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I. INTRODUCCION

Tradicionalmente, cuando una situacion de necesidad era padecida por un miem-
bro de la familia, se consideraba que por la propia naturaleza de las cosas correspon-
dia a ésta dar solucidn a los problemas que dicha situacion originaba. En la actualidad,
determinadas circunstancias obligan a la sociedad a plantearse si es oportuno seguir
dando una satisfaccion casi exclusivamente privada a muchas de estas necesidades o,
por el contrario, debe entenderse que la situacién de dependencia personal y/o econd-
mica constituye un nuevo riesgo social que debe ser cubierto por medio de recursos
publicos con independencia de que existan personas obligadas a prestar alimentos'.
Muchos autores han llamado la atencién acerca de la obligacién legal de alimentos?
y los numerosos problemas que esta institucién tradicional tiene que afrontar en los
momentos actuales, no sélo por la situacién demografica actual y probablemente
futura, y porque el modelo de familia espafiola esta siendo objeto de profundos cam-
bios, sino también por la incidencia del estatuto juridico constitucional establecido
fundamentalmente en los articulos 41, 49 y 50 CE®.

! Las politicas sociales de la Unién europea inciden necesariamente en el dmbito de la proteccion a las

personas de la tercera edad; aparte de la Carta Comunitaria de Derechos sociales fundamentales de los trabajadores
de 1989, en la que se incluye el derecho a las pensiones de jubilacion correspondientes, y del Titulo XI del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea de 25 de marzo de 1957 (version consolidada tras la modificacion del
Tratado de Amsterdam, de 2 de octubre de 1997, y de Niza, de 26 de febrero de 2001), que aborda la accién
comunitaria en relacion con las politicas sociales, son de interés la Recomendacion del Consejo de 24 de junio de
1992, sobre criterios comunes relativos a los recursos y prestaciones suficientes en los sistemas de proteccién
social (92/ 441/ CEE) y la Recomendacién del Consejo de 27 de julio de 1992, relativa a la convergencia de los
objetivos y de las politicas de proteccion social (92/ 442/ CEE).

En el afio 2004, la comisién ha publicado el Informe sobre la proteccion social de 1a Europa de los 25, en el que
se indica que la UE sigue enfrentdndose a la perspectiva de una poblacién que envejece con una gran rapidez, que
la reforma de los regimenes de pensiones ha sido una de las cuestiones importantes de la UE y que casi todos los
Estados miembros de la UE de los 15 ofrecen a todos los residentes legales alguna forma de renta minima
garantizada, completada con distintas prestaciones y subsidios en metdlico o con servicios.

2 Cuestion que presenta un gran interés, no s6lo por su actualidad al existir un amplio debate social por los
trabajos preparatorios de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién
a las personas en situacion de dependencia, sino también porque se trata de un espacio digno de atencién por los
operadores juridicos, pues la fragilidad de las personas mayores y de los dependientes, constituye un excelente
caldo de cultivo para que sus derechos resulten vulnerados. Aunque la dependencia estd presente en todas las
edades de la vida, la proporcién de personas dependientes aumenta con la edad, pues dos de cada tres personas
con discapacidad para la vida diaria tienen mas de 65 afios.

Recientes estudios han declarado que por término medio, los varones pasan 2,6 afios de su vida en situacién
de dependencia y las mujeres 5.2 afios. Estas personas son atendidas casi siempre dentro del niicleo familiar y en
especial por las mujeres, pues el 83 por ciento de los cuidadores son mujeres, con una edad media de 52 afos, que
no trabajan fuera del hogar.

3 Nada o poco tiene que ver el papel que las entidades publicas desempeiiaron en épocas pasadas con la
funcidn asistencial que han asumido en la actualidad las distintas administraciones (Estado, Comunidades Auténomas
y Ayuntamientos), al objeto de dar contenido material a la consagracion de Espaiia como un Estado Social.
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Como el Estado tiene hoy asumida la funcién de poner remedio a las situaciones de
necesidad de todos los ciudadanos a través de la Seguridad Social o de la Asistencia pu-
blica, en la medida en que remedia estas situaciones, disminuyen los supuestos que des-
encadenan la deuda alimenticia entre parientes. A pesar de ello, la obligacién de alimentos
sigue teniendo gran importancia practica, porque las prestaciones oficiales ni alcanzan a
todos los ciudadanos en todas sus necesidades, ni las cubren inmediatamente®.

Ante las deficiencias de la cobertura puiblica, muchas familias siguen obligadas al
cuidado de sus mayores y dependientes. Es una realidad facilmente constatable que en
muchas ocasiones los descendientes deben ayudar a sus ascendientes cuando ellos, por
si mismos, por razén de edad, enfermedad, u otras vicisitudes de la vida, no son
autosuficientes personal y/o econdmicamente. A veces determinadas personas, aunque
no necesitan recursos materiales, si precisan ayuda personal de otro sujeto para desen-
volverse y realizar las actividades bésicas de la vida en sus multiples manifestaciones’.

De todas las posibles relaciones juridico-alimenticias, este trabajo se va a centrar
en el examen de las que surgen entre ascendientes y descendientes, cuando son los
primeros los destinatarios de la prestacion de alimentos®.

Se analizara si ante la situacién demografica actual’ y las profundas transforma-
ciones de la familia® debe persistir esta obligacién alimenticia, o si al menos, deberia

Un examen sobre la evolucién del papel del ente piblico frente a la necesidad puede verse en MARTINEZ
RODRIGUEZ, N., La obligacion legal de alimentos entre parientes, 1* ed., La Ley, 2002, pp. 89 y ss.

4 En este sentido vid. PENA BERNALDO DE QUIR()S, M., Derecho de Familia. Seccion de Publicaciones
Facultad de Derecho Universidad Complutense. Madrid, 1989, p.627.

3 Recientemente, el R. D. 504/2007, de 20 de abril, ha ha aprobado el baremo de valoracién de la situacion
de dependencia, en orden a la capacidad para realizar las tareas basicas de la vida diaria, asi como la necesidad de
apoyo y supervision.

¢ Laobligacion de los hijos de prestar alimentos a los padres, se encuentra enraizada en el deber de respeto
que aquéllos deben a éstos ex articulo 155 CC, aunque son los articulos 142 y ss. CC donde se encuentra su
regulacion normativa.

7 El andlisis de la situacién demografica actual y futura, no sélo de los beneficiarios de las ayudas sino
también de los obligados a prestarlas, debe condicionar el conjunto de respuestas que se den a la cuestion
planteada, al objeto de evitar que dicha obligacion alimenticia pueda llegar a constituir una carga insoportable.

Junto al descenso de la natalidad y el envejecimiento de la poblacién, otro factor demogréfico importante que
estd originando un cambio preocupante en la estructura de la sociedad del futuro resulta de lo que se ha denominado
el «envejecimiento del envejecimiento», pues la longevidad de los mayores hace que haya cada vez mas mayores
de 65 aflos y que este grupo de poblacidn alcance edades mds altas, lo que necesariamente implicard que cada vez
haya mas mayores cuidando de otros mayores.

Segtn el Libro Blanco sobre la atencion a las personas en situacion de dependencia en Espaiia, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, 2004, p. 27, en las tltimas décadas la poblacién mayor espaiiola ha experimentado
un crecimiento muy considerable. El nimero de personas mayores de 65 anos se ha duplicado en los tdltimos
treinta afios del siglo XX, pasando de 3,3 millones de personas en 1970 (un 9,7 por ciento de la poblacién total)
amas de 6,6 millones en 2000 (16,6 por ciento de la poblacidn total), previéndose que en el afio 2026 las personas
mayores de 65 afios representen el 21,6 por ciento del total de la poblacién. Vemos, pues, como el fenémeno del
envejecimiento va a continuar en los proximos afios en los que la poblacién mayor seguird incrementandose de
manera notable, a la vez que disminuird la proporcién de personas en edades jovenes.

La mayor longevidad de nuestra sociedad sin duda demanda un marco juridico que contribuya a mejorar el
bienestar y calidad de vida de las personas mayores (obligados y beneficiarios de la obligacion de alimentos) y a
la dignificacion del envejecimiento.

8 Se han destacado los siguientes cambios en la actual realidad familiar:



130 M? ISABEL MONDEJAR PENA

ser sometida a profundas reformas a la luz de la nueva realidad politico-social, pues
como destaca GARCIA RUBIO?, tal y como aparece pergefiada en el Cédigo Civil,
parece haber sido inmune al paso del tiempo, ante la levedad cuantitativa y cualitati-
va de las reformas operadas sobre dichos preceptos'?. En sus lineas de inspiracion ge-
nerales y en sus peculiares caracteres reguladores, el Cédigo civil sigue reflejando la
imagen de la familia tradicional, compuesta por una cadena de generaciones, con es-
tructura hasta cierto punto jerdrquica y en la que la solidaridad entre sus miembros
constituye el cimiento del grupo.

Las transformaciones familiares estdn dando lugar a que necesariamente los
mayores deban realizar un claro «ajuste de expectativas»!'! y a que la sociedad, ante
el devenir de los acontecimientos, se conciencie de la necesidad de politicas adecua-
das para la atencién de estas situaciones sociales.

Existen graves problemas para que la ayuda intergeneracional satisfaga todas las
necesidades que aparecen. La incorporacién de las mujeres al mundo laboral'? ha pro-
vocado una crisis en los sistemas de apoyo informal'® que estas mujeres prestaban a
los miembros de la familia en situaciéon de dependencia. Es una realidad social inne-

- La desaparicion de la familia extensa, que proporcionaba asistencia y proveia de recursos a todos sus
miembros por nidcleos familiares mas reducidos.

- La quiebra del perfil de institucién permanente de la familia, que se traduce en un incremento del niimero
de separaciones, divorcios y nuevos matrimonios.

- Lacreciente movilidad geogréfica de los distintos miembros de la familia, que debilita las posibilidades de
hacer efectiva la solidaridad familiar.

- La permanencia de los hijos en la casa familiar hasta edades que llegan a superar los 30 afios, puesto que
su etapa de formacion se extiende cada vez mds en el tiempo, lo que puede generar la convivencia en un
mismo domicilio de tres o mas generaciones.

- Y, sobre todo, los cambios profundos en la posicion social de las mujeres, su incorporaciéon al mundo
laboral y, por derivacién, en su rol dentro de la familia.

9 GARCIA RUBIO, M° P., Alimentos entre cényuges y entre convivientes de hecho, Civitas, Madrid,
1995, p. 17.

10 LaLey 11/1981, de 13 de mayo (B.O.E. del 19 de mayo), dio una nueva redaccién a los articulos 142,
143, 144, 146y 148 y 1a L.O. 1/1.996, del 15 de enero (B.O.E. del 17 de enero), de Proteccion Juridica del Menor
redact6 el tercer parrafo del articulo 148 CC.

' Los hijos ya no deben ser considerados como el baculo seguro de la vejez de los padres, como declara el
Libro Blanco, p. 177: «Cuando las personas que hoy han sobrepasado los 65 aflos de edad formaron su propia
familia, la tradicion dictaba el uso de que los mayores serian cuidados por sus hijos como «ley natural». Esa
certidumbre social originaba que cada nacimiento de un hijo y, sobre todo, de una hija, viniera acompaiiado, entre
otros sentimientos, por una especie de garantia o de seguro de atencion en los afios de ancianidad».

12 LaExposicién de Motivos de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras (BOE ntim. 266 del sdbado 6 de noviembre de 1999) ya declaraba
que la incorporacion de la mujer al trabajo habia motivado uno de los cambios sociales mds profundos de este
siglo. Este hecho hacia necesario configurar un sistema que contemplara las nuevas relaciones sociales surgidas
y un nuevo modo de cooperacién y compromiso entre mujeres y hombres que permitiera un reparto equilibrado
de responsabilidades en la vida profesional y en la privada.

13 Personalmente considero que la denominacién «apoyo informal» no es una expresién demasiado afortunada,
pues ningln apoyo es mds formal que el prestado en la familia a las situaciones de falta de autonomia.
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gable que las mujeres han sido las que se han ocupado de cuidar a los necesitados de
la familia e incluso, paraddjicamente, han atendido a personas respecto de las que no
se encontraban obligadas!®.

Un claro reflejo legal de los cambios experimentados en los roles familiares es la
nueva redaccién dada por la Ley 15/2005 de 8 de julio al articulo 68 del Cédigo Ci-
vil, segun el cual: «Los cényuges estdn obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad
y socorrerse mutuamente. Deberdn, ademds, compartir las responsabilidades domés-
ticas y el cuidado y atencion de ascendientes y descendientes y otras personas de-
pendientes a su cargo».

Todas estas circunstancias determinan que un correcto andlisis de la cuestion
exija examinar la forma en que dicho deber juridico familiar se coordina con las po-
liticas publicas de proteccion a los mayores y dependientes'® y si las necesidades que
la obligacién alimenticia pretende cubrir deben ser satisfechas exclusivamente por el
Estado, sujeto pasivo de un deber juridico general de procurar que todos sus ciuda-
danos estén provistos de los medios econdmicos suficientes para atender a estas ne-
cesidades basicas, liberando a la familia de esta obligacién alimenticia, o si por el

14 Segin el Libro Blanco, p. 185, el perfil tipico de quienes cuidan a las personas mayores en Espafia puede
sintetizarse en la formula de «genero femenino, nimero singular»: el 83% del total de cuidadoras/es eran mujeres,
y de ellas informaron no recibir ayuda de nadie para la realizacion de este trabajo el 61,5%. Este desigual reparto
de tareas de cuidados dentro del seno familiar, por mas que resulte sorpresivo, se ha agudizado con el paso del
tiempo, pues en 2004 ha subido un punto el porcentaje de mujeres (84%) que son cuidadoras principales.

En torno al nivel de estudios y a la situacion laboral de las/os cuidadores segtin los datos proporcionados por
el Libro Blanco, p. 187 el 65,6% del conjunto de cuidadores y cuidadoras principales mostraba en 1994 un nivel
de ensefianza muy bajo (sin estudios o primarios), y aunque ese porcentaje es algo menor en 2004 (el 60%),
continuaba siendo predominante el bajo nivel de estudios.

En 1994, el 76% del total de personas cuidadoras no tenfan actividad laboral retribuida (eran amas de casa el
50%, jubiladas/os el 15% y parados/as el 9,7 %).

En 2004, baja ligeramente al 73%, quienes no tienen actividad laboral retribuida, se produce un decremento de
las amas de casa y un incremento de las personas jubiladas con respecto a 1994.

Del 22% de la muestra que desarrollaba un trabajo remunerado en 1994, compatibilizando esta actividad con
los cuidados, se ha producido un discreto incremento, pasando al 26% en 2004.

La ayuda que requieren las personas mayores se la prestan sobre todo sus hijas; segtin el Libro Blanco en 1994
era el 52% de los cuidadores y en el 2004 este porcentaje se ha incrementado hasta el 57,2 %. Centrdndonos en
los datos proporcionados en el 2004 el esposo/a o compaiiero/a 16,8%, la nuera o el yerno el 10,1%, nieta/o 5,5
%, sobrino/a 3%, hermana/o 3%.

En torno a los datos sobre la relacién de convivencia segin datos del Libro Blanco p. 192 el 48,4% viven
permanentemente en casa del cuidador

15 GARCIA RUBIO, M? P., Alimentos entre conyuges y entre convivientes de hecho, Civitas, Madrid,
1995, p. 18, llama la atencién sobre los problemas que esta institucion tiene que afrontar en la actualidad.
Particularmente, destaca la influencia que sobre la misma ejercen la cambiante realidad socioldgica y, sobre todo,
los nuevos planteamientos constitucionales derivados de los articulos 49, 50 y 51 de la Ley fundamental. Ambos
aspectos, cuestionan a su juicio profundamente el papel de la obligacion de reciproca asistencia entre los miembros
del grupo familiar y obligan a plantearse la nada sencilla tarea de dilucidar las relaciones entre esta obligacion
juridico-privada que se mantiene con sus tintes mds cldsicos en el Cédigo Civil, y la obligacién publica que
compete a las instituciones sociales de proteccion.
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contrario, la aportacion de la familia debe seguir teniendo un caracter principal frente
a las prestaciones publicas'®.

II. SATISFACCION PUBLICA DE LAS NECESIDADES TRADICIONALMENTE
CUBIERTAS POR MEDIO DE LA SOLIDARIDAD FAMILIAR

1. Espaiia como Estado Social: en la Constitucion de 1978

La Constitucién espafiola, marco juridico-social de derechos y deberes para to-
dos los ciudadanos, establece un sistema de garantias para hacer efectivo lo dispuesto
en el articulo 10: «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley, a los derechos
de los demds son fundamento del orden politico y de la paz social».

La Constitucién de 1978 supuso el comienzo de una nueva politica social, al
configurar un nuevo modelo de Estado: el Estado Social. A juicio de ARAGON
REYES, este modelo conlleva la asuncién por el Estado de nuevas tareas, que no
vienen a sustituir a las antiguas (seguridad, orden publico, defensa, etc.), sino a com-
plementarlas. Estas nuevas tareas son las relativas a procurar una mayor igualdad
social y, con ello, a proteger a los sectores sociales menos favorecidos. El Estado
Social, en suma, como afirma el citado autor, no significa un modo especifico de
«ser» del Estado, sino una manera de «actuar» por parte del poder piblico para el
cumplimiento de determinados fines tendentes a la reduccién de la desigualdad
social'’.

El Capitulo III del Titulo I de la Constitucidn, bajo la ribrica «De los principios
rectores de la politica social y econémica» (en particular, los articulos 39, 41, 43.2, 49
y 50), da contenido a lo que significa que nos encontremos en un Estado Social, al

16 Como declara MARTINEZ RODRfGUEZ, N, op. cit., p. 88, «En la coexistencia entre deber familiar y
deber estatal, en el reencuentro entre deudores civiles y deudores publicos, surge de inmediato una interesante
cuestion: la harmonizacién y coordinacién entre ambos niveles (publico y privado) en su tarea comin de procurar
la asistencia de quien carece de medios. En la actualidad, el necesitado puede encontrar remedio a su estado a
través de la solidaridad familiar y de la solidaridad social. Ambos tipos de solidaridad tienen fundamentos y
finalidades diferentes pero en la realidad se interfieren pues los dos tienden a establecer soluciones para una
misma situacion: el estado de necesidad. La compatibilidad de ambas obligaciones, la complementariedad o la
subsidiariedad de una u otra, e incluso la posibilidad o la conveniencia de que las publicas sustituyan a las
familiares son algunos de los aspectos mas interesantes que se plantean al tratar de conciliar el papel de la familia
y el de los poderes ptiblicos en su condicién de deudores frente al necesitado».

En semejante sentido vid. también PUIG FERRIOL y ROCA Y TRfAS, Instituciones del Dret Civil de
Catalunya, Vol. 1I. (Dret de la persona i dret de familia), 5* Ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 212.

17 ARAGON REYES, M., Libertades econémicas y estado social, Mcgraw-Hill, Madrid, 1995, pp.124-
127.
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vincular directamente a los poderes publicos, para que adopten las medidas pertinen-
tes para lograr su plena efectividad. Ahora bien, su existencia no significa que el in-
dividuo tenga derecho frente al Estado a que éste le cubra las necesidades a que se
refieren; hasta que no se produce el pertinente desarrollo legislativo, no se originara
ningin derecho subjetivo a favor de los necesitados de conformidad con el articulo
53.2 CE®, y su existencia dependera de los recursos econémicos con los que cuenten
las arcas puiblicas®.

Pese a que el articulo 41 de la Constitucién disponga que los poderes publicos
mantendrdn un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que
garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesi-
dad, especialmente en caso de desempleo, lo cierto es que la ubicacion sistemética de
este precepto determina que sélo sea creador de expectativas de derecho que deberan
ser concretadas por el legislador mediante su desarrollo legislativo.

Aunque el modelo de seguridad social que organiza este articulo lo es sobre la
base de la universalidad: esto es, todo ciudadano que se encuentre en situacion de ne-
cesidad tiene derecho a algtn tipo de ayuda. Sin embargo, el desarrollo legislativo de
este precepto no ha llegado todavia ahi, pues si se observa algunas normas de la Ley
General de la Seguridad Social se puede comprobar que sus prestaciones no tienen un
caracter universal, al quedar fuera de su dmbito de proteccién determinados grupos
de personas y de situaciones.

Las Administraciones puiblicas deben responder a las necesidades de los ciuda-
danos necesitados mediante la adscripcion de recursos, el mantenimiento, inspeccién
y control de los mismos, mediante el apoyo a los cuidadores informales, y el fomento
de la ayuda a las familias y el voluntariado. Si se quiere aligerar a las familias de las
obligaciones derivadas del parentesco, es preciso que se destinen fondos publicos
para su cobertura® y se estudien adecuadamente las necesidades de los distintos gru-
pos de poblacién més necesitados?!.

I8 Es su desarrollo legislativo el que determina el alcance real del derecho y no los tribunales, ni siquiera el
Constitucional. En este sentido vid. RIBOT IGUALADA, J., Alimentos entre parientes y subsidiariedad de la
proteccion social, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 31-32.

19 Asf el articulo 2 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, en relacion con los principios y fines de la Seguridad Social,
dispone que el sistema de la Seguridad Social, configurado por la accion protectora en sus modalidades contributiva
y no contributiva, se fundamenta en los principios de universalidad, unidad, solidaridad e igualdad, y que serd el
Estado, por medio de la Seguridad Social, el que garantizard a las personas comprendidas en el campo de
aplicacion de ésta, por cumplir los requisitos exigidos en las modalidades contributiva o no contributiva, asi como
a los familiares o asimilados que tuvieran a su cargo, la proteccion adecuada frente a las contingencias y en las
situaciones que se contemplan en esta Ley en el articulo 38.

20 Uno de los proyectos legislativos mds esperados por la sociedad ha sido la citada Ley 39/2006 de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia. Con ella, el
Gobierno pretende dar respuesta a las necesidades de mas de 1,6 millones de espafioles que no pueden valerse por
si mismas (ancianos y discapacitados graves) que requieren de algtn tipo de ayuda para sus actividades cotidianas

2! Para conseguir dar un correcto cumplimiento de estos fines el Real Decreto 2171/1994, de 4 de noviembre,
parcialmente modificado por el Real Decreto 428/1999, de 12 de marzo, cred y regulé el Consejo Estatal de las
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La distribucién de los recursos debe estar basada en los siguientes principios:

- El principio de solidaridad, con preferencia de las personas y grupos sociales
mas necesitados.

- El de corresponsabilidad de la familia, mediante la implicacién de la misma en
la cobertura de las necesidades, teniendo en cuenta que la necesaria incorpora-
cién al mercado laboral de todos sus miembros dificulta la atencion de los
mayores>’.

- El principio de aseguramiento de la permanencia de las personas mayores en
su medio familiar y social, evitando situaciones de desarraigo.

En 1978 los elementos fundamentales del modelo del Estado del bienestar de los
ciudadanos se encontraban fundamentalmente en la proteccién Sanitaria y de la Segu-
ridad Social, y en este sentido centrando la cuestion en los mayores, disponia el arti-
culo 50 CE:«Los poderes piiblicos garantizardn, mediante pensiones adecuadas y
periddicamente actualizadas, la suficiencia econémica a los ciudadanos durante la
tercera edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares, promo-
verdn su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderdn sus pro-
blemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio».

El mandato de proteccidn a la tercera edad que impone este articulo 50 a los
poderes publicos, se canaliza en una doble accién: primera, la garantia de suficiencia
econdmica; segunda, las prestaciones sociales derivadas de los problemas sectoriales
especificos de las personas que integran el colectivo de la tercera edad.

