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RESUMEN: En materia alimenticia, el articulo 148.1 Cédigo Civil establece
una excepcién expresa a la retroactividad cuando dispone que, aunque la obli-
gaciéon de dar alimentos es exigible desde que la persona que tenga derecho a
percibirlos los necesite para subsistir, solo se abonaran desde la fecha de la de-
manda en que se reclamen. Esta norma es también de aplicacion a la obligacion
de alimentos a los hijos menores por la remisién del articulo 153 del citado cuerpo
legal. Consecuencia de ello, se ha planteado ante la determinacién de la filiacion
paterna no matrimonial la posibilidad de poder reclamar por la via del articulo
1158 del Cédigo Civil al progenitor cuya filiacién ha quedado determinada, los
alimentos debidos al hijo y abonados en su totalidad por el otro progenitor desde
un momento anterior a la demanda, en concreto, desde el nacimiento del hijo.
Asimismo, se ha cuestionado ante situaciones de ocultacién de paternidad y de
percepcion indebida de alimentos el poder considerar subsumible tales supuestos
en figuras tales como el cobro de lo indebido, enriquecimiento sin causa o abuso
del derecho. Sobre tales materias se va a centrar el presente estudio.

ABSTRACT: In matter of food, the article of the civil code establishes an express
exception of the retroactivity of the food when he arranges that though the food
obligation is demanded since the person who has right to perceive them needs to
survive only they will subscribe from the date of the demand in which they pro-
claim themselves. This norm is also of the application to the food obligation of
the minor children for the reference of the article 153. Consequence of it has stood
firm before the determination of the paternal not matrimonial filiation the pos-
sibility of being able to claim for the route of the article 1158 of the civil code the
progenitor whose filiation has remained certain the food fur to the son and paid
in its totality by another progenitor from a moment previous to the demand in I
make concrete from the birth of the son. Likewise one has spoken before situations
of negative paternity and of collection not owe of the food the power to apply the
figures of undue payment, unjust enrichment. On such matter to is going to centre
on the present study.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

La prestacion alimenticia familiar se configura como una relaciéon juridica
obligatoria entre dos sujetos unidos por vinculos conyugales o de parentesco, que
tiene por objeto la prestacién por el deudor de los medios precisos para proveer
las necesidades del acreedor. MARTINEZ RODRIGUEZ (2002, 33) define la obli-
gacion alimenticia como «aquella relacion juridica que une a dos partes en virtud
de la cual una de ellas debe prestarle a la otra lo necesario para su subsistencia»'.
Una definicién en la que no solo se engloba la obligacion alimenticia tipica de
«alimentos entre parientes», sino también cualquier otra obligacién de caracter
alimenticio. Los alimentos se dividen en dos grandes categorias: alimentos legales
y alimentos voluntarios. Los primeros, son aquellos que nacen por imperativo de
la ley, y surgen cuando el supuesto de hecho que determina la relacion tiene lugar,
y ello con independencia de la voluntad de los sujetos a los que vinculan. Asi, los
que son consecuencia directa del matrimonio, y se refiere el articulo 68 del Cédigo
Civil, cuando impone a los conyuges el deber de socorrerse mutuamente, obligan-
do a cada uno de ellos a atender a las necesidades materiales del otro. Mientras
se mantiene la convivencia, tal deber se materializa en el levantamiento de las
cargas del matrimonio asumidas de forma conjunta y a través de las respectivas
aportaciones (art. 1318 del Cédigo Civil), sin que tal obligacién de alimentos entre
los conyuges se configure, por tanto, como una obligacién auténoma e indepen-
diente. Una vez que, la convivencia se rompe, es cuando opera la obligacién de
alimentos entre parientes como obligacién independiente; de forma que, en las
situaciones de crisis matrimonial, y mientras se mantenga el vinculo matrimonial,
el deber de socorro, se transforma en una estricta obligacion de alimentos?. Del
mismo modo, la satisfaccién de las necesidades de los hijos menores de edad se
sustancia en el deber general de los padres de mantener a sus hijos, y, por ende,
de alimentarlos, derivado de la relacion paterno-filial (art. 154 del Cédigo Civil),
y reconocido en el articulo 39.3 de nuestra Constitucién®. Un deber que, conviene
precisar, no estéa vinculado a la patria potestad, sino deriva de la relacion de filia-
cién (matrimonial o no, y adoptiva), pues, son, igualmente, exigibles, aunque los
padres no ostenten la patria potestad (arts. 110 y 111 del Cédigo Civil). Cuando
la patria potestad se extingue, con la emancipacién o la mayoria de edad de los
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hijos, el estado de necesidad en que puedan incurrir estos, se deriva para su
cobertura a la obligacion legal de alimentos entre parientes, en su condicién de
descendientes (art. 143 del Codigo Civil) de quienes hasta ahora han ostentado la
patria potestad. De todas formas, estas obligaciones legales de base estrictamente
familiar, integradas en los deberes conyugales y deberes paterno-filiales, constitu-
yen un modo de financiacién de las necesidades en general de los miembros del
grupo familiar, previo a las estrictamente alimenticias, y de diferente régimen y
configuracion, como son las obligaciones de alimentos entre parientes. Aunque,
tales obligaciones conyugales o paterno-filiales tienen una regulacién especifica,
en lo no previsto en la misma, se aplica subsidiariamente el régimen general de
alimentos entre parientes, como se deduce del articulo 153 del Cédigo Civil que
predica esta subsiariedad respecto a «lo dispuesto por la ley para el caso especial
de que se trate»*. Por otra parte, esta obligacién de alimentos entre parientes
tiene, asimismo, una importante relacién con los alimentos a los que se refieren
los articulos 90 y 93 del Cédigo Civil.

En este contexto, se ha cuestionado desde cuando nace y es exigible la pres-
tacién de alimentos —retroactividad de los alimentos— y, por otra parte, existe
una tendencia hacia la patrimonializaciéon del derecho de familia, en concreto,
en el ambito de la pensién de alimentos de los hijos donde se ha planteado la
posibilidad de trasladar la aplicacién de determinados institutos juridicos propios
del derecho de obligaciones como el ejercicio de la accién de reembolso de can-
tidades satisfechas en concepto de pensién de alimentos ante una reclamaciéon
de paternidad, el enriquecimiento injusto, abuso del derecho o el cobro de lo
indebido o devolucién de las cantidades satisfechas en los casos de impugnacion
de la paternidad, o de ocultaciéon de la misma, y, asimismo, la aplicaciéon en
este ultimo supuesto de la responsabilidad extracontractual del articulo 1902
del Cédigo Civil.

Sobre tales bases, el presente estudio se va a centrar en la determinacién
del momento de nacimiento y exigibilidad de la prestacion de alimentos y en la
posible aplicacién en el ambito de la prestacion alimenticia de tales institutos
juridicos propios del campo del derecho de obligaciones.

II. NACIMIENTO Y EXIGIBILIDAD DE LA PENSION DE ALIMENTOS. ANA-
LISIS DEL ARTICULO 148 DEL CODIGO CIVIL

Como sefiala la doctrina tres son los presupuestos que se exigen para surja
la obligacién de alimentos: 1. La existencia de una relaciéon de parentesco o de
caracter familiar; 2. La existencia de un estado de necesidad en el alimentista,
unida a la imposibilidad actual de obtener recurso con los que hacer frente. A
estos efectos deben ser también valorados los recursos potenciales del alimentista,
incluida la posibilidad concreta de obtener los medios de subsistencia mediante
su trabajo; 3. La capacidad econémica del alimentante (art. 152.2 del Cédigo
Civil); de forma que, si el eventual obligado carece de medios con lo que hacer
frente a los alimentos, la obligacién no llega a nacer a su cargo®.

En cuanto al primero de los requisitos, resulta esencial que los sujetos estén
unidos por una relacién conyugal o de parentesco®. En el articulo 143 se enume-
ran taxativamente quienes estan obligados a darse alimentos. Acreedor y deudor
han de ser, por tanto, miembros de una misma familia, entendiendo esta como
familia extensa; y no mas alla del circulo familiar establecido por el legislador.
Solo las personas unidas por matrimonio, las que desciendan unas de otras, o
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las que tengan los progenitores en comun, o, incluso solo uno de ellos (art. 144.4
del Codigo Civil) pueden ser sujetos reciprocamente de esta obligacion legal.
Cualquier otro tipo de relaciéon queda al margen de la misma.

