos (143).

La cuestién se suscité a propdsito de una sentencia del Tribunal
de Génova de 18 de diciembre de 1951, cuya controversia giraba en
torno a la eficacia ejecutiva de la sentencia de condena a alimentos,
ante la incertidumbre de si permanecfan o no los presupuestos de la
obligacién. Como uno de esos «casos clinicos» a que se referfa Car-

(143) La cuestién tiene importancia ademds de prdctica institucional; emn
razén a su afectacién el crédito de alimentos es indisponible, pero esa in-
disponibilidad no puede ser tan absoluta que impida al acreedor ceder su
crédito a un establecimiento piblico o privado de asistencia que provea
sus necesidades; con mayor motivo la concesién de un poder para su cobro.
Las limitaciones a la indisponibilidad del crédito lejos de comprometer esa
afectacién, se hacen de acuerdo comn ella. Vid. sobre este tema, en Derecho
francés, P. KAYSER, L’obbligation alimentaire en droit francais, en Rivista del
Diritto matrimoniale, IV (1961), pdg. 187.
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neluti, hizo de esa sentencia un comentario, jugoso y sugerente, Pu-
gliese que ha constituido la opinién mds autorizada en este punto.

Condenado el marido a prestar alimentos a su mujer por una
sentencia previa a la pronunciada después por separacién personal en
que se declara a éste culpable, se suceden diversas circunstancias que
dan al supuesto controvertido un caricter complejo y poco comdn.
Entre otras circunstancias cabe destacar el hecho de que, con anterio-
ridad a la sentencia de separacién, la alimentista concedié poder ge-
neral a su madre para reclamar cualquier crédito y promover acciones
judiciales de cualquier especie.

El marido, en medio de una perpleja duda ante el desconocimiento
de la actual residencia de su esposa, —fuera de Italia— y de sus
condiciones, la persistencia incluso en el status de cényuge. suspende
el pago. La representante del alimentista, que se niega a satisfacer la
informacién que le ha sido pedida, solicita el pago fundéndose en la
sentencia de condena.

En esta situacién, se pregunta Pugliese. ;qué debe hacer el mari-
do? Desde luego, el Tribunal, quizd compenetrado con esa situacién
singular en que sin culpa ha venido a encontrarse el marido, ante la
falta de noticias respecto a la permanencia y al status actual del ali-
mentista, declara a pesar de ello, que la sentencia que condena a
prestar alimentos constituye un titulo ejecutivo hasta que no inter-
venga otra sentencia que declare la cesacidén o la modificacién de la
obligacién, y que la correlativa ejecucién forzosa puede ser promovida
por un representante general del alimentista. Pero es, en cambio, aten-
dible la oposicién a la ejecucidn, ejercitada por el obligado que aduce
la falta de noticias en torno a la permanencia en vida y al status ac-
tual del alimentista y prospera al no haber presentado el «procurador
general» pruebas aptas para disipar tal incertidumbre.

Indudablemente concurren una serie de circunstancias que susci-
tan la duda acerca de la fundamentacién técnica de esta sentencia.
Esta decision no puede justificarse, dice Pugliese, en el discutido
principio de que las sentencias en materia de alimentos se sujetan a
la cldusula tédcita rebus sic stantibus; tal principio no comportaria
la ineficacia de la sentencia por el cambio de las circunstancias, con-
templadas desde el momento de su emanacién, sino el poder de ob-
tener una nueva sentencia que determine la cesacién o la modificacién
de la relacién y quedarfa a expensas del obligado la carga de probar
esos cambios.

El hecho de que eventualmente surja una causa extintiva, como
puede serlo la muerte de la beneficiaria o la pérdida del status de
cényuge, no opera ipso iure. En todo caso, la carga de la prueba, que
el Tribunal ha invertido, incumbe siempre al obligado y, si la carga
de la prueba no incumbe al alimentista, ningtn ilicito se deriva por
parte de la madre del silencio respecto a la hija.

La fundamentacién de la sentencia para conducir al mismo resul-
tado sin necesidad de trastocar principios ni torcer la argumentacién
juridica, hubiera podido basarse en el caricter personal de la obliga-
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cién de alimentos; caracter personal que implica la incesibilidad del
crédito y la exclusién por este crédito de los elementos del patrimo-
nio por lo que cabe dudar de la admisibilidad, en esta materia, del
poder y del mandato.

Tedeschi, excluye la legitimidad de un mandato irrevocable, que
coincide en la practica con una cesidn, pero reconoce la admisibilidad
de un mandato revocable si los alimentos se suministran mediante
pensién. En tal caso, no es un cesionario ni hace valer el derecho de
otro en su propio interés.

Pero la naturaleza personal de la relacién de alimentos hace in-
concebible que el beneficiario, en este caso, cényuge separado, rompa
todos los lazos con el sujeto pasivo y se sustraiga a su control. Si se
piensa que el obligado puede optar por el suministro de alimentos
in natura, dar acogida al beneficiario en la propia casa, se comprende
que este no puede comportarse como un acreedor cualquiera. La mis-
ma variabilidad de la obligacién de alimentos exige que el sujeto
pasivo sea puesto en condicién de ejercitar una indagacién sobre
la conducta y sobre las condiciones econémicas del beneficiario.

Puede pensarse, en consecuencia, que el otorgamiento de poder,
en este caso, implica una efectiva cesién o, al menos, que ha cesado
el estado de necesidad. «Quien se comporta como la mujer de que
se trata en esta sentencia, se pone en contraste con los caracteres
esenciales de la relacién de alimentos y, si no se pierde el relativo de-
recho, al menos no puede, por el momento, hacerlo valer» (144).

IV. CARACTERISTICAS PECULIARES DE LA PRESTACION

La prestacién de alimentos tiene caracteristicas peculiares, pro-
pias; pero eso no significa que forme un tipo especial, una figura
unitaria o independiente que pueda incluirse como una de tantas
dentro del cuadro de las modalidades que suelen sefialarse en los
tratados de Derecho de obligaciones (145).

La singularidad de la prestacién de alimentos es, precisamente, la
multiplicidad de formas que puede adoptar, la rica gama de posibili-
dades que permite su contenido, dare, facere, etc., pero siempre ofrece
una particularidad propia (146).

Su caracteristica propia es la de tender a cubrir una necesidad.
De ah{ también su doble vertiente; desde el punto de vista del fin al

(144) Cir. G. PUGIESE, Efficacia esecutiva della sentenza di condanna
agli alimenti e incertezza sul permanere dei presupposti dell’obbligazione ali-
mentare, en Giurisprudenza italiana, I, I (Torino, 1952), pdg. 917.

(145) Cfr. A HERNANDEZ GIL, Derecho de obligaciones, I (Madrid, 1960),
pdg. 118.

(146) La tradicional discusién en torno al cardcter estrictamente personal
de la prestacién de alimentos o sus implicaciones patrimoniales, responde en
buena medida a ese afdn clasificatorio, La deuda alimenticia legal tiene con-
tenido patrimonial, y la que tiene su origen en el pacto lleva consigo, como
veremos, un cariz netamente personal, no sélo es patrimonial.
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que tiende se trata de una prestacién de resultado, el logro de lo
preciso para cubrir una necesidad vital, y, por el permanente riesgo
(147) lleva implicita la idea misma de esa necesidad, reclama la conti-
nuidad en el tiempo de las medidas que han de adoptarse, y la forma
de asegurar el cumplimiento mientras dure la necesidad. Por eso, es
una prestacién de tracto sucesivo (148).

La totalidad de prestaciones que han de hacerse en el caso de
que la necesidad afecte a diversos sectores de la vida se designa con
el nombre genérico de alimentos.

Veamos ahora separadamente esos extremos, la variedad de las
posibles conductas, el contenido minimo adecuado a la prestacién y
su contenido variable, lo que nos permitird, finalmente, trazar la deli-
mitacién del 4mbito de autonomia en materia de alimentos.

1. Modalidades de la prestacion de alimentos.

Advierte Herndndez Gil que, a veces, la modalidad de la presta-
cién no tiene mayor transcendencia que la inherente a la particulari-
dad que ofrece, pero, en cambio, otras veces es el presupuesto de
verdaderas categorfas de obligaciones con un régimen juridico sufi-
cientemente diferenciado en diversos aspectos (obligaciones indivisi-
bles, genéricas, alternativas, dinerarias, de valor) (149).

La prestacién de alimentos no es, en tal sentido, una prestacién
especial con autonomfa propia; sus modalidades, cosas, servicios,
dinero, ocupan, por asf decir, un lugar secundario ante la particulari-
dad propia de los alimentos.

Indudablemente se catalogan entre las prestaciones positivas con-
sistentes en un dare o en un facere (150) pero pueden revestir también

(147) Empleamos el término riesgo no en su acepcién técnica, sino en
el significado recogido por los cldsicos en materia de alimentos; al tratarse
de una necesidad vital, el riesgo abarca la propia vida y «secundum quod
crescit etas crescit alimentorum prestatios. Cfr. U, NICOLINI, Il Trgttato «De
alimentis» di Martino da Fano, en Atti del Congresso Internazionale di Di-
ritbo Romano e di Storia del Diritto Verona, 1948, I (Mildn, 1953), pig. 364.

(148) Es expresivo en este sentido el supuesto a que se refiere la Senten-
cia de 28 de junio de 1968, relativa a alimentos provisionales, en que el bene-
ficiario es un hijo natural. El padre abre a nombre de la actora en un Banco
una cartilla por una cantidad de 25.000 pesetas «creyendo que todas las obli-
gaciones como padre quedaban reducidas a esa cantidad». Por esa lamentable
conviccién no presta luego ninguna clase de auxilio para la alimentacién,
vestido y cuidado de su hijo, a pesar de su préspera situacién econémica. Uno
de los considerandos de esta sentencia declara que puede impugnarse la de-
terminacién de la cuantia de los alimentos que en virtud de sus facultades
hagan los Tribunales de instancia, cuando de modo notorio no se ajuste a la
proporcionalidad que preceptda el articulo 146 del Cédigo civil. En el mismo
sentido, Sentencias de 13 de abril de 1951, 21 de marzo de 1958, 14 de abril
de 1962.

(149) Cfr. A. HERNANDEZ GIL, Derecho de obligaciones, I, pag. 118.

(150) E! concepto histérico de los alimentos se sintetiza en diversas
prestaciones tendentes a un resultado: «Que les deben dar que coman, e que
bevan, é que vistan, e que calcen, e lugar do moren, e todas las otras cosas
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la forma de actividad. Como indica Herndndez Gil, en la vida real
sucede que los fines ttiles (no, sin embargo, estrictamente econémi-
cos) son los que mueven a las personas a crear entre ellas vinculos
de dependencia o de cooperacién. Estas prestaciones, en forma de
convivencia y colaboracién, son frecuentes —como se ha visto— en
sede de alimentos. En ellas se entrecruzan de ordinario las posiciones
de acreedor y deudor, como ocurre también en las prestaciones po-
sitivas de dar.

Pero la prestacién de alimentos tiende a un fin que forma parte
de la prestacién, cubrir una necesidad. En este sentido figura entre
las llamadas prestaciones de resultado. La conducta no se agota en
una actividad, sino en su constante tendencia al logro de un resulta-
do, a cubrir una necesidad. Esa permanente presencia del resultado
en la conducta se quiere significar en aquella maxima tradicional, la
deuda alimenticia «se renueva dia a dia».

¢En qué medida influye la necesidad de asistencia en la prestacién?
Ante todo en que no puede la prestacién realizarse en un sélo acto
0 momento, sino que ha de desarrollarse en el tiempo; son presta-
ciones de tracto sucesivo, que, por la naturaleza del fin que pretenden
alcanzar, no admiten dilacién (151).

2. Contenido minimo adecuado.

La deuda alimenticia, para que pueda ser calificada como tal, re-
quiere esa permanente tendencia a cubrir una necesidad de la vida.
Es, por tanto, el fin que se pretende para lograr un resultado lo
que permite subsumir un supuesto en la categoria de deuda alimen-
ticia, no en el cardcter alimenticio de los medios que se destinan
para conseguir esa finalidad (152). El legado de alimentos, v. g., es

que le fuere menester, sin las cuales non pueden los omes bivirs, Ley 2.8,
tit. 19. Partida IV.

En los llamados alimentos propios se basa la prestacién en deberes de
asistencia.

(151) Esta caracterfstica tiene también implicaciones directas en el 4m-
bito procesal. Como hace notar Herce, «por descansar normalmente los ali-
mentos en una necesidad perentoria debe resolverse rdpidamente la situacién
del alimentista; por ello, el legislador, ante la urgencia de la materia, ha
establecido medios para la obtencién de aquéllos con caricter provisional y
evitando el tiempo que supone la tramitacién del procedimiento ordinario»r.
Vid. V. HERCE, Cuestiones procesales en materia de alimentos, en R. D. Proc.
(1945), pédg. 225.

(152) La deuda alimenticia responde mejor a la idea de asistencia; su
nocién estricta coincide con lo necesario para la vida del alimentista; su mds
acuciante finalidad es mitigar la indigencia. En un cfrculo mds amplio, por
encima del limite minimo de cubrir una necesidad vital, figuran las pres-
taciones, andlogas por su contenido, conocidas con el término de manteni-
miento, que realiza la idea de unidad en el plano econémico de la familia,
instrumento de cohesién familiar, El concepto de mantenimiento es m4s am-
plio que el de alimentos, permite mayor d4mbito a la autonomia y su entidad
patrimonial no se recorta como ocurre con aquellos, segin el patrén de las
obligaciones de cardcter personal. Pero mantenimiento y subsistencia son re-
ductibles, en ultimo término, porque se trata de circulos concéntricos que
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histéricamente s6lo aquel que tiene la funcidén de otorgar al legatario
lo necesario para vivir, D. 33, 1, 5, aunque el testador pueda proveer
—como ya se ha dicho— a esta necesidad de diferentes modos. Los
medios juridicos empleados conservan su régimen propio pero ocu-
pan, respecto de la verdadera sustancia de la prestacién de alimentos,
un lugar secundario. En tal sentido la prestacién de alimentos tiene
una naturaleza particular que le imprime esa permanente adecuacién
de los medios al fin.

La prestacién de alimentos no se agota por el mero hecho de que
se proporcionen unos medios al alimentista que pueda emplear en
satisfacer una necesidad. Es esa necesidad vital su presupuesto, la
que aglutina y da sentido al conjunto de derechos y deberes que ar-
ticulan la relacién obligatoria para que, en rigor, sea alimenticia (153).
La prestacién de alimentos, —derecho relativo—, ha de ser ejercitable

estdn presididos por una misma funcién de solidaridad, personal, familiar,
social.

(153) La situacién de necesidad se ha planteado como polémica en el
caso ddel legado de alimentos, si es o no precisa la necesidad del alimentando
para la concreta eficacia del legado de alimentos,

Caben tres soluciones, una negativa C. GANGI, La sucessione testamentaria,
II (Mildn, 1952), pdgs. 90 y ss., que se basa en la antigua tradicién romanistica
y toma en consideracién la voluntad del testador, que no se identifica con la
intencién de asegurar al beneficiado el minimo de los medios de subsistencia,
aunque la presupone; otra, en sentido contrario, admite que sélo una expresa
y explicita manifestacién de voluntad del testador puede conseguir que el
legado de alimentos tenga eficacia prescindiendo del estado de necesidad del
beneficiario. Cicu, Il testamento (Mildn, 1951), pdg. 240, y una tercera, ad-
mite que sélo cuando no se puede demostrar cudl fue la intencién del testa-
dor puede invocarse la interpretacién segin la cual es presumible que el lega-
do de alimentos se haya hecho con la intencién de asegurar al beneficiario
contra el peligro de no poder satisfacer las mds apremiantes necesidades de
la vida. Vid. A. TraBUCCHI, Il bisogno nel legato alimentare, comentario a la
Sentencia de 4 de abril de 1957. Cassazione civile, en Giurisprudenza italiana,
A, I (Torino, 1958), pdg. 63.

En todo caso, conviene que el testador exprese claramente la voluntad:
como ejemplo de las deudas a que puede dar lugar la manera de expre-
sarse el testador, PUIG BRUTAU, sefiala tres sentencias que tienen relacién con
legados de alimentos. La Sentencia de 20 de marzo de 1902, en que el Tri-
bunal Supremo estimé que se trataba de la ordenacién de un legado (el
testador instituyé heredera a su esposa y le recomendd a su hermana «a fin
de que la atendiera y le suministrara todo lo necesario para su decorosa sub-
sistencia mientras viviera»); la de 15 de diciembre de 1920 (en que recomendd
el testador a sus herederos que dieran a la sirvienta que habfa tenido, las
cosas mds indispensables para su subsistencia mientras viviera) y que el Su-
premo calific6 también de legado de alimentos comprendido en el artfculo
879 del Cédigo civil, y la Sentencia de 15 de enero de 1916, que resolvié lo
contrario; la cldusula estaba redactada asi: «recomienda a sus herederos, 1.°
Que si el hermano de la testadora. don ..., por consecuencia de cesantfa en
su destino o de cualquiera otra causa llegara a encontrarse sin recursos, pro-
vean a lo que le sea absolutamente necesario para la subsistencia. La locucién
«recomienda» la entiende aqui el Supremo como un encargo, ruego o suplica
de tantos como frecuentemente se consignan para favorecer a un tercero, pero
que si voluntariamente nc se cumplen no hay posibilidad legal de exigir su
cumplimiento, y quedan sin ejecutar. Cfr. J. Pui¢ BRuUTAU, Fundamentos de
Derecho civil, V, II, pdg. 363.
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contra una determinada persona, cuya conducta ante la necesidad del
favorecido es juridicamente relevante y, por eso, contreiiible.

De aqui la oportunidad de distinguir la deuda alimenticia de esos
otros supuestos en que una persona, por ley o por pacto, contribuye
a aliviar la necesidad de otro.

Esta contribucién puede ser, incluso, més extensa que el contenido
minimo de la prestacién de alimentos: lo necesario para vivir; pero
no se confunde con ella. Es otra cosa, una donacién, una forma de
negotiotum gestio, etc.

La prestacién de alimentos no es de suyo simple liberalidad en la
medida en que es contrefiible, aun cuando puedan emplearse medios
jurfdicos cuya caracteristica técnica corresponde a los actos lucrativos
para coadyuvar a ese resultado. Tampoco cabe confundir la prestacién
con su amedidas.