Personas Mayores, con el fin de institucionalizar la colaboracién y participacion del movimiento asociativo de las
personas mayores en la definicion, aplicacion y seguimiento de las politicas de atencion, insercién social y calidad
de vida para este sector de poblacidn, en el ambito de las competencias atribuidas a la Administracion General del
Estado.

La experiencia acumulada en los ultimos aflos ha puesto de manifiesto la necesidad de actualizar determinados
aspectos de la estructura y composicion del Consejo para agilizar su funcionamiento, mejorar la eficacia de sus
actuaciones y reforzar su representatividad; para ello, el Real Decreto 117/2005, de 4 de febrero, por el que se
regula este Consejo Estatal de las Personas Mayores, integra en dicho 6rgano, ademas de a un representante de los
diferentes consejos autondmicos de las personas mayores u 6rganos equivalentes, a las organizaciones de ambito
territorial estatal y no estatal, de forma diferenciada, con el fin de que en el Consejo Estatal estén representadas las
distintas percepciones de la problematica de las personas mayores.

22 La Ley 39/2006, reconoce la importancia de la familia como pilar bésico para las personas mayores en
situaciones de dependencia, aunque solo excepcionalmente atribuye una prestacién econdémica por cuidados
familiares (art. 18). A través de medidas de soporte socio-sanitarias se trata de compensar la dedicacion familiar
intensiva y evitar situaciones extremas de cansancio familiar. Al respecto, el apartado 4 del art. 18 de la Ley 39/
2006 dispone que el Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia promoverd
acciones de apoyo a las cuidadores no profesionales que incorporardn programas de formacion, informacién y
medidas para atender los periodos de descanso.
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La suficiencia econémica se asienta en la garantia de las «pensiones adecuadas
y periddicamente actualizadas», lo que supone su articulacién en torno a los regime-
nes de la Seguridad Social®. El Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social establece un doble régimen de pensiones: las pensiones de jubilacién en su
modalidad contributiva* (articulos160 a 166) y las pensiones de jubilaciéon no contri-
butivas?® (articulos 167 a 170)2.

Vinculados a las personas incluidas en el régimen de la Seguridad Social, la Ley
General de la Seguridad Social articula una serie de servicios sociales de la tercera
edad, en el marco de la misma Seguridad Social y prestados por lo tanto por la Admi-

23 A este respecto, el articulo 147.1.17* CE establece la competencia del Estado en la legislacion bésica y

régimen econémico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las Comunidades
Auténomas, por lo que la normativa fundamental en torno al sistema de pensiones serd la emanada del Estado.

El punto de partida normativo es la Ley General de la Seguridad Social, Texto Refundido (TRLGSS) aprobado
por Decreto 2065/ 1974, de 30 de mayo, y el Real Decreto ley 36/1978, de 16 de noviembre; ambas normas han
sido parcialmente derogadas por el Real Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, que serd el punto de referencia actual, aunque hay que
precisar que ha sido modificado en varias ocasiones por normas posteriores.

24 Las pensiones de jubilacién contributivas se definen en torno a un criterio profesional, de manera que
tienen derecho a ellas los trabajadores jubilados pertenecientes a alguno de los grupos profesionales expresados
en el articulo 7 de la Ley. Dentro de ellas se diferencian distintos regimenes de pensiones en funcién de la
ordenacién profesional que establece la Ley al respecto (trabajadores por cuenta ajena, trabajadores por cuenta
propia, funcionarios publicos, etc.), que determina cuantias diferenciadas de las pensiones basadas en el cédlculo
inicial de las prestaciones aportadas por el trabajador jubilado a lo largo de su vida profesional.

25 Las pensiones de jubilacién no contributivas estdn también integradas en el sistema de la Seguridad
Social. Los articulos 144 a 149 de la Ley General de la Seguridad Social, la Ley 26/ 1990, de 20 de diciembre y
el Real Decreto 357/ 1991, de 15 de marzo, que desarrolla la Ley anterior en materia de pensiones no contributivas,
establecen este tipo de pensiones para las personas mayores de 65 afios que carezcan de renta o ingresos
suficientes, es decir cuando éstos sean inferiores a la cuantia de las pensiones no contributivas de la Seguridad
Social que se determinen en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado.

26 Inciden en la regulacion de la Ley General de la Seguridad Social, en relacién con la determinacién de la
cuantia de las pensiones, la Ley 24/ 1997, de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacién del sistema de la
Seguridad Social, que modifica la Ley de 1994 tanto en relacion con las pensiones cuanto en la accidn protectora
de la Seguridad Social, y el Real Decreto 1647/ 1997, de 31 de octubre, que desarrolla la Ley anterior respecto de
los periodos minimos de cotizacion y de la base reguladora de la pension.

La actualizacion periddica de las pensiones, tanto las contributivas como las no contributivas, que impone el
articulo 50 de la Constitucién la articula el Gobierno sobre su actualizacion anual, lo que hace sobre la base del
Indice de Precios de Consumo (IPC), norméndose dicha actualizacién por medio de los correspondientes Reales
Decretos de Revalorizacion de pensiones (Real Decreto 1611/2005, de 30 de diciembre, sobre revalorizacion de
las pensiones del sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones sociales publicas para el ejercicio 2006).

En relacion con el régimen de actualizacion de las pensiones, el Tribunal Constitucional también ha negado su
consideracién como derecho adquirido sobre la base de que el elemento fundamental que determina el sistema de
pensiones es su consideracion de «adecuada», en la medida en que cubran las situaciones de necesidad, sin que
se pueda deducir del articulo 50 CE la obligacion constitucional de mantener todas y cada una de las pensiones
iniciales en su cuantia prevista, ni que todas y cada una de las ya causadas tengan que incrementar un incremento
anual, siempre que puedan considerarse suficientes (STC 134/ 1987, de 21 de julio; igualmente la STC 100/ 1990,
de 30 de mayo).
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nistracion estatal?’. Esta accion social estatal se complementa con la desarrollada por
las Comunidades Auténomas que hayan asumido las competencias del articulo
148.1.20" de la Constitucién y con las que corresponden, en el &mbito de su autono-
mia, a las Corporaciones locales.

Aparte de las pensiones no contributivas, las prestaciones asistenciales publicas,
y muy en especial la cobertura sanitaria, se extienden a las personas de la tercera edad
sin recursos y en estado de necesidad, siendo éstas unas prestaciones generales, es
decir, no vinculadas a la condicién laboral del anciano, cuyo supuesto habilitante es
la situacién de necesidad y la carencia de recursos materiales y sociales; en este sen-
tido se pronuncian tanto la Ley General de la Seguridad Social de 1994 como la Ley
14/ 1986, de 25 de abril, General de la Sanidad y el Real Decreto 1088/ 1989, de 8
de septiembre, por el que se extiende la cobertura de las asistencia sanitaria de la
Seguridad Social a las personas sin recursos econémicos suficientes.

Como las prestaciones de la Seguridad Social no bastan para cubrir todas las si-
tuaciones de necesidad y muchas quedan excluidas de su ambito de proteccién, en
estos dmbitos la Asistencia Social asume una importante funcién. Como destaca
MARTINEZ RODRIGUEZ?, la Asistencia Social ha de entenderse como un mecanis-
mo protector de situaciones de necesidad especificas para los no protegidos por el
sistema de Seguridad Social. Se trata de un mecanismo externo a la Seguridad Social,
no integrado en la misma, cuyo sostenimiento se produce «al margen de toda obliga-
cioén contributiva o plena colaboraciéon econémica de los destinatarios o beneficia-
rios». Constituye (como afirmaba la STS 146/86 de 25 de noviembre, FJ 2°) una téc-
nica de proteccién fuera del sistema de la Seguridad Social, con caracteres propios,
que la separan de otras afines o proximas a ellas. Tienen un caracter subsidiario desde
el momento que sélo operan en aquellas situaciones de necesidad no protegidas en
modo alguno o de forma insuficiente por la Seguridad Social. Estas prestaciones pue-
den tener un caracter econdémico y van dirigidas a paliar situaciones de urgencia o
extrema necesidad.

En la satisfaccion de estas necesidades bdsicas también deben ser destacados
los auxilios a favor de ancianos y enfermos pobres y las prestaciones creadas por
las CCAA en el marco de politicas contra la pobreza y la exclusién social. Las dis-

27 Junto a los organismos especificos de gestion existentes en las Administraciones autonémicas y locales,
el organismo de gestion estatal basico es el IMSERSO, creado por el Real Decreto ley 36/ 1978, de 16 de
noviembre como entidad gestora de la Seguridad Social a nivel nacional con la finalidad de dirigir su accién a las
personas mayores, personas con discapacidad y solicitantes de asilo.

El IMSERSO se configura como una entidad gestora de la Seguridad Social adscrita al Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, con entidad de Derecho publico y cuyos fines bdsicos son la gestién de las pensiones no
contributivas de invalidez y jubilacion, asi como la de los servicios complementarios de las prestaciones del
sistema de Seguridad Social para las personas mayores y personas con discapacidad.

28 MARTINEZ RODRIGUEZ, N., op. cit., p. 116
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tintas Comunidades han ido elaborando una serie de medias legales encaminadas a
paliar las situaciones de necesidad, a través fundamentalmente de las «rentas mini-
mas de insercién» o «ingresos o minimo de insercion social» conocido como sala-
rios sociales, y que consisten, basicamente, en la concesién de una renta de subsis-
tencia a personas en situacion de necesidad®. Resulta detacable que la concesion de
estas ayudas se encuentra en clara conexidén con la obligacién alimenticia, pues
dado su caracter subsidiario normalmente se requiere para su concesion que el be-
neficiario carezca de medios para subsistir y no tenga parientes con posibilidad de
prestarle alimentos.

Nos encontramos con una normativa confluyente en relacion con la pluralidad de
servicios sociales dependientes de las tres Administraciones, lo que origina la impo-
sibilidad de analizar de una manera exhaustiva en un trabajo de estas caracteristicas
las ayudas sociales percibidas por los mayores y demds dependientes, pues el comple-
mento autonémico® y municipal de la accion de asistencia social ha dado lugar, por
supuesto, a un cuantioso acervo normativo. Para concluir destacar el surgimento de
un nuevo derecho subetivo de la ciudadania a la promocién de la autonomia personal
y atencion a las personas en situaciéon de dependencia creado por la Ley 39/2006 que
implicard la asignacién de recursos publicos para su efectividad

2. Incidencia de la existencia del derecho de alimentos en la obtencién de
prestaciones sociales dirigidas a cubrir las necesidades basicas del alimentista:
caracter principal o subsidiario de los alimentos entre parientes

Las prestaciones de la Seguridad Social —contributivas y no contributivas—y las
demads ayudas publicas, sin duda tienen una importante repercusion en la obligacion
familiar alimenticia, al disminuir considerablemente el estado de necesidad y reducir
el nimero de acreedores alimentarios. Sin embargo, como ya se ha puesto de mani-
fiesto, dichas prestaciones publicas no han provocado en la préactica la desaparicion
de la institucién alimenticia, destinada en la actualidad a hacer frente a todas aquellas

2% Las Comunidades Auténomas gestoras de las pensiones no contributivas de la Seguridad Social,

Prestaciones derivadas de la Ley de Integracion Social de los Minusvalidos y Pensiones Asistenciales, vienen
ejerciendo conjuntamente con la referida gestion, las competencias de asistencia social que les atribuye el articulo
148.1.20 de la Constitucién Espaifiola, competencias que inciden en gran medida en los mismos colectivos de
personas mayores y personas con discapacidad beneficiarios de las prestaciones de naturaleza no contributiva.
30 Con objeto de sufragar las necesidades basicas de las personas mayores que carezcan de los recursos
necesarios, la diversas CCAA podrdn establecer prestaciones econdmicas, distintas y compatibles con las del
sistema de la Seguridad Social y con las que pueda otorgar la Administracion del Estado y otras Administraciones
Publicas. Para el reconocimiento del derecho a la percepcién de alguna de las ayudas, se tendrd en cuenta
normalmente: el grado de autonomia para la realizacion de las actividades de la vida diaria, la situacién personal,
familiar y social, las rentas o ingresos de la persona mayor y las de los obligados a prestarle alimentos.
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situaciones de necesidad no protegidas socialmente, por lo que resulta necesario exa-
minar la incidencia que la existencia de un deudor de alimentos puede tener a la hora
de obtener determinadas prestaciones sociales, aunque, en principio, parece que la
Administracion no se deberia exonerar de su deber de satisfacer las necesidades vita-
les de los ciudadanos por el mero hecho de que éstos tengan parientes obligados a
prestarles alimentos, pues a veces dichos parientes carecen de recursos suficientes
para su satisfaccion y las propias?!.

Légicamente, en un trabajo de estas caracteristicas no es posible entrar en pro-
fundidad a analizar la incidencia de la existencia de familiares obligados a prestar
alimentos para la obtencion de todas y cada una de las prestaciones puiblicas existen-
tes, por lo cual, me limitaré a realizar una panordmica general que permita apreciar en
lineas generales el estado de la cuestion.

La concurrencia entre la obligacién civil de alimentos que pesa sobre determina-
dos parientes y las prestaciones publicas dirigidas a satisfacer esas mismas necesida-
des se puede producir en los siguientes supuestos:

1.- En el nivel asistencial de la Seguridad Social® es destacable el tratamiento
que se da a las prestaciones no contributivas, en particular la pension de invalidez y
de jubilacién en su modalidad no contributiva.

Como ya se ha apuntado, la incorporacion a la Seguridad Social de un nivel no
contributivo basico y obligatorio, para proteger a todos los espafioles que se encuen-
tren en situacién de necesidad, no ha significado la universalizacién de las prestacio-
nes, ya que éstas son limitadas y estdn sometidas a ciertos requisitos. Asi, de acuerdo
con los articulos 144 y ss. del TRLGSS tendrdn derecho a la pensién de invalidez, en
su modalidad no contributiva, las personas que cumplan los siguientes requisitos:

31 La STS Sala 3* de 4 de diciembre de 1992 rec. 10184/1990. Pte: Escusol Barra, Eladio (EDJ 1992,
12035) nos puede servir para ilustrar este tema. En esta sentencia, el Tribunal Supremo desestimo el recurso de
apelacion interpuesto por la Comunidad Auténoma de Castilla-Ledn contra la sentencia que reconoci6 el derecho
de la recurrente en 1* instancia a que le fuera concedida la ayuda por ancianidad que le habia sido denegada por la
CCAA. Considera el Tribunal que la existencia de un hermano que le prestaba su ayuda de manera insuficiente no
bastaba para denegar dicha ayuda, pues la obligacién civil del alimentista no libera a la Administracion del deber
de proteccion que le incumbe por razén de la subsistencia de las personas necesitadas.

32 Su régimen juridico estd constituido fundamentalmente por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, (BOE de 29.06.1994),
Real Decreto 357/1991, de 15 de marzo, por el que se desarrolla en materia de pensiones no contributivas, la Ley
26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no contributivas y el
Real Decreto 118/1988, de 30 de enero por el que se modifica el Real Decreto 357/1991, en cuanto a comprobacién
de los requisitos para el derecho a pensiones no contributivas del Sistema de la Seguridad Social.

Estas normas han regulado el establecimiento de un nivel no contributivo de prestaciones econdmicas del
sistema de la Seguridad Social, como desarrollo del principio rector contenido en el articulo 41 CE, que encomienda
a los poderes publicos el mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, y,
por tanto, dictada al amparo de lo previsto en el articulo 149.1.
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- Ser mayor de dieciocho y menor de sesenta y cinco afios de edad.

- Residir legalmente en territorio espafiol y haberlo hecho durante cinco afios,
de los cuales dos deberdn ser inmediatamente anteriores a la fecha de solicitud
de la pension.

- Estar afectadas por una minusvalia o por una enfermedad crénica, en un grado
igual o superior al 65%.

- Carecer de rentas o ingresos suficientes. Aunque el solicitante carezca de ren-
tas o ingresos propios, en los términos sefialados en el parrafo anterior, si con-
vive con otras personas en una misma unidad econémica, Unicamente se en-
tenderd cumplido el requisito de carencia de rentas o ingresos suficientes cuan-
do la suma de los de todos los integrantes de aquélla sea inferior al limite de
acumulacion de recursos obtenido conforme a lo establecido en los apartados
siguientes del precepto.

También dispone el articulo 167 TRLGSS que tendran derecho a la pensién de
jubilacién, en su modalidad no contributiva, las personas que, habiendo cumplido
sesenta y cinco anos de edad, carezcan de rentas o ingresos en cuantia superior a los
limites establecidos en el articulo 144, residan legalmente en territorio espafiol y lo
hayan hecho durante diez afios entre la edad de dieciséis afios y la edad de devengo
de la pensidn, de los cuales dos deberdn ser consecutivos e inmediatamente anterio-
res a la solicitud de la prestacion®.

Entre los requisitos exigidos por la ley para acceder a las prestaciones no contri-
butivas, ninguno se refiere expresamente a la ausencia de deudores de alimentos. No
obstante, al analizar los requisitos previstos para su concesién resulta cuestionable si
tal requisito no ha sido impuesto indirectamente por el legislador, al tener en cuenta
las rentas o ingresos de los familiares con los que el posible beneficiario convive en
una misma unidad econémica. Cabe observar que se toman en consideracion los re-
cursos personales del beneficiario y los de la unidad econémica en la que convive,
impidiendo, si se rebasa el mdximo de ingresos impuesto legalmente, acceder a estas
prestaciones no contributivas a pesar de que la situacién econdémica personal pueda,
en principio, hacerle merecedor de aquéllas. Aunque esta normativa nos podria llevar
a pensar que el legislador parte de la existencia de una obligacién legal de los parien-
tes del solicitante y que, en consecuencia, se deberia excluir de la pensién a la perso-

33 MARTINEZ RODRIGUEZ, N., op. cir., 114, y RIBOT IGUALADA, J., op. cit., p. 35, nota 47, pues
como apuntan estos autores las contingencias protegidas por las prestaciones no contributivas se limitan a
determinadas situaciones de necesidad y no cubren frente a todas.

Precisamente todas estas limitaciones determinaron, como apunta MARTINEZ RODRfGUEZ, N., op. cit.,
que la Ley de 1990 no tuviera tantos efectos en el papel de aliviar las obligaciones familiares como en un principio
podria suponerse, a pesar no obstante del gran papel que representé este nuevo nivel contributivo en la satisfaccién
de ciertas necesidades.
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na que tiene familiares obligados a darle alimento, resulta mas acertada la opinién de
MARTINEZ RODRIGUEZ*, para quien esta interpretacion no es la correcta, pues el
texto legal no alude a la inexistencia de una obligacién alimenticia como presupuesto
para que nazca el derecho a la prestacién y, ademads, exige la convivencia entre el
necesitado y el pariente que menciona. Asi, puede ocurrir que el necesitado tenga
algtin pariente obligado a procurarle alimentos y, a pesar de ello, esté en condiciones
de reclamar la prestacién publica porque se trata de un pariente que no forma parte de
esa unidad econdémica por faltar el requisito de la convivencia. Incluso puede ocurrir,
como sostiene RIBOT IGUALADA®, que los parientes con los que convive s6lo sean
obligados subsidiariamente por ser parientes en grado posterior y, a pesar de ello, se
computan sus rentas y no las de los obligados con cardcter principal, precisamente
porque estos ultimos no viven con el solicitante, aunque desde luego estén obligados
a prestarle alimentos.

2.- En el nivel de prestaciones contributivas, éstas se ocupan de otorgar rentas
que sustituyen a los ingresos profesionales en los supuestos tipificados en que tiene
lugar la pérdida de éstos. Su importe se determina por criterios objetivos sin tener en
cuenta la situacion de necesidad real del beneficiario y sin que el derecho a obtener
estas prestaciones tenga ninguna conexion con la existencia de parientes con derecho
a prestar alimentos?®.

3.- En las prestaciones asistenciales de los servicios sociales (ayuda a domicilio,
residencias, comedores sociales, etc.)”’, 1a normativa autonémica de servicios socia-
les ofrece distintas respuestas en el caso de que el pariente dependiente que no dis-
ponga de recursos utilice alguna prestacion de servicios sociales (atencién domicilia-
ria, centros de dia, residencias, etc.). La tendencia normativa generalizada al copago™,
en distinto porcentaje en funcién de la situacién econdémica del beneficiario, exige a
los familiares la contribucién al pago del servicio que atiende al paciente dependiente,
si éste no dispone de recursos®.

34 MARTINEZ RODRIGUEZ, N., op. cit., p. 139.

35 RIBOT IGUALADA, J., Alimentos...., p. 53.

3¢ Sdlo dependerd de que el sujeto haya desarrollado o esté desarrollando algtn tipo de actividad profesional
y haber contribuido econdmicamente al sistema durante el tiempo y en la cuantia debidos mediante el cuamplimiento
de los periodos preceptivos de cotizacion.

37 Como destaca MARTINEZ RODRIGUEZ, N., op. cit., p. 112, nota 174, este nivel forma parte del
régimen de la Seguridad Social, por lo que a pesar de su calificativo de «asistencial», no debe confundirse con las
prestaciones de la Asistencia Social, que constituyen un instrumento de proteccién distinto y al margen de la
Seguridad Social.

38 Tendencia que ha tenido una manifestacion reciente en la Ley 39/2006,al declarar en su Exposicién de
Motivos que los beneficiarios contribuirdn econdmicamente a la financiacion de los servicios de forma progresiva
en funcién de su capacidad econémica.

39 La Ley 3/2003 de 10 de abril, del Sistema de Servicios Sociales de la Regién de Murcia, cambiando el
criterio anterior (Decreto 45/1996), establece la participacién de «las personas obligadas a prestarle asistencia»
(articulo 9.2).
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En otros casos se opta por el llamado reconocimiento de deuda cuando el bene-
ficiario de los servicios carece de rentas pero tiene patrimonio, que opera cuando los
usuarios, directamente o a través de sus familiares, no abonan integramente el precio
publico, en cuyo caso, deberdn suscribir un documento de reconocimiento de deuda
por la diferencia entre lo abonado y el precio establecido, que se hard efectivo en el
momento en que se dejen de prestar los servicios.

Como puede intuirse facilmente, la cuestion mas delicada es delimitar hasta qué
punto debe contribuir la familia a mejorar la situacién del ascendiente necesitado y
en qué medida los poderes publicos deben prestar esa ayuda, cuando la pensidn,
contributiva o no contributiva, no alcance la cuantia suficiente para satisfacer las
necesidades de aquellos que ya no pueden autofinanciarse.

En torno a la participacién de los usuarios en el coste de los servicios, a modo de
ejemplo citaremos la Ley 6/1999, de 7 de julio, de Atencién y Proteccién a las Perso-
nas Mayores, de la Comunidad Auténoma de Andalucia, la cual dispone que a los
efectos establecidos en el articulo 30 de la Ley 2/1988, de 4 de abril, de Servicios
Sociales de Andalucia, seran computadas tanto las rentas y bienes de la persona ma-
yor como los de aquellos obligados a prestarle alimentos, sin perjuicio de que las
personas que carezcan de recursos suficientes para abonar su importe tengan derecho
a la exencion o bonificacion del pago del coste de los servicios que reciban. También
prevé que los usuarios vendran obligados a declarar la situacion patrimonial en los
casos de ingreso en centros o servicios del sistema publico.

4.- Los salarios de insercion social. La instauracion en Espafia de un sistema de
renta minima de insercién fue bastante atipica, porque se llevd a cabo por los poderes
publicos regionales con la oposicién del Gobierno central, el cual decliné durante
mucho tiempo la intervencién en ese espacio de la proteccion social. Gracias a un
original modelo constitucional de distribucién de competencias se permitid, con base
en la asuncidn de la Asistencia Social como competencia exclusiva de las Comunida-
des Auténomas, regular las rentas de insercién en cada dmbito territorial respectivo.