Ahora bien, aunque el parentesco sea un requisito imprescindible para que
surja la obligacién, no genera mas que la posibilidad de una obligacién poten-
cial, que no seré definitiva, si no se acompana de la concurrencia del resto de
los requisitos expuestos, que son los que, en definitiva, determinaran, si aquella
nace, y, en consecuencia, quien asumira el papel de acreedor y de deudor de
esta obligacién.

El concepto de alimentos va sustancialmente unido al estado de necesidad del
sujeto. Su finalidad es asistencial, y, por tanto, orientada a satisfacer las necesi-
dades del acreedor de una obligacién de alimentos. El estado de necesidad que
padece un sujeto, viene determinada por la insuficiencia de medios para subsis-
tir. Por ello, para constatar, si realmente existe una situaciéon de necesidad, y la
determinacion de la cuantia en que se concreta la obligacion, se ha de verificar
por el Juez, tanto la carencia actual de medios para atender a su mantenimiento,
como la imposibilidad de conseguirlos’.

Junto al estado de necesidad del acreedor, es también presupuesto basico del
nacimiento de la obligacién de alimentos la posibilidad del deudor de atender a
esa necesidad, esto es, disponer de recursos suficientes®.

Una vez que concurren los presupuestos indicados opera de forma automatica
el nacimiento de la obligacion®. Surge ope legis cuando, al existir entre las partes
una determinada relaciéon familiar, una de ellas deviene necesitada, pudiendo la
otra hacer frente a esa situacion. Asi la concurrencia de tales requisitos deter-
mina el momento a partir del cual la obligacién de alimentos es perfecta y, en
consecuencia, exigible!®. Se dispone en este sentido en el articulo 148.1 del Codigo
Civil que «la obligacion de alimentos serd exigible desde que los necesitare para
subsistir la persona que tenga derecho a percibirlos...». De forma que, la obligacion
de alimentos nace desde la concurrencia de los citados presupuestos y desde
entonces, es exigible. Una obligacién que se puede cumplir voluntariamente ante
la simple reclamacion del acreedor; incluso, previo requerimiento extrajudicial.

Si bien, el citado articulo 148.1 parece aparentemente entrar en contradiccién
cuando a continuacion sefnala que «estos no se abonardn sino desde la fecha en
que se interponga la demanda». Se indica un momento distinto para el abono
de los alimentos, esto es, para su exigibilidad. Sefiala MARTINEZ RODRIGUEZ
(2002, 269-274) que, al respecto caben dos interpretaciones en torno al binomio
nacimiento y exigibilidad de la obligacién de alimentos!'. Una primera, supo-
ne que, la obligacién nace con la necesidad y la obligacion es exigible desde
ese momento, sin que sea precisa una Sentencia judicial que la determine. El
alimentista necesitado tiene derecho a la prestacion de alimentos antes de que
el juez se pronuncie en la correspondiente resolucién, esto es, desde que tiene
necesidad de alimentos. No obstante, es posible que el alimentante obligado
cumpla voluntariamente con su obligaciéon alimenticia y, en consecuencia, nos
encontramos ante un verdadero cumplimiento sin que haya de repetirse lo pa-
gado —en esencia, proceder a la devolucién de lo pagado—. Estamos ante el
cumplimiento de un deber juridico y no de una simple obligacién de contenido
ético, moral, pero antes de la decisién judicial que, fije la cuantia, e, incluso,
desde la misma interposicién de la demanda, ya estamos ante una obligacién
juridicamente exigible, susceptible de cumplimiento voluntario por parte del ali-
mentante. La resolucién judicial lo dnico que constata es la existencia de una
obligacion que, ya ha nacido en un momento anterior, cuando surge la necesidad
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en el alimentista'?. Y, la segunda posicién opta por considerar que, el nacimiento
de la obligacién no tiene lugar cuando surge la necesidad del alimentista, sino
que esta determina el momento a partir del cual se puede exigir la prestacion
de los alimentos —judicial o extrajudicialmente—. De forma que, hasta que no
haya Sentencia judicial, no hay obligacién de prestarla, y, en consecuencia, no
tiene el alimentista derecho a recibirla. Por lo que, el nacimiento y la exigibili-
dad de la prestacion de alimentos tiene lugar cuando se dicta la correspondiente
resolucién judicial. Aqui, a diferencia de la posiciéon anteriormente expuesta,
coinciden ambos momentos, y, donde el cumplimiento voluntario y por ende el
nacimiento de la obligacién, operan en momentos distintos de su exigibilidad
o cumplimiento forzoso. Asi, de tener lugar un cumplimiento voluntario de los
alimentos por parte del alimentante, no constituye el cumplimiento de una au-
téntica obligacion juridica y exigible, a lo sumo se estara ante una obligacion
natural®. Igualmente, una reclamacién extrajudicial tampoco surtira efecto, pues,
como hemos indicado, desde esta perspectiva no estamos ante una obligacién
civil. En este contexto, la doctrina de forma casi unanime ha entendido que la
obligacién nace con la concurrencia de los presupuestos, o mas concretamente,
de la necesidad del futuro alimentista, y es exigible desde ese momento, sin que
sea preciso una reclamacion judicial®. No se acepta que, la interposicion de la
demanda sea el momento inicial de la obligacién, de su nacimiento, como si
antes no tuviera relevancia juridica, y, en consecuencia, de la negacién de un
posible cumplimiento voluntario, sino simplemente tal momento procesal marca
cuando debe efectuarse su abono, esto es, cuando resulta exigible'. El derecho
de alimentos, por tanto, surge desde el momento en que el acreedor los nece-
site, pues, realmente lo que hace el citado precepto es sefialar dos momentos
distintos en la relacién juridica: uno el momento en que el derecho nace y es
exigible por su titular y otro, el momento a partir del cual los alimentos fija-
dos judicialmente deben ser abonados al alimentista. Se disocia el momento de
nacimiento de la obligacion de su exigibilidad'®. Y estamos ante una obligacion
civil y exigible desde que surge la necesidad en el alimentista, que representa
el momento de su nacimiento'’. En todo caso, la Sentencia estimatoria de los
alimentos reconoce y declara la existencia de la obligaciéon exigible desde que
tiene lugar la situaciéon de necesidad, pero sin que esta tenga eficacia retroactiva
para el tiempo anterior a la demanda —aunque la necesidad pueda justificar
su exigibilidad—'¢, pues, los efectos de la misma no van mas allda del momento
de interposicién de la demanda, evitando que la duracién misma del proceso
perjudique los intereses del demandante'. La negacién de la eficacia retroactiva
de la demanda se ha explicado tradicionalmente por la vigencia del principio
in praeteritum non vivitur, por lo que, se consideraba que si los alimentos eran
necesarios para la subsistencia, ello debia conllevar su inmediata exigibilidad,
sin comprender los posibles alimentos de épocas anteriores a la reclamacioén vy,
asimismo, por consideraciones puramente pragmaéticas®.

Desde el momento que, la obligacién nace con la concurrencia de los presu-
puestos, puede exigirse su cumplimiento judicial o extrajudicialmente. El deu-
dor obligado a prestar los alimentos, puede hacerlo voluntariamente antes de
la intervencién del Juez o sin ella, en cuyo caso estariamos ante un verdadero
cumplimiento de una obligacién civil, sin posibilidad de repetir lo pagado. Si
opta el alimentista por no cumplir con su obligacién, sera necesaria su exigencia
mediante requerimiento extrajudicial o actuacién judicial, incurriendo el deudor
en mora a partir de tal momento. Como acertadamente dispone BELTRAN DE
HEREDIA (1982, 44-45) como «en todo derecho subjetivo, habria que distinguir
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entre derecho y accién, en definitiva, entre cumplimiento voluntario y cumpli-
miento forzoso». Por ello «si el alimentista ante la peticién de alimentos por parte
del alimentario, por via extrajudicial, comienza a prestarlos, este cumplimiento
de una obligacién civil en la prestacion que realiza sera irrepetible. Este cumpli-
miento puede no ser voluntario y habria que recurrir a la reclamacién judicial,
como ocurre en todo derecho subjetivo previsto de obligacion civil»?'.

No obstante, la negativa a cumplir puede determinar entre otras consecuen-
cias, el que sea considerada como causa de desheredacion a los efectos del articu-
lo 853.1 del Codigo Civil desheredacién de los hijos y descendientes «por haber
negado sin motivo legitimo, los alimentos al padre o ascendiente»; del articulo 854.2
desheredacién de los padres y ascendiente por «haber negado los alimentos a sus
hijos o descendientes sin motivo legitimo»; y, del articulo 855.3 desheredacién del
conyuge por «haber negado alimentos a los hijos o al otro cényuge»; o como causa
de revocacién de las donaciones por ingratitud conforme establece el articulo
648.3 del Codigo Civil «si le deniega indebidamente los alimentos»?2.