La razén fundamental que puede esgrimirse para estas destinacio-
nes radica en que la efectividad de la prestacién, aun siendo esta
relativa, requiere fijar una base patrimonial como garantfa de la co-
bertura del riesgo implicito en la idea misma de necesidad, y valorar
el estado de necesidad.

De este modo la obligacién de alimentos, incluso de origen legal,
tiene una acusada vertiente patrimonial, puesto que se adhiere y di-
rige al patrimonio del obligado y puede afectarse también por conve-
nio a uno de los elementos del patrimonio. Cabe decir que el derecho
relativo del acreedor tiene implicaciones cuasi reales: nace, vive, se

desenvuelve y extingue dentro y en funcién del patrimonio del obli-
gado.

Quizd no se haya destacado suficientemente la importancia de
esta «inherencia» a los bienes, siendo asi que los modos de garantfa
constituyen, como se explicard detenidamente mds adelante, uno de
los aspectos mds caracteristicos de la prestacién de alimentos, tanto
desde el punto de vista cientifico como préactico (154). Cubrir una
necesidad es, cabalmente, asegurar un riesgo vital (155).

(154) Es esta también una constante histérica. La jurisprudencia romana,
cuando el padre, a titulo de alimentos, concede una suma para el sustento de
un hijo habido fuera de matrimonio, aunque éste sea ilegitimo sensu stricto,
considera esta obligacién, que nace dentro del patrimonio del padre, como de
derecho civil, no pietatis intuito. Para esta deuda de alimentos, la prictica
concede el beneficium competentiae cuando su patrimonio fuese insuficiente,
de pagar el debido, para cubrir los medios necesarios de subsistencia. Sobre
¢l «beneficium competentiaer concedido al padre natural, cfr. W. BERNHARDT,
Das Recht des unehelichen Kindes und dessen Neuregelung in beidem Teilen
Deutschlands, (Bielefeld, 1962), pig. 39,

(155) A este riesgo alude la argumentacién retérica tan usada por los
cldsicos: necare videtur, y la histérica controversia en torno a si han de
tomarse en consideracién las rentas o sdlo el capital responde a esa idea de la
valoracién del estado de necesidad. Vid. sobre la cuestién, A. C, PELoSI, Ob-
bligo alimentare e funzione educativa, en Rivista del Diritto matrimoniale e
dello stato delle persone, V (1963), pdg. 94.
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3. Su contenido variable.

Sabido es, que en tema general de obligaciones, entre los requisitos
de la prestacién figura la determinabilidad. La prestacién ha de ser
determinada o determinable.

El fundamento de que la prestacién haya de ser determinada, o al
menos determinable a base de criterios fijados al nacer la obligacién
(arts. 1.273, 1.447 ss, 1.690 y, dltimamente, la Sentencia de 22 de fe-
brero de 1968), estriba, como dice Albadalejo, en que lo contrario
permitirfa al acreedor pedir lo que quisiera y al deudor cumplir con
lo que tuviese por conveniente (156). Pero el modo de proceder a
esa determinacién es variable, depende de unos criterios de determi.-
nabilidad. La determinacién puede confiarse también al arbitrio de
un tercero, arbitrium marae voluntatis o de equidad, arbitrium boni
viri.

Pues bien, la prestacién de alimentos es una prestacién de suyo
determinable. Es este un punto importante para comprender en todo
su alcance el cardcter propio de la deuda alimenticia. Con frecuencia
se confunde la determinabilidad inherente a la prestacién con el con-
tenido variable. La determinabilidad se refiere a la fijacién de las
bases para medir la necesidad, que es de suyo variable; es decir, a
los posibles médulos que puedan elegirse o los que determine la ley.
El caricter determinable de la prestacién es consecuencia directa de
su presupuesto basico, la necesidad, y enlaza con el contenido minimo
de la prestacién que, en fase de cumplimiento, es variable. Vivir es
algo que se hace para adelante; de aquf que in preteritum non vivitur
y que la obligacién de alimentos se renueve dia a dia, La necesidad
sirve de medida al crédito, por eso la determinacién de su alcance est4
en constante funcién de la necesidad y se gradda, de otra parte, segin
unos médulos que tienen conexién con la base patrimonial afectada.

La medida de los alimentos se arbitra en relacién a circunstancias
de pecho, aunque estas varfan por esencia; de aqui que las eventuales
variaciones en ningin caso sean violacién, infidelidad a lo pactado,
sino observancia de la ley (157), algo inherente al supuesto mismo
del que se parte. El principio de la obligatoriedad (pacta sunt servan-
da), se basa en el ajuste permanente de los medios empleados al fin
propuesto.

Esta variabilidad nada tiene que ver con la revisabilidad por alte-
racién de circunstancias en el campo contractual, que se apoya en el
desequilibrio entre las prestaciones reciprocas (158).

A diferencia de esta no requiere pacto expreso, y si las partes
acuerdan otra cosa, por ejemplo, que el cambio de la necesidad no in-

(156) Cfr. M. ALBADALEJO, Derecho civil, II, Derecho de obligaciones,
Parte General (Barcelona, 1970), pdg. 19.

(157) Cir, E. FAvARA, Variabilita del debito alimentare, Giurisprudenza
italiana, LVI (1954), pdg. 771. COSTA, La sentence civile con la clasola «rebus
sic stantibus», en Studi Senesi (1930), pdg. 40.

(158) Cir. Sentencia de 6 de junio de 1959, aplica la revisabilidad como
recurso a los principios generales para colmar un vacio legal.
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fluya para nada en la determinacién de la prestacién la deuda alimen-
ticia quedarfa desnaturalizada. A veces se ha recurrido a la cldusula
tlcita rebus sic stantibus en la deuda alimenticia, para explicar —a mi
juicio, incorrectamente— la estabilizacién de 1a medida, del quantum
patrimonii afectado. En rigor los supuestos son distintos en uno y
otro caso. En las obligaciones no tipicamente alimenticias surgidas
de los contratos la revisabilidad se aplica como principio a falta de
ley; (art. 147) (159), y s6lo puede excluirse mediante pacto expreso,
que, ordinariamente, delata la presencia de una prestacién no clara-
mente alimenticia por no cumplirse uno de sus presupuestos.

El dnico dato comin a ambos supuestos en el de que se trata
de prestaciones de tracto sucesivo.

La especialidad de la prestacién de alimentos es, por tanto, su
cardcter determinable en funcién de unos médulos a que tienden las
diversas operaciones de determinabilidad. Podriamos decir que en esa
determinabilidad las partes mismas pueden constituirse en arbitro,
y si la cuestién se hace litigiosa, decidird el juez en el juicio corres-
pondiente. En relacién con las cuestiones que se suscitan en torno
a los derechos de vivir en la Casa, de ser alimentada y atendida la
persona a cuyo favor se hayan establecido, interpretacién, cumpli-
miento o incumplimiento, en los Derechos forales se someten a la
decisién de los Parientes Mayores, Consejo de Parientes, etc. (160).

(159) La «doctrina capital», en expresién de Benito Gutiérrez, en materia
de alimentos, queda recogida en estas notas: deben ser proporcionados al
caudal del que los da y a las necesidades del que los recibe; son exigibles
desde que se necesitan, cesando sélo por renuncia. A esta idea de proporcio-
nalidrd se debe la variabilidad. Cfr. BeNITo GUTIERREZ. Cddigos o estudios
fundamentales sobre el Derecho civil espaiiol (Madrid, 1871), pdg. 622.

Esta cidea de proporcionalidad» a que se debe la «variabilidad», no es
exclusiva de los alimentos. El artfculo 259 del Cédigo civil, recoge este mismo
principio referido a la fianza: «La fianza podrd aumentarse o disminuirse du-
rante el ejercicio de la tutela, segiin las vicisitudes que experimenten el caudal
del menor o incapacitado y los valores en que aquella esté constituidas.

(160) «En todas estas cuestiones los Parientes Mayores efectuardn
las valoraciones de los derechos, pudiendo asegurarlos, liquidarlos, sustituyén-
dolos por un capital o pensién y, caso de apreciar culpa del beneficiario, de-
clararlos extinguidos», Ley, 91, Recopilacién privada del Derecho privado
foral de Navarra. En Derecho aragonés la reclamacién podrd hacerse ante el
Consejo de Parientes y también ante el Juez. Cfr. J. J.. Rico GAMBARTE, Ali-
mentos como suplemento de legitima, en ADA, VI (1951-1952), pdg. 234.

En la Compilacién del Derecho civil de Aragén parece necesario que el
legitimario se encuentre en situacién legal de pedir alimentos, y que lo asig-
nado en la herencia no baste para cubrir su necesidad. para que surja su
derecho a recl'marlos de los herederos. Cfr. M. GARCfA ATANCE, Libertad de
testar y legitimas en Aragdn, en ADA, XIII (1965-1966-1967), pdg. 445.

Si bien es cierto que estas normas responden a una organizacién que ins-
titucionalmente reclama el deber de mantener a los miembros; més que de
obligaciones psctadas, entrafia, dice Herndndez Canut, el reconocimiento
legal de unos derechos y exigencias que tienen los miembros de esta comu-
nidad familiar organizada en torno a la explotacién tinica de la casa. Cfr, J.
HERNANDEZ CANUT y ESCRIVA, La deuda de alimentos en el Derecho especial
de Cataluria, pdg. 103,
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4, Modos de garantia.

Esa determinabilidad de la prestacién viene a ser un tanteo hacia
la garantfa real. Dice Cicu, no sin fundamento, que la deuda de ali-
mentos no es un débito que grave sobre el patrimonio (161); no
grava, cabria decir con gravamen real; mds atn, tiende a evitar un
gravamen excesivo; pero eso no significa que la funcién que pretende
tal determinabilidad sea diversa. Los médulos que se emplean para
dicha determinabilidad persiguen una finalidad andloga a la que se
pretende con la hipoteca de méximo para garantizar deudas indeter-
minadas hasta un tope de responsabilidad que se sefiale; asi se
gradda en proporcién con la cuantia de la herencia, articulo 879, la
fortuna del que hubiere de satisfacerlos, articulo 147, etc. Esa garan-
tia es, incluso, mds eficaz, porque s6lo decae con la pérdida del patri-
monio o su clara insuficiencia. Pero la deuda no gravita como carga
real ni sobre el patrimonio ni sobre elementos concretos, por mds
que entrafie una afeccién significada en unos médulos a partir de un
minimo y hasta un médximo (162). La fijacién de una responsabilidad
maxima, responde a la necesidad de determinar e! monto de la
obligacién.

Para ilustrar este punto de vista procede hacer una referencia,
siquiera sea breve,.a las diversas medidas de asegurar la efectividad
del crédito por alimentos, aun cuando no sean todas ellas auténticas
medidas de garantia; distinguiendo entre las medidas legales y los
posibles modos convencionales de asegurar el cumplimiento de la
prestacidn.

a) Medidas legales.

Una funcién tipica de garantfa, en sentido muy general, cumplen
las preferencias legales de los créditos por alimentos, que giran en
torno a la indeterminabilidad en el patrimonio del acreedor por esa
afectacién.

El articulo 1.924 concede preferencia a los créditos devengados
por pensiones alimenticias, a no ser que se funden en un titulo de
mera liberalidad.

(161) Cfr. A. Cicu, ob. cit,, pdg. 171.

(162) La determinabilidad de la prestacién alimenticia se extrae de datos
extrafios a la relacién obligatoria, mediante unos criterios de determinabilidad,
Estos criterios de determinabilidad estdn establecidos en la ley, rentas de
patrimonio afectado, importe de la herencia, bienes donados, etc.,, o mencio-
nados en el titulo constitutivo. Podemos sefialar dentro de estos criterios de
determinabilidad la referencia a un patrimonio o elemento patrimonial, a un
valor estabilizador, a las bases establecidas por las partes de mutuo acuerdo;
cabe incluso dejar la determinacién a eleccién de una parte, articulo 149, El
articulo 964 impone una carga alimenticia a los bienes hereditarios en bene-
ficio de la viuda gestante., Su anomalfa, dice Alonso Pérez, reside sobre
todo en que no presuponen un estado de indigencia. La medida de lo que se
entregue por alimentos no puede exceder de la participacién del p6stumo en la
cuota sucesoria. Cfr. M. ALonso PEREz, ob, cit., pdg. 415.
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«En el supuesto de hecho de la norma examinada, entiende Diez
Picazo, se encuentra la circunstancia de que el deudor comin sea
también deudor de una pensién de alimentos que no se funde en un
titulo de liberalidad. La norma engloba, por consiguiente la obligacién
legal de alimentos entre parientes y el derecho a la prestacién de
una pensién alimenticia fundado en un titulo oneroso. Literalmente,
el precepto se refiere a las pensiones alimenticias devengadas durante
«un juicio de concurso», aungue parece que debe ser aplicable también
a la circunstancia singular de un acreedor con derecho a alimentos
con un acreedor ordinario (163).

En este mismo articulo otorga preferencia a otros créditos de-
vengados en concepto de gastos de alimentos sin constituir pensiones.
Asi las anticipaciones hechas al deudor, para s{ y su familia consti-
tuida bajo su autoridad, en comestibles, vestido o calzado, e incluso,
los gastos de dltima enfermedad en el Gltimo afio. La causa del crédito
justifica la preferencia, y se extiende, como afirma Diez Picazo, a
los créditos por suministros de bienes de consumo destinados a bienes
vitales: suministro de gas, farmacia, etc.

Junto a estas preferencias legales figura la inembargabilidad
de las pensiones por alimentos, sin otros limites que los sefialados
en la L. E. C, El crédito alimenticio no es susceptible de embargo ni
retencién en mds de lo que autoriza el articulo 1.449 L. E. C.

El problema de las garantias de la prestacidén de alimentos debida
por la ley a los hijos ilegitimos ha sido, a lo largo del tiempo, uno de
los méas debatidos; quizd por esa tendencia del Cddigo civil a la
proteccién a la familia legitima con desdoro de la ilegitima, tendencia
que, en este punto concreto es regresiva respecto al Derecho his-
térico.

La insuficiencia de las medidas de garantfa de la prestacién de
alimentos a los hijos ilegitimos en vida de los padres se denota tanto
por la dificultad de graduar lo que constituye el eminimo indispen-
sable» (164), como por no acogerse a la solidaridad que en vida de los
padres reforzaria la base de garantia (165).

(163) Cfr. L. Dfez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial;
Introduccién. Teoria del contrato, Las relaciones obligatorias, 1 (Madrid,
1970), pdg. 764.

(164) La manera de conciliar la prohibicién restablecida por Justiniano
en el capitulo 15 de la Novela 89, que prohibfa a los padres dar alimentos a
los hijos ilegftimos que hayan sido procreados de cépula prohibida por las
leyes, con el criterio canénico introducido por Clemente III, ha servido a la
doctrina para distinguir dos tipos de alimentos, unos mecesarios y otros
convenientes. Los primeros, dice Llamas y Molina, son aquellos sin los cuales
no se puede conservar la vida y éstos se deben por derecho natural propio y
riguroso, y los segundos, convenientes, son los que se deben dar con respecto
a las circunstancias del padre y del hijo, y en este concepto se llaman civiles
por traer su origen de la ley humana y positiva. Supuesta esta diferencia o
diversidad de alimentos, es fdcil conciliar la disposicién de Justiniano con lo
que establece el derecho natural, diciendo que la Novela prohibié los alimen-
tos sefialados por el Derecho civil, pero de ningin modo privar a los hijos
de los alimentos necesarios e indispensables para la vida. Cfr. S, LLAMAS ¥
MoLINA, Comentario critico, juridico, literal a las ochenta y tres leyes de

G
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Pero ademas, esa deficiente ordenacién se demuestra en lo dis-
puesto en el articulo 845 del Cédigo civil. Hay en esta disposicion,
dicen Pérez Gonzélez y Castdn, una tendencia plausible y que parece
coincidente con la que refleja el Derecho alemdn al considerar trans-
misible a los herederos del padre, como obligacién de la herencia, la
prestacién de alimentos; mas la finalidad practica del sistema espafiol
y su aparente analogfa con el germénico resultan frustradas en parte
por la falta de normas complementarias que garanticen el derecho del
hijo y fijen su verdadera naturaleza. No hay, dicen, disposicién expre-
sa en la que se reconozca que los bienes de la herencia quedan afec-
tados para responder del pago de la pensién y, al no haberla, hay que
entender que el Cédigo patrio no ha concedido al derecho alimenticio
del hijo legitimo més garantfa que la responsabilidad personal del
heredero (166). '

Sin embargo, a mi juicio con mayor fundamento, Martinez Radio,
entiende que tendrd la garantfa que establece el Cédigo civil en los

Toro (1875), pdg. 186. Esta distincién se recoge en la doctrina hasta la pu-
blicacién del Cédigo civil; sobre la distincién vid. F. GARcfA GOYENA, Con-
cordancias, motivos y comentarios, pag. 82. .

(165) Para la paternidad del uno, dice Gliick, existen tantos indicios
como para la parternidad «lel otro, y ninguno puede invocar en su propia jus-
tificacién el que aquella se haya concedido al otro. «Hoy se estd de acuerdo
en este punto, se trata de una obligatio in solidumy, Cfr. F. GLUcK, Comen-
tario alle pandette, pag. 252,

Que en estos casos la deuda alimenticia debiera ser solidaria, como mds
conveniente a la naturaleza de la obligacién de alimentos en la filiacién extra
matrimonial, es también un criterio al que propende la doctrina; ademds de
borrar la diferencia respecto de los alimentos civiles, suprimir la opcién entre
satisfacer los alimentos en su propia casa o en otra forma, que debiera ser
excepcional. La base para esa extensién de la garantfa, se adecida al cardcter
de una relacién basada en el dafio y, por consiguiente, en la reparacién de
un acto culpable que se imputa, en principio, al padre y a la madre conjun-
tamente. Cir. TRENVILLA PaNIZA, Derecho de los hijos ilegitimos, en RGL],
112 (1908), pdg. 477.

