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LA OBLIGACION DE ALIMENTOS EN CASOS
DE CRISIS MATRIMONIALES

SUMARIO: I.— Introduccién. II.— La obligacién de alimentos surge
de la procreacidn. Exigencia constitucional. III.— Deber de alimentos
y obligacién de manutencién. IV.— Cuantia de la obligacién ;Ali-
mentos o cargas familiares? V.— La obligacion subsiste con la llegada
de los hijos a la mayoria de edad. VI.— Diferencia entre las aportacio-
nes de los progenitores segin tengan o no a su cuidado a los hijos.
VII.— Medidas se aseguramiento para el pago de la pensién.
VIII.— Proteccién penal de la prestacién. IX.— Contribuciones ex-
traordinarias. X.— No hay especialidad respecto de lo anteriormente
dicho cuando los hijos no estan al cuidado de un progenitor, sino de un
tercero. XI.— Acomodacién de las prestaciones por alteracién de las
circunstancias. XII.— Cuestiones de legitimacion activa para la recla-
macion de lo prestacion y otros probemas procesales.

I. INTRODUCCION

Vamos a tratar en esta intervencion de los alimentos a los hijos especial-
mente en casos de crisis matrimoniales (separacién, nulidad y divorcio). Y
hay que hacer una afirmacién inicial que es del Cédigo Civil cuando dice
que «el juez, en todo caso, determinard la contribucién de cada progenitor
para satisfacer los alimentos...» (art. 93 al comienzo). También el art. 91 CC da
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a entender que en toda sentencia de nulidad, separacién o divorcio, o en
ejecucion de la misma, en su caso, debera figurar la determinacién judicial
de la contribucién de los progenitores al mantenimiento de los hijos.

Pueden ocurrir dos cosas en estos casos: que cuando el matrimonio en
crisis tenga hijos, estos sean confiados a un cényuge o que sean confiados
a terceras personas. Mas frecuente es el primer caso que el segundo, pero
ambos son posibles.

II. LA OBLIGACION DE ALIMENTOS SURGE DE LA PROCREA-
CION. EXIGENCIA CONSTITUCIONAL

Los progenitores, por el hecho de la procreacién, tienen la obligacién de
alimentos. Y esta obligacién la tienen con independencia de la patria potes-
tad. Como consecuencia de determinados hechos acaecidos después de la
procreacién, o en el establecimiento de la filiacién, o en la adopcién, puede
privarse a un progenitor de la patria potestad, pero no por ello desaparece
su obligacién de alimentar al hijo que ha procreado o cuya filiacion se ha
establecido o que ha adoptado. En la SAP de Murcia de 20.X.1992 se dice:
«La propia expresién «alimentos provisionales» que emplea el precepto
debe ponerse en relacién con la regulacién que de los mismos hace la LEC
en los arts. 1609 y ss. En consecuencia la solicitud de alimentos provisiona-
les hecha en la demanda de reclamacion de paternidad no s6lo implica la
peticién de una medida cautelar, sino que tambien supone el ejercicio de la
accién de alimentos provisionales ddndose una acumulacién de acciones,
posible conforme a los arts. 153 y ss. de la Ley procesal. Toda interpreta-
cién de normas sobre alimentos de los hijos debe estar presidida por el art.
39, puntos 2 y 3 de la Constitucién Espaiiola que establecen la obligacién
de los poderes piblicos de asegurar la proteccién integral de los hijos y la
de los padres de prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro
o fuera de su matrimonio, durante su minoria de edad».

La privacién de la patria potestad no suprime la obligacién alimenticia.
No es un deber derivado de la relacion juridica de patria potestad, sino que
es un deber moral y juridico que se da tanto en casos de normalidad
matrimonial, como en casos de crisis en el matrimonio e incluso cuando la
filiacion se ha establecido fuera de matrimonio y que viene derivado del
hecho de la filiacién natural (matrimonial o extramatrimonial) y adoptiva.
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III. DEBER DE ALIMENTOS Y OBLIGACION DE MANUTENCION

Abhora bien conviene ya, desde el principio, distinguir en la obligacién
de alimentos, el llamado deber de manutencién, de la estricta obligacion
alimenticia. El deber de manutencién o el genérico y mas amplio deber de
asistencia paterna' es mucho mds extenso que la propia obligacién de
alimentos y esta regulado en sede distinta. La obligacién de manutencién se
encuentra regulada en los arts. 92, 93, 154, 110 y 111, mientras que la
estricta obligacion de alimentos esta en los arts. 142 y siguientes. La STS
de 5.X.1993 (ponente ORTEGA TORRES) dice que «...lo cierto es que el
tratamiento juridico de los alimentos debidos al hijo menor de edad presen-
ta una marcada preferencia —asi, art. 154, 3°— y...no ha de verse afectado
por limitaciones propias del régimen legal de los alimentos entre
parientes...ha de advertirse que, con caracter general, la determinacién de la
cuantia de los alimentos corresponde al prudente arbitrio del tribunal sen-
tenciador, cuyo criterio no pueden sustituir las partes eficazmente con el
suyo propio y personal». Y en otro momento de la misma Sentencia dice
«que s6lo habra de insistirse en la mayor amplitud de estos [los alimentos],
que conduce a afirmar que resulta procedente la superacion incluso de las
pautas ordinarias de determinacién de la pensién alimentaria, concediendo
a los tribunales un cierto arbitrio para su fijacién» «...el quinto motivo se
formula por inaplicacién de la jurisprudencia segiin la cual la contribucién
alimentaria debe ser proporcionada al caudal y medios de quien da los
alimentos y a las necesidades de quien los recibe, o sea que se esté insis-
tiendo en una inaplicacién del art. 146 que desconoceria las peculiaridades
del caso, ya que lo cierto es que la suma de 30.000 pts. mensuales fijada en
la sentencia de 1987 es, como se ha dicho, adecuada para el cumplimiento
de los deberes impuestos por el art. 154.1 cuya extensién es superior a la