Ahora bien, si el alimentante no cumple voluntariamente la prestacién, bien
porque desconoce la situacién de necesidad del alimentista, o conociendo la
misma no quiere cumplir con la prestacion en tanto no se le exija judicialmente
o extrajudicialmente, el alimentista podra solicitar la prestacién de alimentos
judicialmente, si quiere que se le presten por el alimentante obligado a ello. De
forma un tanto «egoista» al alimentante le interesa esperar a que se le reclame
judicialmente los alimentos que, cumplir voluntariamente.

En este debate, nacimiento y exigibilidad de la obligacion, la Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 8 de abril de 19952 tras el reconocimien-
to de paternidad sefiala que «...La reclamacion judicial es la que concreta la
prestacién (cuantia o modo de pago) aunque exista con anterioridad el derecho
a los alimentos y fuera exigible hasta llegar el recurrente a la mayoria de edad,
efectivamente pero no los exigi6. Precisamente, para este supuesto el articulo
148.1 del Codigo Civil establece que «no se abonaran sino desde la fecha en que
se interponga la demanda», lo que se concreta en los alimentos que sean solici-
tados, como es el caso ahora «sub iudice», aunque ya con anterioridad derivaran
de una relacién de patria potestad reconocida en Sentencia firme, puesto que una
cosa es que se haya reconocido la relacién juridica de que derivan los alimentos
y otra que estos se soliciten en tiempo y forma con fijacién de la pensién, los
plazos de abono de los mismos y la forma de hacerlos efectivos. Por tanto, no
debe confundirse tiempo de nacimiento y tiempo de exigibilidad de los alimentos,
los cuales no coinciden en el supuesto contemplado. Y planteada la exigencia de
los alimentos ante los Tribunales, clasica «in praeteritum non vivitur» y de estar
concebidos los alimentos para subvenir a las necesidades presentes y futuras del
alimentista y no para las de épocas ya pasadas en que el alimentista ha vivido
sin alimentos que ahora pide; prescindiendo de las circunstancias que rodean en
ese tiempo pretérito». La Sentencia judicial sera la que fije la cuantia y modali-
dad de pago de la pension, por lo que, como se dispone en la citada resolucion,
carece de sentido solicitar alimentos para satisfacer necesidades pretéritas, que
ya no requieren ser atendidas y cuya cuantia se hallaba indeterminada, ya que
la determinacién de la prestacién de alimentos tiene lugar precisamente en la
correspondiente Sentencia. De forma que, solo se conciben los alimentos para
satisfacer necesidades presentes y futuras del alimentista.

Por lo que, el legislador dispensa al deudor alimentante de la prestacién
de pensiones pasadas, pretéritas en las que se entiende que, el alimentista ne-
cesitado ha podido vivir sin ellas. Se trata de evitar, aplicando la cléasica «in
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praeteritum non vivitur» que, se reclame una importante cantidad en concepto
de deuda atrasada que, en muchas ocasiones se desconoce su cuantia. Como
sefiala DELGADO ECHEVARRIA (1991, 536) «la condena al pago de cantidades
acumuladas supondria una carga insoportable para él, mientras que no serviria
para las necesidades futuras del alimentista al estar por hipétesis cubiertas por
las pensiones ordenadas para el futuro»?*. La obligacién nace y es exigible desde
que se dan los presupuestos legales, si bien, con la particularidad que, si se re-
claman judicialmente, no se abonaran las pensiones, sino desde la interposicion
de la demanda.

Si los alimentos fueran solicitados y reconocidos judicialmente, el alimentista
tiene derecho a las cantidades devengadas, operando la prescripcién de cinco afos
(art. 1966 del Codigo Civil)®. Sin embargo, carece el alimentante de accién para
reclamar las prestaciones debidas y no pagadas por el alimentante voluntario
que presta alimentos, pero que en un momento determinado deja de hacerlo®.

Ahora bien, seria recomendable adoptar una posicién equilibradora de los
intereses del alimentista y alimentante y, en consecuencia optar por la prestacion
de alimentos cuando el propio alimentante conoce la necesidad, es consciente
de su existencia y no hay inaccién por parte del alimentista en cuanto se plan-
tea por este una reclamacién extrajudicial. Compartimos por ello la posicion
de aquellos autores que, en la linea del articulo 237-5 del Cédigo Civil catalan,
consideran que el abono de los alimentos podria retrotraerse al momento de la
reclamacion extrajudicial debidamente probada, cuyo incumplimiento constituye
en mora al deudor?’.

En todo caso, el incumplimiento consciente del obligado a alimentos ante
los requerimientos extrajudiciales del necesitado, puede, asimismo, para algunos
autores dar lugar a una obligacién de indemnizar al alimentista por los dafos
y perjuicios causados por dicho incumplimiento, en particular, cuando aquel se
vio obligado a incurrir en deudas para proveer su mantenimiento, que resultan
luego impagadas®. Tal indemnizacién, como sefiala MARTINEZ RODRIGUEZ
(2002, 284-285) tendra su causa, ademas de «en el deber general de indemnizar
por los dafios causados por el retraso en el cumplimiento de una obligacién
(art. 1101 del Cédigo Civil), en la necesidad de no dejar impune de responsabi-
lidad al deudor que, con su comportamiento ha provocado que el cumplimiento
de la obligaciéon devenga imposible al no atender a tiempo la reclamacion, e
incluso, en la necesidad de compensar, de alguna forma, al acreedor del perjuicio
que le ocasiona el excesivo rigor del articulo 148.1, al privarle de los alimentos
anteriores a la demanda»?®’.

En cualquier caso, si la prestaciéon de alimentos ha sido anticipadamente
satisfecha por un tercero, procede frente al mismo el correspondiente reembolso
en los términos sefialados en el articulo 1894.1 del Cédigo Civil*®. Sobre el ali-
mentante recae una obligacién que surge de la existencia de una necesidad, por
lo que si los asume un tercero, tiene este derecho a reclamarselos al obligado,
aunque el alimentista no hubiese interpuesto demanda?'.

Ahora bien, el articulo 148.1 del Cédigo Civil resulta, igualmente, aplicable
a los alimentos de los hijos menores. La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Civil, de 5 de octubre de 1993 sefiala, al respecto que, «la norma cons-
titucional (art. 39.2) distingue entre la asistencia debida a los hijos «durante su
minoria de edad y en los demads casos en que legalmente proceda», y aunque no
es sostenible absolutamente que la totalidad de lo dispuesto en el Titulo VI del
Libro Primero del Cédigo Civil sobre alimentos entre parientes, no es aplicable
a los debidos a los hijos menores como deber comprendido en la patria potestad
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(art. 154.1), lo cierto es que el tratamiento juridico de los alimentos debidos al
hijo menor de edad presenta una marcada preferencia —asi el articulo 145.3 y
precisamente por incardinarse en la patria potestad derivando basicamente de la
relaciéon paterno-filial (art. 110 del Cédigo Civil)—, no ha de verse afectado por
limitaciones propias del régimen legal de los alimentos entre parientes que, en lo
que se refiere a los hijos, constituye una normativa en gran parte solo adecuada al
caso de los hijos mayores de edad o emancipados». Por su parte, la Sentencia de
este mismo Alto Tribunal de 3 de octubre de 2008 considera aplicable el articulo
148.1 del Codigo Civil cuando se reclama alimentos en un juicio de separacion,
nulidad y divorcio, pese a que tiene normas especificas procesales y sustantivas.
Igualmente, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de junio
de 201134 en unificacién de jurisprudencia fija como doctrina que «debe aplicarse
a la reclamacién de alimentos por hijos menores de edad en situaciones de crisis
del matrimonio o de la pareja no casada la regla contenida en el articulo 148.1
del Cédigo Civil, de modo que, en caso de reclamacion judicial, dichos alimentos
deben prestarse por el progenitor deudor desde el momento de la interposicién
de la demanda». Se reitera tal doctrina jurisprudencial en las Sentencias de este
mismo Alto Tribunal, de 30 de octubre de 2012% y de 27 de noviembre de 20133
que, también en unificacién de doctrina, sefiala que, el articulo 148.1 debe apli-
carse a la reclamacién de alimentos por los hijos menores de edad cuya filiacién
no matrimonial ha resultado declarada. Dispone, precisamente, esta tltima Sen-
tencia que «(...) cabe plantearse si lo dispuesto para la obligacién de alimentos
entre parientes respecto del momento para el abono de dicha pensién, esto es,
desde la fecha en que se interponga la demanda, articulo 148, parrafo primero,
del Cédigo Civil, como norma general, resulta aplicable a los supuestos de obli-
gacion de alimentos a los hijos. De lo anteriormente expuesto se comprende que
el fundamento de la posible respuesta, descansa en valorar si la efectividad del
derecho a la pension reclamada judicialmente se integra ya en el nicleo concep-
tual de la naturaleza propia y diferenciada de la obligacién de alimentos a los
hijos, o en la esfera de su diferenciacion basica, o por el contrario, participa de
la caracterizacion general de la accion de prestar alimentos. La opcién por esta
ultima consideracion, conforme al elemento condicional que, subyace en este tipo
de obligaciones a la exigencia de intimacién al deudor, o a razones practicas de
respuesta a las necesidades presentes y futuras del alimentista, también ha sido
resaltada por esta Sala en las numerosas Sentencias, destacandose que para la
efectividad de este tipo de obligaciones legales conviene diferenciar entre el tiem-
po o momento de nacimiento de la obligacién propiamente dicho, y el tiempo o
momento de exigibilidad de dicha obligacién, siendo la reclamacién judicial el
cauce por el que se concreta la prestacion debida (cuantia y modo de pago) y
su exigibilidad desde la fecha en que se interpuso la demanda. En el marco de
este desarrollo doctrinal esta Sala (...) ya apreci6é esta razén de compatibilidad
derivada de la caracterizacion de estas acciones en orden a la aplicacién del ar-
ticulo 148, parrafo primero, a la reclamacién de alimentos por hijos menores de
edad en situaciones de crisis del matrimonio o de la pareja no casada. Doctrina
que, por lo anteriormente sefnalado, también debe aplicarse como fundamento
determinante en la reclamacién de alimentos por hijos menores cuya filiacion
no matrimonial ha resultado declarada».