No obstante la diversidad normativa, la prestacion de renta minima de insercién
presenta unos rasgos comunes, que no dejan de ser los propios de este modo de pro-
teccidn social publica, en particular el cardcter subsidiario o de cierre del conjunto de
subsistemas de proteccién social, tanto legales (de Seguridad Social, contributivos o

Otras legislaciones autonémicas de servicios sociales, como la riojana (Ley 1/2002) o la madrilefia (Ley 11/
2003), no contemplan expresamente las aportaciones de los familiares obligados.

Otro sistema es el previsto como veremos en los articulos 261 y 269 del Cédigo de Familia de Cataluia,
aprobado por la Ley 9/1998, de 15 de julio, que disponen el derecho de repeticién de la Entidad piblica o privada
que preste alimentos si la persona obligada no lo hace. De conformidad con estos dos preceptos las prestaciones
publicas tienen un caracter claramente subsidiario. Si no se satisfacen por la via familiar lo seran de manera ptblica
pero con un derecho de reembolso.
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no contributivos, de desempleo, etc.), como convencionales (alimentos entre parien-
tes, etc.). En otras palabras, se trata de una prestacién econémica condicionada a la
inexistencia de personas obligadas civilmente a prestar alimentos, y a la inexistencia
de derecho a prestaciones de la Seguridad Social o de otro régimen ptblico sustitutivo
equivalente y su cardcter complementario respecto de los recursos econémicos de que
disponga el beneficiario, que limita la concesién sélo hasta el importe al que alcance
la diferencia entre los recursos econémicos disponibles (cualquiera que sea su origen
y naturaleza) y la cuantia que corresponda de la prestacién de renta minima (de ahi
que se trate de una prestacion diferencial)*.

Al tratarse de una prestacion subsidiaria con respecto a cualquier otra fuente de
ingresos, varias Comunidades obligan al beneficiario a recurrir previamente a cual-
quier posible alternativa. Asi, diversas Comunidades hacen incompatible la incorpo-
racién al programa con la existencia de parientes obligados a prestarles alimentos. En
otras, se establece la posibilidad de eximir de este requisito a aquellos solicitantes
respecto de los cuales se prevea que la obligacién de alimentos no podra hacerse
efectiva por circunstancias tales como malos tratos, relaciones familiares deterioradas
o inexistentes, de las que se tenga constancia en el expediente. Pese al caricter sub-
sidiario respecto de otras prestaciones sociales, algunas Comunidades prevén la con-
cesion provisional de la renta minima y exigen, en tal caso, que el interesado haga
valer su derecho a alimentos en los supuestos de nulidad, separacion o divorcio. Asi
ocurre, por ejemplo, en Andalucia, Aragén, y Baleares. En Catalufia se indica que la
administracién podrd subrogarse en las acciones que le correspondan al titular de la
renta minima o a cualquier otro miembro de la unidad familiar contra aquellas perso-
nas que tengan la obligacién legal de facilitarle alimentos. Por dltimo, cinco Comuni-
dades exigen el ejercicio de cuantos derechos tuviere la persona o unidad familiar:
Aragén, Asturias, Castilla-La Mancha, Madrid y Navarra*!.

40 En éste sentido se manifiesta recientemente la Ley de la Comunidad Auténoma de Asturias 4/2005, de 28

de octubre, de Salario Social Bésico al declarar que el salario social basico es una prestacion econémica diferencial,
complementaria y subsidiaria de cualquier otro tipo de recursos, derechos, rendimientos de bienes y prestaciones
sociales econdmicas previstas en la legislacion vigente, que pudieran corresponder al titular o a cualquiera de los
miembros de su unidad econdémica de convivencia independiente, y que deberan ser reclamados y hacerse valer
integramente con cardcter previo a la solicitud. Dentro de los requisitos de las personas y unidades econémicas de
convivencia independiente beneficiarias del salario social basico se encuentra, segun el articulo 9.d de esta ley,
haber solicitado previamente de las personas y de los organismos correspondientes, las pensiones y prestaciones
vigentes a las que cualquier miembro de la unidad econémica de convivencia independiente tuviera derecho,
incluidas las acciones legales derivadas del impago de derechos de alimentos.

41 Decreto 24/2001, de 20 de abril, por el que se regulan las prestaciones de insercién social de la Consejeria
de Salud y Servicios Sociales de la Rioja dispone que el solicitante deberd, articulo 6 e) Haber ejercitado o estar
ejercitando las acciones pertinentes para el cobro de cualesquiera derechos o créditos que eventualmente pudiera
corresponderle en virtud de titulo legal o convencional.

En el Decreto 147/2002, de 1 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de la Renta Minima de Insercién
de la Comunidad de Madrid, el caracter subsidiario y complementario se encuentra recogido en los articulos 4 y
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En ocasiones el incumplimiento de los deberes legales de alimentos es valorado
para incrementar las posibilidades de acceso a la ayuda, lo cual, a juicio de la doctri-
na, seria 16gico si hubiera un deber de reembolso, pues de otra forma la asistencia
publica acaba produciendo incentivos perversos en la conducta de los familiares.

5. En relacién con la carencia de recursos econdmicos dispone en articulo 9.3: «Se entenderd demostrada la
suficiencia de recursos econdmicos cuando, de las actuaciones practicadas en el expediente, pueda desprenderse
que existen personas legalmente obligadas y con posibilidad real de prestar alimentos al solicitante de la renta
minima de insercién y a los miembros de su unidad de convivencia». No existird carencia de recursos econémicos
segun el articulo 9.4 si la persona solicitante que legalmente tiene derecho a percibir una pension alimenticia de su
conyuge o de otros parientes obligados, no la recibe y no ha interpuesto reclamacién judicial, con excepcion de
aquellos casos en los que se den situaciones de malos tratos o las relaciones familiares se encuentren deterioradas
o inexistentes. Los malos tratos se justificaran mediante la correspondiente denuncia actualizada, o mediante
informe social cuando se constate la existencia de peligro para la integridad fisica de la persona denunciante o para
alguno de los miembros de su unidad de convivencia. No obstante, segtin el apartado 3 del articulo 9, que a efectos
del presente Decreto no tienen obligacion de prestar alimentos los parientes que, en atencion a las circunstancias
socioeconémicas concurrentes, no puedan atender las necesidades del alimentista sin desatender sus propias
necesidades o las de los familiares a su cargo. Las expresadas circunstancias constaran claramente adveradas en
el expediente. A juicio del 6rgano de resolucidn, se resolvera positivamente para aquellos solicitantes de los que
se prevea que la obligacion civil de alimentos no pueda hacerse efectiva por existencia de malos tratos, relaciones
familiares deterioradas o inexistentes, siempre que exista constancia de todo ello en el expediente.

También el Decreto Foral 120/1999, de 19 de abril, por el que se regula la Renta Basica de la Comunidad Foral
de Navarra prevé dentro en el articulo 5 (dentro de los requisitos de acceso a la prestacién de Renta Basica) que
el interesado no deberd tener parientes con obligacion legal de darle alimentos, excepto en el caso de que el
solicitante no reciba dichos alimentos o auxilio econémico, por incumplimiento de la resolucién judicial que
oportunamente se hubiera dictado.

El Decreto 13/1998, de 5 de febrero, por el que se regulan las ayudas econémicas bésicas Consejeria de
Empleo y Asuntos Sociales de Canarias en su articulo 4, al regular la situacién econémica del solicitante exige que
éste no tenga parientes con obligacion legal de darle alimentos, excepto en el caso de que el solicitante no reciba
dichos alimentos o auxilio econdmico, por incumplimiento de la resolucién judicial que oportunamente se hubiera
dictado.

Dentro de los requisitos previstos en la Ley 9/1991, de 9 de octubre, de Medidas Basicas para la Insercion
Social para ser beneficiarias de la renta de integracion social de Galicia, en las condiciones previstas en la presente
Ley, aquellas personas que retnan los citados requisitos, entre los que se encuentran que no existan personas
legalmente obligadas y con posibilidad real de prestarles alimentos de acuerdo con la legislacion civil. A juicio del
organo de resolucidn, se podrdn eximir de este requisito aquellos solicitantes de los que se prevea que la
obligacion de alimentos no se pueda hacer efectiva por malos tratos, relaciones familiares deterioradas o inexistentes,
de las cuales exista constancia en el expediente. No obstante, se considera que no tienen la obligacién de prestar
alimentos los parientes que, en atencién a las circunstancias socioecondmicas concurrentes, no pueden hacer
frente o atender las necesidades bésicas de la unidad familiar solicitante sin desatender las propias necesidades o
las de los familiares a su cargo. Las circunstancias constardn claramente en el informe social correspondiente.

El Decreto 2/1999, de 12 de enero, por el que se regula la creacién del Programa de Solidaridad de los
andaluces para la erradicacion de la marginacion y la desigualdad, recoge dentro de las obligaciones de los
beneficiarios (articulo 11) el solicitar las prestaciones, contributivas o no contributivas, asi como reclamar los
derechos que por cualquier titulo pudiera corresponderles a fin de incrementar sus recursos econémicos, ejerciendo
las acciones pertinentes para hacerlos efectivos.
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3. Subsidiariedad de la prestacion alimenticia frente a las diversas prestaciones
publicas

Cabe cuestionar si la obligacion legal de alimentos —obligacién civil de derecho
privado— presupone la existencia de un sistema paralelo de subsidios o ayudas admi-
nistrativas, que permitiria al deudor de alimentos exonerarse remitiendo al acreedor
al sistema publico de servicios sociales, por pretender que su obligacion tiene una
naturaleza subsidiaria, pudiendo oponerse, en consecuencia, a la pretension del pago
de los alimentos.

A mi juicio, la respuesta a la cuestion anterior ha de ser negativa. Que los pode-
res publicos tengan una serie de obligaciones de cara a los ciudadanos no significa
que no se mantenga la obligacion de alimentos, pues las relaciones entre ambos tipos
de obligados no es de exclusién; precisamente por ello el propio articulo 50 CE de-
clara la obligacién de las Administraciones con independencia de las obligaciones
familiares. Es decir, estas obligaciones de la familia subsisten cualesquiera que sean
los compromisos (que por via constitucional y legal que la desarrolla) adquieran los
poderes y administraciones publicas.

Asi pues, la existencia de este precepto genera la duda de si la obligacién civil de
alimentos debe considerarse subsidiaria respecto de la politica asistencial de caricter
publico, o mejor dicho, complementaria de la asistencia puiblica, como parece indicar
el articulo 50 CE, pues ello implicard en dltima instancia que donde no pueda llegar
la accién protectora del Estado, la familia deberd dar una respuesta.

Para poder descubrir la prioridad y la consecuente subsidiariedad que se da a la
solidaridad social o la familiar es preciso analizar los requisitos que legalmente se
exigen para tener derecho a uno u otro tipo de prestacion. En relacién con el derecho
de alimentos, lo verdaderamente decisivo es la situacion de necesidad del titular, sea
cual fuera la causa de la misma. La ley no condiciona directamente los alimentos a la
inexistencia de una prestacion publica, pero si lo hace de forma indirecta al exigir,
como presupuesto para su nacimiento, una situacién de necesidad que probablemente
no sufra el que ya es beneficiario de dicha prestacion. Respecto de los criterios lega-
les de concesion de las prestaciones publicas, la clave estd en examinar cada concreta
prestacion y comprobar si se tiene en cuenta la existencia de posibles deudores de
alimentos para determinar la existencia de un derecho a recibir una prestacion social.
En aquellos supuestos en los que, para el otorgamiento de la prestacidn, se exija ex-
presamente la falta de deudores alimentarios, esa prestacién serd subsidiaria de la
familia, pues sélo se tiene derecho a aquélla en defecto de ésta*’.

42 MARTINEZ RODRIGUEZ, N., op. cit., p. 138.
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Entre las prestaciones publicas y familiares surge un orden de prelacién en el
que la aportacién familiar es subsidiaria de algunas prestaciones ptublicas cuando
éstas se materializan en las prestaciones de la Seguridad Social, siendo principal,
cuando dicha aportacion publica tiene lugar mediante asignaciones de tipo asistencial.

En todos los supuestos en que la prestacién depende de la inexistencia de pa-
rientes con posibilidad de prestar alimentos, la jurisprudencia ha venido indicando que
esa posibilidad ha de ser real, pues no basta con que existan los parientes enumerados
en el articulo 143 CC, sino que es preciso que éstos posean capacidad econdmica
suficiente para hacer frente a la deuda alimenticia®.

A mi juicio, no cabe abogar por la desaparicién de la obligacién alimenticia por
diversas razones:

- En primer lugar, por la insuficiencia de las prestaciones publicas (pues el Esta-
do no puede por si solo hacer frente a todas las necesidades de sus miembros),
que aunque rebajan el estado de necesidad no lo suprimen totalmente.

- En segundo término, porque el sistema de prestaciones publicas deja fuera a
ciertas personas.

- Por ultimo, porque su cuantia no siempre satisface en su totalidad las necesida-
des del beneficiario*.

Una vez que hemos concluido que la obligacién legal de alimentos entre parien-
tes no es una institucién en vias de extincién pues los servicios sociales, como cuarto
pilar del Estado de bienestar, no acaban con todas las necesidades sociales, a conti-
nuacién procederemos al examen de algunos aspectos de su régimen juridico.

43 Vid. al respecto la STS de 23 de febrero de 1993 (RJ 1993, 1268), la STSJ de Murcia de 18 de septiembre
de 1989 (La Ley 1990-1, p. 325) y la STSJ de Cantabria de 10 de marzo se 1997 (ArS 1997, 1104).

El TS en su sentencia de la Sala 4* de 12 de marzo de 1997 (RJ 1997, 3389) ha entendido acreditado que la
persona obligada a prestar alimentos puede efectivamente prestarlos cuando sus ingresos sean superiores al
salario minimo interprofesional y, ademas, le permitan prestar alimentos en cuantia, a su vez, igual o superior a ese
salario minimo.

44 En nuestro pais este tema fue planteado por GITRAMA GONZALEZ, M., «Familia, alimentos civiles y
Seguridad Social» (Leccién de apertura del curso académico 1965-66), Cuadernos (XI) de la Escuela Social de
Valencia, Valencia, 1965, en el cual examing el papel que desempefiaba la familia en orden a garantizar el bienestar
de sus miembros, con el auge en esos momentos del sistema de Seguridad Social.
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III. LA OBLIGACION LEGAL DE ALIMENTOS ENTRE LOS DESCENDIENTES
Y ASCENDIENTES

1. Concepto

La obligacion de alimentos, de gran raigambre histdrica®, ha sido definida por
PENA BERNALDO DE QUIROS*, como la obligacién que nace ex lege entre con-
yuges o entre determinados parientes en caso de necesidad de uno de ellos, por la
cual el otro debe proporcionarle todo lo que es indispensable para la vida.

Como declara MARTINEZ RODRIGUEZ, el grupo familiar mds o menos amplio
dependiendo de la obligacién, se presenta como el espacio que garantiza la subsisten-
cia del individuo, tanto en la primera etapa de su vida, como posteriormente, cuando las
vicisitudes de la misma le impidan hacerle frente con sus propios medios. Por ello, es en
el seno de la familia donde la ley impone auténticas relaciones obligatorias alimenticias
que vinculan a sus miembros, en su calidad de tal y al margen de su voluntad.

Desde la perspectiva del obligado a prestarlos, se ha definido la deuda alimenti-
cia como la que afecta a una persona —llamada alimentante— que resulta obligada a
prestar a otra —llamada alimentista— lo indispensable para cubrir todas sus necesidades
perentorias, o dicho con palabras legales, las necesidades minimas para subsistir*.

El Cédigo Civil regula en el Titulo VI del Libro I la institucién «De los alimentos
entre parientes» en los articulos 142 y ss.*. También ciertas CCAA que tienen atribui-
da competencia en la conservacién, modificacién y desarrollo de los derechos civi-
les, al amparo del articulo 149.1.8 de la CE y de sus respectivos Estatutos de Autono-
mia han regulado el derecho de alimentos (v. gr., Cataluia, mediante la Ley 9/1998,
de 15 de julio, del Cédigo de Familia).

45 Un estudio sobre precedentes histéricos puede verse en MARTINEZ GIJON, ., «Alimentos a favor de
los ascendientes en el Derecho medieval de Navarra», Anuario de, Derecho Espaiiol, 1980, pp. 207-222;
«Alimentos a favor de los ascendientes en el derecho de Castilla y Ledn», Historia. Instituciones. Documentos.
1981, (8): 171-194; «Alimentos a favor de los ascendientes en el derecho histérico aragonés», Anuario de
Historia del Derecho Espariol, 1984, 54, pp. 295-322.

También puede consultarse al respecto a PADIAL ALBAS, A., La obligacion de alimentos entre parientes,
Bosch, Barcelona, 1997, pp. 69-76.

46 PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derecho de Familia. Seccion de Publicaciones Facultad de
Derecho Universidad Complutense, Madrid, 1989, p. 626.

47 MARTINEZ RODRIGUEZ, N., La obligacion legal de alimentos entre parientes, La Ley, Madrid,
2002, p. 44.

48 STS de 23 de febrero de 2000 (RJ 2000, 1169).

49 Soélo habré obligacion civil de alimentos en los casos legalmente determinados. En otros supuestos, por
sus circunstancias, puede que exista una obligacion natural o deber moral pero no una obligacion juridica. Este es
el caso, por ejemplo, de que concurra alguno de los supuestos previstos en el articulo 111 CC, o se haya producido
una situacion de necesidad afios después de la adopcion.
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La prestacién de alimentos entre parientes tiene como presupuestos basicos:
1.- La existencia de una relacion de parentesco que motive su prestacion.
2.- Una situacion de necesidad por parte del alimentista®™.

3.- Una situacion econémica de posibilidad en el alimentante.

Centrdndonos en el segundo de los citados requisitos, cabe afirmar que la obli-
gacion de alimentos surge cuando la persona no puede autofinanciarse®, no puede
satisfacer por si mismo las necesidades mas perentorias de la vida®?, ni mediante el
gasto de sus bienes patrimoniales™, ni mediante las rentas de su trabajo. Es posible
que el padre o ascendiente, con posibilidad fisica de trabajar, no lo haga por no en-
contrar un puesto de trabajo adecuado a su profesién, oficio o carrera. A juicio de
FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, se trataria de una cuestién de hecho,
apreciable en cada caso, pero no hay duda que tendrd derecho a ser alimentado,
quien pudiendo y queriendo trabajar no encuentra un empleo adecuado a su oficio,
profesion o carrera®.

El Cédigo Civil, como ya hemos puesto de manifiesto, no determina ni cuestio-
na si esta necesidad de subsistencia tiene que cubrirse en primer lugar con ayudas
publicas, o si por el contrario, el sistema de prevision publico es subsidiario del civil.
Tampoco se cuestiona si la posterior prestacién de un sistema de ayudas publicas
supone sin mas la cesacion de la obligacién civil. Sin embargo, parece razonable en-
tender que el necesitado deba acudir a la Entidad Publica correspondiente para que
sus necesidades sean cubiertas por los recursos publicos.

50 El estado de necesidad de los ascendientes es exigido sin excepcién por las fuentes que hablan de padres,

no prestandose cuando el alimentista tiene medios con los que atender su subsistencia.

31 La reclamacién de alimentos requiere que el que los pretende haya agotado otras vias posibles para
aumentar sus ingresos y no tener que acudir a la reclamacion de alimentos a los hijos. Dentro de estas posibilidades
de actuacion, como reconoce la AP Valencia, sec. 7%, S 26 de noviembre de 1999, n° 1011/1999, rec. 262/1999.
Pte: Beneyto Garcia-Robledo, José Francisco (EDJ 1999/43556), se encuentra la interposicién de una modificacion
de medidas para reducir la cantidad fijada en la separacién como pensién compensatoria para la esposa o solicitar
un aumento de la pension que cobra, al habérsele reconocido la incapacidad absoluta para el trabajo.

32 No es infrecuente la existencia, por un lado, de viudas con muy escasa pensién que ven como los
gananciales, a partir de la muerte de su consorte, pertenecen en parte a sus hijos y se encuentran con dificultades
para disponer de bienes, incluso para irse a una residencia, y por otro, hijos que esperan recibirlo «casi todo», al
menos los 2/3 sin dar nada a cambio.

53 Un examen sobre la relevancia del patrimonio del alimentista en la situacién de necesidad que origina la
obligacién de prestar alimentos puede verse en MARTINEZ RODRIGUEZ, N., op. cit., pp. 234-237.

54 FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, M. A., «El derecho y el deber de alimentos de las personas
mayores», Actualidad Civil, 2001, p.1449.

35 Afirma la STS de 5 de noviembre de 1984 (RJ 1984, 5367) que «es preciso que el ejercicio de la
profesidn, oficio o industria sea una posibilidad concreta y eficaz, segiin las circunstancias, no una mera capacidad
subjetiva».
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Como manifiesta LINACERO DE LA FUENTES®, ambos tipos de solidaridad
(social y familiar) tienen fundamentos distintos y aunque en principio la obligacién de
alimentos entre parientes tendra caracter subsidiario respecto de la asistencia publica,
en la realidad la asistencia privada familiar actuard cuando las instituciones sociales
de proteccion no atiendan las situaciones de necesidad de los ciudadanos, o dicha
atencion sea insuficiente. Ahora bien, ello no significa que el beneficiario pueda re-
nunciar a su derecho frente a la seguridad social o a su ejercicio para ponerse en si-
tuacién de necesidad. En definitiva, el pariente sélo estard obligado a prestar alimen-
tos si la prestacion publica, una vez reclamada y percibida, es insuficiente para la
satisfaccion de las necesidades del acreedor de los mismos.

Para el Cédigo Civil la obligacién de alimentos se extingue cuando el alimentista
haya mejorado de fortuna, de suerte que no le sea precisa aquella prestacion para
subsistir (articulo 152.3 CC). También se extingue cuando la persistencia de la situa-
cién de necesidad obedezca a una causa imputable a la conducta del alimentista, sin
importar tampoco si de hecho continda o no la situacién de necesidad, o si ésta es
cubierta por otra instancia.

2. Nacimiento de la obligacion del pago de alimentos

La obligacién de dar alimentos serd exigible desde que los necesitare, para sub-
sistir, la persona que tenga derecho a percibirlos; pero no se abonaran sino desde la
fecha en que se interponga la demanda. El Juez, a peticidn del alimentista o del Mi-
nisterio Fiscal, ordenara con urgencia las medidas cautelares oportunas para asegurar
los anticipos que haga una entidad publica u otra persona y proveer a las futuras ne-
cesidades (articulo 148 CC).

Uno de los grandes problemas en relacion con la obligacién de alimentos que la
experiencia demuestra, es que, a pesar de que exista una situacion de necesidad, los
ascendientes, en raras ocasiones, demandan a sus descendientes®’, lo que esta plan-
teando graves problemas sobre todo por la redaccién del citado articulo 148 CC. Estos
problemas se materializan en la desproteccion juridica en que se encuentra el tercero,
sujeto privado o entidad publica, que tras cubrir esas necesidades vitales pretende
recuperarlo de los directamente obligados a satisfacerlas. En esta misma situacién se

3¢ LINACERO DE LA FUENTE, M., Proteccion juridica de personas con discapacidad, menores
desfavorecidos y personas mayores, Universidad Complutense Facultad de Derecho. Servicio de Publicaciones,
p- 219.
57 Las razones pueden ser de lo més variado: vergiienza por haber llegado a la situacién de necesidad,

espiritu de sacrificio mas alla de lo legalmente exigible, falta de amor de su descendencia, etc.
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encuentra el obligado a prestarlos que lo hace ante la pasividad de los otros obliga-
dos.