1 COBACHO GOMEZ, José Antonio: La deuda alimenticia, Madrid 1990, p- 73.
También DELGADO ECHEVARRIA, Jests: en CCJC, 1985, n°. 171, p. 2.130, comentando
la STS de 5.X1.1984 sefiala que la doctrina italiana, en base al Codice civile parte de la
distincién entre obligacién de alimentos y deber de mantener a los hijos. Este iltimo no se
agota en la contribucién econémica a los gastos, sino que abarca los cuidados personales, la
atencién a su desarrollo fisico y psiquico, la asistencia médica, su educacién e instruccién.
V. ademas GARCIA GARCIA, Marfa Angeles, Los alimentos de los hijos menores en los
procesos matrimoniales, RDP, 1984, pp. 1.101 y ss.
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propia de los alimentos entre parientes...». No puede obviarse sefialar que
hay sentencias (bastantes) que aplican el 146, aunque esta doctrina no me
parezca la mas adecuada. Asi: SAP Pontevedra 2.111.1996 «la cuantia de los
alimentos, ha de ser proporcionada al caudal o medios de quien los day a
las necesidades de quien los recibe»; «para sefialar la cuantia en la contribu-
cién a las cargas del matrimonio debe atenderse a las dos bases que sumi-
nistra el art. 146» (SAP Leén 8.V1.1994),

IV. CUANTIA DE LA OBLIGACION ;ALIMENTOS O CARGAS FA-
MILIARES?

La obligacién de manutencién comprende desde luego lo que es clasico
de la obligacién de alimentos: alimentacién, vestido y habitacién, pero
ademads educacién o instruccién, gastos de enfermedad?, embarazo y parto
de la madre e incluso gastos superfluos, incluyendo, desde luego la mas
delicada obligacion, que excede de lo material y econémico, que es la
atencion espiritual, educacién no reglada, incluso el cuidado de la salud y
de la enfermedad y todo ello aunque el hijo fuera rico por herencia o
donacidn, sin perjuicio de la obligacién del art. 165 del CC de poder
destinar los padres los bienes del menor, en la parte que les corresponda, al
levantamiento de las cargas familiares. Conviene ya hacer referencia a las
cargas familiares porque, como dice la SAP Pontevedra de 27.VI.1995
«Los alimentos de que trata el art. 93 no son los que comporta la escueta
deuda de alimentos, sino que se trata de una prestacién que forma parte del
deber expansivo de contribucién a las cargas familiares». E, incidentalmente
la SAP Zaragoza de 4.X.1995, «parece adecuado sefialar como alimentos y
cargas para la hija». Y, aunque la argumentacién no me convence demasia-
do la SAP Palencia 11.1I1.1991 dice que «ya es jurisprudencia consolidada
que la mayoria de edad de los hijos no es, en si misma, causa bastante para
determinar la cesacién de la obligacién de sus progenitores de contribuir a
su sustento y educacién, mediante la pensién que, en concepto de contribu-
cién a las cargas de la familia, debe pasarse al cényuge que los tiene a su

2 RIVERO HERNANDEZ, Francisco: Matrimonio y divorcio. Comentarios al nuevo
Titulo IV del Libro Primero del Cédigo civil, coordinador José Luis LACRUZ BERDEJO,
Madrid, 1982. En comentario a los arts. 92 y 93, pp. 645 y ss. y 668 y ss.
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cuidado». Pero sobre puntos concretos de estas afirmaciones ya volveremos
mas adelante. Baste ahora con indicar una Sentencia mas que incide en que
la prestacidn en favor de los hijos es contribucidn a las cargas de la familia.
Esta obligacidon puede prestarse manteniendo al propio hijo en el hogar
familiar atendiéndole en sus necesidades ordinarias y extraordinarias y, en
caso de crisis matrimonial, pagando el progenitor no conviviente con los
hijos, al otro a cuyo cuidado han quedado, una cantidad de dinero.

Quiero insistir en la precisién previa: que con arreglo a las disposiciones
del CC la obligacién de alimentos existe tanto en casos de normalidad
matrimonial, como en caso de crisis (nulidad, separacién o divorcio). Ade-
mas del art. 142 y del 92, otros preceptos del Cédigo imponen esta obliga-
cién alimentaria, y no hay ninguno que les exonere de ella, siendo, ademds
de una obligacién legal, una obligacién moral. No hay que olvidar la
expresion del 158 CC (reformado en 15.1.1996) de que «el juez, de oficio o
a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio fiscal,
dictara:...2° Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos pertur-
baciones dafiosas en los casos de cambio de titular de la patria potestad...estas
medidas podrdn adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal o bien
en un procedimiento de jurisdiccién voluntaria».

En relacién con la calificacion de la prestacién como contribucién al
levantamiento de las cargas familiares es interesante resefiar que tradicio-
nalmente, en todos los ordenamientos juridicos la disolucién del matrimo-
nio conlleva el mantenimiento de ciertas obligaciones pecuniarias entre los
ex cényuges que se unen a las siempre subsistentes y auténomas que se
tienen respecto de los hijos. «Este tipo de relaciones financieras entre los
cényuges se ha observado con independencia del tipo de divorcio consagra-
do en cada ordenamiento y, en la medida en que se mantienen estos ligdmenes
residuales una vez extinguido el vinculo matrimonial, puede decirse que
tales obligaciones implican en realidad un divorcio atenuado desde el punto
de vista econémico»>.