Lo expuesto sintetiza la doctrina jurisprudencial de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo que se ha sostenido desde hace afios sin fisuras y se reitera
sucesivamente en las Sentencias de 4 de diciembre de 2013%, de 23 de junio de
2015%, en relacién con la reclamacion de alimentos para hijos menores de edad
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en procedimientos de nulidad, separacién y divorcio y de 14 de julio de 2016*
en lo relativo a la determinacién de filiacién no matrimonial, que ha recibido,
asimismo, el aval del Pleno del Tribunal Constitucional en Auto de 16 de diciem-
bre de 2014% —en una cuestiéon de constitucionalidad planteada por Auto del
Juzgado de Primera Instancia de Palma de Mallorca (Provincia de Islas Baleares)
de 4 de marzo de 2014 con el objeto de aclarar la posible contradiccién existen-
te entre el articulo 39.3 de la Constitucién espanola el articulo 148.1 in fine del
Codigo Civil y, en consecuencia si este ultimo precepto estd afectado por una
inconstitucionalidad sobrevenida—, y, siendo compatible con la precedente Sen-
tencia de este mismo Tribunal Constitucional, Sala Segunda, de 14 de marzo de
2005%, ha quedado confirmada por las dos Sentencias del Pleno de la Sala de lo
Civil de 29 y 30 de septiembre de 2016* en supuesto de determinacién judicial
de filiacién no matrimonial que, aplicé esta doctrina a favor del padre frente a
la accién de reembolso ejercitada por la madre que, habia prestado los alimentos
ella sola. La primera resolucion tras referirse a la vieja Sentencia de 18 de abril
de 1913, que confirma la linea jurisprudencial de las Sentencias de 30 de junio
de 1885 y 26 de octubre de 1897, citadas en la de 24 de abril de 2015, que vino
a establecer que los alimentos no tienen efectos retroactivos, «de suerte que no
puede obligarse a devolver, ni en parte, las pensiones percibidas, por supuesto
consumidas en necesidades perentorias de la vida», sefiala que «cierto es que el
articulo 148 del Cédigo Civil establece una minima retroactividad hasta la fecha
de interposicion de la demanda y no desde una posible reclamacién extrajudicial,
por un determinado periodo, como ocurre en el Cédigo Civil de Catalufa, siendo
asi que hasta ese momento los alimentos ya se han prestado o han sido atendidos
por quien los reclama, y como tales se han consumido, desapareciendo la nece-
sidad. Se trata, sin embargo, de una prevision legal establecida en beneficio del
alimentante que atiende a la especial naturaleza de la deuda alimenticia y a un
momento en que este conoce su deber de prestacion frente al alimentista que ha
dejado de cumplir y que finalmente le impone la Sentencia. La reclamacion fija
el momento a partir del cual si el deudor interpelado por el acreedor no paga,
incumple la obligaciéon que le impone la ley de abonar una prestacién alimenti-
cia que hasta ese momento ha sido cubierta. Y si el alimentista carece de acciéon
para ampliar su reclamacién a un momento anterior, porque lo impide el articu-
lo 148 del Cédigo Civil, con mayor motivo no la tendra su madre a través de la
accién de reembolso ejercitada al margen de las reglas propias que resultan de
la obligacién de proveer alimentos en orden a satisfacer las multiples necesidades
de los hijos. Puede haber, sin duda, una obligacién moral a cargo de quien final-
mente es declarado padre, pero lo cierto es que la ley no concede accién para
pedir el cumplimiento de un deber de esta clase y considera igualmente justo
negar accién para compensar una situacién que puede considerase injusta y
pedir la devolucién de lo pagado en aras de una regulacién mas ajustada al ar-
ticulo 39 CE; solucién que solo seria posible mediante una modificaciéon del
articulo 148 del Cédigo Civil, que extendiera la obligacién de prestar alimentos
a los hijos menores mas all4 de lo que la norma autoriza, al menos desde el dia
de la interpelacion del obligado por medio fehaciente, siempre que se interponga
la demanda en un determinado tiempo, e incluso facilitando la accién de reem-
bolso de lo gastado al progenitor que asumié el cuidado del hijo en la parte que
corresponde al progenitor no conviviente, con el limite de la prescripcién, como
ocurre en otros ordenamientos juridicos». Y, refiriéndose al Auto del Pleno del
Tribunal Constitucional de 16 de diciembre de 2014 dispone que «es cierto que
la retroactividad de los alimentos facilitaria procesalmente el resarcimiento del
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progenitor que cumplié su obligacién ex articulo 154.1 del Cédigo Civil como via
para reclamar la deuda al progenitor incumplidor. Pero la retroactividad de la
obligacion de prestacion de alimentos al menor no se orientaria a su asistencia,
como fin constitucionalmente relevante del articulo 39.3 CE, pues el menor ya
fue asistido y sus necesidades ya fueron cubiertas, sino a resarcir al progenitor
cumplidor, que puede formular demanda en reclamacion de alimentos tan pron-
to como nace la obligacion frente a una deuda generada a su favor por el pro-
genitor incumplidor, y la limitacién temporal de la exigibilidad de los alimentos,
ante el incumplimiento voluntario por parte del progenitor no custodio, resulta
ademas proporcionada para evitar una situacién de pendencia que no seria com-
patible con la seguridad juridica (art. 9.3 CE)». La segunda Sentencia del Pleno
sefiala, asimismo, que «este caso se refiere a la obligacién de prestar alimentos
que, como una de las concreciones del deber de «prestar asistencia de todo orden
a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio durante su minoria de edad»
establecido en el articulo 39.3 CE, imponen al padre y a la madre los articulos
110 y 154.1 del Cédigo Civil y, aunque la naturaleza y el régimen juridico de
dicha obligacién son sustancialmente diferentes a los de la obligacién de alimen-
tos entre parientes regulada en el titulo VI del libro I del Cédigo Civil, es también
de aplicacién a aquella obligacién lo que dispone la frase final del articulo 148.1
Codigo Civil; «pero no se abonaran sino desde la fecha en que se interponga la
demanda»; porque, a tenor del articulo 153 del Cédigo Civil: «Las disposiciones
que preceden son aplicables a los deméas casos en que por este Cédigo (...) se
tenga derecho a alimentos, salvo (...) lo dispuesto por la ley para el caso especial
de que se trate». Ahora bien manifiesta que «el legislador ordinario bien podria
haber afiadido un nuevo parrafo al articulo 153 del Cédigo Civil, que exceptuase
la aplicacién de lo que ese precepto siempre ha dispuesto a la obligacién de
prestar alimentos a los hijos menores de edad que los articulos 110 y 154.1 del
Cédigo Civil imponen al padre y a la madre. Pero no ha considerado oportuno
hacerlo asi». En consecuencia, entiende que, esta Sala debe mantener la doctri-
na jurisprudencial expuesta y que se contiene en la numerosa jurisprudencia
citada. Ademads, considera que, «la norma del articulo 148.1 in fine Cédigo Civil
no implica que la obligacién de alimentos entre parientes no exista y sea exigible
—como ese mismo articulo empieza diciendo— «desde que los necesitare, para
subsistir, la persona que tenga derecho a percibirlos». Y la obligacién del padre
y de la madre de prestar alimentos a los hijos menores de edad nace y es exigi-
ble desde el nacimiento del hijo, aunque la filiacién no esté entonces legalmente
determinada (art. 112.1 del Cédigo Civil)». Por lo que «cabe discutir si es, o no,
excesiva la proteccion que la repetida norma del articulo 148.1 in fine del Codi-
go Civil concede al deudor de alimentos. Tradicionalmente, se ha justificado con
la maxima «in praeteritum non vivitur». Pero, si fuese esa la justificacién, el
alimentista nunca podria exigir al alimentante el pago de pensiones alimenticias
atrasadas: vivi6 sin ellas; y lo contrario se desprende del articulo 1966.1.* del
Codigo Civil. A lo que habria que afiadir, contemplando la aplicacién de aquella
norma a la obligacién del padre y de la madre de prestar alimentos a sus hijos
menores de edad, que esa obligacién no requiere que el hijo necesite los alimen-
tos para subsistir. La ratio de lo dispuesto en la frase final del articulo 148.1 del
Codigo Civil, lo que el legislador ha querido con tal disposicién, es proteger al
deudor de alimentos, evitando que le sea reclamada una cantidad elevada de
dinero (hasta cinco anos de pensiones, a tenor del articulo 1966.1.% del Cédigo
Civil) a quien podia desconocer o dudar razonablemente que era, o por qué
importe, deudor de alimentos. Asi lo ha explicado la doctrina cientifica mas