De aqui que modernamente se tienda, en los casos en que la filiacién no
esté regularmente establecida, a conceder acciones de alimentos al hijo con-
tra sus padres, sin que la accién tenga por efectos proclamar la existencia
de un lazo de filiacién cuyo establecimiento no serfa posible, De este modo se
aumenta el nimero de acreedores de alimentos frente al arcaico e injusto
criterio de los llamados cauxilios», basado en umna discriminacién que se
nutre de disposiciones «odiosas» y no son susceptibles de generalizacién, Vid,
sobre este extremo, P. KAYSER, L’obbligation alimentaire en droit francais,
en Rivista del Diritto matrimoniale, IV (1961), pig. 184. En torno a la separa-
cién de la accién de alimentos respecto de las acciones de estado en Alemania,
vid. P. GRAULICH, Le statut juridique de Uenfant naturel, cit., pig. 78.

En el dmbito legislativo, 1a ley belga de 10 de febrero de 1958, artfculo
340, b y 342, a, introduce una accién de alimentos no declarativa de la filia-
cién, extensiva a los hijos adulterinos e incestuosos. Con la ley francesa de 15
de julio de 1955, articulo 342, 2, se introducfa una accién. contraria a las
tradiciones del Derecho francés, que tiende a proclamar la existencia de un
lazo de filiacién, cuyo establecimiento estaria prohibido, pero cuyos efectos
se limitan al crédito de alimentos. Indirectamente es también una nueva
facilidad dada al hijo ilegitimo para probar judicialmente su filiacién.

(166) Anotaciones a Kipp y Wolff, Vm 2.°, pig. 214.
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articulos 1.082 y 1.089, ademds de las que suponen los articulos 145
y 1.084 (167).

Una medida de garantia respecto de los alimentos a los herederos
es la fijacién de la renta liquida de los bienes atribuibles. Los alimen-
tos que han de otorgarse a los herederos no se dan el mismo dia en
que acaece el fallecimiento del causante de la herencia, pero se le
deben dar desde ese dia y tan pronto como justifique la cantidad que
le puede corresponder «como renta liquida de los bienes a que tenga
derechop, Sentencias de 24 de diciembre de 1888, 26 de marzo de 1888,
6 de febrero de 1890 (168); pero a la vez que una medida de garantia
es un criterio de determinabilidad.

En relacién con el pago de legados si los bienes de la herencia
no alcanzaren para cubrir todos, el articulo 887 sefiala, como diferen-
tes, los de alimentos y los de educacién, pero ambos gozan de pre-
ferencia.

El sistema de preferencia de los créditos por alimentos no satisfe-
chos resulta en el Cédigo civil, por més que con una regulacién frag-
mentaria, uno de los criterios legales basicos de garantia (169). Entre
estos supuestos figura la preferencia de los créditos por alimentos no
satisfechos frente a los acreedores personales del tutor, Sentencia de
15 de junio de 1948 (170). La obligacién del tutor, como la de los
padres que ejercen la patria potestad, constituye un titulo de mejor
derecho de los hijos a ser atendidos con el importe de los bienes
afectos al cumplimiento de ese deber, sobre el de cualquier otro acree-
dor ordinario. A esta cuestién se refiere la Sentencia de 27 de julio
de 1892; se trataba de un crédito que ostentaba contra una madre
con patria potestad el Banco de Espaiia, en cuya virtud se embargaron
las rentas de diferentes fincas que la deudora usufructuaba como
madre de los menores. Interpuesta demanda de tercerfa de dominio
y de mejor derecho con relacién a las rentas embargadas por el de-
fensor judicial de los menores (que era hermano suyo mayor de edad),
el Supremo confirma la sentencia declarando preferente el derecho
de los demandantes a percibir alimentos con cargo a los productos
de sus bienes, usufructuados por su madre, en concurrencia con el
Banco de Espafia, acreedor personal de la misma. En este mismo sen-
tido resolvié un caso sobre tercerfa de mejor derecho la Sentencia de
27 de septiembre de 1893.

Como medida de garantia ha incluirse también lo previsto en el

(167) Cfr. DE LA ESPERANZA MARTINEZ RADIO, Notas acerca de la filiacion
ilegitima no natural, en RDP (1957), pdg. 390.

(168) Cfr. J. GARcfa FERNANDEZ, El derecho de alimentos, en RGL], 118
(1911), pdg. 310.

(169) Aunque en estos casos el privilegio sea una simple facultad del
acreedor para reclamar el cobro preferente frente a otros acreedores y no
constituye derecho real, pone de relieve que el crédito de alimentos tiene,
desde el punto de vista de la prestacién, una defensa especial. Acerca de si
los privilegios constituyen o no derechos reales, vid. L. Dfgz-Picazo, Fun-
damentos del Derecho civil patrimonial, pig. 753.

(170) Vid. Comentarios a esta sentencia, BONET, RDP, 32 (1948), péi-
gina 927.
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articulo 22 de la Ley de seguridad social. Las pensiones otorgadas no
son objeto de cesidén total o parcial, embargo, retencién o descuento,
con una excepcién «en orden al que tiene la obligacién de alimentos».
Se trata de una garantia indirecta que alcanza el pago de alimentos
hecho por un tercero sin estar obligado (171).

b) Modos convencionales.

Si ahora nos referimos a los modos convencionales de asegurar el
cumplimiento de la prestacién, cabe sefialar unas medidas de garan-
tia directa y otros modos de asegurar, no el cumplimiento de una
deuda alimenticia, pero si la continuidad del mantenimiento.

No pretendemos aqui hacer un estudio exhaustivo de estas posi-
bles medidas, lo que excederia con creces los limites y extensién de
este trabajo. Basta con sefialar algunas que se denotan como mds pro-
blemdticas y otras que se emplean con mayor difusién en la préctica.

a) Medidas directas.

Especial atencién merecen la hipoteca como medida de garantia
real ;Cabe sujetar con hipoteca bienes en garantia de deudas de
deudas alimenticias?

En principio toda clase de obligaciones son susceptibles de garan-
tia hipotecaria, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.861 del Co-
digo civil y 105 de la Ley hipotecaria, y, por consiguiente, no habri
reparo en dar una respuesta afirmativa.

Ahora bien, la cuestién se complica de hacer un examen atento de
las diversas modalidades que puede revestir la relacién juridica en
sede de alimentos asi como los tipos de hipoteca aptos para su ga-
rantfa,

La regla general a que responden estos preceptos no es tan extensa
como de su propio tenor parece deducirse. De aqui que tenga excep-
ciones con especial aplicacién al supuesto que nos ocupa. Cabe sefia-
lar, entre estas:

1. Quedan excluidas de las reglas las obligaciones derivadas del es-
tado civil, que son inestimables. El estado civil tiene cardcter
personal y sus facultades estdn sustraidas al poder de disposi-
cién individual, inaptas para ser adquiridas mediante cesién o
venta (172).

(171) Vid. ademds articulo 4.° del Reglamento de prestaciones de la Se-
guridad Social, Orden de 28 de diciembre de 1966. En torno a los Derechos
laborales en la familia laboral, vid. Sentencias de 20 de noviembre de 1968,
23 de enero de 1969, 25 de septiembre de 1969, Sala de lo Social. Vid. sobre
!a cuestién, M. ALoNso OLEA, Instituciones de seguridad social (Madrid.
1970), pdg. 227. El aspecto asistencial en el vigente derecho de seguridad
social aleja una conexién excesiva con el aspecto familiar. Cfr. J. M. ALMANSA
PASTOR, La proteccion por muerte en la seguridad social espgriola, en Revista
Iberoamericana de seguridad social, I (1969), pdgs. 314 y ss.

(172) Cfr. F. DE CaAsTRO, Derecho civil de Esparia, 11, pig. 88.
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2. Resultan también fuera de la regla general aquellas otras obliga-
ciones que no pueden resolverse en una suma de dinero. El cardc-
ter patrimonialista de la relacién hipotecaria es preponderante
hasta tal punto que se ha podido decir que ésta «vincula una
suma de dinero» (173).

En consecuencia parece que quedan comprendidas en estas excep-
ciones gran parte de las deudas alimenticias ex lege, tan directamente
influidas por el status familiar y aquellas otras convencionales, con
prestaciones in natura que se reconducen a un facere de indole per-
sonal, por lo que carecen de corporeidad e independencia.

Ahora bien, por lo que se refiere a las deudas alimenticias ex lege
ni todas, como se ha visto ya, se basan en un estado familiar, v. g., las
correspondientes a los hijos ilegitimos, ni pueden tampoco aplicarse
con excesiva rigidez los criterios por los que aquellas se rigen cuando
la familia se ha «dislocado» y es urgente dotar de las suficientes ga-
rantias un estatuto «ad hoc» para evitar mayores perjuicios (174).

Por otra parte, la prestaciéon de alimentos, incluso las derivadas
«eX lege», tienen una clara vertiente patrimonial. Aun en su forma
mds simple, prestaciones in natura, se reconducen a unos gastos, unas
pensiones, etc.: el facere se impregna de contenidos tipicos de dare,
por mds que, debido a su cariz personalista, no son, en principio, ce-
dibles ni negociables.

Las deudas alimenticias convencionales propiamente dichas, cuan-
do adoptan modalidades de dare no constituyen obligaciones dinera-
rias sino de valor; en estas, el dinero no se busca, indica Dfez-Picazo,
en funcién de cambio ni de equivalente sino como unidad de valor;
viene determinado en funcién de un poder adquisitivo; opera en
funcién de equivalente de un bien de naturaleza distinta, que es re-
ducido a dinero (175).

(173) Cfr. J. W. HEDEMANN, Derechos reales, traduccién espafiola de J. L.
Diez Pastor y M. Gonzédlez Enriquez (Madrid, 1955), pdg. 398.

(174) A la hipoteca sobre ciertos inmuebles en garantia de un compro-
miso de prestar a su mujer alimentos en cierta cuantia, se refiere la Sentencia
de 19 de noviembre de 1932, El Tribunal Supremo declaré la nulidad del
convenio y, en consecuencia, de la hipoteca. Comentando esta sentencia dice,
con fundadas razones, De la Cdmara, que «la mujer se pasé de raya a la hora
de exigir garantfas», y entiende que la viabilidad de esta hipoteca era «mds
gue dudosa». Cfr. M. DE LA CAMARA, La separacion de hecho y la sociedad
de gananciales, pidg. 98, nota 133, Se trataba de una hipoteca, inscrita en el
Registro, sobre 5 casas, en garantfa del pago de una pensién alimenticia de
500 pesetas mensuales, pagaderas mediante el cobro de las rentas de esas
casas, que eran bienes gananciales, La Resolucién de 25 de mayo de 1917
considera no inscribible la garantfa constitufda por un marido separado de
hecho: hivoteca voluntaria en pago de una pensién vitalicia. Singular interés
ofrece la Res. de 17 de marzo de 1966 relativa a la constitucién de hipoteca
legal en garantia de pensién alimenticia, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 73. 6.° del Cédigo civil. sobre los derechos que ostente un fideicomi-
sario condicional en la legislacién catalana, que plantea el problema de la
indeterminacién en la subsistencia —sobrevivencia— y en la extensién cuan-
titativa en relacién con el articulo 54. R. H. y, en el caso concreto, la falta
de inscripcién previa.

(175) Vid. L. DiEz-PicAazo, ob. cit., pdgs. 453 y 457.
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Veamos ahora las modalidades de obligaciones de alimentos que
pueden ser garantizables con hipoteca.

Cuando se sefiala una pensién alimenticia, fija y determinada, el
tipo de hipoteca adecuada es la de renta. Pero, como se ha visto, no
son cabalmente deudas alimenticias aquellas que se limiten a sefialar
una pensién invariable, como ocurre en la renta vitalicia cuya forma
de aseguramiento es la constitucién en favor del pensionista de la
hipoteca en garantia de rentas o prestaciones periédicas (176), articulo
157 de la Ley hipotecaria, 248 R. H. y 1.805 Cédigo civil.

La tradicional dicotomia, hipoteca de renta o hipoteca de capital,
no sirve para encuadrar estos supuestos sin forzarlos. Sin duda por
ese intento clasificatorio, la Sentencia de 6 de octubre de 1896 esta-
blecia una razén de analogia, de dudosa consistencia, entre las pen-
siones alimenticias aseguradas con hipoteca y los intereses pactados
de un capital.

Mayor interés ofrece el amplio marco de la hipoteca de seguridad
que incluye la de mdximo y, en general, las de fianza.

La hipoteca de maximo se constituye, como es sabido, por una
cantidad méxima en garantia de créditos indeterminados en su exis
tencia o cuantfa (177).

Las caracteristicas bésicas de la hipoteca de miximo permiten su
acomodo a este tipo de obligaciones y ofrecen ventajas indudables,
dado que ese madximo no es un limite del crédito sino de responsabi-
lidad hipotecaria.

Por otra parte, el carecer de una regulacién global su régimen tie-
ne la flexibilidad suficiente para incluir cliusulas que se adecuen a
las vicisitudes del crédito, y, sobre todo, no quebranta el desenvol-
vimiento de la deuda alimenticia que permanece acompasada al &m-
bito extra hipotecario. El crédito, dice Roca Sastre, vive fuera de la
relacién hipotecaria, en el Derecho civil (178). Debido a la estrecha
accesoriedad o subordinacién a las contingencias del crédito son poco
aptas para la cesidén, lo que concuerda con el tinte personal de que
se rodean estas obligaciones.

Esa flexibilidad de su regulacién permite también que las partes
pacten a priori un procedimiento de concrecién; combinar la variabi-
lidad del titulo constitutivo con formas preestablecidas de concrecién
del débito. Por otro lado, queda indicado el caricter alimenticio de
la deuda y, sus notas fundamentales, relacién de deuda continuada,
no quedan comprometidas.

En la hipoteca de maximo las modificaciones que experimente el
crédito se mueven dentro de un dmbito propio; la cesién de los cré-
ditos asegurados es independiente de la garantfa hipotecaria y se
realiza al amparo del Derecho comidn (Res. de 21 de marzo de 1917).
A sensu contrario se desprende que la incesibilidad de los créditos

(176) Cfr. A. GULLON BALLESTEROS, Curso de Derecho civil, pig. 369.
(177) Cfr. R. M. Roca SASTRE, Derecho hipotecario, IV, 2.°, pigs 706

y ss.
(178) Cfr. R. M. Roca SASTRE, ob, cit., pdg. 713.
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puede no ser obstdculo, por ser independiente, a la constitucién de
hipoteca. No obstante, como garantfa real, asegura también indirec-
tamente en estos casos el cumplimiento especifico de estas presta-
ciones (179).

Las deudas alimenticias ex lege s6lo serdn hipotecables de convenir
una cldsula de estimacién. Pero cabe dudar de que, en este caso, la
deuda alimenticia no resulte sustituida por otra convencional. Puede
pensarse en la posibilidad de que, al solicitar judicialmente alimentos
legales, el beneficiario reclame junto al establecimiento de la deuda
alimenticia una garantia real; de obtener sentencia favorable, dificil-
mente en los provisionales, podria el juez promover, de no llegar las
partes a un acuerdo o estar el demandado en rebeldia, en trdmite de
ejecucién de sentencia, el otorgamiento de escritura, artfculo 787
L. E. C. (180).

En orden al legado de alimentos en forma de pensién o prestacio-
nes periddicas, ademés de la hipoteca de renta, puede emplearse el
procedimiento del articulo 90 en relacién con los articulos 88 y 89 de
la Ley Hipotecaria; pedir que la anotacién preventiva que se hubiere
tomado de su derecho se convierta en inscripcién de hipoteca (181).
Pero, como hace notar Roca Sastre, tiene mas ventajas adoptar cla-
ramente la garantia de la hipoteca de renta que la que, en forma con-
fusa, constituye al articulo 90 (182).

Con relacién a los bienes muebles, la forma de seguridad mds
adecuada puede ser el depésito de valores, sujeta a menos complica-
ciones y riesgos de nulidad.

Al lado de estas medidas de garantfa figuran otras medidas de se-
guridad tipicamente procesales, recogidas en el Cédigo civil y en la
ley de enjuiciamiento civil. Entre otras, sefiala Herce la asignacién
interina de alimentos, sin procedimiento alguno y como medida de
aseguramiento, en ciertos supuestos: en el juicio de testamentarfa,
articulo 1.110 debe asignarlos para cubrir necesidades perentorias;
en el juicio de concurso, articulo 1.916, etc. Dentro del Cédigo civil,
el articulo 68 establece también determinadas medidas de seguridad,

(179) En esta finalidad indirecta, tipica funcién de la fase de seguridad
en Ja hipoteca, se apoya la Resolucién de 19 de mayo de 1900 para declarar
que los padres, atin sin contraer segundo matrimonio, pueden constituir hipo-
teca voluntaria en garantia de los intereses de los hijos.

(180) Entre las medidas que en casos de separacién conyugal se arbitran
en Derecho italiano, figura la de que en conciliacién puede el Presidente del
Tribunal, de oficio, en una ordenanza, proveer aquellas medidas temporales
y urgentes en interés de los cényuges y de los hijos, entre ellas, las per-
tinentes por razén de alimentos, articulos 189 y 708 del Cédigo procesal
civil. Tal ordenanza constituye titulo ejecutivo, pero no especffica si puede
tener como consecuencia una hipoteca judicial. Ante este silencio, Torrente
indica que el legislador deberfa colmar tal laguna. Cfr. A. TORRENTE, L’obbli-
gazione alimentare e le sue sanzioni civili, pdg. 205.

(181) Cfr. J. Puic BrutaU, Fundamentos de Derecho civil, V, II, pa-
gina 398.

(182) Acerca de la utilidad prdctica de la hipoteca testamentaria, vid. R.
M. ROCA SASTRE, Derecho hipotecario, IV, I, pdg. 619. Sobre la hipoteca en
garantfa de legado de pensién vitalicia, vid. RDN, VII, X (1955), pdg. 660.
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cuando se haya admitido la demanda de divorcio o de nulidad de
matrimonio (183).

¢) Otros modos convencionales de asegurar el mantenimiento.

El aseguramiento de deudas alimenticias convencionales da lugar
en la practica a situaciones de dificil calificacién que ponen de relieve
la necesidad, de jure condendo de preveer un eficaz sistema de garan-
tias que no roce tan de cerca como el actual con prohibiciones legales.
En esta eleccién de modos convencionales eficaces para asegurar el
mantenimiento se recurre con frecuencia a férmulas que se basan en
el empleo, con vistas al logro del resultado, la salvaguarda de tipicas
funciones de mantenimiento, de moldes de derechos reales, particu-
larmente el usufructo (184).