3 GARCIA RUBIO, M. Paz: Alimentos entre conyuges y entre convivientes de hecho,
Madrid, 1995, p. 134.
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V. LA OBLIGACION SUBSISTE CON LA LLEGADA DE LOS HIJOS
A LA MAYORIA DE EDAD

Tambien tiene interés, me parece, precisar que el deber de prestacion de
alimentos no se extingue con la llegada del hijo a la mayoria de edad (arts.
93, 2° introducido por Ley de 15 de octubre de 1990; art. 142 que expresa
claramente que los alimentos se deben atin después de haber llegado a la
mayoria de edad, «cuando no haya terminado su formacién por causa que
no le sea imputable»). El supuesto es muy frecuente en la actualidad, en los
afios inmediatamente siguientes a la adelantada mayoria de edad pudiendo
afirmarse que es raro el caso de que el hijo que alcance los 18 afios tenga
medios econémicos suficientes para subvenir a sus propias necesidades.
Hay alguna sentencia reciente que les niega alimentos por no prestar la
minima aplicacién a los estudios, como la de la AP de Las Palmas de Gran
Canarias de 29.1.1996, al afirmar «Cierto es que el art. 142.2 extiende el
derecho de alimentos entre parientes a los mayores de edad que no han
terminado su formacién por causa que no les sea imputable, y que en
principio, dada la longitud temporal de los estudios en el sistema educativo
moderno y las dificultades de las nuevas generaciones para acceder al
mercado laboral, perfectamente podria concederse este derecho a personas
de mas de 26 y 22 afios, especialmente cuando se trata de hijos del
alimentante, como sucede en el litigio. Ahora bien sucede que en este
supuesto este derecho no existe, dado que la necesidad alimenticia viene
creada precisamente por la falta de aplicacién de los acreedores, que se
encuentran todavia a edades tan tardias cursando estudios iniciales de BUP,
y no sélo ello, sino que se matricularon con posterioridad a la accién y para
colmo suspendieron todas las asignaturas, sin que por otro lado conste
iniciativa alguna por su parte para acceder a un puesto de trabajo al margen
de sus esfuerzos —mads bien escasos, como los resultados— en el plano de
los estudios. Por todo lo cual no se ha acreditado el derecho a alimentos».

No obstante la afirmacion de la AP de Las Palmas de Gran Canarias hay
que tener en cuenta la situacién de paro por la que atraviesa la sociedad
espaiiola y el largo proceso de formacién y educacidn. Los hijos alcanzan la
mayoria de edad en época en que se encuentran en ensefianza secundaria o
formacién profesional, siendo los universitarios, desde luego, todos, mayo-
res de edad. En esta situacién viene a cuento la afirmacién de la SAP
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Zaragoza de 4.X.1995 cuando afirma, «una vez que los menores llegan a la
mayoria de edad la patria potestad se extingue, pues la Ley a partir de
entonces les reconoce el ejercicio de la plenitud de sus derechos civiles,
pero esto no significa que necesariamente cese la obligacion alimentaria
de los progenitores para con sus hijos, sino que continiia mientras no se de
una de las causas de extincion previstas en los arts. 150 y 152 CC».

Es problemadtico hablar de la cuantia de los alimentos en caso de que los
hijos de matrimonios en crisis lleguen a la mayoria de edad, porque como
afirma la STS de 5.X.1993 «el régimen legal de los alimentos entre parien-
tes (que) en lo que se refiere a los hijos, constituye una normativa sélo
adecuada al caso de los hijos mayores de edad o emancipados».

VI. DIFERENCIAS ENTRE LAS APORTACIONES DE LOS PROGE-
NITORES SEGUN TENGAN O NO A SU CUIDADO A LOS HIJOS

Establecido ya, con el apoyo que presta el articulado del CC (especial-
mente arts. 110y 111), que ambos progenitores estan obligados a mantener
a sus hijos menores, desde luego, y mayores mientras no hayan terminado
su formacién por causa que no les sea imputable, hay que sefialar las
diferencias entre progenitores en la atencién a esta obligacion. El supuesto
mas frecuente es que los hijos queden al cuidado de un progenitor y que el
otro, que no tiene a los hijos, contribuya a su sostenimiento con una pension
mensual que se entregard, de acuerdo con una férmula de estilo de nuestros
tribunales, por meses adelantados y dentro de los cinco primeros dias de
cada mes. La contribucién del progenitor que no tiene a los hijos plantea
una problemdtica ya tratada, siendo de reiterar unicamente que no debe
aplicarse en su determinacién los criterios del 146 (caudal y medios de
quien los da y necesidades de quien los recibe) sino que sera el prudente
arbitrio de los tribunales el que determinard la cuantia de la pensién que en
concepto de alimentos o de cargas familiares tiene que pasar un progenitor
al otro. Hay que insistir en la situacién del cényuge a cuyo cuidado han
quedado confiados los hijos. Desde luego que este progenitor tambien
deber4 hacer un esfuerzo econémico para atender a las necesidades de sus
hijos, pero su contribucién va mas alla: les dedica una gran parte de su
tiempo, les cuida practicamente a diario (salvo los periodos que se hayan
sefialado para el ejercicio del derecho de visita y de periodos en que los
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tenga en su compaiiia el otro progenitor — art. 94—), se ocupa de su salud
y enfermedades, de su aseo y estudios. Quizé no se insiste demasiado en
estos puntos, muy dificiles de estimar econémicamente, pero que significan
ejercicio de las cargas que la procreaciéon comporta. Hay veces en que si
pueden estimarse, como cuando, como sefiala RIVERO?, el progenitor aban-
dona un trabajo que desempefiaba full-time para pasar a desempefiar un
trabajo a tiempo parcial para acompafiar y atender a los hijos, lo que
comporta una pérdida de ingresos perfectamente calculable. Aunque en
sede de alimentos no hay una manifestacion explicita de esta problemadtica,
dentro de las «medidas provisionales por demanda de nulidad, separacién y
divorcio», en el art. 103 se dice que «admitida la demanda el juez: 3*
Fijar[4] la contribucién de cada conyuge a las cargas del matrimonio...Se
considerara contribucién a dichas cargas el trabajo que uno de los cényuges
dedicara a la atencidén de los hijos comunes». La SAP de Cuenca, de
5.111.1994 dice que «el juez debe determinar la cuantia de las cargas del
matrimonio y fijar la contribucién de cada cényuge, teniendo en cuenta no
s6lo el régimen patrimonial pactado, sino también las disposiciones conte-
nidas en el convenio regulador de su separacion y, en todo caso, teniendo
en cuenta las disponibilidades econémicas de cada uno de los esposos, los
ingresos y la existencia de bienes privativos: Incluso el ultimo pérrafo de
los mencionados preceptos, ordena tener en cuenta «el trabajo que cada uno
de los conyuges dedicard a la atencién a los hijos comunes» y ello aunque
el conyuge dedicado a la casa cuente con bienes suficientes para soportar la
carga. (S. de 19.X.1992)».