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 759, pags. 370 a 403 379



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

autorizada en la materia; que, sin embargo, critica al legislador por no haber
llevado la «retroactividad» de los alimentos a la fecha de una reclamacién extra-
judicial de los mismos, y por no haber tenido en cuenta si el retraso en la recla-
macién se debi6, o no, a una causa imputable al deudor de los alimentos como
establece el articulo 237-5 del Cédigo Civil catalan». Por todo ello concluye que,
«no corresponde a esta Sala aconsejar al legislador civil estatal la adopcién, o
no, de normas semejantes; y, en un Estado de Derecho, los Jueces y Magistrados
no pueden hacer descansar sus resoluciones en tales razones, decidiendo en
contra de lo que dispone la ley aplicable al caso, interpretada por ellos conforme
a los criterios que el articulo 3.1 del Cédigo Civil establece (art. 117.1 CE; art. 3.2
del Cédigo Civil)».

De nuevo esta doctrina del dies a quo de los alimentos a los hijos menores
en el supuesto de nulidad, separacion y divorcio que deben prestarse desde el
momento de interposiciéon de la demanda se reitera en la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 6 de octubre de 2016*.

En todo caso, la obligacion de prestar alimentos a los hijos menores de edad
por parte de los progenitores representa una de las concreciones del deber de
«prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimo-
nio durante su minoria de edad» establecido en el articulo 39.3 CE, imponen al
padre y a la madre los articulos 110 y 154.1 del Cédigo Civil. La Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 2 de marzo de 2015* senala al respecto
que, la obligacién de alimentos a los hijos menores de edad constituye «un de-
ber insoslayable inherente a la filiacién que resulta incondicional de inicio con
independencia de la mayor o menor dificultad que se tenga para darle cumpli-
miento o del grado de reprochabilidad en su falta de atencién». Por otra parte,
aunque la naturaleza y el régimen juridico de esta obligacién es sustancialmente
diferente de la obligacién de alimentos entre parientes regulada en el titulo VI
del libro I del Cédigo Civil, sin embargo, como senala la citada jurisprudencia
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, es también de aplicacién a aquella
obligacién el articulo 148.1 del Cédigo Civil porque, a tenor del articulo 153 del
citado cuerpo legal: «Las disposiciones que preceden son aplicables a los demads
casos en que por este Codigo (...) se tenga derecho a alimentos, salvo (...) lo dis-
puesto por la ley para el caso especial de que se trate», y, ademas, el articulo 112
del mismo texto legal, seniala que la filiacién produce sus efectos desde que tiene
lugar y su determinacién tiene efectos retroactivos siempre que la retroactividad
sea compatible con la naturaleza de aquellos y la ley no dispusiere lo contrario,
como sucede con la deuda alimenticia, pues ello iria en contra del articulo 148.1
del Cédigo Civil. Este precepto se aplica tanto a la reclamacién de alimentos en
procesos de nulidad, separacion y divorcio y, en los relativos a la determinacion de
la filiacién no matrimonial. De forma que, los alimentos solo se pueden reclamar
desde la interposiciéon de la demanda. En todo caso, coincido con la profesora
CUENA CASAS (2013, 1497) que, resulta un tanto injusto aplicar la méaxima
«in praeteritum non vivitur» cuando el progenitor conoce la existencia del hijo
menor de edad y no le atiende. En este supuesto, no parece légico que, solo se
deban abonar los alimentos a partir de la interposicién de la demanda cuando
tal deber no necesita ser reclamado. Si, en cambio, seria procedente reclamar los
alimentos en caso de reclamacion judicial de paternidad. En todo caso, quiza,
como anade la citada autora, la fijacién de la pension alimenticia en el tramite de
medidas provisionales (art. 103 del Cédigo Civil) resolveria més de un supuesto
y ademas tales gastos constituirian cargas del matrimonio (art. 1318 del Cédigo
Civil)®. O, en fin, reclamar judicialmente ante los alimentos, acumulando la ac-
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cién correspondiente a la accién de reclamacién de la paternidad*. Ademas, el
articulo 768.2 LEC dispone que «reclamada judicialmente la filiacion, el tribunal
podrd acordar alimentos provisionales a cargo del demandado».

De todas formas, en algunas resoluciones se excluye el efecto retroactivo
tanto en aquellos supuestos en que, aun rota facticamente la unidad familiar,
el alimentante ha venido haciendo frente a las necesidades de los hijos en el
periodo transcurrido desde el inicio del pleito hasta la resolucién provisional
o definitiva del mismo, como en aquellos otros en que se ha mantenido hasta
el auto de medidas provisionales, la cohabitaciéon de los esposos bajo el mismo
techo, asumiendo quien posteriormente resulta obligado por la resolucion judicial
el pago de los gastos generados en el entorno familiar, pues, actuar de otro modo
implicaria la exigencia de un doble pago, lo que entraria en abierta colisién con
la institucién de enriquecimiento sin causa, elaborada jurisprudencialmente en-
torno al articulo 1887 del Cédigo Civil, asi como con el articulo 149 del mismo
texto legal, dentro de la regulacién de los alimentos, que contempla la posibilidad
de que el alimentante cumpla su obligacién recibiendo y manteniendo en su
propia casa al titular del derecho. En fin, en otras se dispone que, en caso de
que en la demanda no se determine la fecha a partir de la cual debian prestarse
alimentos, la regla general es que se establezcan con efectos desde la Sentencia
de primera instancia®.

Por otra parte, de fijarse la pensién en convenio regulador concurren, igual-
mente, dos posturas en relacion a la fecha de exigibilidad*’. Asi, para unos, es la
fecha en que se suscribi6 el convenio; para otros, de forma minoritaria, la fecha
de aprobacion judicial del convenio™.