Tiene, en este sentido especial interés la discutida Sentencia de 7
de junio de 1960. Un padre hace donacién de bienes a un hijo del
primer matrimonio, con intervencién de la segunda esposa y con
reserva de usufructo a favor de los mismos cényuges y del que de
ellos sobreviva hasta su fallecimiento. Se pretendié la nulidad de la
donacién en base a que se habia infringido el articulo 1.334 del Cédigo
civil; el Supremo declard, respecto de la reserva de usufructo hasta
la muerte de los dos cdnyuges que al ocurrir consolidaria el pleno
dominio en favor del donatario, que dichas reservas no se hicieron
por partes determinadas entre ellos, sino en comin, para satisfacer
las necesidades del matrimonio, y s6lo cuando ocurra el fallecimiento
de uno de ellos, es cuando se produce el disfrute de todo por el so-
breviviente; es entonces cuando podria admitirse la existencia de la
donacidn, pero no durante el matrimonio, sino disuelto éste. Inde-
pendientemente de lo expuesto, sigue razonando el Supremo, aunque
existiera esa donacién, durante el matrimonio no cabe olvidar que
los donatarios serfan dos y que la inhabilidad para serlo de uno sélo
de ellos no puede determinar la nulidad total de la donacién, cuando,
como aqui ocurre, lo donado son cosas distintas: a uno de la nuda
propiedad y al otro el usufructo; nulidad que, al producirse, llevaria
consigo la consolidacién del pleno dominio, la liberacién del grava-
men, en perjuicio de la misma recurrente.

Por mi parte entiendo que la reserva de usufructo en comin para
satisfacer las necesidades del matrimonio y su disfrute por el sobre-

(183) Cfr. V. HeRrcE, Cuestiones procesales en materia de alimentos, pé-
ginas 225 y 235.

(184) Supuesto frecuente en el dmbito familiar es la transmisién gratuita
de bienes en favor de hijos, con reserva del usufructo en favor de los cén-
yuges para asegurar una decorosa sobrevivencia de los mismos. Entrafia, dice
Casastis Homet, una aparente liberalidad inter vivos entre los esposos, que
roza la prohibicién del articulo 1.334, pero en vida no hay enriquecimiento
patrimonial, Cfr. E. Casasts HOMET, Actos dispositivos con reserva de usu-
fructo que favorece al conyuge del disponente, en RDN, 51 (1966), pig. 186.

Vid, también E. MENENDEZ VALDES, La transmision de bienes con reserva
de usufructo a favor del transmitente y de su cdonyuge, en RDN, 64 (1969),
pag. 394.
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viviente, cumple una funcién, en vida de los otorgantes, andloga a
las deudas alimenticias en su sentido amplio de mantenimiento, a la
que se afade el deseo de asegurar su continuidad post mortem.

De este modo la obligacién de suministrar alimentos, que ordina-
riamente no constituye carga o gravamen a que estén afectos los
bienes del que deba darlos y no se transmite con la muerte del obli-
gado (S. de 6 de julio de 1895), queda robustecida, tanto al asegurar
el mantenimiento como la continuidad al fallecer uno de los cényuges.

A la misma finalidad tienden otros medios indirectos que pueden
emplearse también para dotar de bienes privativos al cényuge que so-
breviva, o medidas de previsiéon obtenidas con el concurso de ambos.

Asi ocurre con el seguro de vida y con la renta vitalicia en que,
como advierte Puig Brutau, ha de tenerse en cuenta, por encima de
cualquier otra consideracidn, la finalidad que se persigue al contra-
tarlos (185).

Generalmente serdn contratos celebrados para asegurar la posi-
cién econémica del cényuge supéstite una vez disuelto el matrimonio.
Se trata de una finalidad claramente previsora de una subsistencia
decorosa. As{ entendido resulta mds comprensivo el iter del razonar
que sigue la Sentencia de 22 de diciembre de 1944 que declara —atn
cuando queda al margen del pleito por indiscutido— que el capital
asegurado corresponde integramente al cényuge supérstite por la con:
sideracién de que el derecho del beneficiario trae causa directa del
asegurador y no del asegurado, segiin resulta de los términos en que
estd concebido el articulo 428 del Cédigo de comercio. Esa sentencia
resuelve, en sentido afirmativo, la cuestién acerca de si deben reem-
bolsarse a la sociedad de gananciales las primas pagadas con fondos
consorciales; la justificacién de esa postura se basa en tratarse de
una detraccién de fondos comunes «en beneficio propio» que ha de
compensarse al disolverse y liquidarse la sociedad (186).

Lacruz Berdejo, advierte que dicha sentencia resuelve la cuestién
en términos demasiado absolutos. Considera posible, a mi juicio con
acierto, que tal seguro consista, en algiin caso, en un gasto de sosteni-
miento de la familia (art. 1,408, nidm. 5), una de las normales aten-
ciones familiares «cuyo coste en relacién con la posicién de la familia
debe quedar definitivamente atribuido el fondo comin», Esto es,
dice, algo debido naturalmente al cényuge necesitado: «un acto de
previsién que no supone una simple liberalidads.

Parece natural que si dicha previsién se hace con la finalidad de
arbitrar en vida un procedimiento que asegure la continuidad de su
percepcién por el supérstite al fallecimiento de uno de ellos, aunque

(185) Cifr. ]J. Puic Brutau, ob. cit., pig. 660.

(186) La referida sentencia se mueve, sin duda, dentro de una cautelosa
ponderacién de posibles obstdculos legales; especialmente, (la rigidez de las
normas sobre gananciales», la contratacién entre cényuges ¥y los posibles abu-
sos en la facultad de disposicién de los gananciales. Y, sobre todo, el temor
reverencial a los pactos sucesorios de institucién reciproca, que, de manera
indirecta, pudiesen introducirse defraudando la ley.
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las primas salgan de los bienes comunes, al ser en beneficio de los
dos cényuges, nada tenga que reembolsar el sobreviviente (187).

La misma finalidad permite que la renta vitalicia, al disolverse la
sociedad de gananciales, se convierta en bien privativo del cényuge
beneficiario, normalmente el supérstite. La finalidad de la renta es
asegurar al sobreviviente una posicién econdmica adecuada, lo que
s6lo puede lograrse plenamente si el derecho a la renta queda separa-
do del patrimonio ganancial. Seria contrario, dice Puig Brutau, a su
finalidad que tal derecho pudiera adjudicarse a los herederos del
premuerto y que el codnyuge sobreviviente tuviese que compartir con
éstos las sucesivas rentas o pensiones. Si la renta ha sido constituida
por ambos cényuges a favor del que sobreviva, cada uno, dice Lacruz,
habréa cedido una parte de los bienes comunes a cambio de la expecta-
tiva de resultar favorecido en el caso de supervivencia. El negocio ha
sido hecho por la comunidad a fondo perdido, porque representa la
adquisicién de una seguridad para ambos esposos y no un beneficio
particular para cada uno de ellos (188).

(En todos estos supuestos la nota comun, la finalidad pretendida,
no estd clamando también por una cierta homogeneidad de tratamien-
to? En todo caso, se pone de manifiesto que el entremado legal no
resulta acompasado a esta composicién de intereses que se apoyan,
sin duda, en una justa previsién de asegurar el mantenimiento, un
mismo tenor de vida, en lo que roza con la funcién familiar, por una
via de contratacién que rebasa los planteamientos legales inspirados
en una nocién estdtica del patrimonio y en la idea de simple asisten-
cia familiar.

En iltimo término, esos modos de aseguramiento establecidos en
vida y elegidos para lograr su continuidad, al fallecer uno de los cén-
yuges, por el que supérstite, lindan con fronteras legales cuya exten-
sién de modo absoluto a estos supuestos serfa perturbadora. La ina-
decuada regulacién de los alimentos convencionales hace que hayan
de elegirse modos de asegurar el cumplimiento y formas diversas de
prestaciones para su recepcién en cauces de suyo admitidos pero que
operan fuera de esa finalidad. De ahf la dificultad que suscita su ca-
lificacién en la practica, al situarse en un ambito distinto pero equiva-
lente al que, como las donaciones entre cényuges y los pactos suceso-
rios, no gozan del favor de la ley. El favor de que gozan los alimentos
en todo su decurso histérico puede aligerar todavia el rigido frontis
del complejo legislativo vigente. Pero, para eso, es preciso no desfigu-
rar la verdadera fisonomfa de los alimentos, adulterando su propia
sustancia, a efectos de que puedan discurrir por vericuetos legales
que ofrecen cierta hostilidad.

(187) Cifr. J. L. Lacruz BERDEJ0 y M. ALBADALEjo, Derecho de Familia,
El matrimonio y su economfa (Barcelona, 1963), pdgs. 509 y 510.

(188) Cir. PuiG BRUTAU, ob. cit., pdg. 660; J. L. LACRUZ BERDEJO y M.
ALBADALEJO, ob. cit., p4g. 512.
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V. LIMITACION DE LA AUTONOMIA EN MATERIA DE
ALIMENTOS

La autonomia de la voluntad queda enmarcada, en sede de alimen-
tos, dentro de un cuadro legal, se desenvuelve al impulso de unos
principios de moral y de orden publico y encuentra, cuando se inserta
mediante un trueque de prestaciones y contraprestaciones, en el seno
de una institucién, los mismos limites que configuran a esta.

1. Limites legales.

La delimitacién legal més importante, aquella que contiene el
supuesto general de deudas alimenticias, ha sido ya expuesta.

También han sido realizadas ciertas limitaciones operantes en la
misma base en que se asienta la prestacién, como la eficacia del pacto
de alimentos caso de separacién convencional de los cényuges, A
este extremo ya se hizo una referencia concreta en torno a la licitud
de un tipo de pactos con afeccién de bienes gananciales. Se trata ahora
de mostrar la dificultad de su establecimiento referida a la cuestién
previa de que depende, el convenio mismo de separacién (189).

La necesidad de arbitrar una previsién por via convencional de
alimentos se devela como mds exigente en supuestos de separacién
de hecho, cuando las medidas legales resultan inoperantes por tratarse
de situaciones que no gozan del amparo de la ley; la comunidad de
vida queda quebrantada y el complejo normativo dispuesto para los
casos de vida en comiin no interviene sino como barrera o cortapisa
de la autonomfa (190).

Caso de separacién de hecho falta un régimen juridico que ha de
traducirse en la imposibilidad de jure de demandar los alimentos fuera
del domicilio conyugal; como advierte Puig Brutau, la obligacién di-
manante de los articulos 142, 143 y 144, parece que ha de estar en
todo caso subordinada a la obligacién primordial de vivir juntos y
socorrerse mutuamente, (art. 56), 1a cual, por su propia naturaleza y
contenido, comprende y abarca la nocién de deuda por alimentos. Ese
ha sido también el criterio jurisprudencial, desde la Sentencia de 3 de
noviembre de 1905, 17 de noviembre de 1916 y 11 de abril
de 1946 (191).

(189) La Resolucién de 27 de marzo de 1954, refiriéndose a la analogia
con los cdnones 1.129 y 1.130 del Codex Juris Canonice, declara que no
hay porqué acudir a normas supletorias dictadas para supuestos de naturaleza
diversa, pero, aun asf, esos cdnones dejan subsistente el vinculo y la se-
paracién carece de efectos externos mientras no intervienen los Tribunales
ordinarios.

(190) Cfr. J. Faus, La separacion de hecho en el matrimonio, en A. A.
M. N,, 11 (1946), pdg. 358.

(191) Conviene distinguir la obligacién de vivir juntos y socorrerse
mutuamente, que son deberes de estado, y que implican la igualitaria contri-
bucién de los esposos a las cargas del matrimonio y que se ejecuta en prin-
cipio de una manera espontdnea por el juego del régimen matrimonial, la
deuda alimenticia, que surge en los casos excepcionales en que cesa la vida
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Pero examinado el problema en conjunto se ha ido llegando —dice
Faus— a estas conclusiones:

a) La mujer separada de hecho con consentimiento de su marido
puede reclamar la prestacién alimenticia.

b) No es necesario que esta situacion de hecho quede legalmente
regulada.

c) Sélo es necesario formular demanda cuando no se pruebe que la
separacién de hecho es consentida.

Los convenios de separacién, que se otorgan con frecuencia, pese
a las restrinciones legales en ese dmbito de la autonomia, establecen
y prevén deudas de alimentos, contenidas en «pactos de honor»: las
partes se han sometido a una obligacién que tiene su fuerza, no en las
medidas coercitivas del poder piblico, sino en el valor de la palabra
«empefiadar (192). Aun cuando los Tribunales no amparen su eficacia,
en muchos casos producen efectos porque las partes las cumplen al ha-
ber sido otorgadas en interés de ambos cényuges y siempre que este
interés sea permanecer en estado de separacidn.

Estos «pactos de honor», convierten en valores negociales, lo que
son funciones familiares. Esto ocurre —se dice— con la concesién
hecha por el marido a la mujer, para que ésta pueda gobernarse por
si misma, de la licencia con caricter irrevocable, al ser contrapresta-
cién del marido a la mujer; lo mismo sucede con la transformacién
de los alimentos legales en convencionales.

Un pacto frecuente en los convenios de separacién, dice Puig Bru-
tau, es el de alimentos, que el marido, generalmente, se obliga a pagar
a su mujer bajo la forma de una pensién abonable en los plazos que
se determinen. A lo sumo, dice, tendrd una eficacia subsidiaria por
estar subordinado a que no pida la reanudacidén (193).

Entiende Faus que la prestacién consensual no convertird en obli-
gacion de base negocial la impuesta ex lege a los cényuges que exige
comunidad de vida, pero puede quedar sustituida por una obligacién
de prestar alimentos, que no es mds que una forma impropia de sus-
tentacién de la cual queda liberado el obligado pagando la prestacién.

El pacto operaria en tal caso la sustitucién de una obligacién de
alimentos ex lege por una equivalente convencional, con caracteristi-

en comiin de los esposos, separacién, etc., y que ordinariamente toma la forma
de pensi6én alimenticia, y los deberes, mds amplios, de mantenimiento, Acer-
ca de la diferencia en el Derecho francés entre l'obligation de secours entre
époux y la obligaciégn de alimentos, vid. P. KAYSER, L’obbligation alimentaire
en droit francais, pdg. 178.

(192) Cir. Faus, ob. cit.; pdg. 310.

(193) Cfr. J. PuiG BRUTAU, ob. cit., pdg. 265. En los pactos de separacién,
el reciproco deber de socorrerse mutuamente y atender a las cargas familiares,
se sustituye por una correlativa deuda alimenticia o por compromisos esta-
blcidos de mantenimiento, que no tienen por qué seguir las reglas de los
alimentos ex lege.
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cas andlogas, situacién de necesidad, reciprocidad, etc. Un pacto con
caracteristicas diferentes encontraria mayores dificultades, dado que
tropieza con las prohibiciones de contratacién entre cényuges y, sobre
todo, con la repulsa del ordenamiento juridico hacia lo que signifique
transigir en materias de «estado civil»,

A ambos extremos, alimentos y concesién de poderes, se referfa
la Sentencia de 3 de noviembre de 1905 (ntim. 92) en que el marido
solicita alimentos de la mujer por carecer éste de medios de vida y
aquella estar en buena posicién econdmica. El recurso fue desestimado
sobre la base de que, no hallindose legalmente separados, es deber
de ambos vivir juntos y socorrerse mutuamente. «No puede sostener-
se que aquel tenga necesidad de que su esposa le suministre alimentos
para vivir separado de ella fuera del domicilio conyugal donde tiene
su puesto, y la facultad de disponer frutos de los bienes de su esposa
para atender con ellos al levantamiento de las cargas del matrimonio,
y, por lo mismo, a su propio mantenimiento sin necesidad de acudir
a su mujer (194).

El mismo criterio mantiene el Supremo caso de convenio. La
Sentencia de 17 de noviembre de 1916 contempla el supuesto de una
pensién alimenticia que pretendfa la mujer, separada, de hecho y por
su voluntad, del marido. A pesar de que la separacién existia en
virtud de un convenio celebrado entre los cényuges, prosperd la po-
sicién del marido, quien reconoce que le incumbia la prestacién de
alimentos, pero solicita hacerlo en su propio domicilio, (art. 149).

Asimismo la Direccién General de los Registros y del Notario
cifie al 4mbito de la convivencia matrimonial el deber de alimentos.

La Res. de 1 de julio de 1943 se refiere a un convenio entre marido
y mujer, que vivian separados de hecho, en cuya virtud el primero
abonaria a la segunda una suma a distribuir en dos plazos. Transcu-
rrido el segundo sin haberse cumplido lo convenido, 1a esposa solicité
que se llevase a efecto lo acordado, por trdmites de ejecucién de sen-

(194) Declara la Sentencia de 16 de octubre de 1903 (jurisprudencia ci-
vil. nim. 70), que el marido que dejé la casa conyugal sin ejercer accién al-
guna para tener a su mujer en su compaififa, tiene el deber de socorrerla,
articulo 143, 1.,

Esta sentencia parece dar respuesta afirmativa a la pregunta acerca de si
el abandono del domicilio conyugal por parte del marido puede ser sancionado
en su caso con la pérdida del derecho de alimentos. Es el marido quien debe
fijar el domicilio conyugal que la mujer ha de seguir. Pero el abandono in-
justificado del domicilio conyugal lleva consigo la privacién de alimentos,
mientras que sigue obligado a prestarlo a su mujer. Como supuesto de aban-
dono injustificado del domicilio conyugal por parte del marido, sefiala To-
rrente el caso en que se traslade a un lugar diferente de donde lo tenfa
constituido, impidiendo a la propia mujer seguirle y rechazando la convi-
vencia con él en el nuevo domicilio, y también cuando el marido, sin una
razén suficiente, rechaza a Ja mujer del domicilio conyugal, Los principios
rectores son, de una parte, salvaguardar la continuidad de la conmvivencia vy,
de otra, la igualdad moral y jurfdica de los cényuges. Cfr. A. TORRENTE,
L’obbligazione alimentare e le sue sanzioni civili nel Diritto italiano, pig. 199.
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tencia. En uno de los considerandos declara que no es posible admitir
que las manifestaciones de los cényuges, hechas en forma inadecuada,
sirvan para destruir la comunidad matrimonial y alterar profundamen-
te el régimen econémico de la familia.