En la estimacién de la carga econdmica que cada cényuge debe soportar
entiendo que hay que tener en cuenta no sélo sus ingresos, sino también su
patrimonio entero®, por la peculiaridad de los alimentos o cargas familiares
que tienen los debidos a los hijos, especialmente y con mayor seguridad, si
son menores de edad. Y desde el punto de vista de los hijos hay que atender
al standar de vida de la familia antes de la ruptura matrimonial y también la

4 RIVERO HERNANDEZ, Francisco: op. y loc. cit.

5 Cfr. DELGADO ECHEVERRIA, Jests: Comentario del Cédigo civil, Ministerio de
Justicia, Madrid 1991, tomo I, Comentario al art. 146, p. 530: «El «caudal o medios» del
alimentante (cfr. arts. 145 «caudal»; 152, «fortuna») comprende, a estos efectos, las rentas
tanto del capital como del trabajo, el propio capital y atn, en cierto sentido, su capacidad o
posibilidad de trabajar»
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manera en que venia siendo y en que los cényuges pensaban educar y criar
a los hijos. De modo que el criterio debe ser que los hijos tengan el mismo
nivel de vida que venian teniendo antes de la crisis matrimonial.

VII. MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO PARA EL PAGO DE LA PRES-
TACION

Conviene también hacer unas reflexiones acerca de las medidas de
aseguramiento del pago de la prestacién que en concepto de alimentos tiene
que pasar el progenitor no conviviente con los hijos al otro que los tiene en
su compafifa. El CC habla de ello en el art. 90 en sede de convenio
regulador, al final dice que «El Juez podra establecer las garantias reales o
personales que requiera el cumplimiento del convenio». En el art. 91 se
dice que «en las sentencias de nulidad, separacién o divorcio, o en ejecu-
cién de las mismas, el Juez ... determinara ... las cautelas o garantias
respectivas». En el art. 93, especificamente en el tema que nos ocupa se
sefiala que «el Juez, en todo caso, ... adoptard las medidas convenientes
para asegurar la efectividad y acomodacién de las prestaciones a las cir-
cunstancias econémicas y necesidades de los hijos en cada momento».
También, aunque no se trate de alimentos a los hijos, en caso de pension
por desequilibrio econémico se dice, en el art. 97 que «en la resolucién
judicial se fijardn las bases para actualizar la pension y las garantias para su
efectividad». No es por un afan de extender innecesariamente mi interven-
cién por la que traigo a colacién la pensidén por desequilibrio y sus garan-
tfas. Una de las garantfas que el cényuge acreedor a la pensién tiene es la
sefialada en el art. 99, consistente en sustituir la pensién por una renta
vitalicia, el usufructo de determinados bienes o la entrega de un capital en
bienes o en dinero. Podia pensarse, aparte de las garantias tradicionales,
tanto reales como personales, en la férmula del art. 99, teniendo en cuenta
que la pension por desequilibrio econémico es mas duradera que la deuda
alimenticia o carga familiar del art. 93, pero no hay norma que prohiba esta
suerte de aseguramiento y tiene la ventaja de seguridad grande para los
hijos; también se puede traer a colacién la discrecionalidad que tiene el
Juez en la fijacion de las garantias para el cobro de la prestacién®.

6 RIVERO HERNANDEZ: op. y loc. cit.
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En esta materia, aparte las indicaciones que ya se han hecho, la mayor
garantia es la retencién de la parte necesaria y suficiente del salario (en caso
de que el obligado sea trabajador o funcionario que cobre mensualmente
una retribucién) de forma que ésta parte, se entregue directamente al proge-
nitor a cuyo cuidado quedan los hijos. Seria ésta la forma mds segura de
que el progenitor que tiene a los hijos va a cobrar las prestaciones a que
viene obligado el otro, y lo va a hacer puntualmente.

VIII. PROTECCION PENAL DE LA PRESTACION

Como medio indirecto de asegurar el cobro de la prestacién hay que
mencionar la norma introducida en el Cédigo penal de 1995 dentro del tipo
«del abandono de familia, menores e incapaces». La disposicién se en-
cuentra en el art. 227: «1. El que dejare de pagar durante dos meses
consecutivos o cuatro no consecutivos cualquier tipo de prestacion econé-
mica en favor de su cényuge o sus hijos, establecida en convenio judicial-
mente aprobado o resolucién judicial, en los supuestos de separacion legal,
divorcio, declaracién de nulidad del matrimonio, proceso de filiacién o
proceso de alimentos a favor de sus hijos, serd castigado con la pena de
arresto de ocho a veinte fines de semana. 2. Con la misma pena serd
castigado el que dejare de pagar cualquier otra prestacién econémica esta-
blecida de forma conjunta o tinica en los supuestos previstos en el apartado
anterior. 3. La reparacién del dafio procedente del delito comportard siem-
pre ¢l pago de las cuantias adeudadas».

IX. CONTRIBUCIONES EXTRAORDINARIAS

He sostenido antes que los hijos deben mantener el mismo standar de
vida del que disfrutaban cuando el matrimonio no se habia anulado, separa-
do o divorciado. En situaciones de normalidad es claro que sobrevienen
circunstancias en las que hay que afrontar algun gasto extraordinario, que
no puede ser atendido con la dedicacidén que normalmente se destina al
cuidado sustento, habitacién y formacién de los hijos.