Como hemos apuntado, el crédito de alimentos carece de eficacia retroactiva.
Aunque se deban civilmente desde que existe la necesidad, sélo se abonaran desde
que se reclaman judicialmente. Si los alimentos no son reclamados, no se pagaran al
alimentista por mds derecho que tenga a ellos; por eso el Cédigo Civil dice expresa-
mente que, si bien el derecho a los alimentos se tiene desde que se necesitaren, «no se
abonaran sino desde la fecha de interposicién de la demanda».

En torno al significado de este precepto PENA BERNALDO DE QUIROS con-
sidera que son posibles dos interpretaciones:

Primera interpretacion: Hasta la reclamacidn (y la sentencia) el necesitado no
tiene propiamente un derecho de alimentos sino una especie de derecho potestativo
de ejercicio judicial. S6lo desde la sentencia se tiene derecho al abono de los alimen-
tos, en los términos en que se haya decidido judicialmente y con efectos retroactivos
Unicamente desde la fecha de interposicidn de la demanda (y no desde la fecha en
que surgid la necesidad). Por ello, segtin esta teoria, si un tercero presta los alimentos
necesarios no podria hablarse de pago de deuda ajena porque la deuda todavia no ha
surgido.

Segunda interpretacion: La deuda es actual y exigible desde que surge la nece-
sidad y aun antes de la reclamacidn judicial. Segin esta interpretacién, lo que depen-
deria de la reclamacidn judicial seria inicamente la concrecién de la prestacidn (cuan-
tia, modo de pago), y en el solo caso de que el obligado a satisfacer los alimentos
hubiere optado, conforme al articulo 149 CC, por satisfacerlos «pagando la pension
que se fije». Antes de la fijacion judicial de las pensiones, la deuda es actual y exigi-
ble, pero Gnicamente como deber (inconcreto) de prestar socorro. Asi pues, el dere-
cho a percibir pensiones alimenticias concretas, sélo surge desde la reclamacién judi-
cial y en los términos que disponga la sentencia®.

A juicio de PENA BERNALDO DE QUIROS, la segunda interpretacion es la
mas conforme con la ratio de la obligacién alimenticia, pues la primera coloca injus-
tamente en situacién ventajosa al que, ante la necesidad del alimentista, se limita a
esperar a ser demandado. Conforme a la segunda interpretacion, el deber es exigible
—deber de socorro—desde que surge la necesidad y el que no atiende inmediatamente

38 No resulta extrafio que en una familia uno o varios de los hermanos satisfagan las necesidades de sus

progenitores, sin colaboracién de otros obligados. ;Qué se puede hacer ante el incumplimiento y la resistencia del
beneficiario, en plena sanidad de juicio, a demandar a su descendencia?

39 En Espaiia, defienden esta interpretacion BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS, Comentarios, Edersa, 111-
2% (articulos 142-153), 2% ed., 1982, y DELGADO ECHEVERRfA, Comentarios, Tecnos, 11 (articulos 142-
148), 1984.
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a la necesidad —esperando la reclamacion judicial— infringe la obligacién que la ley le
impone. El incumplimiento de la obligacién de alimentos dara lugar a la indemniza-
cién de dafios y perjuicios y es causa de sanciones especiales: civiles e incluso, a
veces, penales. Ademds, estima que, en caso de anticipo por una Entidad publica,
procede el reembolso en los términos sefialados en el articulo 1894.3 CC.

En cuanto a la fecha de retroaccién de la prestaciéon alimenticia, la realidad im-
pone en determinados casos que la reclamacién judicial se demore por la convenien-
cia de agotar la via amistosa en la resolucién de este tipo de conflictos, de especial
sensibilidad habida cuenta de los intereses en juego. En este sentido, resulta aceptable
el articulo 262 del Cédigo de Familia de Catalufia (que ha introducido, respecto a la
regulacién del Cédigo Civil, una importante novedad, fruto del andlisis de la expe-
riencia de las relaciones sociales aludidas), que permite retrotraer los efectos del de-
vengo de la deuda alimenticia a 1a primera fecha de la reclamacién extrajudicial.

3. Fundamento

El deber de prestar alimentos a ciertos parientes en caso de necesidad no es sélo
un deber ético®, sino que constituye una verdadera obligacion juridica®' que encuen-

60 Este alto contenido ético de la obligacién de alimentos es lo que tal vez lleve a la AP Malaga, sec. 5% en

su sentencia de 9 de junio de 2005, n® 559/2005, rec.145/2005. Pte: Torrecillas Cabrera, Antonio (EDJ 2005/
168684) a emitir un juicio de reproche frente al obligado a prestar alimentos al declarar: «La Sala no puede sino
sorprenderse de la contumacia con la que el recurrente pretende dejar de cumplir con una obligacion legal, nacida
de las relaciones de familia, y que su madre cumplié durante la menor edad del Sr. José Ramén y hasta que el
mismo consiguiera su independencia econdmica, sin lugar a dudas, con mayor esfuerzo de lo que a él le va a
suponer la pensién mensual fijada de 99,88 €, no solamente con un esfuerzo econémico para alimentarlo y
vestirlo, como una buena madre de familia (aunque el Cédigo Civil tan sélo utilice ésta expresion en término
masculino), sino ademas con una dedicacién a €l, que por lo que se trasluce, ha ido en tan solo una direccién, en
la que el tnico beneficiario ha sido el propio recurrente. En definitiva durante la menor edad del recurrente, la Sra.
Almudena asumié sin plantearse si era o no una obligacion legal la de sostener a sus hijos, entre los que se
encontraba el recurrente, mientras que una vez llegada su tercera edad y ante la necesidad de complementar su
pension por la insuficiencia de medios con los que ser medianamente atendida, esa solidaridad y asistencia
familiar no ha funcionado correctamente en la direccion contraria, teniendo que llegarse al juzgado, con vergiienza
de la demandante pero con la necesidad, para hacer cumplir la prevision legal de que en caso de necesidad de
cualquier de los ascendientes, sean los descendientes los que han de contribuir al sostenimiento de los mismos, en
proporcidn a las necesidades de aquéllos y a las posibilidades de éstos».

También la AP Asturias, sec. 7%, en su sentencia de 22 de enero de 2001, n°® 25/2001, Rec. 438/2000. Pte:
Alvarez Llaneza, Berta (EDJ 2001/6741), atendiendo a las circunstancias del caso, declara que la obligacion de los
demandados de prestar alimentos a su madre, se impone tanto como obligacion legal como moral, en atencion al
caracter necesario, y en cierto modo urgente, dadas las expectativas de vida por su avanzada edad y enfermedades
de la alimentada.

61 Obligacién que justifica en la SAP Cantabria, sec. 1%, de 9 de junio de 2000, n° 297/2000, rec.688/1999.
Pte: Helguera Martinez, Marcial (EDJ 2000/51028), que no se resuelva un contrato de arrendamiento por la
convivencia en el piso alquilado de la hija de la arrendataria y el marido de ésta, al ser la arrendataria una persona
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tra su fundamento en la solidaridad familiar, cuando uno de los familiares se encuen-
tra en estado de necesidad y otros familiares (conyuges, parientes en linea recta y her-
manos) tienen medios econdmicos y/o personales para atender a la subsistencia del
alimentista®,

Aunque desde siempre el fundamento de los alimentos ha sido objeto de preocu-
pacion y discusion doctrinal®, en la actualidad adquiere una especial relevancia, al
contar con un nuevo factor que cuestiona la propia existencia de la obligacién y la
conveniencia de su mantenimiento. Dicho factor no es otro que la creciente asuncién
por parte de los poderes publicos de la tarea de asegurar la subsistencia de los ciuda-
danos®, lo que estd llevando incluso a que se cuestione la constitucionalidad de esta
obligacién, si bien RIBOT IGUALADA, después de estudiar con gran profundidad el
fundamento de la obligacion de alimentos, llega a la conclusién de que, efectivamen-
te, esa imposicion dentro del &mbito familiar estd justificada y la norma que obliga a
los parientes es plenamente constitucional®.

En relacién con la obligacion existente en los hijos de prestar alimentos a sus
ascendientes, se ha alegado que dicha obligacién tiene un fundamento eminentemen-
te natural: la obligacién paterna de criar y alimentar a los hijos, deviene en obligacion
reciproca de alimentos entre ascendientes y descendientes como consecuencia del
vinculo existente entre ellos, debiendo ser los hijos quienes se ocupen y auxilien a sus
padres cuando éstos los necesiten, sobre todo si carecen de conyuge y las prestaciones
y ayudas puiblicas no son suficientes®.

Son muchos los intereses (a saber, privados, publicos y familiares) que conflu-
yen en esta institucion. Se ha apuntado que en el fondo de toda relacién obligatoria

muy mayor y que precisa las atenciones de su hija y, por efecto reflejo, de su yerno. La audiencia estima que no
se ha producido ni subarriendo, ni cesidn, sino una convivencia necesaria con la inquilina obligada, entendemos,
por los deberes filiales.

2 Vid. las SSTS de 21 de marzo de 1958 (RJ 1958, 1089) y 9 de octubre de 1981 (RJ 1981, 3593) en las
que se sefiala cémo el 6rgano jurisdiccional ha de calcular la prestacion debida apreciando los factores de
necesidad y posibilidad «cuidando de no dejar desatendidas las exigencias impuestas por la solidaridad humana
que el legislador tutela». Més recientemente las SSTS de 23 de febrero de 2000 (RJ 2000, 1169) y lade 1 de marzo
de 2001 (RJ 2001, 2562), n® 184/2001, rec. 46/1996. Pte. : Sierra Gil de la Cuesta, Ignacio, declaran: «Ante todo
hay que decir que la obligacion de prestar alimentos, se basa en el principio de la solidaridad familiar y que tiene
su fundamento constitucional en el articulo 39-1 de la Constitucién Espafola que proclama que los poderes
publicos han de asegurar la proteccidn social, econémica y juridica de la familia».

63 Reiteradamente la doctrina se ha cuestionando qué justifica este deber del grupo familiar de paliar o
erradicar la pobreza, y por qué el legislador no le impuso a toda la colectividad al no existir un fundamento
incontestable de por qué determinados parientes deben atender a la cobertura de ciertas necesidades, cuestionandose
incluso la constitucionalidad de estos preceptos.

64 MARTINEZ RODRIGUEZ, N., op. cit, p. 66.

65 RIBOT IGUALADA, J..«El fundamento de la obligacién legal de alimentos entre parientes», ADC, 1998,
pp. 1105-1177. A favor de la opinién de este autor vid. MARTINEZ RODRIGUEZ, N., op. cit., pp. 84 y ss.

66 Basta pensar en las exiguas pensiones de viudedad que cobran algunas viudas, a todas luces insuficientes
para cubrir las necesidades basicas de las beneficiarias de estas prestaciones.
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alimenticia subyace la necesidad de proteger el derecho individual a una vida digna
de quien, en esa relacidn y por su especial situacidn, le toca la posicioén de acreedor,
esto es, la conservacion y el desarrollo de la vida se presenta como el fin dltimo de la
obligacidn, y también su verdadera razén. Lo que se persigue con la obligacién ali-
menticia es proteger a cada uno de los miembros del grupo familiar, en su calidad de
persona.

Desde una perspectiva juridico-ptblica, se ha declarado por la doctrina que la
institucion alimenticia no sdélo tutela el interés estrictamente individual de la vida del
necesitado, sino también el interés de la sociedad por la vida de sus ciudadanos. Sin
embargo, el hecho de que mediante prestaciones familiares privadas se eliminen, a
favor de un interés publico, situaciones de necesidad de los individuos, no implica que
sea éste el verdadero fundamento de la obligacién alimenticia pues, como explica el
profesor ALONSO PEREZ, «no puede confundirse la utilitas general que cumple la
prestacion alimenticia —eliminar necesitados del agregado social— con la ratio Gltima
de la misma, que estd en la indigencia sentida por la persona y su consiguiente dere-
cho primordial a conservar la existencia»®’.

Aunque también se ha apuntado el interés familiar como fundamento de esta
institucion®®, cada vez resulta més evidente que el interés familiar nunca responde a
la proteccidén de algo distinto de los intereses de cada uno de sus miembros que jus-
tifique la existencia misma de la institucién®.

4. Caracteristicas

La obligacion de alimentos que la ley impone entre algunos parientes se configu-
ra juridicamente, al presentar una normativa especifica, como una obligacién auténo-
ma con entidad propia e independiente del resto de obligaciones™.

67 ALONSO PEREZ, M., «Los alimentos debidos a la viuda encinta», RGLJ, 1969, pp- 391. En semejante
sentido vid. GITRAMA GONZALEZ, M., «Familia, alimentos civiles y Seguridad Social» (Leccién de apertura
del curso académico 1965-66), Cuadernos (XI) de la Escuela Social de Valencia, Valencia, 1965.

¢8  Tal vez la finalidad dominante en la época en que surgi6 el Cédigo Civil fue tutelar la unidad del
patrimonio familiar, lo cual originaba no sélo el efecto post mortem de que los bienes no salieran del ambito de la
familia, sino el efecto en vida, de que se imponga al titular de un patrimonio familiar ocuparse de aquel de los
suyos que carezca de disponibilidad econémica.

69 Al respecto vid. ROCA TRIAS, E., «Familia, familias y derecho de la familia», ADC, n°® 43, 1990,
especialmente las pp. 1067 a 1072, en las que la autora proclama la no autonomia del grupo familiar frente a los
intereses de sus miembros.

70 En este sentido se manifiesta la STS de 2 de marzo de 1967 (RJ 1967, 1239) al reconocer expresamente
que «la institucién de alimentos entre parientes presenta caracteres propios que implican cierta autonomia e
independencia, tanto en el terreno sustantivo como en el procesal...».
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Las caracteristicas fundamentales del derecho de alimentos son las siguientes’:

a) El derecho de alimentos nace desde que se necesitan para la subsistencia del
que tenga derecho a percibirlos.

b) En un derecho personalisimo fundado en el parentesco y, por tanto, sélo puede
reclamarse por y frente a la persona que ostenta este parentesco’ .

c¢) No es un derecho de tipo contributivo, al no requerir que haya existido una
especie de contribucién previa, aunque normalmente el ascendiente, al menos
durante la minoria de edad del descendiente, habra contribuido a la satisfac-
cién de sus necesidades.

d) Tiene un carécter reciproco; por ello, cuando el acreedor haya incumplido gra-
vemente sus obligaciones ante el deudor, el juez podrd descargar al deudor de
la totalidad o parte de la deuda alimenticia.

e) Es un derecho irrenunciable, pues no se puede renunciar al derecho en si. En
consecuencia, la renuncia que se haga sera nula. No obstante, si son renunciables
las pensiones alimenticias devengadas.

f) Es un derecho intransmisible a un tercero.

g) Es un derecho que no prescribe; no se extingue por el transcurso del tiempo. Se
puede reclamar siempre que exista la necesidad, aunque si prescribe la recla-
macién de las prestaciones o pensiones a los cinco afios ex articulo 1973 CC.

h) El derecho de alimentos no puede compensarse con lo que el alimentista deba
al que ha de prestarlos. Pero, a tenor del articulo 151 CC, podrdan compensarse
y renunciarse las pensiones alimenticias atrasadas y transmitirse a titulo onero-
so o gratuito el derecho a demandarlas.

1) No existe la obligacién de rembolsar los alimentos percibidos en el futuro,
aunque el perceptor mejore de fortuna.

"t En semejante sentido dispone el articulo 270 de la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de Familia de
Catalufia en relacion con las caracteristicas del derecho:

1. El derecho de los alimentos es irrenunciable, intransmisible e inembargable, y no puede ser compensado
con el crédito, que, en su caso, el obligado a prestarlo pueda tener respecto al alimentista.

2. El alimentista puede compensar, renunciar y transigir las pensiones atrasadas posteriores a la fecha de su
reclamacidn judicial o extrajudicial, asi como transmitir, por cualquier titulo, el derecho a su reclamacion, todo ello
sin perjuicio del derecho de repeticion establecido en el articulo 269.1.

72 Menos restrictivo a la hora de legitimar la reclamacién de alimentos, dispone el articulo 261 del Cédigo
de Familia de Catalufa: «Tiene derecho a reclamar alimentos sdlo la persona que los necesita o, en su caso, su
representante legal y la entidad publica o privada que la acoja».



154 M? ISABEL MONDEJAR PENA

5. Legitimados para pedir alimentos: tutores, guardadores de hecho y
acogedores como obligados a procurar alimentos

Debido a que el derecho de alimentos se ha configurado como derecho
personalisimo, en principio, sélo el titular del derecho podran exigirlos del pariente
obligado.

Sucede en numerosas ocasiones que el interesado no quiere solicitar alimentos,
es decir, renuncia a su derecho a reclamarlos’, lo que determina que aunque el C6-
digo Civil otorga un importante medio para dar satisfaccién a sus necesidades, en la
practica, son escasisimos los supuestos en que se produce esa reclamacion judicial’.
En estos casos, se plantean graves problemas de abandono de los dependientes y de
reembolso cuando los organismos publicos o los terceros para salvaguardar el dere-
cho a una vida digna, prestan dichos alimentos.

Las causas de esa falta de reclamacién son muy variadas; la doctrina apunta a
que, por un lado, las situaciones de necesidad han disminuido como consecuencia de
la proteccidn social y, de otro, del entendimiento de que su prestacién constituye un
deber moral y no juridico™.

También puede acaecer que el deudor de alimentos no se encuentre en condicio-
nes para su solicitud, en cuyo caso, el ordenamiento juridico ofrece un elenco de ins-
tituciones creadas para garantizar la mejor proteccién del discapacitado. Si media una
incapacitacion sera el tutor nombrado el legitimado para realizar la reclamacion’®,
pero de no ser asi, lo procedente serd instar la incapacitacion’’.

73 Renuncia que serd posible siempre que la misma, de conformidad con el articulo 6.2 CC, no contrarie el
interés o el orden publico ni perjudique a terceros.

7% Si echamos un vistazo a los repertorios de jurisprudencia, podemos darnos cuenta que no existen casos
de reclamaciones alimenticias de ascendientes a sus descendientes, lo cual puede significar dos cosas: o bien que
las familias espafolas cumplen escrupulosamente sus obligaciones con los mayores (tal vez no mediante el pago
de una pension, sino manteniendo al necesitado en la propia vivienda), y por ello éstos no precisan acudir a los
tribunales, o bien que nuestros mayores se resignan a una situacion de miseria cuando sus ingresos no les llegan
para llevar una vida «digna».

75 En este sentido vid. MARTINEZ RODRIGUEZ, N., op. cit., p. 131.

Como se declara en el Libro Blanco, pp. 198-199 se mantiene todavia muy arraigada en Espafia la certidumbre
de que cuidar de las personas mayores es una obligacién moral. Lo afirma con rotundidad la inmensa mayoria de
las personas que son cuidadoras principales (el 90%). No obstante, un grupo importante de ese segmento de
poblacién lo matiza con el reconocimiento de que no les queda otro remedio que hacerlo (51%). Ademas el 88,5%
afirma, por otra parte, que las personas a las que cuidan deberian tener acceso a servicios ptblicos de atencién en
el domicilio y a Centros de Dia.

76 No cabe alegar el caracter personalisimo del derecho de alimentos para negarle su legitimacion activa,
posible aplicacién por analogia de la doctrina de la STC 311/2000, de 18 de diciembre de 2000 que declaré la
posibilidad de que el tutor pueda demandar la separacién en interés del incapaz.

77 Estan legitimados para instar la incapacidad a tenor de lo dispuesto en el articulo 757 de la LEC ademds
del presunto incapaz, el conyuge o quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable, los descendientes, los
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La sentencia que declare la incapacitacion determinard la extension y los limites
de ésta, asi como el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el
incapacitado, y se pronunciard, en su caso, sobre la necesidad de internamiento. El
tutor o curador deberédn ejercer las funciones propias del cargo, y en especial, las
previstas en la sentencia’. Por disposicion legal surge una obligacién de procurar ali-
mentos al tutelado de acuerdo con el articulo 269 CC; no obstante, como declara
MARTINEZ RODRIGUEZ", no constituye una auténtica obligacién de alimentos, al
menos tal y como hasta aqui la hemos entendido, puesto que, conforme a la
literalidad del texto, el tutor, por el solo hecho de serlo, no asume la condicién de
deudor alimenticio, sino que ha de procurar alimentos a su pupilo, pudiendo y debien-
do exigirlos a las personas o instituciones obligadas a ello.

Es posible que la persona incapacitada, necesitada de alimentos sea sometida a
una tutela ex lege, institucion introducida tras la modificacion del articulo 239 CC por
la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y de la Normativa Tributaria (LPPD), en los términos en los que ya aparecia en el
articulo 172 CC para los menores, solventando la polémica sobre la aplicacién o no
de dicha figura a los incapaces mayores de edad.

Con la entrada en vigor de la LPPD, y con anterioridad en algunas Comunidades
Auténomas, se pasa a conceder proteccidn institucional a los mayores que, como
ocurre con bastante frecuencia por desgracia, pueden hallarse en una situacién de
falta de la atencién y asistencia por parte de aquellas personas que deberian atender-
les, lo que les conduce a situaciones de verdadero desamparo, asi como en aquellos
casos en los que ningtin familiar cercano quiera hacerse cargo de los mismos o no

ascendientes, o los hermanos del presunto incapaz. El Ministerio Fiscal deberd promover la incapacitacion si las
personas mencionadas en el apartado anterior no existieran o no la hubieran solicitado. Ademas, cualquier
persona esta facultada para poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos que puedan ser determinantes
de la incapacitacion. Las autoridades y funcionarios publicos que, por razén de sus cargos, conocieran la existencia
de posible causa de incapacitacién en una persona, deberan ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal.

A juicio de DE COUTO GALVEZ, R. M., Los problemas legales mds frecuentes sobre la tutela, asistencia
y proteccion de personas mayores (procedimientos de incapacitacion, internamiento, proteccion de la persona
y del patrimonio, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1999, p. 18, constituye un derecho-funcién de
ejercicio necesario, que la ley confiere a su titular en beneficio de otro. En esta legitimacién asignada por ley pesa
més el aspecto de «deber» que el de «derecho» ya que es de ejercicio obligatorio. Nos encontramos con un
derecho de naturaleza especial, atribuyendo su ejercicio en beneficio de otro sujeto, y por este motivo la inactividad
ocasionaria un perjuicio. Incluso apunta en la p. 20 que en el caso de inactividad, tendran que cubrir la
responsabilidad por los dafios y perjuicios causados por el sujeto tutelado.

78 A través de la incapacitacion se limita la capacidad para actuar en el trafico juridico, atribuyéndose a un
tercero la potestad de ocuparse de gestionar los intereses del incapacitado y, en su caso, incluso de su persona.

79 MARTINEZ RODRIGUEZ, N., op. cir., p. 51.
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existan éstas personas, o que, por sus circunstancias personales o las del propio
discapacitado, no puedan asistirlos.

De acuerdo con la nueva redaccion del articulo 239 CC «La entidad publica a la
que, en el respectivo territorio, esté encomendada la tutela de los incapaces cuando
ninguna de las personas recogidas en el articulo 234 sea nombrado tutor, asumird por
ministerio de la ley la tutela del incapaz o cuando éste se encuentre en situacion de
desamparo»®. La consecuencia inmediata que se va a producir, tal y como dispone el
articulo 239 CC, es la constitucién de una verdadera tutela sobre el incapaz en los
términos regulados en el Cédigo Civil, cuya titularidad corresponderd a la autoridad
administrativa competente. En este caso, la Entidad Pudblica podré ejercitar la accién
de reclamacidn de los alimentos de los civilmente obligados a prestarlos, mediante la
reclamacidn de las cantidades pertinentes.