Ahora bien, en este contexto, cabe plantearse si cuando la Sentencia modifica
una pension previamente fijada, resulta también de aplicacién a este supuesto el
articulo 148.1 del Codigo Civil, esto es, si opera en las sucesivas resoluciones en
las que se pueden modificar los pronunciamientos anteriores, una vez fijada la
pension de alimentos, bien por estimacién de un recurso o por tratarse de una
Sentencia de modificaciéon de medidas. Centrandonos en este ultimo supuesto
planteado, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 3 de octubre
de 2008°! senala que, sobre tal cuestion «seria de aplicacion lo dispuesto en el
articulo 106 del Cédigo Civil que establece: «los efectos y las medidas prevista en
este capitulo terminan en todo caso cuando sean sustituidos por los de la Sentencia
o se ponga fin al procedimiento de otro modo», y en el articulo 774.5 de la LEC
«los recursos que conforme la ley se interpongan contra la Sentencia no suspende-
rdn la eficacia de las medidas que se hubieran adoptado en esta», por lo que cada
resolucién desplegara su eficacia desde la fecha en que se dicte y sera solo la
primera resolucion que fije la pensién de alimentos la que podra imponer el pago
desde la fecha de interposicion de la demanda, porque hasta esa fecha no estaba
determinada la obligacién, y las restantes resoluciones seran eficaces desde que
se dictan, momento en que sustituye a las dictadas anteriormente». Por otro lado,
la Sentencia de este mismo Alto Tribunal de 26 de octubre de 201152 en relacién
a las sucesivas resoluciones que pueden cambiar las cantidades debidas como
alimentos y si debe o no devolverse lo pagado cuando una Sentencia posterior
rebaja o aumenta la cantidad debida, precisa que, «hay que acudir de nuevo a
las especialidades que presentan los procedimientos de familia. En relacién a las
medidas provisionales a las que también se refiere la recurrente al articulo 106
del Cédigo Civil, ademas, del articulo 774.5 de la LEC. Por ello, las sucesivas
resoluciones seran eficaces desde el momento en que se dictan, en que sustitui-
ran las anteriores, por lo que sera solo la primera resolucién que fije la pensién
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de alimentos la que podra imponer el pago desde la fecha de interposicién de
la demanda, porque hasta esa fecha no estaba determinada la obligacién». Con
posterioridad, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 abril
de 2014 fija como doctrina la siguiente: «cada resolucién despegara su eficacia
desde la fecha en que se dicte, y serd solo la primera resolucién que fije la pen-
sién de alimentos la que podra imponer el pago desde la fecha de interposicion
de la demanda, porque hasta esa fecha no estaba determinada la obligacion y las
restantes resoluciones seran eficaces desde que se dicten, momento en que susti-
tuyen a las citadas anteriormente». Esta doctrina se reitera en las Sentencias de
este mismo Alto Tribunal, de 18 de noviembre de 20145, de 19 de noviembre de
2014%, de 23 de junio de 2015%; de 6 de octubre de 2016 ; y, de 25 de octubre
de 2016° por lo que, esta Sala ha tenido ocasién de fijar doctrina jurisprudencial
en interés casacional sobre la mencionada cuestién juridica.

En todo caso, no existe un criterio unanime en las distintas Audiencias Pro-
vinciales que, siguen, en principio, tres soluciones distintas y posibles en lo que se
refiere a la determinacion de la eficacia —retroactiva o no— de las resoluciones
por las que se modifica o suprime una pensién fijada en Sentencia firme ante-
rior*: 1. Las que establecen el inicio de los efectos en el momento de interposicién
de la demanda instando la supresiéon o modificaciéon®; 2. Las que fijan el inicio
de los efectos en la Sentencia de primera instancia que, acuerda la reduccién
o extincién de la pension de alimentos®'; y, 3. La que fija en el momento de la
Sentencia firme —la de segunda instancia, si ha existido apelacién— negando
efecto retroactivo. En esencia, desde la firmeza de la Sentencia que declara la
modificacién o supresion —en la linea de la doctrina del Tribunal Supremo—*.

Por otra parte, en relacién con los recursos que se interpongan contra la Sen-
tencia que fije la pension no suspendera las medidas acordadas en esta (art. 774.5
de la LEC). La pensioén alimenticia que se fije en medidas definitivas y en primera
instancia es inmediatamente ejecutiva, no siendo aplicable el régimen de ejecu-
cién provisional. En consecuencia, la pensién fijada en tales medidas desplegara
sus efectos desde la interposicién de la demanda hasta la Sentencia que ponga
fin al pleito en primera instancia, aunque sea objeto de recurso de apelacion,
la Sentencia que se dicte en apelacién y que sustituye a la de primera instancia
desplegara sus efectos desde que se dicta; de forma que, no puede solicitarse ni
adiciones a lo ya abonado en caso de ser la cuantia de la pension fijada en la
Sentencia de apelacion superior a la de primera instancia, ni devolver nada en
caso de ser la cuantia de la pensién fijada inferior a la de primera instancia®.
Las cantidades entregadas en concepto de alimentos tienen la naturaleza de con-
sumibles y por tanto, afectos a necesidades vitales, debiendo considerar que su
importe se destina a dar cobertura a las necesidades del alimentista, con lo que
casa mal con la obligacién retroactiva de la devolucién. Unicamente el abuso del
derecho, el enriquecimiento injusto o el destino distinto a los fines alimenticios
permitira esa devolucién®. De todas formas, desde un punto de vista procesal,
resulta imposible que, los efectos de la apelacién se puedan retrotraer a un mo-
mento anterior, pues, lo determinado en la misma solo surte efecto, como hemos
sefialado, desde el momento en que adquiere firmeza la Sentencia de apelacion,
por lo que las cantidades abonadas conforme lo acordado en primera instancia
estan amparadas por tal titulo judicial. La Sentencia de apelacién podra modificar
la medida de pensién de alimentos, de no confirmarse lo adoptado en instancia.
Por lo que lo acordado en instancia no se entendera modificado sino desde la
apelacion. De ser confirmatoria la Sentencia de segunda instancia, los efectos
se retrotraeran a las Sentencias de primera instancia —ponga fin al proceso de
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adopcién o modificaciéon de medidas en los procesos de nulidad, separacién o
divorcio—®. En esencia, no existe norma alguna que autorice retrotraer al mo-
mento de la demanda o a cualquier otro momento anterior a la firmeza de la
Sentencia que, ponga fin al proceso de adopcién o modificacion de las medidas
en los procesos de nulidad, separacién o divorcio®. El Tribunal Supremo en
la ya citada Sentencia de 6 de octubre de 2016 en su Fundamento de Derecho
segundo también se refiere a esta cuestién pues, considera que, cuando lo que
se cuestiona es la eficacia de una alteracién de la cuantia de la pensiéon alimen-
ticia ya declarada con anterioridad, bien por estimacién de un recurso o por un
procedimiento de modificacién, la respuesta debe ser la misma y se encuentra
en la propia Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2014 que, tras
analizar la jurisprudencia aplicable, fija como doctrina en interés casacional que
«cada resolucién desplegara su eficacia desde la fecha en que se dicte y sera solo
la primera resolucién que fije la pension de alimentos la que se podra imponer
el pago desde la fecha de interposicién de la demanda, porque hasta esa fecha
no estaba determinada la obligacién y las restantes resoluciones sera eficaces
desde que se dicten momento en que sustituyen a las citadas anteriormente».
Dicha doctrina se asiente en el articulo 106 del Cédigo Civil y articulo 774.5 de
la LEC, razones que llevan a la Sala a entender que cada resoluciéon habra de
desplegar su eficacia desde la fecha en que se dicte.

Cuestion distinta es que los alimentos se han recibido consecuencia de una
resolucién provisionalmente ejecutada, establecida en otro tipo de procedimiento,
en cuyo caso la posible devolucién de los recibido en exceso podria tener amparo
legal en el articulo 533.1 de la LEC que, establece que, si el pronunciamiento
provisionalmente ejecutado fuera de condena al pago de dinero y se revocara
totalmente, el letrado de la administraciéon de justicia procederia al sobresei-
miento de la ejecucién provisional, y el ejecutante debe devolveria la cantidad
que hubiera percibido®’.

Ahora bien, se hayan o no solicitado medidas provisionales estas quedan sin
efecto por las que se establezcan definitivamente en la Sentencia o cuando se
ponga fin al procedimiento de otro modo (art. 773.5 de la LEC)%.

Por su parte, el articulo 233.7-3 del Cédigo Civil catalan prevé una medida
dirigida a favorecer los acuerdos extrajudiciales en los procesos de mediacion,
al posibilita que la resolucién que modifica las medidas, pueda retrotraer sus
efectos a la fecha de inicio del proceso de mediacion.