Estos gastos que exceden de lo ordinario pueden provenir de situaciones
inevitables, como son una enfermedad larga y costosa que no puede ser
atendida por los sistemas de prevision del Estado o puede provenir de que




LA OBLIGACION DE ALIMENTOS EN CASOS DE CRISIS MATRIMONIALES 287

quiere mejorarse la formacién de un hijo y, por ejemplo, enviarle durante
un curso al extranjero para que se familiarice con el uso de un idioma
(situacién cada vez mas frecuente entre amplias capas de la sociedad). Cita
tambien RIVERO’ la operacién de cirugia estética de un hijo, que aun sin
ser ineludible no pueda ser negada racional y moralmente; yo afiadiria un
proceso largo y costoso de ortodoncia para prevenir una malformacién
dental. O, piensesé en el hijo que pide realizar un master u otra profesién
que requiere un adiestranmiento y perfeccionamiento largo y caro (ej.,
prepararse para piloto comercial).

Si acordamos que en situaciones de normalidad matrimonial no puede
negarse la contribucién extraordinaria y que a dicha atencién hay que
aplicar, no sélo los ingresos ordinarios, sino tambien los ahorros y el capital
propio de cada esposo, en casos de crisis matrimonial parece que tampoco
puede negarse dicha contribucién extraordinaria. Aunque la situacién, no
sea extrictamente académica, se encuentra ausente de las resoluciones judi-
ciales que he manejado y que se extienden desde el afio 1990 en que se
reforma el art. 93, afiddiendo el parrafo segundo, hasta la actualidad, siendo
de destacar la pequefia cuantia econémica de las prestaciones que sefialan
nuestros tribunales.

La doctrina acude, en apoyo de la solucién afirmativa a la expresiéon del
parrafo primero del art. 93 que habla de acomodar las prestaciones a las
circunstancias econémicas y necesidades de los hijos en cada momento.
Tambien se trae a colacién el art. 3.1 cuando afirma que las normas se
interpretardn de acuerdo —entre otras circunstancias— segin la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas.

X. NO HAY ESPECIALIDAD RESPECTO DE LO ANTERIORMENTE
DICHO CUANDO LOS HIJOS NO ESTEN AL CUIDADO DE UN
PROGENITOR SINO DE UN TERCERO

En efecto, creo que las mismas soluciones apuntadas para cuando uno
de los progenitores es guardador de los hijos, hay que aplicar al caso de que
sea un tercero el que se ocupa materialmente de ellos y les tenga bajo su
guarda. La cuestién juridica que preocupa a la doctrina es la de quien

7 RIVERO HERNANDEZ: op. y loc. cit.
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ostentard la defensa de los intereses de los hijos en esta situacién. La
solucién depende de la causa por la que se haya organizado una guarda a
cargo de terceras personas y de como se haya establecido la misma. Si la
situacién proviene de que los padres han desamparado a sus hijos y estos
caen bajo la tutela provisional y transitoria de la entidad publica que en el
respectivo territorio tenga encomendada la proteccion de los menores (art.
172 CC), la atencién a los mismos correrd a cuenta de dicha entidad, sin
perjuicio, creo yo, de la existencia de una accién de regreso para repetir
contra los padres si estdn en condiciones econdmicas de atenderles. Si se ha
organizado una tutela ordinaria, serd el tutor el que velard y representaré a
los hijos para reclamar de los padres la atencién que requieran. Y tambien
esta legitimado para defender a los menores el Ministerio Fiscal, que debe
velar en el proceso matrimonial por los intereses de los mismos (Ver
disposiciones adicionales y «provisionales» de la Ley de 7 de julio de 1981
y Estatuto Orgénico del Ministerio fiscal, en su art. 5). Si quien reclama los
alimentos es ya mayor, él mismo defenderd sus intereses ante los tribunales
para que los padres cumplan con las obligaciones derivadas de la genera-
cién y que no se extinguen por la llegada a la mayoria de edad, como
veiamos antes.

XI. ACOMODACION DE LAS PRESTACIONES POR ALTERACION
DE LAS CIRCUNSTANCIAS

El parrafo primero del art. 93 CC se refiere a la adopcion de las medidas
convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las prestacio-
nes a las circunstancias econémicas y necesidades de los hijos en cada
momento. Esta prevision, tambien sefiala el mismo articulo que deberd
hacerla el Juez «en todo caso». Hay una forma de acomodacion,
procesalmente interesante porque no exige reclamacion alguna que es el
sefialamiento en la sentencia (quizd porque ya se habia pactado asi en el
convenio regulador) de una claisula de estabilizacion. Aunque en el mo-
mento actual parece que la erosidn del coste del dinero se ha contenido en
parte, hemos vivido unos afios en que la inflaccién hacia perder poder
adquisitivo a la prestacién de forma importante. Para remediar esta situa-
ci6én el TS ha manifestado que «La prestacion de alimentos es una deuda de
valor y permite adoptar medidas de proteccién frente a las alteraciones
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monetarias» (Ss. 9.X.1981 y 11.X.1982). El procedimiento mds corriente es
seflalar que la prestacion se actualizard segiin las oscilaciones que experi-
mente el Indice de Precios al Consumo que publica el Instituto Nacional de
Estadistica.

Ahora bien, como a pesar de lo mantenido en esta charla, los Tribunales
siguen aplicando los criterios del 146 para determinar la cuantia de las
pensiones, la AP de Palencia en sentencia ya citada de 11.111.1991 sefiala
que «el indice corrector —el IPC, en este caso— no pueda exceder de la
proporcién en que hayan aumentado los ingresos del obligado». En el caso
se incrementaron por debajo del IPC.

Es posible que quepa incluso, y asi lo mantiene RIVERO? que el juez
tomando en consideracién la edad de los hijos, cuyo crecer con el transcur-
so del tiempo determina paralelamente un paralelo incremento de los gastos
de su mantenimiento (no tanto en alimentacién como en vestir, estudios,
diversiones, u ocio...), pudiera prever un incremento de la pensién por ese
concepto del orden de un 10 o un 15 o 20 por ciento anual.