El andlisis de los supuestos en los que puede constituirse la tutela de un incapaz
a favor de una Entidad Publica permite concluir que el dmbito subjetivo del articulo
239 CC (es decir, los sujetos a los que puede afectar aquella medida de proteccion),
se refiere exclusivamente a los incapacitados judicialmente. Por tanto, quedarian ex-
cluidos del ambito de aplicacién de estos preceptos los sujetos presuntamente incapa-
ces pero no incapacitados, quienes en el supuesto de hallarse en una situacion de
desamparo, mientras se sustancie el procedimiento para determinar aquélla, quedaran
protegidos si asi lo estima el Juez por las medidas previstas para los menores en el
articulo 158 CC, al que se remite el articulo 216 CC, junto con las medidas cautelares
a las que se refiere el articulo 762 LEC.

Es sumamente frecuente que, a pesar de existir una causa que incapacitacion,
ésta no se lleve a cabo®'. Muchos hijos se preguntan ;como voy a demandar a mi
padre de incapacidad?. Ademis, como sefiala SANTOS MORON®2, aunque la inca-
pacitacion deberia ser concebida, exclusivamente, como un mecanismo de proteccion
de los discapacitados psiquicos, lo cierto es que en la realidad cotidiana existe una
cierta tendencia a concebir la incapacitacién como un estigma, como un instrumento

80 De acuerdo con el texto de la norma «Se considera como situacién de desamparo la que se produce de

hecho a causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes que le incumben de
conformidad a las leyes, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material»

81 En cuyo caso, a juicio de la doctrina, los obligados a instar la declaracién de incapacitacién tendrdn que
cubrir la responsabilidad por los dafios y perjuicios sufridos por el sujeto tutelado.

82 SANTOS MORON, M* J., «La situacién de los discapacitados psiquicos desde la perspectiva del
Derecho Civil», Los derechos de las personas con discapacidad: perspectivas sociales, politicas, juridicas y
filosdficas, Dykinson, S.L., p. 167. Declara esta autora en la nota 2: «En la realidad prictica, al menos en Espaiia,
se constata que los familiares de personas que padecen trastornos mentales manifiestan bastante reticencia a
solicitar su incapacitacion. Tanto en las esferas doctrinales como profesionales se reconoce actualmente que son
mas numerosos los supuestos de discapacitados y enfermos mentales no incapacitados que los de aquellos que se
encuentran incapacitados. Situacion que se agrava en los casos de enfermos mentales, sobre todo, cuando se trata
de enfermedades seniles como el Alzheimer».
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que, en lugar de proteger al individuo al que se refiere, ocasiona su marginacién so-
cial.

Por ello, la proteccién del mayor en la mayoria de las acoasiones se lleva a cabo
a través de, la figura del guardador de hecho, persona que desempefia una funcién
tutelar respecto del patrimonio e incluso la persona® sin que haya sido designado por
el juez para ejercer estas funciones. Los actos realizados en interés del menor o pre-
sunto incapaz no podrdn ser impugnados si redundan en su utilidad (articulo 304 CC).
Ademads, aunque en algunas ocasiones deba responder de su actuacién, también po-
dra pedir la indemnizacidn por los dafios y perjuicios sufridos cuando no sean moti-
vados por su culpa. No obstante, de conformidad con el articulo 303 CC, cuando la
autoridad judicial tenga conocimiento de la existencia de un guardador de hecho po-
dra requerirle para que informe de la situacion de la persona y los bienes del menor o
del presunto incapaz y de su actuacion en relacién con los mismos, pudiendo estable-
cer asimismo las medidas de control y vigilancia que considere oportunas. En princi-
pio, parece que su legitimacidn para reclamar los alimentos serd relativa al carecer de
su representacion legal, aunque sin duda si podrd, en interés del necesitado, hacer la
oportuna reclamacién extrajudicial.

Aunque el articulo 239 CC guarda silecio al respecto, por analogia con la tutela
ex lege de menores, el cuidado de los mayores podrd realizarse mediante el acogi-
miento familiar regulado por el Cédigo civil (articulos 173 y 173 bis) Las amplias
ventajas y posibilidades que ofrece el instituto plantea la conveniencia de que éste al-
cance a otros nucleos de poblacién especialmente vulnerables, como son los mayores
dependientes y/o discapacitados, cuanto mas con la introduccién de la tutela ministe-
rio legis prevista para incapacitados en situacion de desamparo (articulo 239.3), res-
pecto a los que seria razonable adoptar una medida de proteccidn del tipo del acogi-
miento familiar retribuido.

En general, el contrato de acogimiento de personas mayores en dmbitos familia-
res no propios, con cardcter remunerado, ha sido objeto, bien de una regulacién
sustantiva —a través de las Leyes catalanas 22/2000, de 29 de diciembre y 11/2001, de
13 de julio, y la Ley de la Comunidad Auténoma de Navarra, Ley 34/2002, de 10 de
diciembre, de acogimiento familiar de personas mayores—, bien de la puesta en prac-
tica de diferentes programas mediante los que se establecen regimenes de ayuda e
incentivos econdmicos. Al margen de su consideracién como servicio social de aten-
cion especializada de libre eleccidn, cuyo régimen juridico se encuentra sometido a
las normas administrativas®.

83 El guardador de hecho puede llegar a ejercer de cuidador informal y ocuparse de su alimentacion,

tratamientos médicos, cuidados higiénicos y, desde luego, en la medida posible, de la recuperacion de la capacidad.

84 En relacion con estos acogimientos vid. HERAS HERNANDEZ, M* M, «El contrato de acogimiento
familiar de personas mayores (Aproximacion a esta figura a través de los modelos normativos catalan y navarro)»,
Revista de Derecho Privado, Numero 7-8/2004 (Julio de 2004).
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Cuando existe el acogimiento tampoco cabe entender que exista una auténtica
obligacién de alimentos en la que el acogedor sea deudor de la prestacion alimenticia,
pues no es su patrimonio el que, en dltimo término, soportard los gastos, sin perjuicio
de las obligaciones que en virtud del contrato de acogimiento hayan sido asumidas.

Como el acogedor no se constituye en representante legal del acogido, tampoco
estard legitimado para reclamar judicialmente los alimentos.

Tras el examen de las diferentes instituciones protectoras cabe concluir que sélo el
alimentista o su representante legal estan legitimados para la reclamacién de los alimentos.

6. Concurrencia de una pluralidad de alimentantes y alimentistas

Siendo varios los posibles obligados a prestar alimentos, dispone el articulo 144
CC que la reclamacién se hara por el orden siguiente: a) Al conyuge. b) A los descen-
dientes de grado mas préximo. c) A los ascendientes, también de grado mas préximo.
d) A los hermanos, pero estando obligados en ultimo lugar los que sélo sean uterinos
o consanguineos. Entre los descendientes y ascendientes se regulara la gradacién por
el orden en que sean llamados a la sucesion legitima de la persona que tenga derecho
a los alimentos.

Los ascendientes carentes de conyuge pueden reclamar a sus descendientes sin
ningin tipo de limitacién en cuanto al grado de descendencia, es decir, lo mismo
puede ser a los hijos, que a los nietos o a los biznietos. Pero no indistintamente; esto
es, de haber varias personas obligadas al pago, el orden de reclamacién se hard a los
descendientes de grado mas préximo, de modo que si hay hijos y hay nietos se debe
de reclamar primero a los hijos®.

En el Coédigo Civil espaiol, a diferencia de los cédigos francés e italiano, no se
ha establecido la obligacién de que los yernos y las nueras deban alimentos a su sue-
gro y suegra, ni que esta obligacién cese cuando el conyuge que produjo la afinidad
y los hijos nacidos de su unién con el otro, hayan fallecido®.

En principio, todos los parientes, en el orden previsto en el Cédigo Civil, que
tengan posibilidad de prestarlos se encuentran obligados, sin que el Codigo Civil

85 Vid. al respecto MARTINEZ RODRIGUEZ, N., op. cit., p. 354.

86 Vid. articulos 206 del Code, redaccién dada por la Ley de 9 de agosto de 1919 y los articulos 433 y 434
del Cédigo Civil Italiano.

Esa prevision parece ajustada a las normas hereditarias. De esta forma, si hay hijos de su descendiente
fallecido, éstos deberdn ocupar la posicion del padre, y si no los hubiera y hubiera mediado alguna donacién a
favor del yerno o nuera podra, en caso de ingratitud, ejercitar la revocacion del articulo 648 CC, ademas del
derecho de recobro previsto en el articulo 812 CC.
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haya recogido ninguna causa de exclusidn, a diferencia de lo previsto en el articulo
266 del Cédigo de Familia de Catalufa, segun el cual, quedan exentas de prestar ali-
mentos entre parientes las personas que tienen reconocida la condicién de
discapacitadas, salvo en caso de que previsiblemente sus posibilidades excedan sus
necesidades futuras, teniendo presente el grado de discapacitacidén que tienen.

Si fueran varios descendientes los obligados a prestar alimentos no estaran obli-
gados solidariamente al pago de la pensidn de alimentos, sino que ésta se repartirda
entre todos los obligados en proporcién a sus medios econdémicos®’. La obligacion de
prestar alimentos estd configurada como mancomunada y divisible a tenor del articu-
lo 145 del Cdédigo Civil®. Este caracter no solidario se ve reforzado con el contenido
del parrafo 2° del articulo 145, del que se deduce que s6lo en casos de urgente nece-
sidad y por circunstancias especiales, podra el Juez obligar a uno solo de los deudo-
res a que preste provisionalmente los alimentos, sin perjuicio de su derecho a reclamar
de los demads obligados la parte que les corresponda.

En consecuencia, de ordinario serd necesario demandar conjuntamente a todos
y cada uno de los alimentantes obligados y cada uno de ellos pagard la parte propor-
cional que le corresponda®; aunque puede parecer que no sera obligatorio demandar
al obligado que notoria y justificadamente no se encuentre en situacién de contribuir,
supuesto en que la deuda se concentrard en los demas, no teniendo los obligados de-
recho de repeticidn, éste modo de operar sélo esta previsto en el articulo 145 CC para
el caso de urgente necesidad y por circunstancias especiales®.

87 En semejante sentido vid. el articulo 264 del Cédigo de familia de Cataluiia.

88 Como destaca MARTINEZ RODRfGUEZ, N., op. cit., p. 194, el caracter divisible de las obligaciones
se hace patente en multitud de ocasiones, tanto cuando el cumplimiento se hace mediante el pago de la pensién,
como cuando la prestacion se hace in natura cuidando en la propia casa al necesitado de alimentos. También el TS
destaco este caracter en la sentencia de 12 de abril de 1994 (RJ 1994, 2789).

LOPEZ-DOBLAS, J., Personas mayores viviendo solas. La autonomia como valor en alza, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales. Primera edicion, 2005, estima que la rotacién por tiempos entre diferentes domicilios
de familiares causa una aversion generalizada, alegandose el trato mas de objeto que de ser humano que reciben
quienes se encuentran en esta situacion.

89 S6lo siendo todos codemandados puede determinarse dentro del juicio los medios de fortuna de cada uno
de ellos, a efectos del reparto proporcional que sefiala el articulo 145.1 CC, pues como declara la STS de 5 de
noviembre de 1996 (EDJ 1996, 7798), fijar la deuda de uno supone fijar simultdneamente el porcentaje de la
deuda del otro, lo cual exige traer a todos los deudores conjuntamente al proceso como partes demandadas. En este
sentido vid. la S. AP Asturias, sec. 7%, de 22 de enero de 2001, n°® 25/2001, rec. 438/2000. Pte: Alvarez Llaneza,
Berta (EDJ 2001/6741).

%0 Por interesantes razones de economia procesal dispone el articulo 263 del Cédigo de Familia de Catalufia
que si los recursos y las posibilidades de las personas primeramente obligadas no resultan suficientes para la
prestacion de alimentos, en la medida en que corresponda, en la misma reclamacion pueden solicitarse alimentos
a las personas obligadas en grado posterior.
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El alimentista podra dirigirse contra cualquiera de los comprendidos en el articu-
lo 144 CC, pero para alterar el orden en la reclamacion debera de justificar en el jui-
cio que los llamados antes que el demandado carecen de medios para alimentarle,
debiendo desestimarse la demanda si se prueba lo contrario®!.

Si varios alimentistas reclaman alimentos de un mismo obligado en el orden es-
tablecido los ascendientes no quedan muy bien parados, pues la preferencia se otorga
en primer lugar a los hijos sujetos a patria potestad, después al cényuge, al resto de
los descendientes, a los ascendientes y en ultimo lugar a los hermanos (articulos 145
y 144 CC)*.

En conclusién: el ascendiente con necesidades alimenticias s6lo podra dirigirse
contra sus descendientes después de que haya sido descartado el conyuge por falta de
medios, y s6lo podrd demandar alimentos a sus ascendientes, cuando la reclamacién
frente a sus descendientes resultara infructuosa®.

7. Circunstancias excluyentes del derecho de alimentos

Distintas de las causas de extincién de la pension son las diversas circunstancias
que excluyen el derecho de alimentos, entre las que cabe destacar:

o1 En este sentido vid. DELGADO ECHEVERRTA, J., «Comentario al articulo 144 del Cédigo Civil»,
Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, 1993.

Vid. también en este sentido la STS de 13 de abril de 1991 (RJ 1991, 2685). En este caso, el recurrente en
casacion, que reclamaba la prestacion de alimentos, no dirigié su accion contra la esposa, de la que se hallaba
divorciado, ni contra ninguno de sus hijos, por carecer éstos, a su entender, de ingresos suficientes, y si la postuld
contra su propia madre y contra su hermano, como personas que, dentro del ambito del parentesco legitimo,
contaban con medios econdmicos bastantes, y en consecuencia, eran los obligados a satisfacer la deuda peticionada.
La Sala, al desestimar su recurso, declaré que como no se impone efectivamente a los acreedores alimentarios la
sujecion estricta a la numeracion que el articulo contiene, la reclamacién la pueden promover contra cualquiera de
las personas que menciona la referida norma, pero ello implica y exige, para que la demanda pueda prosperar, que
se justifique, debida y satisfactoriamente, que los llamados con preferencia a cumplir la prestacion -cényuge e
hijos- carecen de medios adecuados para atenderla.

92 Resulta destacable que en algunos sistemas su situacion también se ha visto postergada al establecerse los
deberes alimenticios entre convivientes (articulos 8 y 26 de la Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de
pareja y el articulo 13 de la Ley aragonesa 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no casadas).

93 PADIAL ALBAS, A., op. cit., p. 138, critica el orden de reclamacién de alimentos, a pesar de que el
criterio seguido por el Cédigo civil es también el adoptado por el Codice civile, y por el BGB, por estimar que
hubiese sido mas consecuente seguir primando el parentesco en linea recta, ya que, la obligacion entre ascendiente
y descendiente deberia constar en el primer apartado del articulo 144 del Cédigo civil, no sélo por encontrarse mas
acorde con los precedentes juridicos del mismo, sino, en atencion a la relevancia juridica en materia de alimentos
del vinculo paterno-filial.

También critica esta autora que el alimentista deba dirigirse, al hacer la reclamacion, a los descendiente de grado
mds préximo cuando existen otros descendientes de grado desigual, dado que, si bien la obligacién de alimentos
se atribuye s6lo a los mas cercanos, éste no es el criterio que inspira la sucesion abintestato, en la que son llamados
todos los que no tienen mediador entre ellos.
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a)

b)

9]

d)

Cuando el alimentista, sea o no heredero forzoso, hubiese cometido alguna
falta de las que dan lugar a desheredacion. Para decidir si concurre la causa de
inexistencia de la obligacién alimenticia, debe estarse a la totalidad del catdlo-
go de causas de desheredacién previsto en los articulos 852 a 855 CC, y no
sélo a las que se tipifican respecto del parentesco del alimentista y alimentante,
como resulta de la modificacion del texto legal antes citado; efectivamente, el
texto anterior se referia a «cuando el alimentista hubiere cometido alguna falta
por la cual legalmente le pueda desheredar el obligado a satisfacer los alimen-
tos»; ahora, de modo mas amplio y genérico, el articulo 152-4° CC excluye el
deber de alimentos «cuando el alimentista, sea o no heredero forzoso, hubiese
cometido alguna falta de las que dan lugar a la desheredacién», sin limitacién
alguna, referida al 4mbito estricto de las causas de desheredacién que pudieran
hacerse efectivas entre acreedor y deudor, entre alimentista y alimentante®.

Si bien es causa de exclusién del derecho de alimentos que el alimentista sea
descendiente del obligado a dar alimentos y la necesidad de que aquél proven-
ga de mala conducta o de falta de aplicacién al trabajo, mientras subsista esta
causa, no lo es sin embargo cuando el alimentista es ascendiente del obligado
a dar alimentos. En tal caso, parece que el deber de respeto o de jerarquia
aconseja que no pueda invocarse que la necesidad le sea reprochable.

El progenitor, por naturaleza, respecto del hijo o de sus descendientes, en el
supuesto previsto en el articulo 111 CC (que priva del derecho a alimentos al
progenitor que haya sido condenado a causa de las relaciones a que obedezca
la generacién, seguin sentencia penal firme, y también cuando la filiacién haya
sido judicialmente determinada contra su oposicién). El progenitor no sélo
pierde el derecho a reclamar alimentos respecto del hijo, sino también respecto
de los descendientes de éste”.

Cuando el progenitor o el adoptante haya sido privado de la patria potestad,
por las causas contempladas en el articulo 170 CC. El padre que ha perdido la
patria potestad continda obligado a prestar alimentos al hijo, pero carece de
facultad para reclamarlos.

94

Vid. al respecto la SAP Pontevedra, sec. 1%, de 28 de diciembre de 1999, n°® 717/1999, rec. 2258/1999.

Pte.: Picatoste Bobillo, Julio César (EDJ 1999/55519).

95

El problema radica en determinar si la exclusion de alimentos alcanza exclusivamente al progenitor o

también a ascendientes ulteriores. En opinién de FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, M A., «<El derecho
y el deber de alimentos de las personas mayores», Actualidad Civil, 2001, p.1449, el inico excluido seria el padre.
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8. Cuantia

En la redaccién primitiva del Cédigo Civil* se entendia por alimentos todo lo
que es indispensable para el sustento, habitacidn, vestido y asistencia médica, segiin
la posicion social de la familia. Al modificarse el articulo 142 en 1981, se suprimi6 la
expresion subrayada por su sabor clasista. En la actualidad, la cuantia de la prestacion
de alimentos viene determinada por dos parametros: la necesidad del alimentista y las
posibilidades del alimentante. Por su propia naturaleza tienen un contenido variable,
sin que existan derechos adquiridos y sin la eficacia de cosa juzgada (articulo 147). Si
son varios los obligados, para su reparto habra que tener en cuenta el caudal y me-
dios de todos y cada uno de ellos en la forma sefialada, en general, por el articulo 146
del Cédigo Civil.

Como puede comprenderse facilmente, el alcance econémico de los alimentos
estd en funcién de multiples circunstancias, como son el estado de salud y gastos que
tiene que soportar el alimentista que no sean superfluos o de lujo (para su manuten-
cién, vestido o vivienda); la disposicidn de la familia para su satisfaccién in natura
(esto es, en el propio domicilio del obligado, o a través de prestaciones personales de
sus miembros en el domicilio del necesitado) o de las prestaciones publicas de las que
puede ser destinatario®’.

A diferencia de las necesidades de los nifios, la vejez es compleja y heterogénea.
Este sector de poblacion tan numeroso presenta diversidad de necesidades que re-
quieren respuestas igualmente diversificadas y de diferente cuantia®®, sin que deba
estimarse que consista en la participacion en las ganancias o el capital del obligado,
aunque la entidad de estos se tendrdn en cuenta para calcular su contenido. Por ello,
en ocasiones, aunque se aprecie posibilidades econémicas en los obligados a pasar
alimentos, los jueces no los acuerdan®.

%6 Las Partidas (titulo 19 de la 4° partida), establecen que si el asunto se convierte en litigioso, el juez habra

de considerar la condicién del alimentado, antes de decretar la cuantia de los alimentos. Hay que tener en cuenta
la condicion personal del que debe recibir alimentos, valorada tanto en funcién de su rango social como de su
estado fisico. Segun la glosa de GREGORIO LOPEZ «deue recibir» a Partidas, 4, 19, 2 el militar, el doctor, el
campesino, el viejo o el joven necesitan prestaciones alimenticias distintas.

°7  SAP Barcelona, sec. 12°,de 20 de mayo de 2003, n° 409/2003, rec. 114/2003. Pte.: Lépez-Carrasco
Morales, Antonio (EDJ 2003/207223).

%8 Por ello, existe un variado elenco de prestaciones sociales: rehabilitacion, reeducacién, residencias,
centros de la tercera edad, termalismo, servicios de atencién integral domiciliaria, hospitales de dia geriétricos,
programas de teleasistencia, sistemas de telealarma domiciliaria, medidas de acondicionamiento de las viviendas
a las circunstancias de las personas mayores, etc.

99 SAP Asturias, sec. 7%, de 22 de enero de 2001, n® 25/2001, rec.438/2000. Pte: Alvarez Llaneza, Berta
(EDJ 2001/6741).
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9. Elpago de una pension en dinero como modo de satisfaccion de los alimentos.
La modificacion de la pension de alimentos

Para el Cédigo Civil la prestacion de alimentos consiste en que el alimentante
pague al alimentista una pensién monetaria que le permita subvenir a las necesidades
que se pretenden cubrir con los alimentos. Sin embargo, el propio Cédigo otorga al
obligado a prestarlos una doble opcién: o pagar la pensién que se fije o bien «recibir
y mantener al alimentista en su propia casa».

La regla general es que estas pensiones deben pagarse mensualmente y ademas
con caracter anticipado, es decir, se debe de pagar por adelantado la pensién del mes
siguiente aunque, por supuesto, dentro de esta regla caben moderaciones judiciales,
de acuerdo con las circunstancias tanto del alimentista o necesitado y del obligado a
darlos.

De la diccién de los articulos 146 y 147 CC, se infiere que la deuda alimenticia
es una deuda de valor!® que se deberd ir actualizando periédicamente, normalmente
en funcidén del IPC, a fin de que los perceptores de la misma mantengan su poder ad-
quisitivo y puedan obviar los inconvenientes de la desvalorizacién monetaria y del
aumento del coste de la vida'®'. Sin embargo, no debe olvidarse el criterio de propor-
cionalidad que exige atender a las necesidades del alimentista y a la importancia del
caudal del alimentante. Compaginando ambas exigencias, la actualizacién de la pen-
sion por medio del IPC serd adecuado siempre que el aumento en su caso, no exceda
de la proporcién en que se hayan incrementado los ingresos del obligado!'?.

100 A diferencia articulo 97 CC, el legislador en sede de alimentos no ha establecido que la resolucién que fije
el importe de la pension debe establecer igualmente las bases de su actualizacion, para evitar las consecuencias
negativas que la devaluacion de la moneda puede tener en esta «deuda de valor», si bien la justificacion de dicha
actualizacién permite su aplicacion analdgica a la materia objeto de nuestro estudio.

Un examen de la deuda alimenticia como deuda de valor puede verse en MARTINEZ RODRIGUEZ, N., op.
cit. pp. 203-210.

Otra cosa ocurre en el articulo 267 del Cédigo de Familia de Catalufia, el cual tras establecer que la cuantia de
los alimentos se determinard en proporcion a las necesidades del alimentista y a los medios econémicos y
posibilidades de la persona o personas obligadas a su prestacion, prevé que al ser determinados, las partes, de
mutuo acuerdo, o la autoridad judicial pueden establecer las bases de su actualizacién anual de acuerdo con las
variaciones del Indice de Precios al Consumo o similar, sin perjuicio de que se establezcan otras bases
complementarias de actualizacion.

101 E] sistema mds apropiado y corriente para la actualizacion es el del automatismo que resulta de la
aplicacion de unos baremos multiplicadores proporcionados oficialmente en relacion con el aumento del costo de
la vida, como el que se refiere al indice general de los precios al consumo suministrado por el Instituto Nacional
de Estadistica.