Nos encontramos, como en otras tantas ocasiones, ante dos ten-
dencias contrarias; una la de recomponer la unidad de la familia por
los cauces legales establecidos, fortificados estos con motivaciones
de orden publico, determinantes, segin la concepcién cldsica de la
nulidad de lo actuado en contravencién de la ley; la otra, a resolver
situaciones que, a pesar de su anomalfa, propenden a instaurar un
especifico estatuto protector de las consecuencias a que da lugar la
separacién convenida privadamente (195).

Tiene en este sentido un extraordinario interés comprobar a tra-
vés de la jurisprudencia esta tensién entre la norma y la vida. La apli-
cacién rigida de principios normativos puede conducir a situaciones
injustas, lo que da lugar a una continua modelacién hasta que acaba
por prevalecer una solucién ad hoc en consonancia con las necesida-
des reales (196).

Especialmente ilustrativo es, en estos supuestos, el juego de la
nocién de orden piiblico. El orden piiblico no puede contenerse «apri-
sionado» en una determinada disposicién legal. Como su contenido se
nutre de principios constituye, en muchas ocasiones, mis que un fre-
no una avanzadilla de la ley, su mismo impulso, la fuerza normativa
que acabard imponiéndose cuando la solucién legal resulta desplazada
ante las nuevas circunstancias que no pueden abarcarse a través del
precepto (197). El orden piblico y la ley complementan de este modo
el radio de accién de la autonomia, de la defensa de criterios tradicio-
nales y, a la vez, su permanente ajuste a necesidades nuevas que que-
dan desamparadas mediante una flexible combinacién de principios.

La Sentencia de 5 de febrero de 1912, nimero 51, contiene la misma doc-
trina en el supuesto de abandono por parte de la mujer: como la mujer no
justifica que vivia separada de su marido por culpa o abandono de éste y con
su consentimiento, no procede la concesién de alimentos.

(195) Las mds importantes son los alimentos, la ampliacién de la potestad
doméstica, €] domicilio independiente de la mujer, el cuidado de los hijos,
la administracién de bienes.

(196) La «convivencia» es condicién del disfrute de prestaciones familia-
res de la Seguridad Social, articulo 4.° de la Orden de 28 de diciembre de
1966, de pensiones de viudedad, artfculo 160 de la Ley de Seguridad Social.
De ella dependen también las prestaciones en favor de los hijos y de las per-
sonas que tenga a su cargo el beneficiario.

(197) Vid. mi trabajo acerca de La nocidn de orden piiblico en el Derecho
civil espafiol (Pamplona, 1968), pdgs. 63 y ss.

Un aspecto importante a tener en cuenta también en estos supuestos de
separacién de hecho, en orden a los alimentos, incluida la educacién, es el
bien de los hijos, los cuales no tienen por qué sufrir los males y detrimentos
que de la separacién de sus padres se derivan y pueden serles evitados, Vid.
sobre la cuestién, A. DE FUENMAYOR CHAMPIN, La educacion de los hijos en
las causas de separacion y de nulidad matrimonial, homenaje a D, Nicolds
Pérez Serrano, I (Madrid, 1959), pig. 466.
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2. La separacion de hecho, el orden publico y la jurisprudencia.

Como es sabido, la separacién de hecho, ademds de los problemas
inherentes al mantenimiento, lleva consigo otros de no ficil solucién
en un sistema matrimonial en que no esti legalmente reconocida. Su
asimilacién a la separacién legitima no puede ser absoluta.

Si se tiene en cuenta que el nimero de los que se separan sin
acudir al juez es muy superior a los que siguen el cauce establecido
por la ley, es légico que la doctrina y la jurisprudencia en los tiltimos
afios denuncien las consecuencias de la rigidez del sistema y aboguen
por una, al menos, mayor flexibilidad en la aplicacién de las normas
en estos supuestos anémalos, sin quebranto de la proteccién ordinaria
de los principios en que se apoya la familia legitima.

La separacién de hecho se asimila a la legal a ciertos efectos,
cuestiones de competencia, alimentos, etc., pero no a otros tan im-
portantes como puede serlo la impugnacién de legitimidad. La sepa-
racién de hecho, declara en uno de los considerandos la Sentencia de
7 de marzo de 1963, no puede asimilarse a la legitima a efectos del
articulo 108 del Cédigo civil. De este modo puede atribuirse una
paternidad juridica que no corresponde a la realidad.

Resulta también dificil conciliar deberes de fidelidad impuestos
por la ley a quienes permanecen separados, impidiéndoles, de modo
indirecto, el cumplimiento de otros deberes morales y juridicos. En
tales casos la vida artificiosa del matrimonio, lejos de albergar la
esperanza de una eventual reconciliaci6n, se resiente ante la innecesa-
ria obstaculizacién del cumplimiento juridico de lo que constituyen
también auténticos deberes morales.

No faltan, sin embargo, sobradas razones que inspiran la pondera-
da argumentacién de las decisiones jurisprudenciales llegando recien-
temente a una jurisprudencia correctora que trata de esquivar la in-
clemencia de la ley y concede especial relieve a la fuerza de los hechos
en los casos en que no existe convivencia. Quizd la Sentencia mds
audaz y, en tal sentido histérica, sea la de 16 de abril de 1969, que
exige que la mujer pruebe la convivencia fisica con el marido en los
casos de separacién, a efectos del articulo 108, criterio reiterado
en S. de 21 de abril de 1970.

La separacién convencional no sirve por si sola para destruir la
presuncién, pero si para la excepci6n, oponerse probando la separa-
cién, en cuyo caso, la mujer sostenedora de la legitimidad ha de
acreditar el hecho de la cohabitacién con el marido. El marido ha
de afirmar la separacién y la mujer la cohabitacién.

Veamos, en un elenco de decisiones, los criterios tradicionales
sobre la materia, que nos permitiran trazar las lineas de la eventual
rectificaci6n legislativa y a la vez dar realce a los principios que arti-
culan tradicionalmente nuestro sistema familiar.
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a) Los deberes de convivencia y la obligacion de alimentos.

La jurisprudencia admite —como se ha dicho ya— que el articulo
56 del Cédigo civil, contiene una norma «de orden puiblico o de dere-
cho necesario». La Sentencia de 2 de noviembre de 1905, en uno de
sus considerandos, aduce una razén de conveniencia, a sensu contra-
rio: de prevalecer lo contrario —separacién convencional— se ven-
drfa a sancionar que los unidos por el vinculo de matrimonio podrian
prescindir de €], separdndose por su propia voluntad, estableciendo,
en contra del precepto legal contenido en el citado articulo 56 del
Cédigo civil, un estado de derecho completamente incompatible con la
naturaleza y efectos del matrimonio, prescindiendo de los deberes
inherentes al mismo y perturbando la unidad de la familia, en oposi-
cién de lo que la ley, de acuerdo con la moral, tiene establecido (198).

El mismo criterio prevalece en la doctrina de la Direccién General
de Registros y del Notariado. La resolucién de 30 de noviembre de
1917 declara que la obligacién de vivir juntos impuesta a los cényuges
como inmediata consecuencia de la constitucién de la comunidad
matrimonial por el articulo 56 del Cédigo civil, es, en su generalidad,
«de orden publico o de Derecho necesario», y aunque en la realidad
social existen situaciones anémalas que pueden repercutir en el orde-
namiento civil, sin necesidad de provocar separaciones judiciales, de-
finitivas o interinas, «no es posible admitir que el mituo acuerdo de
los obligados sea por si s6lo fuente de relaciones juridicas capaces
de alterar la superior unidad conyugal sobre la que descansa la fami-
lia entera (199).

Un compromiso de prestar alimentos a su mujer en cierta cuantfa,
con garantia hipotecaria sobre ciertos inmuebles, es declarado nulo
en la Sentencia de 19 de noviembre de 1932, ya analizada, en base a
que la separacién es opuesta al deber que impone el articulo 56 del
Cédigo civil a los cényuges (200).

(198) En Derecho italiano, el deber de alimentos corresponde a un ré-
gimen de Derecho estricto, distinto del de mantenimiento. El primero se
fundamenta en el matrimonio, el segundo en una exigencia moral y equita-
tiva y abarca todas las exigencias de la vida del c6nyuge separado como si
la convivencia no se hubiese quebrantado, Vid, sobre la cuestién, F. SCARDU-
LLA, La separazione personale dei coniugi (Mildn, 1966), 278.

(199) De la mutua fidelidad, y asistencia mace la obligacién recfproca
para los esposos, incluso cuando haya separacién de cuerpos de prestarse ali-
mentos. Justificada por la persistencia de la unién matrimonial, la obligacién
de alimentos conserva su cardcter recfproco. Esta pensién alimenticia puede
ser exigida por cualquiera de los cényuges. Cfr. A. BLERIOT, La pension
alimentaire au cas de divorce et de séparation de corps (Parfs, 1939) pié-
gina 113.

El derecho a percibir alimentos estd subordinado al cumplimiento por el
cényuge alimentista de los fundamentales deberes que el matrimonio le
impone, entre ellos el de la fidelidad a su consorte, S. de 24 de mayo de
1969. En la obligacién legal de alimentos entre cényuges, declara esta sen-
tencia, no cabe compensacién de culpas pero si puede cesar para ambos la
obligacién de dar alimentos cuando por ambas partes interviene alguno de
los motivos sefialados en el art, 152, en el caso concreto, sevicias y adulterio.

(200) Como ya se ha dicho, la Res. de 25 de mayo de 1917 considera no
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El mismo criterio se desprende de la Resolucién de 1 de julio de
1943, que incluye el articulo 56 entre esas disposiciones legales que
albergan normas «de orden ptiblico o derecho necesario» (201).

El orden piiblico actia de ese modo como un pardmetro extrinseco
a la deuda alimenticia por motivos institucionales.

El articulo 143, 1.° del Cédigo civil se entiende, como puede ad-
vertirse, supeditado al régimen jurfdico de la familia, lo que incide
en su caracterizacién, al extenderse a su campo el orden piblico, tan
influyente en aquel dmbito familiar, Lo mismo cabe decir, entonces,
del derecho de eleccién que concede al alimentista el articulo 149
del Cédigo civil que sélo cede ante obstdculos de orden moral, mate-
rial o legal puestos a su ejercicio.

Del mismo modo para anular las renuncias y transacciones, la ju-
risprudencia invoca el orden piblico identificado, como se ha visto,
con el caricter de normas de Derecho necesario y, otras veces, con
la idea de moral.

b) Criterios correctores.

Pero esa extensién del orden piblico resulta perturbadora enten-
dido en una concepcidn clasica. Bastarfa con invocar el orden piblico
para justificar la nulidad en beneficio propio, cuando se sigan de ella
incluso abdicacién de deberes. Por eso, ese criterio negativo y parali-
zante del orden publico es insostenible; incluso en el plano familiar
la nocién de orden piiblico no invade todos los cauces de la autono-
mia, asf v. g. no puede extenderse el complejo normativo previsto para
la vida del matrimonio en los casos normales a supuestos en que no
hay cohesién familiar porque se ha roto, cuando con expresién de
Pelissier, la familia «se ha dislocado» (202).

Existen otros principios que son también de orden piblico y que
no se reducen al 4mbito del complejo de normas que regulan la fami-

inscribible una hipoteca voluntaria sobre varias fincas constituida por un
marido separado de hecho para cumplir el deber de alimentos a favor de
su mujer, Entiende la Direccién General que la constitucién de renta entre
esposos a titulo lucrativo entrafia una verdadera donacién probibida por el
art. 1.334, Advierte Lacruz, comentando esta Resolucién, que es dudoso que
en este caso la renta sea un acto espontdneo de liberalidad. El contrato dice,
«es, desde luego, rechazable, pero en realidad, m4s que por constituir do-
nacién entre cényuges, por ser contrario a las buenas costumbres. No cabe
sustituir obligatoriamente la forma de prestacién normal de los alimentos
por entregas en dinero, pues dada la obligacién de vivir juntos los cén-
yuges, la forma de cumplimiento de la obligacién de alimentos no queda a
su libre disposicién., Mas nada de ello obsta a que, entregado el dinero, la
entrega no haya constituido donacién en ningin caso, y este es un matiz
que escapa a la D. G.», Cfr. J. L. LACRUZ BERDEJO y M. ALBADALEJo, Derecho
de familia, pdg. 512, nota 12,

(201) En relacién con la separacién de hecho libremente acordada por
las partes, se ha podido decir que el deber de cohabitacién es de «derecho
piiblico», por lo que no puede admitirse la exclusién del mismo- por el mero
convenio privado de las partes.

(202) Cfr. J. PELISSIER, Les obligations alimentaires, pag. 329.
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lia legitima. Entre éstos, sefiala Pelissier, el principio de solidaridad
extensible a la familia ilegitima que entrafia un deber particularmente
imperioso en cuya virtud pueden anularse los actos que limitan la
obligacién de alimentos impuesta al deudor (203).

Las obligaciones de alimentos, dice, que resultan de un lazo de
solidaridad no son susceptibles de renuncia y si, por el contrario,
las que resultan de la actividad del hombre.

A los «altos deberes de solidaridad familiaridad» se refiere la Sen-
tencia de 21 de marzo de 1958 y declara que «no son susceptibles de
una aplicacidn absoluta que no tenga en cuenta todas las circunstan-
cias concurrentesy,

Entre estas circunstancias han de pesar también los actos propios,
de tal modo que no resulte protegido quien creé por acto propio, una
situacién andémala (204).

Por consiguiente, confluyen en el supuesto de referencia principios
de distinta adscripcién que ponen en tela de juicio la firmeza de esa
linea jurisprudencial hasta ahora consignada y que, como se verd,
introducen un cambio de criterio que permite deducir la posibilidad
de un régimen especifico a los alimentos, caso de separacién conven-
cional, sin abandonar por ello principios tradicionales.

Del conjunto de estos principios resulta a las claras una conclu-
sién, que la aplicacién de uno no contradice la influencia de los otros
y que ninglin precepto legal puede «bloquear» en exclusiva el orden
publico.

¢) La nueva Jurisprudencia.

Como veremos, la evolucién experimentada en la jurisprudencia
en decisiones recientes responde a este punto de vista. Podemos se-
fialar, a titulo de ejemplo algunas de las sentencias més significativas
en esta linea de reconocimiento de efectos cuando la separacién sea
libremente consentida o de denegacién de facultades concedidas por la
ley al obligado cuando su reconocimiento contradice la finalidad pre-
tendida.

El orden publico ha de proteger por igual los intereses que quedan
comprendidos en su 4mbito y no sélo aquel que recibe legalmente
una consagracién, En este sentido 1a Sentencia de 21 de diciembre de
1953, interpreta el articulo 149, ajustidndose a esa direccién aquf se-

(203) Mantener las limitaciones procedentes de la prestacién a la familia
legitima no justifica un trato discriminatorio a los hijos nacidos fuera del
matrimonio en cuanto al mantenimiento y a la instruccién y educacién. Como
ordinariamente estos hijos viven fuera del entorno de la familia legftima
sélo por via pacticia, en el estado actual de nuestra legislacién, pueden acom-
pasarse esos criterios adecuadamente.

(204) El reconocimiento de los actos propios como principio general
aplicable en virtud del art. 6.° es criterio jurisprudencial, Entiende, por el
contrario, la doctrina que no es principio general propiamente dicho sino
que viene a ser en cierto sentido como un subproducto de la buena fe, Cfr.
L. Dfez-Prcazo, La doctrina de los propios actos (Un estudio critico sobre
la jurisprudencia del Tribunal Supremo) (Barcelona, 1962).
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fialada; el 4mbito y finalidad del referido precepto se opone a eprodu-
cir a la demandante una situacién incémoda y en cierto modo violenta
que le hiciera amargos los alimentos recibidos, si acaso éstos, no eran
prestados con los sentimientos de cordialidad y afecto que los
antecedentes no garantizan plenamente, o con una insuficiencia que
serfa tan real como delicadamente comprobable». El supuesto, por
més que sea compatible con los deberes matrimoniales que impone
el articulo 56, rebasa la finalidad del articulo 149. Aplicar el articu-
lo 149 de manera rigida vendria a significar la destruccién del pro-
pio fundamento de la sentencia recurrida que concede alimentos
basidndose en la separacién.

Y de modo explicito la Sentencia de 27 de abril de 1956, en un
caso de abandono por el marido a la mujer, que carece de medios
y que esa situacién no le es atribuible, declara, que, aunque los ali-
mentos estin subordinados a la convivencia, la aplicacién del derecho
de opcién en estos casos en que la obligacién de prestarlos fuera del
domicilio originario nace con motivo del rompimiento de la vida
comdn, constituiria una contradiccién «in terminiss,

La Sentencia de 4 de diciembre de 1959, expresa con claridad la
idea de que los articulos 56 y 57 se cifien mds al &mbito de la
conciencia que «al frio precepto legal». De aqui que, de probarse
la necesidad, incluso caso de separacién, serfa procedente la accién
para solicitarlos,

La Sentencia de 17 de marzo de 1960, reafirma el criterio tradi-
cional de que carece de accién la casada que de hecho y por su pro-
pia voluntad estd fuera del domicilio del marido.