De «alimentos que, ademds se actualizan anualmente» habla la SAP
Madrid de 6.111.1992. La SAP Zaragoza de 4.X.1995 trata de la revisi6n a
la baja de una pensién que se habia fijado cuando las hijas eran menores de
edad, y ya han alcanzado una situacién laboral estable siendo ademais
mayores; la AP sienta la doctrina de que «lo anteriormente expuesto no
conduce necesariamente a que se reduzca a la mitad la cantidad a percibir
por Doifia Marfa Dolores, sino a que se fije de nuevo la suma correspon-
diente en funcién de las circunstancias que actualmente concurren». Tam-
bién de reduccién pero para negarla, trata la SAP Badajoz de 4.X11.1995
cuando dice que «el segundo problema estriba en determinar que efectos
puede tener el que, como parece, la hoy recurrida haya podido pasar a ser
propietaria de la administracién de loterias de la calle...., lo cual sin duda
alguna ha supuesto una evidente mejoria en su situacién econémica. Nos
encontramos ante una pension cuya finalidad es exclusivamente la de pro-
porcionar alimentos a los hijos del deudor y por ello se regula en los arts.
142 y ss. CC. El art. 145.1° de este Texto legal hace referencia al concepto
«proporcionalidad al caudal respectivo» cuando se trata de dos o mds
personas obligadas a dar alimentos. Ello podria significar que el cambio de

8 RIVERO HERNANDEZ, op. y loc. cit.
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fortuna de la madre podria determinar un cambio correlativo en la suma que
el padre viene abonando. Sin embargo, en el presente supuesto, no resulta
de momento procedente el alterar la cantidad que viene abonando el padre
y ello porque ha de tenerse en cuenta que desde el afio 1988 las 22.011 pts.
de pensién alimenticia no han experimentado variacién alguna, pese a la
notable merma que la inflaccién ha venido produciendo». Y por ultimo en
este tema la SAP Pontevedra de 2.111.1996 sefiala que «la situacién econé-
mica del padre demandado, se ha de estimar por todo ello de muy escaso
desahogo. Es procedente, en consecuencia, reducir la cantidad sefialada en
la sentencia apelada (que se reconoce objetivamente reducida y por si
misma insuficiente para las necesidades del alimentista), a la aun mas
reducida, pero proporcionada a la situaciéon econémica del padre, de diez
mil pts. mensuales».

XII. CUESTIONES DE LEGITIMACION ACTIVA PARA LA RECLA-
MACION DE LA PRESTACION Y OTROS PROBLEMAS PROCE-
SALES :

Se ha suscitado una polémica bastante viva acerca de quien estd
legitimado para reclamar los alimentos o si se prefiere el deber de
manutencién, y el origen de la polémica estd en el afiadido parrafo
segundo del art. 93 que, curiosamente se introduce por una ley que trata
de aplicar el principio constitucional de no discriminacién por razén de
sexo; es la Ley 11/1990, de 15 de octubre. El parrafo segundo del art.
93 ordena al Juez, que en la misma resolucién —la que declara las
medidas en caso de nulidad, separacién o divorcio— fijard los alimen-
tos debidos a los hijos mayores de edad o emancipados que careciendo
de ingresos, convivieran en el domicilio familiar, y ello lo hara confor-
me a los arts. 142 y siguientes de este Cddigo.

El tema de la legitimacién activa estd muy conectado con el de la
naturaleza de la prestacién alimenticia que los padres deben a los hijos;
una interpretacion exegética del art. 93 nos lleva a concluir que los
alimentistas son los hijos y que esta prestacién se efectuara para satis-
facer «sus necesidades». Ellos, los hijos, son los destinatarios de los
alimentos y ellos quienes deben hacerlos valer; lo que ocurre es que si
son menores de edad, lo hara el progenitor a cuyo cuidado han quedado
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confiados, en ejercicio del deber de representacién legal que ostentan.

El verdadero problema se plantea cuando nos situamos en el supues-
to del parrafo segundo del art. 93: hijos mayores de edad, que conviven
en el hogar familiar y carecen de ingresos propios. Es muy acertada la
«Interpretacion del parrafo 2° del art. 93 del Cédigo civil» que evacua
una Consulta efectuada a la Fiscalia General del Estado y que ésta
resuelve en fecha de 13 de febrero de 1992. El supuesto que da origen
a la Consulta pone de relieve que hasta la nueva redaccién del parrafo
2° del art. 93 no existia uniformidad sobre el procedimiento, la cuantia
e incluso sobre la subsistencia de las prestaciones alimenticias de los
hijos que, conviviendo con uno de los padres, cumplian la mayoria de
edad y quedaban en consecuencia fuera de la esfera del derecho-deber
en que la patria potestad consiste.

Sigue diciendo el Fiscal General del Estado que las cuestiones que
suscita la Consulta elevada son las siguientes: 1*) Quién es la persona
legitimada para reclamar el derecho de alimentos. 2*) Si puede el Juez de
oficio, en una interpretacion rigida del precepto y sin previa peticion del
interesado, dictar la resolucién fijando la cuantia de los alimentos. 3*) Quién
debe ser el destinatario de los alimentos fijados con arreglo al art. 93.2 y,
4%) Qué procedimiento es el que ha de seguirse.

En situaciones de ruptura matrimonial, quedan los descendientes meno-
res de edad bajo la guardia y custodia de uno de los progenitores, cesando
esa relacion y la patria potestad (normalmente compartida), al cumplirse la
mayoria de edad, momento en que se adquiere plena autonomia juridica en
los 6rdenes personal y patrimonial.

Califica el derecho de los hijos mayores a la prestacién alimenticia
con los caracteres de irrenunciable, intransmisible, imprescriptible y
que no puede transigirse. De todo lo anterior deduce que «la unica
persona a quien se atribuye el derecho subjetivo familiar de exigir los
alimentos es al hijo que ha llegado a la situacién de la mayoria de edad,
derecho que no se concede a ninguno de los ascendientes con los que
convive ya que, al extinguirse el vinculo juridico de la patria potestad,
el mayor de edad queda fuera del dmbito de dependencia que por
imperativo legal existia hasta ese momento. No teniendo en tal supues-
to aplicacidn el principio de representacion legal de los padres (162
CC), sodlo estara legitimado dentro del dmbito familiar para reclamar
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los alimentos que establece el art. 93 del CC el descendiente que ha
cumplido la mayoria de edad»’.