102 Sobre el efecto de las alteraciones monetarias en la cuantia de la prestacién vid. MARTINEZ RODRIGUEZ,
N., op. cit., pp. 493-501.
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Fijada la pensién alimenticia no existe un precepto andlogo al articulo 99 CC
que permita que en cualquier momento pueda convenirse su sustitucién por la cons-
titucidn de una renta vitalicia, el usufructo de determinados bienes o la entrega de un
capital en bienes o en dinero. No obstante, el deudor y el acreedor de los alimentos
también pueden acordar la forma de satisfacerlos que esté més de acuerdo con sus
necesidades, para lo cual pueden utilizar cualquier otra institucién contemplada en
nuestro ordenamiento'®.

Respecto de la sustitucién del pago de la pension por la entrega de un capital (en
bienes o en dinero) o por la constituciéon de una renta vitalicia, como en este acto
concurre una gran dosis de aleatoriedad, resulta extrafio que el descendiente adopte
este acuerdo, ya que los efectos de la entrega quedarian definitivos aunque la pensién
pudiera haberse extinguido al dia siguiente (por ejemplo, por haber fallecido el pen-
sionista).

Uno de los caracteres de la prestacion objeto de la obligacién de alimentos es la
variabilidad. Los alimentos se reducirdn o aumentaran proporcionalmente segin el
aumento o disminucién que sufran las necesidades del alimentista'® y la fortuna del
que hubiere de satisfacerlos (articulo147 CC)!%,

Fijada la pensidn, ésta puede verse afectada por una serie de circunstancias que
exijan o aconsejen su modificacién o incluso su extincidn, ya que ésta no tiene una
duracion vitalicia ni un contenido inmutable. Por ello, tanto el alimentista como las
personas obligadas a prestar alimentos, podran solicitar su aumento o reduccién. Si la
autoridad judicial, dadas las circunstancias del caso y por razones de equidad, modera
la obligacion de alimentos en relacion a una o més personas obligadas, esto dard lugar
a un incremento proporcional de las obligaciones de las restantes'®.

103 Solo resultaria ineficaz cualquier acuerdo sobre alimentos del cual se derivara una prestacién insuficiente

o inadecuada para satisfacer la necesidad del alimentista, al igual que aquel que intentara excluir la observancia de
los preceptos legales. Por el contrario, serd admisible cualquier pacto, que, a pesar de afectar al cumplimiento de
la obligacidn, se adecue a las necesidades del acreedor y recursos del deudor. En cualquier caso, las partes podran
acudir al Juez para que revise dicho acuerdo, para evitar que se vulneren las previsiones legales.

104 Por desgracia, como bien saben las familiar que han padecido una situacién de dependencia y enfermedad
de alguno de sus miembros, solventar las distintas necesidades supone invertir grandes sumas de tiempo y dinero
para su satisfaccion.

105 En cuanto al significado del término fortuna, debe atribuirsele el significado de hacienda, capital o riqueza,
incluidas las rentas del trabajo personal pues la fortuna que pueda tener en un momento determinado un descendiente,
dependera de los ingresos por rendimientos del trabajo personal, por los rendimientos del capital mobiliario e
inmobiliario y del patrimonio en su conjunto, pero de ellos habrd de deducir los gastos o necesidades que
impongan las circunstancias personales, familiares o patrimoniales del mismo.

106 Al respecto vid. articulo 267 de la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de Familia de Cataluiia.
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La posible modificacién de la pensién descansa sobre un presupuesto inicial
cual es el cambio sustancial de las circunstancias que se tuvieron en cuenta a la hora
de su reconocimiento, cambio que debe resultar imprevisible y ajeno a la voluntad
unilateral de quien pretende beneficiarse de la nueva medida que propugna. El reco-
nocimiento judicial de dicho cambio podra llevar aparejado no s6lo el aumento sino
también la reduccién cuantitativa del derecho expresado en términos econémicos, e
incluso su definitiva extincion.

La posibilidad de instar la modificacidn se justifica en la intencién de que el
conjunto de prestaciones se adecuen a lo largo de su vigencia al posible cambio de
circunstancias, concurrentes tanto en el obligado al pago como en el receptor, equi-
librio de prestaciones de imposible salvaguarda en el momento del establecimiento de
la pensidn alimenticia, en cuanto dependientes de acontecimientos ulteriores.

Dentro de las causas que pueden dar lugar a modificacién de la pension, po-
dria mencionarse el cambio de las necesidades del alimentista. Estas pueden cam-
biar por un incremento de ingresos derivados del capital mobiliario o inmobiliario,
percepcién de pensiones, etc. En principio, los bienes productores de los ingresos
que motivan la solicitud de reduccién de la pensidn, deben haber sido adquiridos
con posterioridad al establecimiento de ésta, pues si ya se encontraban en el patri-
monio del beneficiario de la pensién, sus posibles rendimientos ya fueron tenidos
en consideracidn al tiempo de fijarla. Las causas de la adquisicion de los bienes
productores de los ingresos pueden ser de lo mas variado: azar, donaciones, heren-
cias, inversion del ahorro, etc.

Para que prospere la modificacion de la pensidn alimenticia es preciso que se
inste a través del oportuno juicio de alimentos!” y concurran los siguientes re-
quisitos:

a) Que los hechos justificativos de la demanda se hayan producido con posterio-
ridad al momento en que se fijo la pension.

Puede suceder que, tras pedir los alimentos por carecer de una pensién de la
Seguridad Social, con posterioridad ésta le sea concedida al beneficiario de los mis-
mos. Esta nueva pension puede dar lugar a la extincién o simple reduccién de los
alimentos, pues, como es sabido, determinadas pensiones que concede la Seguridad

197 En torno al procedimiento a seguir para que tenga lugar la modificacion de la pension, sobrevenidas
nuevas circunstancias, como declara la AP Mdlaga, sec. 6% en la sentencia de 21 de noviembre de 2002, n® 561/
2002, rec. 73/2002. Pte.: Alcala Navarro, Antonio (EDJ 2002/67270), tal variacion precisa para que dé lugar a la
extincion de la pension o a la revision de su cuantia, un nuevo juicio de alimentos por el mismo tramite que el que
dio lugar su adopcion, sin que la voluntad unilateral del obligado, aunque justificada, baste para alterar la pension.
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Social (las no contributivas por poner un ejemplo o las de viudedad) no se caracteri-
zan precisamente por la esplendidez y por esta causa la necesidad, aunque paliada,
puede subsistir.

También puede suceder que reclamada una pensién a un hijo con una posicién
econdémica desahogada, con posterioridad el salario de su hijo baje o pase a la situa-
cién de desempleo por una mala racha. Este caso también provocard la reduccién de
la pension de alimentos por otra mas baja y més acorde a las nuevas posibilidades del
hijo o descendiente (si no lo es de extincién de la propia pensién).

b) Que la alteracion tenga un cardcter sustancial y permanente.

Aunque expresamente no lo indique el Cédigo Civil, parece 16gico que debamos
entender que los hechos justificativos de la demanda han de revestir suficiente entidad
para que, de mantenerse lo antes acordado, se derive de ellos un perjuicio para algu-
no de los interesados en relacién con la situacion existente al establecer la pension.
Esta exigencia evitard que los alimentos fijados constituyan un semillero de pleitos,
provocédndose continuos cambios al hilo de las particulares vicisitudes de la vida del
alimentista y del alimentante.

¢) Que la alteracion sustancial y permanente quede debidamente acreditada.

La carga de la prueba recaera sobre la persona que inste la modificacidn. Para
acreditar esta circunstancia, el demandante de la modificacién deberd probar no sélo
las circunstancias existentes al tiempo de la solicitud de dicha modificacién, sino tam-
bién las situaciones que motivaron la fijacion de la pensidn. La prueba debe venir
referida a ambos momentos, pues l6gicamente si se pide, v. gr., una modificacién de
la pensién por un descenso de los ingresos en el deudor, deberé acreditarse los que
obtenia al tiempo de decretarse la pensidn y los que percibe en el momento de la
solicitud, pues de otro modo no podra valorarse si existe o no un cambio de circuns-
tancias que justifiquen la modificacion. El actor debera aportar pruebas directas y
precisas de dicha disminucidn, lo cual podra tener lugar mediante las declaraciones
del IRPF correspondientes a los afos que transcurren desde el establecimiento de la
pensién hasta el momento en que se solicita su modificacion, asi como las correspon-
dientes al impuesto de Patrimonio, en su caso. También, si la actividad desarrollada
por el deudor de la pensién estéd sujeta a este impuesto, cabrd aportar las declaracio-
nes trimestrales o anuales correspondientes al IVA. Igualmente podrin aportarse otras
pruebas de las que se deduzca que la marcha de su actividad profesional o empresarial
no genera los ingresos de otras épocas.
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El actor debe probar que esa reduccion de ingresos tiene visos de tener un caréc-
ter permanente no coyuntural, es decir, que el cambio de fortuna capaz de originar la
modificacién de la pension ha de ser no ocasional o previsto para un lapso de tiempo
més o menos largo. El problema de esa afirmacidn estaria en determinar por cudnto
tiempo ha de permanecer alterada la fortuna del obligado para que pueda considerar-
se permanente dicha alteracién y como podria determinarse este cardcter a priori.
Ante la imposibilidad de sentar criterios que definitivamente resuelvan la cuestion,
deberd ser el Juez quien valore en cada caso concreto si las alteraciones de fortuna que
le sirven de causa, aunque previstas para un periodo de tiempo corto o permanente,
tienen la suficiente entidad como para decretar la modificacion e incluso la extincién
de la pension.

Dentro del concepto de alteraciones sustanciales, puede tener perfecta cabida la
asuncion por el deudor de nuevas cargas familiares (por ejemplo, por contraer matri-
monio o tener nuevos hijos), hechos que, imprevisibles en el momento de fijacion del
montante inicial de la pension alimenticia, puede conllevar a una disminucién consi-
derable en su fortuna, ya que es obligado reconocer el derecho de los descendientes
de formar o incrementar su familia, lo cual no significa que en tal caso se liberen
automéaticamente de las obligaciones contraidas con sus ascendientes necesitados. El
hecho de que se originen nuevos lazos familiares, no puede hacer que los anteriores
se releguen al olvido, puesto que estas obligaciones deben respetarse, de acuerdo con
la legislacion vigente aunque permitirdn la reduccién e incluso la extincién cuando la
fortuna del obligado a darlos se hubiera reducido hasta tal punto de no poder satisfa-
cerlos sin desatender sus propias necesidades y las de su familia respecto de la que
estd preferentemente obligado.

d) Que las causas impeditivas del pago de los alimentos no deriven de circunstan-
cias exclusivamente dependientes de la voluntad del deudor de los mismos.

Debera denegarse la modificaciéon cuando la circunstancia sobrevenida que
se alega se haya originado por causas que dependian exclusivamente de la volun-
tad del obligado al pago de los alimentos, pues una disminucién de ingresos pro-
vocada por la propia persona no puede repercutir en terceros ajenos a esa decision
personal!®s,

108 Por ejemplo, cuando la disminucién patrimonial tiene su origen en la reduccién de ingresos del obligado
que proviene de haberse despedido voluntariamente del trabajo, o de haber pedido una excedencia, o de un
incremento de gastos meramente voluntarios. Con este requisito se trata de evitar que quede a merced de la
voluntad del obligado el cumplimiento de los alimentos.

El cambio de fortuna puede tener lugar por actos meramente voluntarios del deudor de la pensién. Como la
subsistencia y cuantia de ésta no puede depender de su exclusiva voluntad, correspondera al tribunal al que se
solicite la modificacion de la medida decidir si esos nuevos gastos son susceptibles de generar una modificacion
de la pension.
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10. La facultad de optar por la satisfaccion in natura de los alimentos

Tradicionalmente la prestacion de alimentos, en la mayoria de los casos volun-
tariamente cumplida y sin conciencia de juridicidad, no fue concebida como la pres-
tacién de una suma periddica de dinero, sino como una prestacién en especie de
mantenimiento en la propia vivienda. Los hijos solian cumplir esta funcién como el
resultado de un deber moral, sin cuestionarse si los padres ancianos estaban en con-
diciones de que en su propia vivienda tuviera lugar un sistema social de ayuda domi-
ciliaria.

En contraposicién a su Unico antecedente legal —el articulo 78 de la Ley de ma-
trimonio civil de 1870'%- y a diferencia del Code!'” (que ordena una forma normal
de prestar los alimentos mediante el pago de una cantidad en metélico y, una forma
excepcional o subsidiaria, consistente en posibilitar al alimentante mantener en su casa
al alimentista cuando no pueda pagar la pensién econdmica prevista), dispone el ar-
ticulo 149 CC: «El obligado a prestar alimentos podrd, a su eleccion, satisfacerlos,
o pagando la pension que se fije, o recibiendo y manteniendo en su propia casa al
que tiene derecho a ellos. Esta eleccion no serd posible en cuanto contradiga la si-
tuacion de convivencia determinada para el alimentista por las normas aplicables o
por resolucién judicial. También podra ser rechazada cuando concurra justa causa
o perjudique el interés del alimentista menor de edad»'!".

Asi, se considera que no se puede abandonar voluntariamente las diferentes fuentes de ingresos con que se
cuente (empleos, fundamentalmente) y alegar después alteracion sustancial de su fortuna para intentar disminuir
la contribucién econémica a los alimentos debidos, so pena de fraude de ley, abuso del derecho o quebrantamiento
de los principios de la buena fe.

109 Que preveia: «El alimentista tendrd que vivir en compaiiia del que debiera satisfacer los alimentos, en el
caso de que éste justifique no poder cumplir de otro modo su obligacién por la escasez de su fortuna».

10 Articulo 210: «Si la persona que debe proporcionar alimentos justifica que no puede pagar la pensién
alimenticia (Ley n°® 93-22 de 8 de enero de 1993 articulo 48 III, articulo 64 Diario Oficial de 9 de enero de 1993
en vigor el 1 de febrero de 1994) el juge aux affaires familiares podrd, con conocimiento de causa, ordenar que
reciba en su casa, que alimente y mantenga a quien deba los alimentos».

El articulo 443 del Cédigo Civil Italiano dispone, respecto del Modo di somministrazione degli alimenti: «Chi
deve somministrare gli alimenti ha la scelta di adempiere questa obbligazione o mediante un assegno alimentare
corrisposto in periodi anticipati (2948), o accogliendo e mantenendo nella propria casa colui che vi ha diritto.

L’autorita giudiziaria pud pero, secondo le circostanze, determinare il modo di somministrazione.

In caso di urgente necessita, 1’autorita giudiziaria pud altresi porre temporaneamente 1’obbligazione degli
alimenti a carico di uno solo tra quelli che vi sono obbligati, salvo il regresso verso gli altri».

1 Fue la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial del
Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil la que introdujo en el articulo 149 CC una modificacion en esta
opcion, al declarar que esta eleccion del obligado no serd posible cuando contradiga el régimen de guarda fijado en
una sentencia. Ahora bien, nada impide que analégicamente se pueda emplear en el caso de una persona mayor que
reclame los alimentos si ha habido una previa resolucién judicial que ordene el alejamiento de los descendientes
respecto de su ascendiente, por ejemplo, en caso de malos tratos (por desgracia cada vez mas frecuentes); en tal
supuesto, el descendiente alimentante pierde también el derecho de eleccion y debe de pagar la pension.
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La satisfaccion de los alimentos en el propio domicilio ofrece la utilidad de ha-
cer la obligacion menos gravosa econémicamente para el deudor''?, pero en muchas
ocasiones esta forma de prestaciéon puede generar multiples problemas en la conviven-
cia que no son deseables, ni para el acogedor ni para el acogido!’s.

Con esta opcion se compromete directamente la vida del acreedor, su vida privada,
su libertad de residencia, su derecho a tomar las decisiones mds elementales de la vida.
Por ello, el Cédigo de Familia de Catalufia, con buen criterio, dispone en el articulo
268.2: «El deudor o deudora de alimentos puede optar por satisfacer los alimentos
acogiendo y manteniendo en su casa a la persona que tiene derecho a recibirlos, salvo
que ésta se oponga por una causa razonable o cuando la convivencia sea inviable... ».

A la hora de dilucidar qué se entiende por causa razonable, resulta oportuno
traer a colacién recientes investigaciones socioldgicas que toman en consideracion la
realidad actual de la sociedad espafiola. Son destacables las conclusiones obtenidas
por LOPEZ-DOBLAS!", segtin el cual, existe una heterogeneidad de motivos y cir-
cunstancias que justifican el rechazo de la convivencia en estos casos: el deseo de
vida independiente de los mayores, el cambio de mentalidad asi como la mejora de
su posicién econdmica y de sus condiciones de salud. También hay que reconocer la
existencia de un fuerte componente voluntario, pues al mayor le gusta seguir en casa,
integrado en el contexto social de siempre y, si se tiene suerte, gozando de la cercania
de los familiares. Vivir solas permite a las personas mayores un amplio grado de liber-
tad, de independencia y de autonomia, cosa que suele agradar sobremanera. Ademas,
apunta este autor que la incorporacion de las jévenes al mercado laboral constituye
otro factor decisivo, puesto que las hijas trabajen significa una mayor probabilidad de
lejania y su ausencia diurna del hogar a donde quizds muchas personas quisieran
mudarse pero no lo hacen temiendo largas horas de soledad en un entorno que no es
el propio. También influye la falta de espacio en las viviendas familiares, el sentimien-
to de los mayores de que mudandose pasarian a convertirse en un estorbo para ellos,
asi como su deseo de no quebrar el bienestar relacional por culpa de la convivencia.
Son motivos todos ellos que nos informan de que la vida en solitario sea lo aconseja-
do por las circunstancias y que, en ocasiones, esa vida en el domicilio familiar s6lo se
encuentra justificada por motivaciones econdmicas, pues si al mayor se le diera la
oportunidad de mantenerse independiente optaria por dicha opcion.

112 Dicha concepci6n era la predominante en el pensar de la doctrina del XIX, llegando a afirmar GUTIERREZ
FERNANDEZ, Cédigos o estudios fundamentales sobre el Derecho Civil Espaiiol, Tomo I, 3* ed., Madrid,
1871, p. 599, que los alimentos que viviendo en familia se prestan casi sin sentir, serian una carga insoportable
si hubieran de pagarse en metdlico 6 de otro modo viviendo cada individuo por separado. En este sentido
también se ha manifestado el TS en sentencia de 24 de junio de 1946 (RJ 1946, 718).

13 Precisamente este necesario ajuste entre dos o mds personas en caracteres, costumbres y aficiones,
cuando no se consigne genera la posibilidad de resolver el contrato vitalicio como reconocen las SSTS de 1 de
julio de 2003 (RJ 2003, 4321) y 26 de febrero de 2007 (RJ 2007, 653).

4 LOPEZ-DOBLAS, 1., Personas mayores viviendo solas. La autonomia como valor en alza, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales. Primera edicién, 2005.
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A pesar de la importancia del derecho a la libertad en la eleccién de residencia,
resulta dudoso que los ascendientes mayores, si no quieren arriesgarse a perder su
derecho de alimentos'', puedan negarse a esta convivencia y pedir el pago de una
pensién para poder vivir en su propio domicilio o en una residencia'®.

La prestacion de los alimentos en el domicilio cuando el alimentista se encuentra
en una situacion de dependencia y el cuidador es una persona no profesionalizada,
que le ayuda en la realizacién de las actividades bédsicas de la vida cotidiana, esta
planteado una situacién socialmente no demasiado deseable y se estd considerando
preciso disefiar mecanismos de proteccion de los cuidadores!!’, pues cuando el obli-
gado a prestar alimentos opta por satisfacer los alimentos en su propio domicilio se
generan unas importantes consecuencias para los asistentes de las personas que se en-
cuentran en una situacién de dependencial'®,

Por ello, cabe pensar si no hubiera resultado oportuno que el legislador aprovecha-
ra para introducir la aplicacién de la guarda asistencial como mecanismo de proteccion

15 SAP Madrid, sec. 13% de 17 de junio de 2005, n® 402/2005, rec. 228/2004. Pte.: Zarco Olivo, José Luis
(EDJ 193626): «siendo cierto que el primero de los preceptos citados contempla la posibilidad de que se
satisfagan los alimentos pagando la pensién de que se trate o recibiendo y manteniendo en su casa al que tiene
derecho a ellos, no lo es menos que es el obligado a prestarlos, en este caso la actora, quien ha de optar por una
u otra posibilidad a tenor de dicho precepto». (EDJ 2005/193626).

En la SAP Barcelona, sec. 18?, de 8 de abril de 1999, rec. 901/1998. Pte: Bachs Estany, José Maria (EDJ 1999/
52978), se analiza si la prestacion alimenticia se puede satisfacer en especie acogiendo el demandado a su madre
en casa —en los términos del articulo 9.2 Ley catalana 10/1996 de 29 julio, de Alimentos entre Parientes—, y cudl
debe ser la cuantia adecuada. Considera la Sala que dado que ha quedado acreditada la existencia de una situacion
de enfrentamiento entre las dos partes que hace inviable la convivencia, el demandado no puede hacer uso de la
facultad que le otorga el articulo 9.2 ya que la opcién que tiene segun este articulo de satisfacer los alimentos
acogiendo y manteniendo en su casa a su madre, se limita por el hecho de que ésta se oponga por imposibilidad
legal o porque entre las dos partes se haga inviable la convivencia. Ante esta situacion de enfrentamiento, concluye
la Sala que debe fijarse una pension sobre la base de la necesidad de la actora —totalmente acreditada— de atencién
sanitaria y médica y retrotrayendo el pago a la fecha de interposicion de la demanda.

Por el contrario, segtin otras sentencias, el obligado a prestar alimentos no lo esta a prestarlos en su propia casa
aunque ésta sea la forma requerida por el demandante de los alimentos [vid. al respecto la SAP Sevilla, sec. 5% de
29 de septiembre de 1999, rec. 4040/1999. Pte: Garcia Casas, Julio (EDJ 1999/50114) y mas recientemente la
SAP Madrid, sec. 13%, S 17 de junio de-2005, n® 402/2005, rec. 228/2004. Pte: Zarco Olivo, José Luis (EDJ
2005/193626].

116 A favor de esta posibilidad cuando la situacién econémica del deudor de los alimentos lo permita, cabria
alegar que aunque el fundamento basico de la obligacién de alimentos es preservar la vida humana, cada vez mas
se considera que dicho derecho lo que debe de tratar de proporcionar es una vida digna en la que pueda tener lugar
el libre desarrollo de la personalidad. El derecho a la vida no ha de entenderse en un sentido tan limitado que se
encuentre reducido a un mero derecho a la supervivencia, sino que debe comprender la consecucién de una
existencia digna con derecho a reconocer el libre desarrollo de la personalidad.

117 BARCELON COBEDO S. y QUINTERO LIMA, M* G., «Las situaciones de dependencia personal
como nueva contingencia protegida por el Sistema de Proteccién Social», Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales Asuntos Sociales, nim. 60, 2006, p. 28, consideran que existe un colectivo de personas digno
de tutela, como es el de los cuidadores informales.

118 Puestas de manifiesto por el Libro Blanco en las pp. 197-19, al declarar que el hecho de cuidar comporta
tres tipos de consecuencias:
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de los mayores necesitados, en idénticos supuestos a los que se recoge en el articulo
172.2 CC para los menores, pues la prictica evidencia que en muchos supuestos las
personas que tienen a su cargo personas discapacitadas, pueden encontrarse en situacio-
nes que impidan o dificulten gravemente la asistencia de aquéllas'’®. Sin duda alguna,
el paralelismo existente entre menores y algunos mayores en situacion de dependencia,
aconseja un tratamiento unitario a través de instituciones de proteccién anilogas, que
recojan en cada caso las particularidades de cada una de ellas. A diferencia del supuesto
de tutela automatica, no serd necesario que nos encontremos ante un incapacitado judi-
cialmente, sino que serd una medida aplicable a cualquier discapacitado cuya vida dia-
ria requiera de la asistencia de otra persona y que ésta no pueda en un momento deter-
minado atenderle!?°.