En relacién con la separacién y el incumplimiento del acuerdo
sobre alimentos, la Sentencia de 28 de febrero de 1969, ya referida
(205), en uno de los considerandos declara que la separacién de hecho
libremente consentida entre los esposos, si bien implica, una situacién
anémala e incompatible con los deberes matrimoniales que el articulo
56 del Cédigo civil impone, lo que origina el que sus consecuencias
no sean juridicamente protegibles, no por ello les priva de un modo
genérico y sin atencién a las circunstancias personales que concurren
en el caso concreto, del derecho a recibir alimentos de su consorte,
conforme a las normas contenidas en los articulos 142 y siguientes
del Cédigo civil. Esta sentencia, recoge el criterio jurisprudencial

(205) Como ya se dijo anteriormente, en uno de los considerandos de
esta sentencia, de que fue ponente Rodriguez Solano, se establece una
analogfa con los cdnones 1.130 y 1.131 del Cédigo de Derecho candnico que
permiten una separacién por autoridad propia en los casos respectivamente
sefialados. Especialmente en el canon 1.131 se preveen como medidas pro-
visionales, antes de que recaiga resolucién administrativa, que permite a los
cényuges separarse, o sentencia. La doctrina y también la jurisprudencia ca-
nénica indican, quizd con excesiva rigidez, que no produce efectos antes de
la decisién administrativa en el fuero extermo. Vid. sobne la cuestién
E. MONTERO y GUTIERREZ, El matrimonio y las causas matrimoniales, (Madrid,
1965), 393, Se trata de una separacién temporal cuya duracién depende de la
naturaleza de las causas. La incertidumbre a qus esta duracién indeterminada
podrfa dar lugar, impone la fijacién convencional o jurisdiccional de alimentos.
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anterior a la misma, que niega el derecho a percibir tal prestacién «a
los esposos que hubieren incurrido en adulterio (S. de 10 de diciembre
de 1959, R. 4883) o causa de divorcio (S. de 11 de abril de 1946, R.
444) o vivian separados del otro sin consentimiento de éste y por su
exclusiva voluntad (SS. de 5 de febrero de 1912, 17 de noviembre de
1916 y 17 de marzo dé 1960, R. 967) e incluso a los que no acreditasen
la necesidaa de recibirlos por gozar de la administracién de determi-
nados bienes (S. de 3 de noviembre de 1905); en cambio le ha recono-
cido expresamente, cuando la separacién sea mutuamente consentida
y no existan méritos suficientes para estimar que quien los solicita
lo hace derivar de una situacién ilicita y contraria a derecho provoca-
da por su exclusiva iniciativa (SS. de 16 de octubre de 1903, 27 de
abril de 1956, R. 2684 y 9 de noviembre de 1957, R. 3401)».

Pero la referida sentencia, parece sustituir por la prestacién de
alimentos ex lege a la convencional, sin conceder especial valor al
acuerdo sobre el mantenimiento. Ordinariamente los alimentos con-
vencionales tienden a acomodar a estos casos, los surgidos de la ley.
No se ve la razén de que, por mantener la situacién «como anémala
e incompatible con los deberes matrimoniales», se otorgue mayor re-
lieve al articulo 143, n.° 1, que al articulo 153, si no les priva del
derecho a recibirlos (206).

3. La moral, las buenas costumbres y los pactos de alimentos.

Este punto ofrece en la prictica indudable interés y su tratamiento
es problemdtico y dificil de abordar en el espacio reducido de este
trabajo.

Por eso nos fijaremos especialmente en los aspectos de mayor re-
levancia en orden a los alimentos convencionales, el de la moral como
limite de la autonomia y el de la conversién en obligacién civil de un
deber moral o de conciencia, cuya temdtica incide directamente en la
doctrina acerca de la novacién,

(206) La jurisprudencia ha empleado, con frecuencia, el argumento de la
prohibicién de las donaciones entre cényuges, sin hacer frente a la cuestién
de fondo, el tema de la validez de estos pactos en materia de alimentos,
prejuzgando, de modo indirecto, su validez, Coincido con el profesor Lacruz
en que el argumento de la donacién entre cényuges viene a relegar a un se-
gundo plano la cuestién principal: si es o no contrario a las buenas costum-
bres un contrato, en estos casos, para garantizar alimentos. Lacruz opta
por la negativa, en el comentario ya referido a la Res. de 25 de mayo de 1917.
La razén que aduce es que no cabe sustituir obligatoriamente la forma de
prestacién normal de alimentos por entregas en dinero. Coincido con el
profesor Lacruz en esta conclusién pero, abundando en su razonamiento, afia-
do: porque en tales supusstos no se mantiene la deuda alimenticia, sino que se
sustituye por otra de naturaleza distinta, una prestacién de dar, dineraria,
que, indirectamente, implica la renuncia a una obligacién de alimentos propia-
mente dicha; pero entiendo que s{ cuando, salvando el minimo legal, se
respetan convencionalmente los presupuestos de la deuda alimenticia que el
mantenimiento supone y adecda a las circunstancias concretas.
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a) La moral como limite de la autonpomia.

Alega Bonfante que los alimentos constituyen un minimum no
susceptible de extensién porque se trata de un deber moral de intenso
contenido; por eso, dice, como la inobservancia de los deberes mora-
les no menos imperiosos se sustrae a la sancién jurfdica y su incum-
plimiento lleva consigo mis una condena social grave que estrictas
consecuencias juridicas (207).

Este punto de vista es inexacto y significa una concepcién estrecha
de los alimentos como deberes morales de beneficencia.

Pero sin duda alguna refleja una idea verdadera, la influencia que
en su consistencia juridica tiene la moral. En buena medida el surgir
mismo de una deuda alimenticia se debe a impulsos morales, incluso
cuando no vengan éstos vinculados por exigencias imperiosamente
jurfdicas. Si falta el reconocimiento formal de los hijos, la ley no obli-
ga al padre a proveerles de alimentos, no obstante la pietas impone
una obligacién moral o natural de mantenimiento, educacién, e ins-
truccién. Es ese mismo deber moral, vilido para todos los padres,
correlativo al deber de reconocer a los hijos. Se explica asi que entre
los indicios de la posesién de estado figure el hecho de proveer ali-
mentos.

El desenvolvimiento de la obligacién de alimentos estd también
presidido por una exigencia de equidad; el legislador deja a la equi-
tativa apreciacién del juez la adaptacién a las nuevas circunstancias.
imposibles de definir «a priori».

El modo de suministrarlos se pliega también a tendencias morales,
la conveniente tutela de la dignidad personal del alimentista cuando
los alimentos han de prestarse en casa; aunque la convivencia con-
yugal es condicién del fin social y moral del matrimonio, y, por tan-
to, también obligacién juridica, no es susceptible de material coercién
por lo que no puede convertirse el deber reciproco de alimentos entre
cényuges en un cauce artificioso para imponer una convivencia acaso
de modo abusivo. La ley debe fomentar, como lo exigen los fines
morales y sociales inherentes al matrimonio, la reconciliacién de los
cOnyuges pero no siempre, y menos en supuestos anormales, es el
medio m4s eficaz la imposicién de limites y condicionamientos de
la obligacién de asistencia.

Por motivaciones morales, incluso lo estrictamente necesario es
relativo, ya que toma en consideracién circunstancias personales y so-
ciales del alimentista, la obligacién del trabajo, la conducta ordenada o
reprobable... y del deudor, no gravarle con cargas superiores a las que
sus posibilidades le permiten, etc. En los Derechos forales la costum-
bre ha ido acufiando férmulas que expresan esta reciproca colabora-
cién. Conocida es la férmula aragonesa «al haber y poder de la casas.
Los alimentos se extienden a mantenerlo sano y enfermo, médicos,
medicinas, y demds requisitos necesarios para la vida humana con

(207) Cfr. BONFANTE, L’obbligatione alla prestazione degli alimenti e le
spese funerarie, en Scritti Giuridici varii, vol. IV (Romz2, 1925), pdg. 553.
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arreglo al haber y poder de la casa, lo que lleva, por otro lado, una
réplica de obligar al favorecido a trabajar en la casa, en beneficio de
la casa.

En los alimentos debidos por fuerza de convenio o de testamen-
to —iure actionis—, ni las partes, ni el testador podran derogar in
peius las disposiciones legales que contienen especificas normas de
orden piblico o de buenas costumbres.

Una clasula contra la moral o las buenas costumbres serfa inva-
lida conforme a lo prescrito en el articulo 1.116 y 1.255 del Cédigo
civil, sin perder de vista que en materia de alimentos, precisamente
por su intima referencia a las necesidades de la vida ha de tomarse
en consideracién el favor juris.

Como cldusulas contrarias a las buenas costumbres sefiala Scae-
vola la de estipular que, aunque la fortuna del alimentante disminuya
en los términos referidos en el parrafo 2 del articulo 152, ha de seguir
prestando los alimentos. El efecto de dicha cldusula, dice, serfa inva-
lidar el contrato. Asimismo el pacto en cuya virtud la obligacién de
alimentos continuard aunque el alimentista incurra en alguna falta de
las que dan lugar a desheredacién. Del mismo modo, un pacto contra-
rio a lo dispuesto en la causa 5.* del repetido precepto merecerfa el
que fuera reprobado como inmoral y opuesto a las buenas costumbres
«ya que con el se estimularfa el vicio y la ociosidad» (208).

b) Estipulaciones novatorias.

La convencién puede ser un medio de dar vigor juridico a origi-
narias obligaciones naturales; de canalizar, por cauces juridicos, de-
beres morales y obligaciones de conciencia (209).

Cuando una de estas obligaciones naturales se reviste de una forma
contractual, puede pensarse en dos hipétesis: que no cambien ni las
personas, ni el objeto, ni sus modalidades en cuyo caso la obligacién
imperfecta primitiva subsiste como base de la obligacién civil, o que
cambien esencialmente.

En el primer caso, la obligacién natural preexistente figura como
causa del negocio; puede decirse por eso que el acuerdo, aunque fuen-
te de la obligacidn, es instrumento técnico para la «receptibilidad» de
la causa, limitada originariamente a una potencial soluti retentio.

Por esa preexistencia de una obligacién natural puede explicarse
la afirmacién de Sinay de que las convenciones sobre la obligacién de
alimentos «no tienen fuerza creadora»; cuando la obligacién es im-

(208) Cfr. M. ScAEvoLA, ob. cit., pdgs. 494 y ss.

(209) La jurisprudencia francesa admite la promesa de sostenimiento que
se basa en una previa obligacién natural de los padres respecto a sus hijos
ilegitimos. Una sentencia del Tribunal de Paris de 18 de febrero de 1910 es-
tablecié que el hecho de que un padre se ocupara regularmente del hijo
ilegitimo constituye una promesa implicita civilmente obligatoria, Cfr. F.
Puic PENA, Tratado de Derecho civil espariol. Derecho de familia, U, pdg. 290.
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perfecta, dice, el acuerdo asegura precisamente aquella obliga-
cién (210).

Para este autor las convenciones sobre alimentos presentan una
particularidad que les impone una fisonomia especial; versan todas
sobre una obligacién preexistente, ya sea una obligacién legal o una
obligacién natural.

Esta preexistencia de una obligacién introduce necesariamente
—dice— una cierta alteracién en la estructura del convenio; pero,
de una parte, la convencién no tiene fuerza creadora, puesto que la
obligacién ha nacido antes que ella, y, de otra, la convencién no pue-
de modificar ni extender la obligacién preexistente.

Entiendo, por el contrario, que esta regla no puede ser absoluta
(211). En la segunda hipétesis de que la obligacién natural difiera
esencialmente de la civil, ;puede pensarse en una convencién nova-
toria? En este caso el contrato ha de tener con mayor motivo una
cierta fuerza creadora: «La fuerza creadora» que permite convertir
en obligacién dotada de accién a las obligaciones naturales. «La per-
feccién» de una obligacién natural implica un cambio sustancial una
arecreacién»; sobre todo, el convertir en obligaciones civiles lo que
pueden no ser otra cosa que obligaciones de conciencia.

Esa fuerza creadora puede, en cambio, faltar en las convenciones
relativas a la esencia de una obligacién legal, cuya existencia presu-
pone de tal modo que transigir sobre ella implicarfa la nulidad absolu.
ta del acuerdo.

En cambio, aplicar el mismo criterio a las obligaciones naturales,
deberes morales o al mero reconocimiento vinculante de los «pactos
de honor, significa generalizar en exceso; en ocasiones llevaria a so-
luciones injustas como obstaculizar a quien afrontando un deber moral
pretendiese reconducir o reparar las consecuencias de una conducta
irregular anterior. De no admitir la fuerza creadora de la convencién,
quedarfa sin cauce jurfdico para hacer efectiva, con las debidas ga-
rantias, una auténtica responsabilidad por hechos propios, un dafio
causado sin suficiente proteccién juridica.

El negocio juridico que genera la obligacién civil constituida para
cumplir una obligacién natural, es siempre de indole causal, siendo

(210) Cfr. H. SINAY, Les convention sur les pensions alimentaires, en
Revue Trimestrelle de Droit civil, 52 (1954), pdg. 264.

(211) Es preciso distinguir aquellos supuestos en que se trate de personas
con derecho a alimentos, artfculo 143 del Cédigo civil, de aquellos otros en
que las partes no estén entre si previamente vinculadas con una obligacién
exigible. En este caso, la autonomia de la voluntad permite un radio de accién
mds amplio como fuente directa de la relacién alimenticia.

Cuestién distinta serfa el establecimiento ex novo de una relacién
de alimentos por contrato, no la modificacién de una deuda legal alimenticia
en vigor, En estos casos, como se ha dicho ya, la obligacién de alimentos
ex lege permanece latente, porque falta uno de sus requisitos de esencia, la
necesidad del alimentista. La obligacién que impone el art. 143 es subsidiaria
de la contraida en documento pitiblico por el obligado a darlos, y mientras
no se pruebe que el contrato no se cumple no cabe pedirlos con fundamento.
S. de 6 de octubre de 1904.
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su causa ese deber de justicia (deber moral, obligacién natural). Nc
es, por consiguiente, la misma obligacién la que se recibe inmutable
amparada en una forma negocial, sino que este negocio tiene como
base la relacién natural preexistente (212), aunque ésta se apoye en
un hecho en su origen ilicito.

El articulo 1.901 puede ser aplicable como comprensivo de la
causa para retener: si la obligacién natural constituye uno de los
supuestos del articulo 1.901, lo pagado serd irrepetible, precisamente
por la justa causa para retener de que dispone el accipiens.

Si existe convencién la obligatio naturalis es la causa del negocio
jurfdico que justifica el desplazamiento, la adquisicién. La obligacién
natural, por consiguiente, interviene siempre de ese modo como cau-
sa: en un caso, como causa de la exigibilidad, en otro, como causa
de la retencidén (213).

La voluntad tiene, por tanto, fuerza creadora en orden a la obliga-
cién de alimentos, aunque preexista una obligacién naturai.

En la concepcién cldsica de obligacién natural esta se presenta
como una obligacién jurdica imperfecta, pero obligacién que pree-
xiste,

En cuanto que obligacién juridica imperfecta, es un deber moral
con acreedor y objeto determinados.

Por eso se dice que cuando el deudor de una obligacién natural
paga, no «crea» la obligacién sino la «ejecutan; sanciona una obliga-
cién de alimentos imperfecta.

En relacién con estas obligaciones naturales, ¢si por una conven-
cién se da cardcter de obligacién jurfdica perfecta, se ha operado una
novacién?

En su trabajo acerca de las convenciones sobre las convenciones
alimenticias, Sinay afirma que estas obligaciones de alimentos no son
otra cosa que obligaciones naturales novadas (214).

Entiendo que este punto de vista es inexacto. En efecto, la obli-
gacién natural preexistente no se extingue sino que se mantiene como
causa; lo que era causa de una soluti retentio potencial, para caso de
cumplimiento voluntario, pasa a ser causa de la exigibilidad coactiva
de ese cumplimiento es decir, causa de la obligacién.

Tiene interés al respecto el supuesto que dio origen a la sentencia
de 17 de octubre de 1932. Se trataba de poner término a las relacio-
nes ilicitas mantenidas durante tiempo entre un seductor y una mujer,
de la que tuvo tres hijos; pretende aquel recomponer su vida y otorga

(212) Cfr. A. FUENMAYOR CHAMPIN, El cumplimiento post mortem de las
obligaciones naturales, en «Anales de Ja Academia Matritense del Notariados,
X (1959), 18,

(213) El juego de las causas del desplazamiento patrimonial tiene gran
interés prictico; los alimentos tienen una influencia en el régimen jurfdico
de las instituciones dentro de las que operan, pueden ser causa, causa alimen-
ticia desde el punto de vista teleolégico, pero no prestacién y pueden intervenir
como prestacién imprimiendo al contrato en que se inserten un caricter sin-
gular, donacién moral, etc.

(214) Cfr. SINAY, ob. cit., pag. 267.
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al efecto un documento comprometiéndose al pago de una suma com-
pensatoria de las responsabilidades civiles contraidas. La validez de
dicho documento se hace cuestionable,

La razén originaria de este compromiso de abonar una pensién se
basa en un hecho ilicito por la indole de las relaciones hasta entonces
mantenidas, pero no, en cambio, si se tienen en cuenta los deberes
morales y sociales surgidos: la necesidad de responder de los propios
actos cuando existen ademis otros intereses protegidos como los de
los hijos nacidos de esas relaciones concubinarias. La obligacién juri-
dica resulta «creada» en el compromiso formalizado en el documento,
pero la causa de la prestacién del deudor tiene un basamento remoto.
En este motivo se funda la nueva obligacién que tiene alli su porqué
juridico su razén causal, la obligacién natural prexistente, que, por
eso, no desaparece,

El paso de obligacién natural a civil no es novacién por que no
hay prius obligatio (215).

Veamos ahora la modificacién convencional de las deudas ali-
menticias legales. ,

(Cabria estipular la solidaridad entre deudores en una obligacién
legal ya existente? En este caso, si puede hablarse de una novacién.
La obligacién nueva solidaria cambia el cardcter de la legal (216),
extingue la prior obligatio. Desde luego la solidaridad no limita la
obligacién del deudor por lo que el pacto no serfa ilicito, ya que,
ademds aumenta la garantia; pero respecto de la obligacién originaria
es aliquid novum. La sustitucién de una obligacién ex lege por otra
convencional implica novacién y la novacién extintiva de una obliga-
cién legal es en principio un acto nulo de versar sobre su esencia,
(art. 1.855). Un mutuus dissensus no tiene distinta eficacia que un
mutuus consensus.

Pero acreedor y deudor pueden evaluar convencionalmente el mon-
to de la deuda debida, repartir la deuda alimentaria entre codeudores,
prever el modo de ejecucién (217), por lo que en este caso de aumen-

(215) La obligacién natural actda como causa de la obligacién civil, pero
no implica novacién porque no hay prius obligatio. En cambio s{ puede ha-
blarse de novacién en un sentido analégico, Cfr. F. de A. SANCHO REBULLIDA,
La novacion de las obligaciones (Madrid, 1962), p4g. 60.

(216) Por Derecho romano pesaba la obligacién de alimentos a los hijos
cuando el matrimonio no existe: 1.° sobre el padre; 2.° sobre los ascendientes
paternos; 3.° sobre la madre, 4.° sobre los ascendientes maternos. Nuestras
leyes de Partida copiaron el Derecho romano; pero la Ley del matrimonio
civil, vigente en este punto, ha sefialado un orden distinto y mds en armonia
con los vinculos de parentesco y de afeccién. Cfr. NAVARRO AMANDI, Cddigo
civil de Espatia, (1880), 86.