La segunda cuestién se resuelve con lo entrecomillado de la respuesta a
la primera. El Juez, por razones de interés publico puede de oficio fijar
alimentos a los hijos menores de edad, aunque no haya habido peticién de
parte, pero si el hijo es mayor, a pesar de la diccién del 93.2 («fijard»),
estamos en presencia de un derecho rogado, de forma que muy dificilmente
podré el Juez de oficio, fijar la cuantia alimenticia. S6lo el mayor podra
instar la reclamacion.

La tercera cuestién se refiere a quién ha de ser el destinatario de los
alimentos. Si el mayor no puede ser representado para reclamar, con mayor
motivo nadie que no sea él mismo tiene derecho a su disfrute. El descen-
diente es el unico destinatario de la prestacion.

La dltima cuestién se refiere a cual debe ser el cauce procesal a través
del cual ha de instarse la reclamacién de alimentos por el descendiente que
ha cumplido la mayoria de edad y que cumple con los dos requisitos del art.
93 (carecer de ingresos propios y convivir en el domicilio familiar). La
interpretacion del 93.2, a la luz de los criterios del art. 3 del CC ha de
hacerse con gran flexibilidad tendiendo siempre que sea posible a que la
fijacién de la pensién alimenticia al hijo se fije en el procedimiento matri-
monial; pero en determinadas situaciones no serd posible evitar que el
ejercicio de la pretensién tenga lugar en el juicio de alimentos provisionales
del la LEC (arts. 1609 y ss) o en el declarativo ordinario segin los casos.

9 BELO GONZALEZ, Ramén: Los alimentos de los hijos mayores de edad en el
procedimiento matrimonial de sus progenitores, AC 1991, n°. II, p. 22 es tajante cuando
dice: «Cuando un hijo cumple 18 afios alcanza la mayoria de edad (arts. 12 de la Constitu-
cioén y 315 pérr. 1° del CC), produciéndose su emancipacién (art. 314 mim 1 del CC), por lo
que se acaba la patria potestad (art. 169 nim 2 del CC) asi como la representacion legal de
los padres respecto a sus hijos (art. 162 del CC), dejando de intervenir en los procesos
matrimoniales el Ministerio fiscal en defensa de sus intereses (parr. 1° de la disp. adicional
8% de la Ley 30/1981 de 7 de julio), logrando su plena capacidad juridica de obrar (art. 322
del CC) y, como corolario de ello, la capacidad juridica procesal (art. 2 parr. 1° de la LEC).
Por todo Io cual si el hijo mayor de edad se cree con derecho a alimentos (art. 142 del CC)
podré reclamarlos de sus ascendientes (art. 143 del CC), pero actuando en su propio nombre
y representacion. Y sin que jamés se pueda fijar una pension alimenticia a su favor si él
previamente no la ha pedido».
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En consecuencia de lo anterior hay que distinguir: a) Que el descendien-
te sea mayor de edad al iniciarse el procedimiento. Hay dos supuestos:
1°.— Solicitada una pension alimenticia para el hijo mayor de edad, éste
puede comparecer y mostrar su conformidad con lo solicitado o bien otor-
gar un poder apud acta al progenitor que hubiere solicitado la pensién para
él. Si no estuviera conforme con la pensién solicitada debera acudir al
juicio declarativo ordinario de alimentos definitivos o el al juicio de ali-
mentos provisionales. 2°.— Si no se hubiera solicitado pensién alguna para
él en la demanda, contestacién o reconvencion, no podra reclamar alimen-
tos en el procedimiento matrimonial y debera acudir al juicio de alimentos
definitivos o provisionales de la LEC.

b) El descendiente cumple mayorfa de edad durante la tramitacién de la
causa matrimonial, sin que se haya dictado sentencia. Tambien aqui hay
que distinguir: 1°.— Si se solicita para él el pago de una pensién, nada
impide que comparezca en el procedimiento y reclame el pago de la misma
o incluso una cantidad superior si el procedimiento se encuentra en fase de
alegaciones. Si se encuentra en fase posterior a la de alegaciones, sélo
podréd comparecer en el procedimiento para mostrar su conformidad con la
cantidad que para €l se habia solicitado cuando aiin era menor de edad
(tener en cuenta en este supuesto la Ley Orgéanica 1/1996 de 15 de enero de
proteccién juridica del menor que determina que éste debe ser oido siempre
si es mayor de 12 afios y cuando tuviere suficiente juicio aunque sea menor
de dicha edad). De no ser asi deberd acudir al juicio de alimentos provisio-
nales o al declarativo ordinario. 2°.— Si no se hubiera solicitado para él
cantidad alguna cuando era menor de edad, podra personarse en el procedi-
miento matrimonial y reclamar el pago de una pensién alimenticia durante
la fase de alegaciones, pues en otro caso debera acudir a los procedimientos
ya mencionados anteriormente.

¢) El hijo alcanza la mayoria de edad después de recaer sentencia firme.
Por economia procesal, el Juez puede acordar el pago de la pensién y que la
misma se continde pagando en lo sucesivo siempre que llegado a la mayo-
ria de edad, no muestre su disconformidad. Si el Juez no acuerda el pago de
pensién alguna, parece razonable que el hijo pueda personarse durante el
periodo de ejecucién y reclamar dicho pago.

d) El descendiente cumple la mayoria de edad después de haberse
ejecutado la sentencia de nulidad, separacién o divorcio. El procedimiento
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matrimonial no puede renacer y el hijo tendra que seguir los cauces que le
marca la LEC en los arts. 1609 vy ss.