- Laborales: No puede plantearse trabajar el 26% de la muestra; ha tenido que abandonar el trabajo el
11,5%, mientras que se han visto obligados/as a reducir su jornada el 12,4%.

- Sobre su propia salud: las personas cuidadoras se encuentran a menudo cansadas en un 51,2 % de los
casos, el 32,1% se sienten deprimidas y el 28,7% piensa que las tareas que realizan estdn deteriorando su
salud.

- Sobre la vida afectiva y relacional: el 64,1% declara que se han visto obligadas/os a reducir su tiempo de
ocio, y dice no poder ir de vacaciones el 48,4% de la muestra.

En el Libro Blanco se ha preguntado a las personas que cuidan a dependientes lo siguiente: «Si cuando Ud. sea
muy mayor y necesitase que otra persona le cuidara permanentemente ;donde le gustarfa recibir los cuidados?» En
su propia casa el 70.6 %, en una residencia publica el 9,8%, en casa de una hija el 4,8%, en una residencia privada
el 2.7%, en casa de un hijo 0,8%, en casa de la persona que le cuide 0,8%.

1179 Cuando el incumplimiento sea voluntario e injustificado y el mayor se encontrara incapacitado, es decir,
cuando el tutor deje de cumplir voluntariamente sus obligaciones sin ninguna causa que lo justifique, hasta que se
produzca un nuevo nombramiento se le designara al incapacitado un defensor judicial tal y como dispone el
articulo 299 CC en relacién con el articulo 247 CC.

120 Ta Agencia Madrilefia para la Tutela de Adultos —6rgano institucional dependiente de la Consejeria de
Familia y Asuntos Sociales de la Comunidad de Madrid, que fue creado por la Ley 4/1995, de 21 de marzo—
podria asumir estas funciones en la Comunidad de Madrid, ya que su objetivo es la proteccién y defensa de las
personas con capacidad limitada. Segtn el articulo 4, son fines de la Agencia Madrilefia para la Tutela de Adultos:

a) Elejercicio inexcusable de la tutela y curatela de las personas mayores de edad incapacitadas legalmente,
residentes en la Comunidad de Madrid, en los términos fijados por el Cédigo Civil, cuando asi lo
determine la autoridad judicial competente.

b) La asuncidn, en su caso, de la Defensa Judicial de los residentes en la Comunidad de Madrid sobre los
que se haya iniciado un proceso de incapacitacion, asi como el ejercicio de cuantas funciones determine
la autoridad judicial en medidas provisionales de defensa y proteccion personal y patrimonial de presuntos
incapaces en situacion de desamparo.

¢) Elfomento y realizacion de acciones encaminadas a la integracién y normalizacion de los tutelados por la
Agencia, facilitando recursos sociales, la atencion personal del incapacitado, su cuidado, rehabilitacion o
recuperacion y el afecto necesario.

d) La administracion de los bienes del tutelado, actuando en su beneficio, bajo los principios de prudencia,
conservacion y mejora de aquéllos, con arreglo a las previsiones contenidas en el Cdodigo Civil al
respecto.

e) Informacion, orientacion, asesoramiento y asistencia a padres, familiares y otros tutores.

También vid. al respecto el Decreto 4/2001 de 16 de enero, del Gobierno de Aragén, por el que se autoriza la
Creacion de la Fundacion Tutelar Aragonesa de Adultos y el Decreto 52/1996,de 9 de abril por el que se crea la
comision tutelar de adultos de Extremadura.
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Si son varios los alimentistas los que optan por satisfacer los alimentos en su
propio domicilio se plantea qué solucidn tendria esta problemaética. La doctrina parece
acorde en sefialar que no parece adecuado el establecimiento de un turno de rotacién
obligatorio para el alimentista'?!. Si los distintos obligados no se ponen de acuerdo tal
vez la solucién mas oportuna serfa la prevista por el nuevo Cédigo de Familia de
Catalufa al disponer en el articulo 268.2: «Si hay varias personas obligadas y hay
més de una que quiere acoger en su casa a la persona acreedora, el Juez o Jueza de-
cide después de oir al alimentista y a los distintos obligados. Si la persona con dere-
cho a recibir alimentos tiene plena capacidad de obrar y mas de una persona quiere
acogerlo en su casa, se tiene en cuenta preferentemente la voluntad de aquélla».

11. Realizacion de los servicios de asistencia de forma personal en el domicilio
del alimentista y el internamiento residencial del alimentista

En ocasiones, cuando existe la obligacion legal y moral de prestar alimentos, en
atencion a las dificultades econdmicas y a las diferencias familiares, se permite a los
alimentantes la alternativa de elegir entre contribuir econémicamente para contratar
aquellos servicios o, realizar los servicios personalmente en el domicilio del
alimentista. No es obstaculo el derecho de opcién que se recoge en el articulo 149
CC, pues como reiterada jurisprudencia reconoce, el mismo no puede ser tan absoluto
que impida apreciar casos en que sea aconsejable admitir el cuidado personal en el
propio domicilio del alimentista. Ello es debido a que el derecho de opcidn se inspira
de un lado, en facilitar y hacer menos gravosa la carga impuesta al alimentante y, de
otro, en el beneficio y conveniencia del beneficiario de los alimentos, que es precisa-
mente lo que se intenta conseguir con la alternativa impuesta a los actores'?’. En mu-
chas ocasiones estos cuidados familiares coexisten con los servicios de atencién do-
miciliaria (SAD)!%.

121 A juicio de BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS, Comentarios.... p. 49, ese turno no parece aconsejable
y, por tanto, debe ser descartado. En el mismo sentido, DELGADO ECHEVERRIA, «Comentarios...», cit., p-
537; y LACRUZ BERDEIJO, Elementos.... IV, p. 63. Segin MARTINEZ RODRIGUEZ, N. op. cit. 536, la
anterior opinién es perfectamente l6gica si se tienen en cuenta los perjuicios que una situacién semejante puede
acarrear para el alimentista.

122 En este sentido, vid. SAP Burgos, sec. 3%, de 25 de enero de 1999, n® 39/1999, rec. 457/1998. Pte.:
Villimar San Salvador, M?* Esther (EDJ 1999/2107).

123 Bajo el calificativo de servicios de ayuda a domicilio o también conocidos como Servicios de Atencién
Domiciliaria (SAD), se engloba a todo un conjunto de recursos dirigidos a prestar apoyo y cuidados en su
domicilio a las personas cuando, por cualquier circunstancia, dejan de ser auténomos para llevar a cabo las
actividades bdsicas de la vida diaria. La asistencia en casa permite la prolongacion de la permanencia del mayor en
su hogar, en su entorno.

Los servicios basicos prestados bajo este concepto son aquellos vinculados a la atencién personal y continuada
de la persona mayor. Se distinguen generalmente tres dmbitos de actuacién:
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La redaccién del articulo 149 CC no permite negar la existencia de otras moda-
lidades de prestacién distintas a las alli contempladas, siempre y cuando las partes
estén de acuerdo en ello, utilizdindose con relativa frecuencia, sin que quepa a priori
cuestionar su eficacia (piénsese, por ejemplo, en el desembolso mensual que puede
hacer un hijo para pagar la residencia en la que estd internado su ascendiente).

Como ya se ha apuntado, nuestros mayores fueron educados para que cuando
llegasen a viejos vivieran con los suyos, por lo que muchas veces les resulta dificil
adaptarse a la institucionalizacion en un centro residencial'**. Sin embargo, hoy en dia
esta alternativa no siempre ha de verse como un fracaso familiar o una circunstancia
negativa, y, cuando el nivel de cuidados necesarios en las fases avanzadas de la en-
fermedad no pueda ser soportado por la familia, la atencion profesional en una resi-
dencia puede llegar a ser la mejor opcién. Actualmente muchas residencias pueden
proporcionar cuidados especializados con terapia cognitiva y ocupacional y servicio
de rehabilitacién que destierra el antiguo concepto de asilo con todas las connotacio-
nes negativas que llevaba implicito!?,

Como garantia de sus derechos ninguna persona mayor podra ser ingresada en
un centro, sin que conste fehacientemente su consentimiento'?®. En los casos de inca-
pacidad presunta o declarada en los que no sea posible tal consentimiento, se reque-

a) Servicios de atencion personal (higiene y cuidado de la persona, ayuda fisico-motriz, movilizaciones,
preparacion de comidas, control de la medicacion, acompafiamiento...).

b) Servicios de atencién al hogar (mantenimiento del entorno de la persona, compras, cuidado de la ropa,
deteccion de situaciones de riesgo en la vivienda...).

¢) Servicios de integracién en el entorno (desplazamientos fuera del domicilio, actividades para el mantenimiento
de las facultades cognitivas, facilitar la relacion con la familia y amigos...)

La mayoria de empresas y entidades prestadoras de servicios de atencion domiciliaria ofrecen adicionalmente
otros servicios tales como: teleasistencia, adaptaciones en la vivienda, orientacion y suministro de ayudas técnicas,
comidas a domicilio, lavanderia a domicilio, servicio médico y de enfermeria a domicilio, fisioterapia a domicilio,
logopedia a domicilio, psicologia a domicilio, podologia a domicilio, etc.

Esta relacion, que no resulta ni mucho menos un listado cerrado, constituye una ayuda bdsica para que junto
con la ayuda de la familia o el entorno mas inmediato las personas mayores puedan vivir con independencia y
envejecer en su casa.

124 Por ello, en muchas ocasiones, lo que proporcionard una adecuada proteccion serd el acogimiento familiar,
situacion que trata de proporcionar a los mayores que no pueden continuar residiendo en su domicilio una
alternativa de alojamiento y convivencia en un hogar de familias con las que no les une ningtn tipo de parentesco,
para favorecer su mantenimiento e integracion en el medio comunitario. Las familias que acogen, por su parte,
recibirdn las correspondientes ayudas econdmicas.

125 SALMERON ALVAREZ, M., y ALONSO VIGIL, P., «Factores asociados a la institucionalizacién de
pacientes con demencia y sobrecarga del cuidador», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
Asuntos Sociales, nim. 60, 2006, pp. 141.

126 E] derecho a pasar los dltimos dias, meses o afios de la vida en un lugar o en otro, debe ser sin duda
considerado como un derecho constitucional, que puede verse violentado por decisiones del entorno de la persona
mayor. Pensemos, por ejemplo, en los llamados «abuelos a meses», o en aquellos supuestos en que tiene lugar un
internamiento forzoso en una residencia, situaciones que pueden ocasionar un gran malestar psicolégico y
alteraciones importantes en el modo de vida que cada uno tiene derecho a elegir mientras le sea posible.
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rird autorizacién judicial para el ingreso. Ademads, los responsables de centros residen-
ciales que advirtieren en una persona mayor ingresada la concurrencia sobrevenida
de circunstancias determinantes de su incapacitacién deberdn ponerlo en conoci-
miento del Ministerio Fiscal, pues ninguna persona mayor podra ser obligada contra
su voluntad a permanecer en un centro residencial, salvo en los supuestos en que
medie resolucidn judicial. Los servicios de inspeccidn deberdn velar por el cumpli-
miento de estas garantias, debiendo solicitar del interesado que ratifique la voluntarie-
dad de su estancia, mediante entrevista personal mantenida sin la presencia de fami-
liares ni de representantes del centro.

11. Elalcance de la autonomia de la voluntad en las situaciones de dependencia:
la autotutela y las instrucciones previas

Existe una indudable tendencia a la operatividad de la autonomia de la voluntad
en estas situaciones de necesidad. La reforma del articulo 223 CC'?” ha supuesto el
reconocimiento de un nuevo negocio juridico unilateral del Derecho de Familia en
virtud del cual toda persona con capacidad de obrar suficiente y en prevision de su
futura incapacidad pueda, en documento publico (concretamente en escritura piblica
y, en su caso, en testamento) adoptar las disposiciones que estime pertinentes en re-
lacién tanto con su persona como con su patrimonio.

De esta forma se estd reconociendo al sujeto la facultad de organizar su tutela o
la institucién de guarda que corresponda en caso de ser incapacitado, no sélo en lo
referente a la designacién del integrante del érgano tutelar sino en todo lo relativo a
su funcionamiento, siempre y cuando estas disposiciones sean compatibles con las
normas del Cédigo Civil aplicables, asi como con el contenido de la sentencia de
incapacitacion.

Otra manifestacion de la eficacia de la autonomia de la voluntad son las instruc-
ciones previas que la persona necesitada puede ordenar de conformidad con el articu-
lo 11 dela L. 41/2002, de 14 de noviembre (basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica). A través de ellas, una persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta an-
ticipadamente su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el momento en que
llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarla personalmen-
te, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez llegado el fallecimiento,
sobre el destino de su cuerpo o de los 6rganos del mismo. El otorgante del documen-

127 Reforma operada a través de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las

personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Normativa Tributaria con esta finalidad (BOE nim. 277, de 19-11-2003, pp. 40852-40863).



La obligacion de alimentos y las politicas de la administracion espariiola sobre la proteccion... 175

to puede designar, ademds, un representante para que, llegado el caso, sirva como
interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el cumplimiento
de las instrucciones previas. Para asegurar la observancia de estas intrucciones pre-
vias, en la historia clinica del paciente quedara constancia razonada de las anotacio-
nes relacionadas con estas previsiones.

13. Posibilidades de actuacion frente al incumplimiento del deber de prestar
alimentos

Si el obligado a prestar alimentos no cumple su obligacién, el ordenamiento ju-
ridico atribuye al acreedor de los mismos los siguientes posibilidades de actuacidn:

a. Exigencia del cumplimiento forzoso

En atencidn a la naturaleza de la obligacidn, cuando se trata de la ejecucion de
una condena a la prestacion de alimentos, la LEC prevé en el articulo 608 la no apli-
cacién de las limitaciones para el embargo de sueldos, salarios, pensiones y otras
retribuciones que aparecen expresamente descritas en el articulo 607 de la LEC, en
todos los casos en que la obligacién de satisfacerlos nazca directamente de la Ley,
incluyendo los pronunciamientos de las sentencias dictadas en procesos de nulidad,
separacion o divorcio sobre alimentos debidos al conyuge o a los hijos. En estos ca-
sos, asi como en los de las medidas cautelares correspondientes, el tribunal fijara la
cantidad que puede ser embargada.

Por otra parte, es posible, como reconoce la SAP Guiptzcoa, sec. 2%, A en la
Sentencia de 14 de junio de 2005, n® 2069/2005, rec. 2311/2004. Pte.: Loyola
Iriondo, Ane Maite (EDJ 2005/140311), la adopcién de medidas cautelares como el
embargo preventivo de los saldos de las cuentas bancarias de los demandados para el
pago de la prestacién alimenticia que debe abonarse a la madre de las partes en virtud
de una sentencia anterior, si los demandados no han cumplido con esa obligacién a
pesar del tiempo transcurrido desde que se dicté esa sentencia, dindose los requisitos
de apariencia de buen derecho, «periculum in mora» y urgencia de las medidas.

Ademads, resulta destacable que a semejanza de la Ley Concursal, en la que tie-
nen la consideracién de créditos contra la masa (art. 84) en el Proyecto de Ley 121/
000098 sobre concurrencia y prelaciéon de créditos en caso de ejecuciones singulares
se les atribuye en el articulo 1924 una preferencia general para el cobro.
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b. Revocacion de las donaciones por causa de ingratitud

Dentro de las causas que permiten que el donante revoque la donacién por causa
de ingratitud ex articulo 648 CC se encuentra el hecho de que el donatario niegue in-
debidamente los alimentos al donante.

Si el ascendiente necesitado de alimentos fue en el pasado donante de bienes a su
descendencia, y ésta incumple la obligacion de alimentos, a pesar del principio de
intangibilidad de las donaciones podrd proceder a instar la revocacién de la liberali-
dad, y de esta manera poder sufragarse sus necesidades'?®. Esta posibilidad, dado su
caricter sancionador, siempre ha de aplicarse con carécter restrictivo'?, por lo cual las
causas de ingratitud que determinan ese efecto juridico son exclusivamente las fijadas
por la Ley. No toda ingratitud del favorecido con el desplazamiento patrimonial hacia
su benefactor ha de jugar para revocar tal acto juridico. Situaciones en principio de
desafecto paterno-filial, por carecer de relacion con el donante, la falta de comunica-
cién y cuidado familiar, si bien pueden catalogarse como una conducta ética y social-
mente reprochable, no constituyen por si causa legal que justifique la revocacién
prevista en el articulo 648.3 CC.

Aunque el Cédigo Civil no dedica ninguin precepto a regular esta supuesta obli-
gacion de alimentos del donatario'*® —a diferencia por ejemplo de lo dispuesto en el
Codigo Civil Ttaliano™!- a juicio de algunos autores sin duda existe!*?, puesto que, de
no cumplirla, esto es, si le niega indebidamente los alimentos, el donante podra revo-
car la donacioén (articulo 648.3 CC), al constituir una causa de ingratitud. Otros auto-
res, por el contrario, consideran que dicho precepto no encierra una obligacién de ali-
mentos a cargo del donatario, sino que simplemente posibilita la revocacién de la

128 El incumplimiento por los cesinarios de la obligacién de alimentos pactados en un contrato de vitalicio
también justifica su resolucion, al respecto puede verse, entre otras, la reciente STS de 26 de febrero de 2007 (RJ
2007, 653)

129 La revocacién de la donacién por ingratitud tiene un claro componente sancionatorio, por lo que sélo
puede aplicarse cuando ha existido una clara e inequivoca actuacion atentatoria frente al deber de gratitud y
sostenimiento derivado de la donacién.

130 Segtin DE LOS MOZOS, J. L., La donacion en el Cédigo Civil a través de la jurisprudencia, Dykinson,
2000, p. 323, dicha norma carece de precedentes en nuestro Derecho histérico y penetra en el texto del Cédigo,
a través del Anteproyecto de 1882-1888 (articulo 647) por influencia del Derecho comparado.

La doctrina admite que el donatario, con independencia de que venga obligado a prestar alimentos por otras
razones (vinculo familiar, disposicion del testador, obligacion contraida contractualmente), se halla obligado a ello
como consecuencia de la donacion, aunque en ocasiones se ha considerado por la doctrina que no existe la misma
obligacion en los dos casos, pues en el supuesto del articulo 648 no se trata de una verdadera obligacién, sino que
constituye una carga. En tal sentido vid. STS de 28 de julio de 1998 (RJ 1998, 6449).

131 Articulo 437: «Obbligo del donatario Il donatario & tenuto, con precedenza su ogni altro obbligato, a
prestare gli alimenti al donante, a meno che si tratti di donazione fatta in riguardo di un matrimonio o di una
donazione remuneratoria».
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donacién cuando el donatario, obligado conforme al articulo 143 del CC, deniega in-
debidamente los alimentos al donante necesitado'*.

En torno a qué alimentos motivan la revocacion, segin la SAP de la Corufia
(Secc. 6%), de 8 de octubre de 2002 (JUR 2003, 52572), estos son, aparte de los que
pudieran haberse impuesto especificamente en la donacién o los que derivan de las
disposiciones sobre la institucién alimenticia, los derivados de deberes morales de
gratitud hacia el donante, como se deduce de la doctrina y la jurisprudencia (STS 29
de noviembre de 1969 y 28 de julio de 1997). Lo que origina, como reconoce la
SAP Valencia, sec. 9%, de 26 de febrero de 2002, n° 141/2002, rec. 598/2001. Pte.:
Caruana Font de Mora, Gonzalo (EDJ 2002, 15829), que en ocasiones el descendien-
te tenga una doble fuente obligacional de prestar alimentos: una legalmente impuesta
por el inmediato parentesco que une a los litigantes y otra por la donacién inmobilia-
ria recibida de su ascendiente.

En relacion con los efectos de esta revocacion, dispone el articulo 649 CC que
revocada la donacién por causa de ingratitud, quedaran, sin embargo, subsistentes las
enajenaciones e hipotecas anteriores a la anotacién de la demanda de revocacion en
el Registro de la Propiedad. Las posteriores serdn nulas. En tal caso, el donante podrd
exigir del donatario el valor de los bienes enajenados que no pueda reclamar de los
terceros, o la cantidad en que hubiesen sido hipotecados, debiendo atenderse al tiem-
po de la donacién para regular el valor de dichos bienes. El donatario no devolvera
los frutos sino desde la interposicion de la demanda (articulos 650 y 651)'3.

La accidén concedida al donante por causa de ingratitud que no podra renunciarse
anticipadamente, prescribe en el término de un afio, contado desde que el donante tuvo
conocimiento del hecho y posibilidad de ejercitar la accién (articulo 652).

No se transmitird esta accién a los herederos del donante, si éste, pudiendo, no
la hubiese ejercitado'*®. Tampoco se podra ejercitar contra el heredero del donatario,
a no ser que a la muerte de éste se hallase interpuesta la demanda (articulo 653).

132 Vid., al respecto, FUENMAYOR CHAPIN, «La deuda alimenticia del donatario», Revista de Derecho
Privado, 1942, y sus argumentos histdricos, de derecho comparado y de sistematizacién que expone para
sustentar su opinion.

133 Justifica MARTINEZ RODRIGUEZ, N., op. cit. p. 53, el que en ningiin momento tal precepto —ni
ningtn otro del Cédigo— impone una obligacién de alimentos al donatario (pues, desde luego, tal obligacién no
puede presumirse) ni tampoco concede al donante la posibilidad de exigir dichos alimentos. Ademas considera
esta autora que si el legislador hubiera querido establecer la obligacion del donatario, sin duda lo habria hecho en
algtin precepto como lo hizo el legislador italiano en el articulo 437 del Codice Civile, conforme al cual el donatario
estd obligado a prestar alimentos al donante con preferencia a cualquier otro obligado, salvo que la donacién fuera
remuneratoria o por razén de matrimonio.

134 Un examen sobre los efectos de la revocacién por ingratitud puede verse en DE LOS MOZOS, J. L., «La
revocacién de donaciones por ingratitud del donatario», Homenaje al Profesor Bernardo Moreno Quesada,
Universidad de Jaén, 2000, pp. 1302-1304.

135 La STS de 29 de noviembre de 1969, n° 649/1969. Pte: Rodriguez-Solano y Espin, Federico declara en
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Si el donatario concurre con personas obligadas legalmente o por pacto a prestar
alimentos, algunos autores consideran que éstas quedaran obligadas antes que aquél,
al ser la obligacién de alimentos nacida de la donacién de caricter subsidiario, tam-
bién por la mayor fuerza que tiene el vinculo legal sobre el nacido de la donacién. A
juicio de DIAZ ALABART, existe una razén practica para ello: el que precisa alimen-
tos los necesita con urgencia y la via de reclamérselos al donatario es indirecta, mas
lenta que la de pedirlos al que por ley o pacto tiene esa obligacién'*®. Sin embargo,
cabe plantear si resulta ajustado a derecho que el ascendiente donante pueda exigir un
pago proporcional de los alimentos a alguno de sus descendientes tras haber hecho
una cuantiosa donacién a otro de ellos. A mi juicio, la prestacién de los alimentos
corresponde hacerla en primer lugar al donatario ingrato, pues la obligacién de ali-
mentos tiene cardcter subsidiario; es el dltimo recurso al que se acude sélo después
de haber agotado cualesquiera otras fuentes para cubrir la necesidad del alimentista.