En cuanto a la actualizaciéon de las pensiones, como sefialamos, se suelen
fijar las mimas con caracter anual y operan desde la fecha de la Sentencia, salvo
que la misma o el convenio fijen otra distinta. Los incrementos de la pensiéon
procedentes de la actualizacién operan de forma automaética, acumuldandose los
mismos a la pensién alimenticia inicial, sin la exigencia de una expresa solicitud
del preceptor®. En caso de apelacién y de confirmarse, el dies a quo a partir del
cual ha de operar la actualizacién es el de la Sentencia de primera instancia que
la declara. El articulo 148.1 del Codigo Civil resulta aplicable a las pensiones de-
claradas por primera vez, pero no a las actualizaciones que constituyen una mera
ejecucion material de un acuerdo firme’'. Y aunque ha habido resoluciones de las
Audiencias Provinciales que, han declarando que, los efectos de la actualizacion
se producen ex nunc a partir del momento en que procesal o extraprocesalmente
en que, las partes haciendo uso de esa prevision revisora, se fija el nuevo importe
sin que quepa retrotraer con efectos ex func el aumento o disminucién a aquellos
periodos transcurridos sin efectuar la revisién. Sin embargo, la clara evolucién
de la jurisprudencia en esta materia hace que se considere que, los incrementos
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reclamados como consecuencia de actualizaciones de la pensién que fueron esta-
blecidos en Sentencia firme, operen automaticamente sin necesidad de solicitud
expresa, pues, su atribucién no precisa de ulterior resolucion, ya que viene la
actualizacién expresamente establecida en la parte dispositiva de la Sentencia.

Finalmente, la falta de mencién en el convenio regulador o en la Sentencia
sobre el sistema de actualizacién de la pensiéon no impide que, la pension se
actualice en ejecucion de Sentencia, aplicando el criterio subsidiario de actua-
lizacién como es el IPC. De todas formas, en caso de hijos menores de edad
en relaciéon con la actualizaciéon de la cuantia, no rige el principio de justicia
rogada, por lo que el juez puede sobre el principio de orden publico, acordar
todas aquellas medidas que sean necesarias para proteger el interés de los hijos,
lo que le habilita para fijar la forma de actualizacién de la pensién, aunque no
hayan solicitado ni fijado nada las partes™.

III. LA ACCION DE REEMBOLSO ENTRE PROGENITORES POR LA CAN-
TIDADES ABONADAS EN CONCEPTO DE ALIMENTOS POR UNO DE
ELLOS

Al margen de los obligados al pago, el Cédigo Civil posibilita que el cumpli-
miento proceda de un tercero, esto es, de una persona que, sin estar obligada, paga
de forma voluntaria y a sabiendas una deuda ajena. A este respecto, el articulo
1158.1 del Cédigo Civil dispone que «puede hacer el pago cualquier persona». El
fundamento de este precepto y de la consiguiente legitimacion del tercero «esta
en la funcién satisfactiva del pago, siendo la prestacién fungible, el interés del
acreedor queda igualmente, satisfecho ya pague el deudor o persona distinta»’.
Por esta razon, «no cabe el pago por tercero cuando la prestacién es infungible,
como sucede en las obligaciones de hacer personalisimas (art. 1161), pues en
tal caso solo el deudor puede ejecutar la prestacion que satisface el interés del
acreedor»™. En todo caso, es preciso que el tercero que paga lo haga cumpliendo
los requisitos objetivos del pago y realice correctamente la prestacion debida. Por
tanto, mediando los requisitos comunes a todo pago, el cumplimiento realizado
por el tercero constituye un pago valido. E incurrird en mora el acreedor que se
hubiera negado a recibir la prestacién que un tercero le ofrece —mora credito-
ris—'¢. En todo caso, el tercero que paga, ha de hacerlo con animo de extinguir
la obligacién, ha de tener animus solvendi y de pagar una deuda ajena, pues,
si estd cumpliendo una deuda propia no hay pago por tercero’”. Como sefiala
MARIN LOPEZ (2013, 8487) en este caso «habra que acudir a las reglas de cobro
de lo indebido, quedando el acreedor obligado a restituir al tercero la prestacion
recibida, salvo en el caso previsto en el articulo 1899 que, es el tnico, ademas,
en el que el tercero que pagé indebidamente dispone de una accién de regreso
contra el deudor».

Ahora bien, para la validez del pago por tercero es indiferente la voluntad
del deudor al respecto, y asimismo, los motivos por lo que el tercero cumple
la obligacién; sin embargo, en la relacion entre tercero y deudor, a la hora de
fijar el contenido de la reclamacién, si que resulta necesario tener en cuenta la
actitud y voluntad del deudor —consentimiento, ignorancia u oposicién— en
orden al pago realizado por el tercero. Asi, si el tercero hubiera pagado con
conocimiento y sin oposicién del deudor, podra reclamar de este lo que hubiese
pagado —accién de reembolso (art. 1158.2 del Cédigo Civil)—, ademas de poder
subrogarse en los derechos que el acreedor tenia contra el deudor por quien ha
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pagado —accién subrogatoria (art. 1159 a sensu contrario)—; si el tercero paga
ignorandolo el deudor, podra reclamar de este lo que hubiera pagado —accién
de reembolso, sin poder subrogarse en la posicién del deudor—; v, si el tercero
paga, oponiéndose el obligado al cumplimiento, solo podra repetir del deudor
aquello en que hubiera sido util el pago —actio in rem verso (art. 1158.3 del
Codigo Civil)—. En este supuesto la oposicion del deudor debe ser explicita y
anterior o al tiempo del pago™.

En este contexto, se ha planteado la posibilidad de aplicar el articulo 1158
del Codigo Civil, y por ende, ejercitar una accién de reembolso exigiendo los
alimentos satisfechos exclusivamente por un progenitor desde el nacimiento del
hijo menor de edad hasta la fecha en que se determiné la filiacién sobre la base
de lo dispuesto en los articulos 112 y 154 del Cédigo Civil, esto es, con efectos
retroactivos, cuando la filiacién queda determinada respecto del otro en virtud
de reclamacién judicial de la filiacion.