(217) En el desenvolvimiento de la deuda alimenticia han de discernirse
estos dos aspectos caracterfsticos de toda obligacién, la responsabilidad y la
garantfa, La garantia se refiere a los bienes. Esta distincién aparece marcada
con claridad en S. de 11 de octubre de 1951. La esposa del causante de una
herencia solicita la obligacién de alimentos como anticipo a su haber here-
ditario y a cargo del mismo en una cantidad equivalente al 8 por 100 del
valor liquido de las rentas de los bienes relictos, a pesar de haber formulado
demanda de nulidad de las operaciones particionales, por na haber concurrido
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to de garantia si no hay perjuicio de terceros entiendo que serd ad-
misible,

Las reglas de la novacién han de adaptarse también al régimen
peculiar en las obligaciones alimenticias; su caricter personal, m4s
o menos acusado, es un criterio fundamental para la delimitacién
convencional de su contenido, asi como el modo en que ha de verifi-
carse la prestacidn, de tanta influencia en el patrimonio del obli-
gado (218).

Por lo que respecta a las convenciones en torno a deudas alimen-
ticias ex lege nos parecen, dice Sinay, comparables a los decretos de
aplicacién que toman en consideracién situaciones particulares, ajus-
tan, adaptan, ponen en obra la ley. La existencia de la obligacién es
debida a la ley, pero su adaptabilidad puede ser convencional (219)

La obligacion legal puede ser adaptada, pero no mediante una
nueva obligacién que ponga en tela de juicio el minimum de asisten-
cia de la creada por la ley, De aqui la importancia de la distincién
entre convenciones relativas a la existencia de la obligacién y conven-
ciones relativas a su adaptabilidad.

La convencién de alimentos de origen contractual se configura
seglin las reglas de las obligaciones contractuales; son transmisibles
pasivamente, susceptibles de renuncia, de transaccién. Los principios
de autonomia, de la voluntad presiden su desenvolvimiento juridico,
el principio de la equivalencia, y sus limites son también los limites
de la libertad contractual (220).

a la liquidacién de la sociedad conyugal. La controversia gira, entre otros
extremos, en torno a la recta interpretacién del art, 1.430 del Cédigo civil,
al oponer el demandado que dicha masa comin no existfa por haberse lle-
vado a efectos un inventario, avaliio, participacién y ejecucién e, incluso
haberse hecho a la demandante ofrecimiento de los bienes que le fueron ad-
judicados.

El Tribunal Supremo considera que «estando sometida 1a nulidad o va-
lidez de la referida escritura particional a los Tribunales de Justicia, no puede
calificarse de injustificada la causa que impide a la demandante de hacerse
cargo de bienes que estima son inferiores a los que la corresponden al
liquidarse debidamente la sociedad de gananciales y sefialarle su parte en la
herencia como viuda del causante; continuando, en consecuencia, con derecho
al percibo de alimentoss.

(218) A la novacién de obligaciones alimenticias por contrato se refiere
la S. de 12 de junio 1968. No es novacién declara en uno de sus conside-
randos cuando se trata de la sustitucién de una obligacién por otra distinta,
sino de la regulacién del lugar y modo de la prestacién de la obligacién sub-
sistente,

Ese criterio es discutible entendido en su generalidad, ya que puede am-
parar el fraude de acreedores. Si se cambia el modo de prestacién in natura
por una prestaciéon econdémica cuya fecha y rango se retrotraen al momento
en que nacié la obligacién «preexistente» puede, sin duda, implicar un fraude.

(219) Cfr. H. SiNay, ob. cit., pag. 231.

(220) Cuando el derecho de alimentos proviene de un contrato o de un
legado, ya la romanistica permitia su renuncia; renuncia libremente a los
provenientes de un contrato, y en cuanto a los que tenfan su vigor en un
testamento, podfan renunciarse del mismo modo los que se referfan a un
tiempo pasado; pero los futuros sélo en virtud del decreto del Pretor
(Ley 8.* tit. IV, libro II Céd.). Sin embargo, los intérpretes del Derecho creen
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4. Limites institucipnales.

Dentro de las instituciones mdas diversas puede insertarse una
deuda de alimentos. ;En qué medida influye esa institucién en los
limites de la prestacién de alimentos? Ademds de los limites de la
disposicién que concede el derecho de alimentos, testamento, contra-
to, que han de tenerse en cuenta las reglas por las que se rige la ins-
titucién de que se trate (221).

Ocurre con el contrato como con la declaracién de la existencia
de la obligacién de prestar alimentos por los Tribunales, que, ordina-
riamente, sirven de base para determinar su alcance y contenido, pero
no agotan todas las cuestiones suscitadas conexas con su cumplimien-
to. A este respecto la Sentencia de 25 de abril de 1968 considera que,
«si bien es cierto que los efectos civiles del matrimonio deben ser
declarados por los Tribunales civiles, también lo es que aquellos sur-
gen de la existencia o no del vinculo, que ha de ser necesariamente
tomada como base para su determinacién, y la existencia de la obli-

gacién de prestar alimentos ha sido declarada por el Tribunal
civil» (222).

que puede renunciarse no mediante precio, del mismo modo que se renuncia
a cualquier otro legado. Cfr. NAVARRO AMANDI, 0. c., pdg. 89.

La S, de 9 de mayo de 1870 (nim, 172), con relacién a la renuncia hecha
por la mujer de no pedir al marido cantidad alguna por alimentos pasados,
presentes y futuros, declara que tal pacto es ineficaz por ser contrario a las
leyes; a pesar de que no existia prohibicién de contratar entre cényuges ni de
renunciar al derecho de alimentos la sentencia rechaza la aplicacién al caso
la ley 1 titulo 1, 10 de la Novisima recopilacién que impone la ley del con-
trato, a que se refieren también las SS. de 2 de abril de 1961 y 26 de abril
del mismo afio.

(221) Una tipica institucién admitida en los Derechos forales es el
«acogimiento a la casa». Cuando en capitulaciones matrimoniales, testamento
u otras disposiciones se establezca en favor de alguna persona derechos de
vivir en la casa, de ser alimentada y atendida tanto en salud como en enfer-
medad y otros similares, con o sin obligacién de trabajar para la casa, se
estard a la disposicién que los concede y a la costumbre del lugar», Ley
90 de la Recopilacion privada del Derecho Privado General de Navarra
(Pamplona, 1967), 56.

(222) Seguido un proceso canémico de separacién a instancia de la es-
posa, se declara a la actora culpable a causa de la vida licenciosa y de la
presuncién de adulterio por ella cometido, y se decreta la separacién por
tiempo indeterminado, La esposa promueve pleito de alimentos que fue des-
estimado en Sentencia del Tribunal Supremo el 13 de octubre de 1953. En
1965 el Tribunal eclesidstico decreta que quedaba casante y sin ningin valor en
el futuro la sentencia de separacién y devolvia a Jos esposos los derechos cané-
nicos y civiles derivados del matrimonio. Hasta ese momento el marido
pasaba a la mujer graciosamente una cantidad de 500 pesetas mensuales y
dej6é de hacerlo desde que el Tribunal candnico resolvié en 1965. La mujer
vivia de la caridad piblica y sin medio alguno de subsistencia, mientras que el
marido gozaba de buena posicién econémica., En una carta decfa estar dis-
puesto a dar a su mujer una pensién de 5.000 pesetas mensuales, Esta si-
tuacién insostenible la hacia, a su juicio, acreedora de la prestacién de ali-
mentos, mientras que el marido no se consideraba deudor por ser él el
ofendido y en base al artfculo 73, 5.0

Como puntos litigiosos entre las partes figura la cosa juzgada que afecta a
la pensién de alimentos, al ser firme la sentencia de 1953. La sentencia
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Antes de su exigibilidad, incluso a pesar de la subsistencia de
causa excluyente del deber de alimentos por incumplimiento del cén-
yuge de sus obligaciones, la prestacién hecha por el alimentista vo-
luntariamente, graciosamente, ;qué caricter tiene? Sin duda se trata
de una obligacién de alimentos convencionales, unilateral adscrita a
un circulo familiar. ;Qué diferencia existe entre la obligacién legal,
que desconoce el Tribunal y la obligacién civil impuesta voluntaria-
mente y graciosamente? Difiere su origen, pero pueden coincidir sus
presupuestos y contenido si el obligado asi lo ha previsto.

Pero la obligacién de alimentos convencionales no edebidos» ju-
ridicamente sigue, en principio, las reglas de las obligaciones con-
tractuales (223).

En cambio, si la obligacién ha surgido ya de la ley, esta marca
los limites a la convencién.

La voluntad cuando preexiste una obligacién legal, queda sujeta
a una accién restringida; su dmbito es residual. La susbsistencia de
la obligacién, atrae las causas excluyentes, etc., fuera del marco de
autonomia,

Estd también fuera de 4mbito de autonomia el concepto de «ali-
mentos», seftalado en el articulo 142 (224). La Sentencia de 10 de oc-
tubre de 1967, declara, en uno de los considerandos que «teniendo en
cuenta que el articulo 142 del Cédigo civil establece con perfecta cla-
ridad el concepto de «alimentos» comprendiendo en él «todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacién, vestido y asistencia médi-
ca, segin la posicién social de la familia».

La cantidad abonada por alimentos se caracteriza por su destino
«las 15 pesetas mensuales que, como alimentos estdn sefialadas a la
esposa, lo tuvieron por ser, estimada la posicién de la familia, para

eclesidstica, segiin alegacién del demandado, produce efectos civiles pero
no declara ni concede derechos civiles, con lo gue no puede producir la
inexistencia de la sentencia dictada en 1953 por el Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso, Al haber sido
dictada por Ia jurisdiccién eclesidstica, dentro de sus atribuciones, sentencia
declarando nula aquella por la que se acordé la separacién temporal, desapa-
recié la cuasa impeditiva o excluyente del deber de alimentos por incum-
plimiento del cényuge de sus obligaciones.

(223) En el Derecho histérico el tercero que recoge y cria a un expésito,
podfa reclamar después los gastos hechos en su crianza, si antes manifesté que
no los hacfa gratuitamente sino con intencién de recobrarlos. Cfr, Ley 3 y
4 tit. XX, Partida 4> y Ley 5, cap. 25 y 26, tft. XXXVII (libro VII, Novisima
Recopilacién,

A uno de estos supuestos se refiere Tapia en el Febrero Novisimo, quien
recoge una férmula de peticién para la protestacién de alimentos ya resefiada.
Cfr. «Febrero Novisimo», pdg. 337.

(224) El destino concreto de la deuda alimenticia tiene singular interés
a la hora de determinar la normativa aplicable y la especial afectacién del
patrimomio del que han de deducirse, Asi por ejemplo, no es aplicable el
art. 1.408, nim. 5 del Cédigo civil y no se deducen, por tanto, de la sociedad
de gananciales los alimentos que no responden a educacién del alimentista,
sino a su sustento, habitacién, vestido y asistencia médica, a que es aplicable
exclusivamente el art, 143 nim. 2 del Cédigo civil. S. de 20 de diciembre
de 1952.
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cubrir las atenciones antes citadas». (SS. de 15 de diciembre de 1896,
27 de mayo de 1955 y 24 de enero de 1959).

Lo que excede de la prestacién minima adecuada cabe acordarlo
por via de convencidn; pero, en tal caso, no tiene por qué seguir la
pauta de la obligacién legal, si se ha operado una novacién (225), si,
en cambio, si la novatio es impropia.

Por dltimo, las obligaciones convencionales de alimentos entre
personas no unidas por vinculos de parentesco, entran en el dmbito
de la autonomia negocial y las reglas interpretativas, as{ como su es-
tablecimiento, estdn sujetas a las normas generales de las obligaciones
contractuales.

Cabe también que uno sea el deudor y un tercero, no obligado,
quien verifique el pago; en tal caso, el pago hecho por quien no es
deudor viene a ser un supuesto de negotiorum gestio (226).

Puede la obligacién de suministrar alimentos, vestido y educacién,
ser correlativa de otra; es el caso de la tutela con asignacién de frutos
por alimentos, en que el incumplimiento por parte del tutor de dichos
deberes entrafiarfa un lucro indebido. En tal caso es la institucién
de que se trate la que ejerce su influencia en el 4mbito y fijacién de
la deuda alimenticia.

En la tutela con asignacién al tutor de frutos por alimentos se
advierte esta idea que ha sido recogida por la jurisprudencia. El in-
cumplimiento de los deberes —administrar los bienes del tutelado,
suministrarle alimentos, vestido y educacién—, «debe privar necesa-
riamente al tutor, conforme a los mis elementales principios de equi-
dad, del derecho de hacer suyos los frutos y productos del caudal de
su pupxlo y la interpretacién contraria entrafia un lucro para el tutor
en perjuicio de los intereses del tutelado, opuesto a los principios de
confianza y beneficencia sustentadores cardinales de la institucién
tutelar», Sentencia de 15 de junio de 1958. Lo que no excluye el dere-
cho que tienen el menor o el incapacitado, de exigir al tutor, por

(225) Si nace una nueva obligacién convencional de tal modo que
entrafia un aliquid novi se ha producido una novacién. Para determinar su
eficacia es preciso tomar en consideracién el beneficio que de ella se sigue
para el alimentista y el posible perjuicio que puede irrogarse a terceros. Vid.
sobre la cuestién F. A. SANCHO REBULLIDA, ob, cit., pig. 60.

(226) También en estos supuestos es preciso analizar las reglas del
correspondiente instituto jurfdico en que se enmarca la deuda alimenticia,
que pueden determinar su fijacién o medida. Es el caso, v. g., del usufructo
de fidelidad en Navarra. El usufructuario debe prestar alimentos, en el
sentido mds amplio, a los hijos y descendientes del cényuge premuerto, en
todos los casos en que éste hubiera tenido obligacién de prestarlos y dentro
de los Ifmites del disfrute. Sin embargo, el viudo no estard obligado a ali-
mentar a los hijos o descendientes de un matrimonio anterior del cényuge
premuerto, salvo que estos justifiquen hallarse en situacién legal de pedir
alimentos conforme al articulo 142 y siguientes del Cédigo civil. Ley
220, Recopilacion privada del Derecho privado foral de Navarra.

Como puede advertirse el concepto de alimentos excede del deber minimo
que se seiiala como limite en casos de excepcién.
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accién distinta, la reparacién de cualquier clase de perjuicios que
haya podido irrogarles durante el desempefio del cargo (227).

VI. INTERPRETACION COMPLEMENTARIA DE PACTOS
EN LA JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia ha trazado los rasgos mds caracteristicos de la
relacién obligatoria valiéndose de otras normas complementarias o
supletorias procedentes del Derecho de obligaciones.

A algunas decisiones, entre las més importantes, ya se ha hecho
referencia. Especial interés ofrece la Sentencia de 12 de junio de 1968
que accede a las reglas generales de las obligaciones para determinar
¢l incumplimiento y la extincién.

Uno de los considerandos de esta sentencia analiza las diversas
formas de incumplimiento total y parcial, y sus efectos; el alcance
del artfculo 1.124 del Cédigo civil aplicado a una deuda alimenticia.
Apunta la posibilidad de acudir, también en este campo, a los criterios
interpretativos comunes a los contratos, interpretacién gramatical,
légica y sistemdtica, para descubrir el sentido de lo realmente queri-
do, «el sentido de lo racional, 16gico y moral».

Aplicando el procedimiento de interpretacién deduce esta senten-
cia las posibles defensas frente a un incumplimiento del obligado. Para
dar lugar a la resolucién del contrato se requiere, por parte del que
incumple, «una conducta o actitud persistente y rebelde», como se
deriva de la recta interpretacién del artfculo 1.124 del Cédigo civil,
y s6lo procede, afiade el Tribunal Supremo, la resolucién en el caso
de incumplimiento esencial de la obligacién., Asimismo se aplican las
reglas generales de las obligaciones en orden a la modificacién de la
relacién obligatoria a los cambios operados en lo que respecta al modo
y lugar de cumplimiento.

De dicho razonamiento llega a una conclusién, ciertamente discuti-
ble, y a la que ya hemos hecho referencia: no es novacién extintiva
el acuerdo entre el beneficiario y los deudores de trasladar en el su.
puesto concreto el domicilio en que se prestaban estos (el de los obli-
gados), al suyo propio (del alimentista), y, a pesar de que, por mutuo
acuerdo, se haya operado un cambio en el modo, sustituyendo una
inicial prestacién in natura (asistir al alimentista en su propia casa
en todas sus necesidades), por otra prestacién de dar una suma de
dinero.

Dado que lo discutido era el problema acerca de si habia o no

(227) Cuando el tutor obtiene el cargo con la asignacién de frutos por
alimentos la pensién alimenticia no tiens por qué fijarse atendiendo a las
rentas o productos del sujeto a tutela. La obligacién gravita entonces en el
patrimonio de] tutor en cuyo patrimonio figuran los frutos ds esos bienes.
Parece equitativo que quien recibe unos frutos con el fin de dar alimentos
no pueda quedarse con esos frutos sin proporcionar alimentos, S. 15 de ju-
nio de 1948. Vid- Comentario a esta Sentencia de G, ORTEGA PARDO, en ADC,
IT (1949), pdg. 291.
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incumplido lo acordado, la declaracién no parece ser extensible como
criterio jurisprudencial a otros supuestos. Sin duda alguna al cambiar-
se una jprestacién in natura por otra de dar una cantidad fija y de-
terminada, la deuda alimenticia originaria, al menos, se desnatu-
raliza, y, las consecuencias a que puede dar lugar ese punto de vista,
excluyente de la novacién podrian resultar injustas de conservar la
preferencia de rango correspondiente a la prioridad de fecha frenté
a otros acreedores, asi como la posicién de posibles fiadores, etc., que
puede quedar comprometida sin su conocimiento.

Ahora bien, lo realmente querido ocupa en la interpretacién de
deudas alimenticias convencionales un primer plano.