Todo esto, que resumidamente he expuesto lo decia la Fiscalia General
del Estado en 1992, pero, la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero que
introduce un nuevo pérrafo en el art. 158 del CC, aumenta las posibilidades
procesales, porque «las medidas convenientes para asegurar la prestacién
de alimentos y proveer a las futuras necesidades del hijo, en caso de
incumplimiento de este deber, por sus padres» «podrdn adoptarse dentro de
cualquier proceso civil o penal o bien en un procedimiento de jurisdiccién
voluntaria». O sea que hay que plantear que la prestacién de alimentos se
puede fijar en el proceso matrimonial, practicamente en cualquier fase en
que el mismo se encuentre, en un proceso de alimentos de la LEC y en el
procedimiento declarativo ordinario que corresponda; pero ademds pueden
fijarse alimentos en un proceso penal y en uno de jurisdiccién voluntaria.
Este dltimo se va a convertir normalmente en contencioso por la oposicién
del demandado a prestar los alimentos y conforme al art. 1817 de la LEC.

Hay dos pronunciamientos judiciales interesantes, en los que el tema no
se desarrolla con la claridad con que lo hace la Fiscalia General del Estado
y el Magistrado BELO GONZALEZ, en el articulo citado precedentemen-
te. Son cronoldgicamente el auto de la AP de Cérdoba de 18.V.1995 y la
SAP de Pontevedra de 27.V1.1995. La AP de Cérdoba muy sucintamente y
por lo que a nosotros interesa sefiala: «...hubo un sector doctrinal que
propugnaron como camino para solventar el problema el de acudir al con-
cepto de cargas familiares, manteniendo que dentro de éstas se encuentran
los alimentos de los hijos mayores de edad que tengan derecho a ellos de
conformidad con el art. 142 del CC, de forma que, aunque el objeto de la
condena sea atender a los gastos del hijo mayor de edad necesitado que
convive con un progenitor, seria éste el titular del derecho y sélo €l podria
ejercitarla. Esta posicién fué mantenida por la Sentencia de 1 de octubre de
1987 de la Audiencia Territorial de Pamplona, por la de 1 de julio de 1987
de la Audiencia Territorial de Burgos y por la de 10 de diciembre de 1987
de la Audiencia Territorial de Barcelona». También relata el auto de la AP
de Cérdoba que hubo resoluciones que adoptaron la postura de que sélo los
hijos que alcanzaron la mayoria de edad estarian legitimados para discutir
en el ulterior incidente de modificacién su derecho a continuar percibiendo
los alimentos establecidos a su favor durante su minoria de edad en los
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juicios matrimoniales (SAP Oviedo de 18 de mayo de 1988). Afiade «Sin
embargo la tesis mayoritaria negaba tal posibilidad, concediendo la legiti-
macién exclusivamente a los cényuges, acudiendo al concepto de carga
familiar para negar que la mayoria de edad implique sin mads, la extincién
de la prestacion alimenticia. Como consecuencia de lo anterior no se crean
dificultades para negar a los hijos la posibilidad de intervenir en aquellos
procedimientos donde se pretendiera una modificacién o extincién de las
medidas, desde el momento en que se reconocia al progenitor con el que
convivia, y no al hijo, como tnico legitimado para exigir el pago de alimen-
tos como contribucién a las cargas del matrimonio». Cérdoba se decanta
por la otra solucién que también relata: «Para otro sector, la redaccién dada
al parrafo 2° del art. 93 impide mantener el anterior criterio, dada su
remision a los arts. 142 y siguientes del CC y no del parrafo 2° del art. 93,
por lo que dado el caracter personalisimo e intransmisible del mismo, segiin
se desprende del art. 151, la disposicién que se examina sélo podra enten-
derse como legitimadora de los hijos no sujetos a la patria potestad para
intervenir en los procesos matrimoniales seguidos entre sus progenitores
deduciendo la prestacién alimenticia, en los supuestos a que se refiere, sin
que pueda el progenitor que con €l convive reclamarlos para si, ni en su
representacién...». Concluye el auto diciendo que «se afirma que el tnico
destinatario de la pensién alimenticia lo ser4 el hijo».

La SAP Pontevedra de 27.VI1.1995 se refiere a demanda para obtener la
modificacion de las medidas acordadas en convenio regulador y aprobadas
por sentencia firme de separacién, alegando alteracién de circunstancias.
La sentencia de instancia repudia la peticién formulada por entender que al
haber alcanzado aquellas hijas la mayoria de edad (19 afios), carece la
madre de legitimacion para instar la prestacion de alimentos y que sélo a las
hijas viene atribuida la facultad de solicitar del padre la citada prestacion.
Plantea la cuestién en los mismos términos que ¢l auto de Cérdoba al decir:
«La cuestién nuclear es, entonces, si en tal caso la madre tiene legitimacién
propia para instar del padre la prestaciéon contributiva, o si han de ser los
propios hijos, ya alcanzada la mayoria de edad, quienes en ejercicio de su
propio derecho son los verdaderos y finicamente legitimados para solicitar
del padre la prestacion alimenticia». Afirma que «no estamos ante una mera
obligacién alimenticia. Los alimentos de que trata el art. 93 no son los que
comportan la escueta deuda de alimentos, sino que se trata de una presta-
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cién que forma parte del deber expansivo de contribucién a las cargas
familiares». Rechaza el argumento de la remisién al art. 142 porque enton-
ces la reforma del precepto (93,2°) o seria inutil o inservible. Sigue dicien-
do que el deber de contribucién del otro cényuge tiene un caracter derivado
0 accesorio de la situacién matrimonial. Aiiadiendo que «con la adicién del
parrafo segundo al art. 93, el legislador quiso igualar el trato legal dado a
los hijos menores de matrimonios rotos con el de los hijos mayores que por
sus caracteristicas —carencia de medios propios de vida, convivencia en el
hogar familiar— reproducian, por la persistencia de circunstancias sin solu-
cién de continuidad, la situacién de los hijos menores, precisados atn del
patrocinio de sus padres». Termina afirmando la obligacién asistencial del
padre demandado, pero serd en ejecucion de sentencia donde se concretard
la cantidad a abonar.
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