Si varios fueran los donatarios que pudieran verse afectados por la revocacion
por ingratitud cabria sostener que lo légico seria otorgar la posibilidad de revocar las
donaciones de todos los ingratos.

c.  La no prestacion de alimentos como posible causa de desheredacion

Ademds de la posibilidad de revocar las donaciones efectuadas por el
alimentista, la no prestacién de alimentos puede constituir una causa de
desheredacion'¥. Para que tenga lugar la desheredacion es preciso que concurran tres
requisitos:

el Fundamento de Derecho Segundo: «Que aun cuando por lo general la accién derivada del articulo 648 CC
presenta un caracter eminentemente personal, seglin se reconocié en la maxima juridica «Actionem...ita personalem
essevolumus ut vindicationis tantum habeat effectumnec tribuatur heredi» (Ley 7, titulo LVI, libro III, Cédigo) en
la Ley X, titulo IV de la partida V, y, en nuestra antigua jurisprudencia (sentencia de 16 de diciembre de 1867),
no por ello debe olvidarse que su finalidad se dirige a dotar al donante de un medio coactivo y psicoldgico para
obligar al donatario al cumplimiento de los deberes morales que el «ius gratitudinis» le impone y que presenta las
caracteristicas de una verdadera sancion penal de tipo econdmico, cuyos efectos pudieran verse frustrados cuando
su titular se viera impedido para utilizarla por causas ajenas a su voluntad, razén por la cual nuestro Cédigo Civil,
que sustenta aquel restringido criterio en sus articulos 647, 648 y 652, al exigir que la revocacién se obtenga a
instancia del donante, lo suaviza, en cambio, cuando redacta el 653 en el sentido de que dicha accién no se
transmitird a los herederos del mismo «si €ste pudiendo no la hubiere ejercitado con lo que atempera el éxito o la
ineficacia de la transmision a la posibilidad de su ejercicio por parte del primitivamente legitimado, circunstancia
que, al igual que los actos expresivos de la voluntad mds o menos decidida de revocar tal acto de liberalidad,
constituyen cuestiones de hecho encomendadas a la libre apreciacién de los Tribunales de instancia...».

136 DIAZ ALABART, S., «Comentario al articulo 648», Comentarios al Cédigo Civil, Ministerio de
Justicia, 1993, p. 1645.

137 La sentencia del TS, 1%, de 20 febrero 1981 (RJ 1981, 534) aclara el estricto significado actual de la
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a) La existencia de una situacién de necesidad de alimentos por parte del causan-
tel38.

b) La peticiéon de dichos alimentos formulada de forma judicial o extrajudicial.

c¢) La negativa sin motivo legitimo de la persona a la que se reclaman alimentos
de suministrar los mismos.

Como reconoce la STS de 4 de noviembre de 1997 (RJ 1997, 7930), la jurispru-
dencia que interpreta el articulo 853 del CC, por su cardcter sancionador, es absolu-
tamente restrictiva y no extiende su aplicacion a casos no previstos en la ley, y en los
que pese a una ruptura fisica y afectiva de absoluta cesacion de relacion entre padres
e hijos, aquéllos hayan tenido sus necesidades econdmicas y sanitarias cubiertas'*.

Para que la desheredacion produzca sus efectos, basta con que la negativa se
pruebe por cualquier medio con arreglo al articulo 850, no siendo preciso que se haya
quedado el ascendiente sin alimentos si otra persona se los hubiere prestado; ni se
excluye como causa de desheredacion, en caso de haberse decretado judicialmente la

desheredacion, al decir que «ésta tiene lugar en términos generales cuando por disposicion testamentaria se priva
a un heredero forzoso del derecho a la legitima que el articulo 806 CC le reconoce, por alguna de las causas que
taxativamente la ley sefiala».

138 Por faltar esta situacion de necesidad al recibir una pensién de unos 600 euros mensuales y una asistencia
médica cubierta por la Seguridad Social, la SAP de Ledn (Seccion 2%), de 13 de abril de 2005 (JUR 2005, 106351)
considera que resulta improcedente la desheredacion efectuada.

En este sentido, vid. SAP Valencia, sec. 6% de 8 de marzo de 2001, n® 180/2001, rec. 918/2000. Pte.: Ortega
Llorca, Vicente (EDJ 2001/8475). La Sala estima parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, revoca en parte la sentencia de instancia, estima parcialmente la demanda, declara que no concurre en
la demandante la causa de desheredacion aducida por su madre en el testamento, y declara el derecho de la actora
a la legitima estricta de la herencia de su madre, toda vez que ha quedado acreditado que la madre no carece de
bienes (pues es propietaria de dos viviendas y cobra unas pequefias pensiones) y por tanto tiene medios para
satisfacer personalmente sus propias necesidades econémicas. En consecuencia, la hija tiene motivos suficientes
para negar alimentos a su madre, ya que al no tener necesidad, no concurre en causa de desheredacion.

139 Este cardcter restrictivo determina que la SAP de Barcelona (Seccién 16%), de 18 de noviembre de 1999
(AC 1999, 8280) declare que el incumplimiento que genera la desheredacién ha de concretarse al especifico deber
de alimentos tal como viene configurado en la ley. La jurisprudencia es plenamente coincidente con estos criterios.
Asf, la STS de 4 de noviembre de 1997 (RJ 1997, 7930), estima que no concurre la causa de desheredacién aun
cuando los hijos no convivieron con el padre, no mantuvieron relacién con €l, le privaron de su presencia en vida
para confortarle de sus dolencias mortales, y ni siquiera acudieron a su entierro.

También la STS de 26 de marzo de 1993 (RJ 1993. 2394), llega a la misma conclusién por no apreciarse ese
estado de abandono al que se ha hecho referencia, al no haberse demostrado la existencia de unas necesidades
perentorias insatisfechas.

En semejante sentido, la STS de 28 de junio de 1999 (RJ 1993, 4792) declara que «La falta de relacion afectiva
y de comunicacién entre la hija y el padre, el abandono sentimental sufrido por éste durante su tltima enfermedad,
la ausencia de interés demostrado por la hija en relacion con los problemas del padre, etc., son circunstancias y
hechos que, de ser ciertos, corresponden al dmbito de la moral, que escapan a la apreciacién y a la valoracién
juridica y que, en definitiva, solo estdn sometidas al Tribunal de la conciencia». En igual sentido manifiesta la SAP
de Céceres (Seccion 1%), de 23 de julio de 2004 (AC 2004/999) que «aunque la demandante no prestara los
cuidados naturales a su madre ni asistiera a ésta durante su enfermedad, ello, no puede constituir causa de
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obligacidn de prestar alimentos, porque ésta se cumpla después, si consta la anterior
negativa'¥. Pero lo que si resulta indispensable es que exista una negativa, siquiera
t4cita, por parte del obligado u obligados, a prestar los alimentos que sea posterior y
a consecuencia de una peticién de ayuda por parte del necesitado.

d. El pago de los alimentos por un tercero. La satisfaccion piiblica de las
necesidades ante el incumplimiento por el obligado a prestar alimentos

No suele ser algo extraordinario que, ante la falta de cumplimiento de la obliga-
cién de alimentos por parte del descendiente, otro pariente, un tercero o una entidad
publica se haga cargo de la satisfaccion de las necesidades del acreedor de los mis-
mos. Sin embargo, como apunta GARCIA RUBIO™!, el legislador de 1881 hizo una
escasa referencia al aludir al derecho de reintegro de los anticipos hechos por una
entidad publica u otra persona frente a los parientes obligados a prestar alimentos en
el articulo 148.3 CC, pues dicho precepto no resolvié de modo siquiera medianamen-
te satisfactorio un tema que, por su complejidad, bien merecia un pausado estudio.

Cuando la carencia de los mds indispensables medios de vida pone en peligro la
propia subsistencia de la persona, es posible que la Administracidn intervenga de
manera urgente si los parientes obligados no han hecho frente a esta situacién. Como
el obligado es el pariente, la intervencion de la institucién publica no debe eximir al
alimentante de su obligacion, por lo que, lo adelantado por ella no debe considerarse

desheredacion. Tampoco puede constituir dicha causa la escasa relacién materno-filial desde la enfermedad de la
madre, porque dicha situacion de desafecto o desencuentro familiar no justifica la voluntad del testador de privar
a su hija de su legitima».

140 En este sentido se manifiesta la SAP de Murcia de 11 de junio de 1999 (AC 1999, 7153). En esta
sentencia se enjuicia la situacién que se produce cuando en el afio 1992 el padre de los litigantes sale de su
internamiento hospitalario a consecuencia de la grave enfermedad que padecia (cancer), planteandose en una
reunion entre todos los hermanos cémo y en qué forma y lugar se prestaria al mismo la debida atencién, reunién
que finaliz6 sin acuerdo, dando lugar a que lo llevara a su domicilio la demandada, donde permanecié hasta su
fallecimiento, impidiendo a partir de entonces a sus hermanos, incluso después del 6bito, la entrada en su
domicilio. Esta situacion llevé al causante a disponer una desheredacion de sus restantes hijos.

También al respecto puede consultarse la SAP de Baleares de 27 de febrero de 2002 (JUR 2002, 126454). En
ella se considera procedente la desheredacién efectuada cuando tras la caida de la madre rompiéndose los dos
brazos y quedando totalmente desvalida, se negé el actor a hacerse cargo de su asistencia, teniendo que recibir el
primer auxilio de manos de la Policia Local y después cuidados de su otro hijo.

141 GARCIA RUBIO, M? P., Alimentos entre conyuges y entre convivientes de hecho, Civitas, Madrid,
1995, p. 18.

142 Requisito que, a juicio de MARTINEZ RODRIGUEZ, N., op. cit., p. 555, resulta inexplicable y carente
de una causa légica que lo justifique. Esta autora se declara incapaz de entender su finalidad, ni siquiera de intuir
los motivos que tuvo el legislador para incluirlo, pero lo cierto es que aparece expresamente en el texto de la ley
y como tal no puede ser ignorado a la hora de aplicar el precepto. A su juicio, carece totalmente de fundamento que
el mero conocimiento de la intervencion del tercero sea causa suficiente para eximirle de toda obligacién. Ademas,
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mas que un anticipo de la prestacion debida. Lo adecuado sera entender que la Ad-
ministracién podra recuperar los anticipos prestados del verdaderamente obligado.

El Cédigo Civil no da una respuesta clara a cémo la entidad puiblica, como ter-
cero ajeno a la relacién alimenticia, puede recuperar el importe de los alimentos pres-
tados en forma de prestaciones o servicios sociales. Como preceptos directamente
relacionados con esta problemadtica son destacables los articulos 1894 y 148 del CC.
El primero de ellos dispone: «Cuando sin conocimiento del obligado a prestar alimen-
tos los diese un extrafio'*?, éste tendra derecho a reclamarlos de aquél, a no constar
que los dio por oficio de piedad y sin dnimo de reclamarlos». El articulo 148.3 CC,
por su parte, faculta al juez para ordenar medidas dirigidas a garantizar a dicha enti-
dad el reembolso de los anticipos realizados al disponer: «El Juez, a peticion del
alimentista o del Ministerio Fiscal, ordenard con urgencia las medidas cautelares opor-
tunas para asegurar los anticipos que haga una entidad publica u otra persona y pro-
veer a las futuras necesidades»'*.

Surge la duda de cémo se podria organizar el reembolso de los obligados a pres-
tarlos sobre todo cuando los alimentos no han sido reclamados ni decretados judicial-
mente, pues el derecho de alimentos se configura con caracter personalisimo. De tal
caracter se puede deducir la intransmisibilidad del derecho y la imposibilidad de que
lo ejercite un tercero que no sea representante legal del necesitado. Ahora bien, resul-
ta mas oportuno considerar que el derecho del tercero a reclamar los alimentos existe
siempre que concurran los presupuestos para el nacimiento de la obligacidn, aunque
el acreedor no los haya demandado judicialmente'#.

Ante los problemas que, para recuperar las cantidades abonadas, produce que la
pretension de alimentos deba ser ejercitada por el titular del derecho, o su representan-
te legal y nadie le puede sustituir en esa accion de reclamacion'®, el legislador cata-

considera que puede ser un recurso utilizado por el alimentante para eludir conscientemente su deber: se niega a
pagar alimentos a su acreedor y espera que un tercero lo haga por él, a sabiendas de que, al conocer la situacion,
no tendrd obligacion de restituir lo pagado por ese ultimo.

143 Este favorecedor del cobro de las pensiones robustece sin duda la posicién del alimentista, al fomentar
que los terceros sigan prestando una asistencia sabiendo que podran recuperar lo pagado. En este sentido vid.
DELGADO ECHEVERRfA, «Comentarios al Cédigo Civil», Vol. I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p.
536

144 PENA BERNALDO DE QUIROS, Derecho..., cit. p. 631 y DELGADO ECHEVERRIA,
«Comentarios....», cit., p. 535. En contra de esta posicién vid. MARTINEZ RODRIGUEZ, op. cit., pp. 560-561
y EGEA FERNANDEZ, «La accién...», op. cit. p. 639 quien declara expresamente que, en su opinién, el articulo
1894.1 del CC, permite repetir inicamente respecto al pariente que previamente ha sido reclamado por la persona
necesitada de alimentos.

145 RIBOT IGUALADA, J., Alimentos..., p. 102, considera que la pretension de alimentos debe ser ejercitada
por el titular del derecho o su representante legal y nadie le puede sustituir en esa accion de reclamacion.

En igual sentido declara MARTINEZ RODRIGUEZ, op. cit., p. 126, que el reembolso de la Entidad Publica
estd condicionado al hecho de que el beneficiario titular del derecho de alimentos los reclame a sus parientes
obligados, pues éste es el tinico legitimado para dirigirse a ellos, siendo mds que dudoso que la entidad pueda, por
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lan ha optado por reforzar la posicién de la Administracién a la hora de reclamar
contra los familiares obligados a prestar alimentos la totalidad o parte del importe de
los gastos. La entrada en vigor de la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de Fami-
lia permite, con gran acierto, que la recuperacion de lo adelantado por la entidad pu-
blica no dependa de la voluntad del usuario pues, cuando el interesado no los haya
reclamado a quien corresponda, el articulo 261 legitima para reclamar directamente
esos alimentos a la entidad publica o privada que acoja al alimentista. Posteriormente
el articulo 269 de dicho cuerpo legal dispone que la entidad publica o privada o cual-
quier otra persona que preste alimentos, si la persona obligada no lo hace, puede re-
petir contra esta tltima o sus herederos o herederas las pensiones correspondientes al
afo en curso y al afio anterior, con los intereses legales, y subrogarse de pleno dere-
cho, hasta el importe total sefialado, en los derechos que el alimentista tiene contra la
persona obligada a su prestacidn, salvo que conste que se dieron desinteresadamente
y sin animo de reclamarlos'#.

14. Extincion de la obligacion de prestar alimentos

El derecho a los alimentos no se extingue nunca pero el derecho a la pensién de
alimentos si, cuando cesa la causa que lo motivo, es decir, la necesidad de alimentos.

También se extingue por las siguientes causas previstas por el articulo 152
ccH:

- La muerte del alimentante. El fallecimiento del deudor origina la extincién
automdtica de la pensién de alimentos, no estando obligados a continuar satis-

si misma, reclamar un derecho ajeno de caracter personal. Lo mismo sucede en el Derecho Italiano, donde el
cardcter personal de la obligacién alimenticia hace inadmisible una demanda de alimentos formulada por la entidad
publica en contra de los parientes alimentantes del beneficiario. Ninguna disposicion legal prevé esta posibilidad;
por ello, en ausencia de toda subrogacion legal y teniendo en cuenta el caracter personal e intransmisible de crédito
alimentario, no se admite la intervencion directa de la administracion en las relaciones familiares. Esto sin duda
dard lugar a que la entidad publica se encuentre imposibilitada de recuperar, con cargo al deudor de los alimentos,
buena parte de los fondos puiblicos empleados en prestaciones y servicios sociales

146 Resulta destacable la discapacidad de criterios de las Audiencias al resolver esta problemética. Esta misma
AP de Barcelona en las sentncias de 18 de mayo y 5 de julio de 2005 (JUR 2005, 178974 y 222902) aprecian falta
de legitimacion activa en el hijo para ejercitar la accién de los alimentos en favor de la madre y desestima la accion de
repeticion por los alimentos prestados en la parte que habra correspondido a los hermanos. La AP Barcelona, sec.
12%, sentencia de 8 de enero de 2002, rec. 570/2001. Pte.: Ortuio Muiioz, José Pascual (EDJ 2002/11094) estim6
el recurso de apelacion seiialando que incurre la sentencia en incongruencia al haber apreciado de oficio la excepcion
de falta de legitimacion activa, ya que el actor estaba plenamente legitimado para reclamar los alimentos en nombre
de su madre, como guardador de hecho, primero, y como tutor después, cuando fue nombrado por sentencia,
actuando también en su propio nombre al reclamar a su hermano los alimentos ya pagados por él. Si existe obligacion
del demandado de contribuir a las necesidades de su madre —en la misma medida en que su hermano— ya que los
ingresos de uno y otro son similares, sefialando como fecha a la que ha de retrotraerse la prestacion el mes siguiente
a la primera reclamacion extrajudicial —articulo 262 Cédigo de Familia—.
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faciéndola los herederos en quienes no recaiga, por derecho propio, la obliga-
cion de seguir pagando los alimentos!*.

Por la cesacién del vinculo juridico que originaba los alimentos, por ejemplo,
por la impugnacién de la filiacién por naturaleza o de la adopcién.

La muerte del alimentista.

Cuando la fortuna del obligado a darlos se hubiera reducido hasta tal punto de
no poder satisfacerlos sin desatender sus propias necesidades y las de su fami-
lia'®.

Cuando el alimentista pueda ejercer un oficio, profesion o industria o haya
adquirido un destino o mejorado de fortuna, de suerte que no le sea necesaria
la pensién alimenticia para su subsistencia.

En cuanto a la incidencia del transcurso del tiempo como causa de extincién de
la pensién alimenticia, si el ascendiente necesitado no estd en condiciones de
autofinanciarse no serd posible la fijacién de un plazo, como en ocasiones se
hace a los hijos mayores de edad para fomentar que superen su situacién de
necesidad. No obstante, en ocasiones, el transcurso del tiempo puede dar lugar
también a la extincién de la pension si se acredita que no ha existido intencion,
por parte del ascendiente beneficiario, de superar la causa que motivo su otor-
gamiento, por ejemplo cuando la necesidad derive de una situacién de desem-
pleo.

En relacién con el derecho del viudo/a que ha contraido nuevas nupcias a ser
alimentado por los hijos del primer matrimonio, parece que sélo si el conyuge
no estuviera en disposicion de satisfacer dichas necesidades se verian obliga-
dos los hijos a prestarlos.

Resulta discutible si los descendientes pueden instar la extincién de su obliga-
cién de pago de los alimentos si el alimentista mantiene una relacién de pareja
semejante al matrimonio, con una cohabitacién permanente y estable que, en
la practica, venga a generar una convivencia «more uxorio»'*. La extincion se

147

y ss.

148
149

Un examen sobre las causas de extincién puede verse en MARTINEZ RODRIGUEZ, N., op. cit. pp. 523

En otros sistemas juridicos la nuera y el yerno pueden quedar obligados a pagarlos bajo ciertas circunstancias.
Si se solicita la supresion de la pensién, por esta causa, el juzgado debera efectuar una labor de examen

de los datos que fundamentalmente definieron la situacién de necesidad inmediatamente antes de su establecimiento
y en el momento en que se solicita la extincion. La prueba de la desaparicion de tal situacion incumbe a la parte que
postula la extincién del derecho.

150

En torno a qué debe entenderse por vida marital, existe una doctrina jurisprudencial muy consolidada,

segun la cual, debe entenderse como la situacion de convivencia que «tiene un caracter similar al conyugal, esto
es, de unién regular con comunicacion personal y de intereses, en cuanto grupo, comunes». De la interpretacion
de lo dispuesto en el articulo 101, parrafo 1.°, en relacién con lo establecido en los articulos 67 y 68, todos ellos
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justificaria en tratar de evitar el fraude de quienes no se quieren casar para
seguir percibiendo la pension'>!,

IV. CONCLUSIONES

- Aunque los servicios sociales constituyen el cuarto pilar del llamado estado del
bienestar, no hay duda que la familia debe continuar siendo la célula basica de
la sociedad, pues la solidaridad de sus miembros no puede en modo alguno ser
sustituida por la solidaridad social.

- Las obligaciones publicas deben coexistir con las obligaciones familiares; am-
bas son compatibles teniendo las primeras la funcién de aligerar la carga que
para la familia puede significar la existencia de un dependiente econémica y/o
personalmente.

- Como ya apuntaba el Libro Blanco, nos encontramos ante una realidad para-
déjica, porque, con los datos en la mano, estd creciendo de manera exponencial
la demanda de cuidados, debido al incremento de las personas mayores de
ochenta afios, al tiempo que disminuye la posibilidad real de atender dentro del
contexto familiar, debido a la caida de la fecundidad (menos hijas e hijos por
personas mayor) y por la progresiva incorporacién de las mujeres al mundo
del trabajo.

- La institucion alimenticia debe ser revisada teniendo en cuenta la realidad so-
ciolégica y demografica actual.

- La integraciéon de la mujer en el mercado laboral ird disminuyendo la intensi-
dad de la carga de trabajo que hoy asumen y, aunque poco a poco se ird redu-
ciendo la resistencia del grupo familiar masculino a compartir estas tareas, ne-
cesariamente debe incrementarse la bisqueda de apoyos a través de los servi-
cios sociales o mediante la delegacién de cuidados en empleados de hogar.
Situaciéon que debe ser asumida por nuestros mayores.

del Cédigo Civil, se deduce que la «vida marital» a la que alude aquel articulo, «supone una situacion similar a la
vida matrimonial normal, es decir, la existencia de una comunidad de vida entre un hombre y una mujer» o «una
comunidad de vida andloga al matrimonio», lo que viene a significar, en definitiva, que deben entenderse
comprendidas en la causa de extincion de la pension estudiada las llamadas «uniones de hecho», en aquellos
supuestos que aparezcan o puedan aparecer asimiladas a las matrimoniales (S. de 12 de febrero de 1996 de la AP
de Castellon [EDE 1996\3042]).

51 Esa convivencia marital ya no se refiere exclusivamente a una unién heterosexual. En tal sentido, la
doctrina considera que la homosexualidad no debe ser fuente de discriminacion juridica, pero tampoco de
privilegio; y esto dltimo ocurrirfa si sélo extinguiese el derecho a la pension la convivencia heterosexual y no la
homosexual. Por tanto, la norma ha de comprender y aplicarse a ambos casos
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Incentivar el cuidado familiar mediante la concesién de ayudas publicas que,
de alguna manera, compensen los trabajos realizados por el cuidador no profe-
sional en el entorno familiar va a requerir una buena dosis de reflexion, para
conseguir un resultado de proteccién equilibrado donde se eviten situaciones
injustas para todos los afectados por una situacién de necesidad.

La mayor parte de los ascendientes necesitados de alimentos no los reclaman,
por lo cual nos encontramos con una situacién dificilmente cuantificable. Sélo
la interrelacién de los profesionales sanitarios, trabajadores sociales, juristas,
etc., permitird que sean detectadas las situaciones de necesidad a las que dar
una adecuada solucion.

Esperemos que el gran esfuerzo que para las arcas puablicas va a suponer la
ejecucion de las previsiones contenidas en la Ley 36/2006, de 14 de diciem-
bre, de como resultado una gran mejora en la situacién de las personas que se
encuentren en una situaciéon de dependencia, y contribuya a paliar el gran peso
que sufren algunas familias.

Como corolario me permitiré afirmar que el mayor placer que la riqueza y la
capacidad de ayuda puede proporcionar a la persona como individuo, y como
miembro de una sociedad consiste en la posibilidad de auxiliar a los mas nece-
sitados, dentro de los cuales, sin duda, se encuentran algunos de nuestros ma-
yores.