También en este punto el criterio es general a las obligaciones
surgidas de la autonomia privada. En un inédito e ignorado manus-
crito de la obra De alimentis de Martino de Fano, jurista del Siglo XII,
se hace un elenco de las diversas acciones segin las vias convencio-
nales en que puede contenerse una prestacién de alimentos, actiones
ex testamento, actiones ex eo contractu, actione ex stipulatu, actione
prescriptis verbis (228), en que la voluntad es criterio determinante,

Es una constante histérica en tema de alimentos convencionales
la eleccién de tipos establecidos en que la voluntad, lo realmente
querido, se denota como sustancial,

Pero la interpretacién de lo realmente querido por las partes, al
emplear una diversa gama de prestaciones y permitir la eleccién de
moldes tan dispares, no es siempre tarea facil; frecuentemente habra
que acudir a criterios extrinsecos a la deuda alimenticia pero sin per-
der nunca de vista la verdadera finalidad pretendida (229).

2. Criterio objetivo.

Para la debida configuracién como alimenticia podemos apoyar-
nos también en otros indicios objetivos, que acreditan los rasgos ca-
racteristicos de la prestacién.

Si se ha sefialado un médulo de estabilizacién a la prestacién, unos
criterios de determinabilidad, una cuantfa variable en funcién de las
necesidades o una especificacién del destino alimenticio, etc.

Estos indicios aparecen ordinariamente en interconexién con otras
prestaciones o formando parte de instituciones en que la obligacién de
alimentos es pieza principal, Consejo de parientes, tutela, adopcién.
etcétera. Como se ha dicho ya, los alimentos engloban prestaciones

(228) Cfr. U, N1coLNI, Il Tratatto «De alimentis», di Martino da Fano,
pdgina 360.

(229) De ahf la importancia de atender a una interpretacién teleolégica
al desenmarafiar la influencia de los lfmites impuestos por la institucién en
que la deuda alimenticia se albergue. En e] referido manuscrito, De Martino
se plantea una cuesti6n, que recuerda mucho a las que ya hemos analizado
como problemas actuales en la doctrina mds reciente: Maritus testans
dixit: relinquo uxorem meam dominam et usufructuariam omnium meorum
bonorum; numquid istud legatum valet?... Expresién vulgar que significaba
el mantenimiento de la mujer como si viviese el marido: «sicut viro vivonr.
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diversas, de dare y facere, que pueden recaer en obligados distintos,
prestaciones de hospedaje, educacién, de asistencia, dinerarias, etc.

Pero la recta inteligencia del cardcter alimenticio permitird enlazar
estas prestaciones dentro de una relacién juridica organizada por
unos mismos principios en una unidad de fin. De otro modo, su frag-
mentacién resulta perturbadora, v. g., calificar de acto de liberalidad
lo que es una exigencia impuesta por un deber, como préstamo cuando
no implica obligacién de restituir, etc. Ya se ha hecho referencia al
valor de estos indicios en el Derecho histérico, lo que confirmé la
praxis, forzada a declarar —si tal era su deseo— la intencién de re-
petir lo entregado en concepto de alimentos (230).

3. Negocios complejos con prestacion de alimentos.

La deuda alimenticia puede surgir combinada con otras presta-
ciones tomadas de los contratos més diversos.

Como contrato atfpico sefiala Albadalejo aquel en que alguien
transmite a otro la propiedad de una cosa a cambio de que se realicen
a su favor ciertos servicios, y, ademd4s, le sean prestados, si los nece-
§ita, alimentos de por vida; pues entonces, dice, se desvirtia la fun-
cién que el contrato tipico de renta vitalicia (arts. 1.802 y 595) desem-
pefia, que es el de, a cambio de una cosa, percibir una pensién estable
durante la vida de una persona (231).

En estos casos la regulacién aplicable es la que corresponde en
general a los contratos atfpicos. En primer lugar, las normas legales
de cardcter imperativo adecuadas al caso; en este supuesto habrd que
contar, ademds de las que tienen ese cardcter en los contratos, con
preceptos imperativos pertinentes a los alimentos. Ya se han expues-
to antes aquellos a que la jurisprudencia concede esta caracteristica.
En segundo lugar lo establecido por las partes dentro de los limites se-
fialados por la ley, la moral y el orden piiblico, y, por dltimo, las
normas legales de Derecho supletorio; el articulo 153 con peculiar
redaccién equivale, dentro de la extensién que comprende su dmbito
propio, al articulo 1.258 del Cédigo civil y, por consiguiente, juega
un importante papel complementario, lo que se deduzca de la buena
fe y lo que el uso establece,

(230) El problema de la repetibilidad de lo suministrado en concepto de
alimentos cuando el que los recibfa llegaba a una mejor situacién econémica
ha dado lugar en la historia a opiniones dispares. La cuestién lleva implicita un
problema interpretativo; en caso de duda se presume el 4nimo de donar.
GLUCK, entendfa que los alimentos, sean prestados por una obligacién jurfdica,
por mero amor o compasién, no pueden repetirse, y confirma este principio la
condictio indebiti. Porque en la base de los alimentos, dice, hay un deber
natural que las leyes positivas han elevado a obligacién jurfdica. En el officium
pletatis va implicito el animus donandi y las prestaciones se hacen anino
donandi, non repetendi. La ausencia de animus donandi ha de probarse,
Cfr. Commentario alle Pandette, pdg. 321.

(231) Cfr. M. ALBADALEjJo, Derecho civil, II, Derecho de obligaciones,
pdgina 297. Vid. sobre la configuracién y modos mds frecuentes de contratos
atipicos, J. JORDANO BAREA, Los contratos atipicos, en RGL], 195 (1953), 90 ss.
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En lo que discrepa el contrato absorbente, es criterio marcado por
la jurisprudencia el de atender a la unidad del fin econémico, Senten-
cia de 27 de febrero de 1950, que coordina las dos posturas doctrina-
les, la combinacidén y la aplicacién analégica (232).

Especial relevancia merece a la hora de la interpretacién ver su
enlace con otras prestaciones con quienes entra a formar un entrama-
do causal como base de concurrencia de varios contratos unidos.

En este sentido arroja mucha luz la Sentencia 1 de julio de 1969,
que toma como punto de referencia.la ligazén de las distintas cldu-
sulas de un contrato conforme a lo dispuesto en el articulo 1.258 del
Cédigo civil. Una de estas cldusulas, la que mostrd. la controversia,
era esta: Una vez que el sefior S. B. haya satisfecho a sus padres el
importe total estipulado como precio de la fibrica que adquiere, si
sigue con la misma en funcionamiento, el referido sefior S. B. pasaria
a sus padres una pensién de 6.500 pesetas mensuales que aumentarfa
en la cuantia que estime posible tan pronto como lo permita el buen
desenvolvimiento y prosperidad del negocio y que distribuir4 por par-
tes iguales entre sus padres, siendo esta una condicién que el sefior
S. B., fija, llevado de su deseo de contribuir al mayor bienestar de sus
padres» (233).

La aludida sentencia utilizando el sentido gramatical del texto
de la cldusula, plantea el tema acerca de si la expresién dllevado de
deseo de contribuir al mayor bienestar de sus padres» se refiere a la
propia constitucién de la pensién o s6lo al aumento de su cuantfa y
se inclina por esto tltimo. ‘

Pero a través de la interpretacién sistemdtica «desvanecer tales
dudas merced a lo dispuesto en el articulo 1.285 del Cédigo civil., a
través de la conexidn de la cldusula litigiosa con las distintas cldusulas
del contrato». De este medio interpretativo deduce que la acitada
cldusula no atribuye a la pensién que en ella se establece el cardcter
de pura liberalidad, sino, por el contrario, el de una contraprestacién
de aquél para con éstos «a modo de pensién o renta vitalicia por
la adquisicién de la fabrica»,

La razén fundamental para esta calificacién procede de que la
repetida cldusula estd inserta en un contrato de compraventa y «el
cardcter del mismo excluye en principio toda idea de gratituds. Tal
onerosidad se refleja en el conjunto del contenido contractual y se
desprende del texto mismo de las cldusulas y condiciones establecidds.
En una de ellas se obliga el hijo, sin limitacién alguna en cuanto
al tiempo, a sufragar todos los gastos extraordinarios que ocasione
una enfermedad de sus padres «independientemente de la pensién a
devengar». Se preveen en cldusulas sucesivas las fluctuaciones posibles

(232) Cfr. ALBADALEJO, ob. cit., pdg. 298.

(233) Entre otras cuestiones controvertidas figura la eficacia de la renun-
cia a la referida pensién Ilevada a cabo por el marido sin el mandato de su
mujer y en fraude de ésta, as{ como el mantenimiento de la pensién a pesar
de que la beneficiaria no se encontraba en estado de necesidad merced 2 un
caudal adquirido por herencia.

8
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del valor de la moneda y también el rendimiento del negocio. El con-
junto del clausulado contractual puesto en arménica relacién arroja,
como conclusién, que «se ha pactado la continuidad en el percibo
de la renta o pensién convenida como obligada contraprestacion del
hijo por la adquisicién de la fabricas.

Tratdndose, declara en otro de los considerandos, de un contrato
oneroso como la compraventa y conteniendo la referida cldusula una
estipulacién de cardcter aleatorio al estar constituida la pensién o
renta sobre la vida de los beneficiarios, el hecho de que la actora
haya mejorado de fortuna y no necesite de dicha renta o pensién es
intrascendente, a efectos de enervar su derecho a reclamarla, por no
implicar tal circunstancia cambio alguno en las reciprocas prestacio-
nes y menos ain la destruccién del equilibrio de las mismas, requisito
este ultimo sin cuya concurrencia no cabe aplicar la cldusula «rebus
sic stantibus».

Esta sentencia, sin duda ponderada en su fundamentacién y ajus-
tada a los mé4s encomiables sentimientos de justicia, se enfrenta con
una cuestién cuya solucién técnica es discutible. Concurren todos los
elementos que caracterizan la deuda de alimentos convencional y,
sobre todo, de tomar la expresién, como lo hace el Supremo, en el
sentido de caumento», dificilmente puede calificarse de renta vitalicia.
El Tribunal Supremo advierte la dificultad al afiadir un «a modo de
pensién o renta vitaliciar,

A estas dudas se afiade otra que resulta del mdximo interés: ;al
cesar la situacién de necesidad merced al caudal que recibe en calidad
de herencia el beneficiario, debe cesar también la obligacién de ali-
mentos?

El problema se traslada al modo peculiar en que, en el caso con-
creto, se encuentren enlazadas las prestaciones.

En caso de contratos unidos, concurrencia de diversas presta-
ciones que se entrecruzan en una misma relacién obligatoria, los cri-
terios doctrinales se basan en el papel que desempefian cada una de
las prestaciones dentro del conjunto, atendida la finalidad y su rele-
vancia causal.

Larenz, por ejemplo, se apoya en la «conexién» con el sentido y la
cidea fundamental». El juez puede resolver una cuestién no disciplina-
da expresamente en el contrato —en el caso concreto el incremento del
patrimonio del acreedor— sin acudir a la reglamentacién general en
sus normas complementarias de cardcter positivo, ya que ese explica
por su sentido y del mismo deriva la consecuencia que ofrece» (234).

Al estudiar el supuesto de la «coexistencia de varios contratos di-
ferentes entre sf, aunque ligados por determinadas razones, Albada-
lejo, presupuesta la existencia de varios contratos, distingue los su-
puestos en que estén unidos s6lo aparente o externamente (un mismo
documento, etc, de aquellos otros en que estin unidos como un

(234) Cfr. R. LARENZ, Derecho de obligaciones, 1, trad. esp. Santos Briz
(Madrid, 1958), 118.
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conjunto querido globalmente como un todo). En este caso, la fijacién
se manifiesta de diferentes modos. como subordinacidn del uno al otro
(de forma que la nulidad de este arrastra la desaparicién de aquel pero
no a la inversa), como dependencia reciproca y como unién alterna-
tiva (235).

En el supuesto controvertido la sentencia se basé en el compromiso
de satisfacer una pensién en concepto de alimentos para llegar a la
conclusién de que por tratarse de una dependencia reciproca el hecho
de que la actora mejore de fortuna es intranscendente.

En el caso concreto la prestacién de alimentos se enlaza con la
contraprestacién de pagar un precio por la venta, ;Se trata de un
s6lo contrato de compraventa en el que el precio cierto se afiade
para lograr a un precio justo una prestacién de alimentos?, ;o se
tratan mas bien de dos contratos unidos de alimentos y de com-
praventa? El Tribunal Supremo parece inclinarse a la primera solu-
cién al basar la sentencia en el equilibrio de las prestaciones en un
sélo contrato, «la conexién de las diversas cldusulas de un contrato,
declara en uno de sus considerandos, constituye un factor fundamen-
tal para fijar su sentido y alcancen.

La cuestién acerca de cuando hay un sélo contrato y cuando plu-
ralidad de contratos unidos, tiene indudablemente transcendencia
préctica.

Cuando la prestacién de alimentos se liga a una atribucién de
bienes, su contenido suele articularse con el fin que se pretende a tra-
vés del contrato translativo. Asi ocurre con las donaciones otorgadas
por los padres en atencién al matrimonio del hijo, a quien impone la
obligacién de que, con su esposa y familia, pasen a vivir con los do-
nantes «para cuidar de ellos y ayudarlos», Sentencia de 6 de febrero
de 1954,

La convivencia y cooperacién, en tal caso estan intima e insepa-
rablemente unidas a Ia donacién, constituyendo una prestacién reci-
proca. La donacién figura como causa de la prestacién de alimentos,
cuyo incumplimiento darfa lugar a una adquisicién sin causa justa
para retener,

Ahora bien, (en todos estos casos a pesar de que surgen deberes
estipulados de convivencia y de asistencia estamos ante una deuda
alimenticia? ¢No se tratar4, sin mds, de un simple eslab6én en una
cadena de causas, una prestacién injertada en un haz de reciprocas
prestaciones y contraprestaciones? En tal caso, su interpretacién,
como ocurre con los negocios complejos, ha de hacerse dentro de un
contexto propio: interpretar las cldusulas unas por otras, atribuyendo
el sentido que resulte del conjunto de todas, articulo 1.285 del Cédigo
civil, sin acudir a otras reglas supletorias que pueden resultar entor-
pecedoras de lo realmente querido por las partes, puesto que al com-

(235) Cfr. M. ALBADALEJO, ob. cit., pig. 300.



426 . José Antonio Doral

binarse entre si prestaciones heterogéneas se borran las caracteristicas
y efectos normales propios de los componentes (236).

Por todo esto, la calificacién de lo que debe entenderse por deuda
alimenticia, en cada caso, resulta imprescindjble,.

RECAPITULACION. ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

Como ha podido comprobarse a lo largo de este trabajo la deuda
alimenticia, especialmente a través de la via convencional, sigue
abriéndose paso en inequivoca trayectoria entre preceptos legales que
son resfduos de una peculiar - sensibilidad.

He intentado describir ese proceso extrinseco de abrirse camino
a través de diversos cauces que imprimen su huella en la prestacién
de alimentos forzandola a adoptar un desarrollo multiforme,

Advertir las variaciones experimentadas desde la publicacién del
Cédigo civil, que parecfa culminar el proceso del desenvolvimiento
histérico en sede de alimentos, as{ como analizar la extensién de la
deuda alimenticia en 4reas cada vez mds amplias, ayuda a comprender
el permanente impulso que las circunstancias sociales introducen en
la vida juridica.

De este modo, el articulo 153 del Cédigo civil, que pudo parecer
un cajon de sastre donde verter lo no previsto por el complejo legisla-
tivo adquiere mayor virtualidad y permite ampliar la visién de una
nueva panordmica.

El simple hecho de describir estos nuevos procesos de cristaliza-
cién y la toma de conciencia del interés que el tema ofrece para la
recta inteligencia de muchas cuestiones actualmente controvertidas,
justificarfa de suyo el esfuerzo realizado.

La hermética separacién entre alimentos convencionales y legales
no es posible porque el supuesto de hecho ha de ser comidn; de ahi
la propensién a desvirtuar la esencia de la deuda alimenticia con el
fin de eludir 1a anacrénica resonancia de algunos preceptos que frenan
su desenvolvimiento y acomodo a los tiempos. Es esta la razén tltima
de muchas dificultades que quedan en pie.

Esta deformacién de la figura se explica también por la cautelosa
selecciébn de cauces establecidos que, bordeando prohibiciones, en-
cuentra siempre la amenaza de su validez. Quizd en este punto el
histérico «favor legal» de que gozaron los alimentos se haya frenado
por esa tergiversacién que ofrece la noci6n al desfigurarse sus contor-
nos y perspectivas. A este riesgo cabe afiadir la visién de los limites
con sentido netamente amputador lo que leva consigo una irreducti-
ble separacién entre los alimentos legales, que gozan de proteccidn,
y los convencionales que se disfrazan de formas sinuosas para defen-
derse en entorpecedoras interpretaciones de la ley, ocultando, en todo
o en parte, su verdadera fisonomia.

(236) Vid. S. de 13 de junio de 1961. Como prestacién dentro del vitalicio
puede adoptar diversas variedades, S. de 28 de mayo de 1965, ya citada.
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De aquif la importancia que tiene insistir en el sentido tipico de la
deuda alimenticia, en su perfil general, por mis que se haga con una
amplia orientacién,

La deuda alimenticia es por esencia variable. El cardcter determi.-
nable que es genuino de la prestacién de alimentos y la variabilidad
especifica del supuesto de hecho, permite distinguirla de otras presta-
ciones con las que acaso coincida en la misma finalidad pero cuyo
régimen juridico es distinto.

De otra parte, las medidas para prever la continuidad en el man-
tenimiento y las garantias para asegurar el cumplimiento de la presta-
ci6n, reclaman una revisién de criterios y una particular sensibilidad
del intérprete a la vista de su verdadera finalidad. El principio de
favor iuris concedido a los alimentos ha de constituirse en principio
coordinador que dé unidad al eslabén de prestaciones y contrapres-
taciones, ordinariamente heterogéneas, cuando estas juegan como pie-
zas enlazadas de un conjunto.

Por ltimo, es preciso, de jure condendo, facilitar un sistema que
permita tanto las garantfas adecuadas a la prestacién de alimentos
como medidas que faculten la extensién de su finalidad, asegurar el
mantenimiento de otro a partir de un minimo adecuado para la sub-
sistencia, con la flexibilidad que ha de imprimirle su destinacién sobre
el vivir mismo.