La posicion de las Audiencia Provinciales ha sido diversa. Por un lado, las
que se muestras favorables al reembolso de las cantidades satisfechas argumen-
tando que, la Sentencia que determina legalmente la filiacién tiene naturaleza
declarativa, de modo que los efectos que se derivan de la relaciéon paterno-filial,
constatada conforme a Derecho, se retrotraen al momento en que la procreacién
tiene lugar, siempre que sea posible segin su naturaleza y la Ley no dispon-
ga otra cosa, no pudiendo considerarse como disposicion legal contraria a la
retroactividad el articulo 148 del Cédigo Civil, puesto que el régimen juridico
aplicable a los alimentos del articulo 110 es el del articulo 154 y no el conteni-
do en los articulos 142 y siguientes, todo ellos, del Coédigo Civil, considerando
la doctrina que, en el concreto articulo 148 solo resulta aplicable en algunos
casos y con limitaciones. La accién prevista en el articulo 1158 exige como
presupuesto, que quien reclama, haya pagado voluntariamente una deuda ajena
y cuantifique y justifique el importe satisfecho cuyo reintegro interesa, siendo
este ultimo requisito también exigible cuando la reclamacién sea amparada en
la doctrina sobre enriquecimiento injusto o en el articulo 154 del Cédigo Civil.
Por lo que, el progenitor que, antes de presentar la demanda de reclamacion
de paternidad, ha venido satisfaciendo los alimentos del hijo menor de forma
exclusiva, podra ejercitar la acciéon de reembolso prevista en el citado articulo
1158, accién personal sometida al plazo de prescripcién del articulo 1964 del
Codigo Civil frente al otro progenitor, por recaer la obligacién de alimentos
sobre ambos progenitores (art. 154 del Cédigo Civil). Si bien dicha reclamacién
no serd en concepto de alimentos, pues por la naturaleza de esta prestacion, es
evidente que los alimentos consumidos no pueden devolverse, sino por cumplir
una deuda ajena —Sentencias de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, seccion
4.2 de 8 de enero de 2008, de 2 de mayo de 2012 y de 5 de julio de 2013%; de
la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 21.%, de 10 de enero de 20128%'; y, de
la Audiencia Provincial de Malaga, seccion 7.* Melilla, de 25 de noviembre de
2013%—. Otras, por el contrario, rechazan dicho planteamiento, asi la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Cuenca, seccién 1.2, de 8 de abril de 2013% en el
que se ejercita una accién de reembolso por cobro de lo indebido que se rechaza
—que ha sido objeto de recurso de casacién concluido mediante la Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 de abril de 2015 en la misma linea—;
y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres, seccién 1.4, de 15 de junio
de 2015% que, sobre la cuestion de si se pueden reclamar alimentos con efectos
retroactivos desde la fecha de nacimiento hasta la fecha en que se determina la
filiacion, la respuesta es negativa.
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En esta tltima tendencia, se ha posicionado el Pleno de la Sala Primera del
Tribunal Supremo en las ya mencionadas Sentencias de 29 y 30 de septiembre
de 2016 negando el reembolso por la via del articulo 1158 del Cédigo Civil al
progenitor que ha satisfecho los alimentos en exclusiva desde el nacimiento del
hijo menor hasta la Sentencia de determinacién de la filiacién no matrimonial,
alegando la primera de las resoluciones que «segiin dispone el articulo 148 del
Codigo Civil, en ningtn caso se abonaran los alimentos sino desde la fecha de
la demanda, aunque con anterioridad se necesiten para subsistir. Esta regla se
refiere unicamente a la peticién de los alimentos, puesto que, como afirma la
STS 320/1995, de 8 de abril, una cosa es que se haya reconocido la relacién
juridica de que derivan los alimentos y otra que estos se soliciten en tiempo y
forma con fijacién de la pension, los plazos de abono de los mismos y la forma
de hacerlos efectivos (Sentencia de 14 de junio de 2011)». Y afiade «como dice
el Tribunal Constitucional (ATC Pleno de 16 de diciembre de 2014) es cierto que
la retroactividad de los alimentos facilitaria procesalmente el resarcimiento del
progenitor que cumplié su obligacién ex articulo 154.1 del Cédigo Civil como via
para reclamar la deuda al progenitor incumplidor. Pero la retroactividad de la
obligacién de prestacién de alimentos al menor no se orientaria a su asistencia,
como fin constitucionalmente relevante del articulo 39.3 CE, pues el menor ya
fue asistido y sus necesidades ya fueron cubiertas, sino a resarcir al progenitor
cumplidor, que puede formular demanda en reclamacion de alimentos tan pronto
como nace la obligaciéon frente a una deuda generada a su favor por el progenitor
incumplidor, y la limitacién temporal de la exigibilidad de los alimentos, ante el
incumplimiento voluntario por parte del progenitor no custodio, resulta ademas
proporcionada para evitar una situaciéon de pendencia que no seria compatible
con la seguridad juridica (art. 9.3 CE)». Por su parte, la segunda resolucién alega
al respecto que «la norma del articulo 148.1 in fine del Cédigo Civil no implica
que la obligacién de alimentos entre parientes no exista y sea exigible —como
ese mismo articulo empieza diciendo— «desde que los necesitare, para subsistir,
la persona que tenga derecho a percibirlos». Y la obligacién del padre y de la
madre de prestar alimentos a los hijos menores de edad nace y es exigible desde el
nacimiento del hijo, aunque la filiacién no esté entonces legalmente determinada
(art. 112.1 del Cédigo Civil). No son, asi, exactas las declaraciones contenidas
en las Sentencias de instancia en el sentido de que, en el periodo relevante,
don Cosme no tenia la obligaciéon de prestar alimentos a Hipdlito: la tenia, lo
supiese, o no —supiese, o no, que era el progenitor de Hipdlito—, o albergase, o
no, dudas razonables al respecto durante cierto tiempo. Lo exacto es decir que,
conforme al articulo 148.1 in fine del Codigo Civil, finalizado el periodo relevante
Hipdlito carecia de accién para exigir a su padre el abono de los alimentos co-
rrespondientes a dicho periodo: al periodo que medié entre el dia su nacimiento
y el 6 de mayo de 2012. Inexacto nos parece también que la desestimacién de
la demanda se justifique con la afirmacién de que dona Clara estaba legalmente
obligada a la prestacion alimenticia a su hijo en toda su extensién, y que, por lo
tanto, no pagd una deuda ajena. La demanda tampoco podria haber prosperado,
si la actora hubiera fundado juridicamente su pretensién en el articulo 1145.2
del Coédigo Civil, sobre la base de considerar solidaria la obligacién de prestar
alimentos a los hijos menores de edad. Ni, tampoco, si la hubiese fundado en
una aplicacién analégica de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 145
del Cédigo Civil, sobre la base de considerar mancomunada aquella obligacion.
Por lo que, «la justificacién exacta para la desestimacion de la demanda es la
que aleg6 la representacion de don Cosme en su contestacion y reiterd, con las
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mismas palabras, en su oposicion al recurso de apelacién: «ninguna peticiéon de
reembolso cabe de cantidades cuyo pago no puede ser exigible»; o, dicho con
mayor precisién adn: cuyo pago ya no podria ser exigido. Si el legislador, con
la norma del articulo 148.1 in fine del Cédigo Civil, ha querido proteger al deu-
dor de alimentos —don Cosme, en el presente caso— frente al acreedor de los
mismos —Hipolito, en nuestro caso—, denegando a este accién para exigir los
alimentos correspondientes al periodo mediante entre la fecha en que se produjo
el supuesto de hecho generador de la obligacién —en este caso, el nacimiento
de Hipdlito—, y la fecha en que se interpuso la demanda —el dia 6 de mayo de
2012, en el presente caso—, comportaria una contradiccién valorativa palmaria
que tal proteccién legal decayera a favor de quien presté aquellos alimentos —en
este caso, dona Clara — en lugar del deudor, y viene luego a reclamar a este que
le reembolse su importe». Para el Tribunal Supremo en ambos casos resulta claro
que, si el propio beneficiario de los alimentos carece de accién para ampliar su
reclamacioén a un momento anterior a la demanda, con mayor motivo no la tiene
su madre a través de la acciéon de reembolso contra el padre.

Sobre tales bases, no cabe duda que el articulo 148.1 del Cédigo Civil conserva
su redaccion originaria de 1889 y determina que la obligacién de dar alimentos
serd exigible desde que los necesitare para subsistir la persona que tenga derecho
a percibirlos, pero no se abonaran, sino desde la fecha en que se interponga la
demanda. Como se observa la «ratio legis» del precepto es la inexigibilidad del
derecho de alimentos antes de plantear la reclamacién correspondiente ante los
tribunales, que responde a la maxima «in praetiritum non vivitur», pues, como
el alimentista ha sobrevivido hasta la fecha con otros medios, ya no es necesario
abonarlos. De otra parte, se trata de una norma que responde al principio «favor
debitoris», pues, la condena al pago de las cantidades acumuladas en el pasado
supondria para el alimentante en muchos casos una carga insoportable. Al ser
una norma preconstitucional se plante6 en su momento su posible inconstitu-
cionalidad sobrevenida en relaciéon con lo dispuesto en el articulo 39.3 de la
CE, siendo resuelta de forma favorable su constitucionalidad por el Auto del
Pleno del Tribunal Constitucional de 16 de diciembre de 2014. Por su parte, con
anterioridad, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en sendas resoluciones
dictadas en unificaciéon de doctrina y que hemos aludido a ellas en lineas pre-
cedentes, dispusieron la aplicabilidad del citado articulo 148.1 a la reclamacion
de alimentos a los hijos menores de edad en situacién de crisis del matrimonio
o de pareja no casada y ante la reclamacion de alimentos por los hijos menores
cuya filiacién no matrimonial ha resultado declarada. Precisamente, en esta linea,
se han pronunciado las Sentencias del Pleno de la Sala de lo Civil, de 29 y 30
de septiembre de 2016 en sendos procesos de reclamacién de alimentos tras la
determinacién de una filiacién no matrimonial, donde se protege al deudor de
alimentos, evitando que le sea reclamada una cantidad elevada —hasta cinco afios
de pensiones a tenor del articulo 1966.1 del Cédigo Civil, a quien podia descono-
cer o dudar razonablemente que era o por qué importe, deudor de alimentos. Es
cierto que el legislador bien podria haber anadido un nuevo parrafo al articulo
153 del Cédigo Civil que, exceptuase la aplicacion de la regla establecida en el
articulo 148.1 cuando se trata de prestar alimentos a los hijos menores de edad
que, los articulos 110 y 154.1 del citado cuerpo legal imponen a los progenitores.
La realidad es que la obligacién de prestar alimentos a los hijos menores por parte
de sus progenitores nace y resulta exigible desde el nacimiento del hijo, aunque la
filiacion no esté entonces determinada y, por tanto, tal filiacién produce sus efectos
desde que tiene lugar y su determinacién tiene efectos retroactivos, pero siempre
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que, la retroactividad sea compatible con la naturaleza de esos efectos y la ley
no disponga lo contrario (art. 112 del Cédigo Civil). Y, precisamente, en materia
alimenticia, el Codigo Civil establece una excepcién expresa a la retroactividad
cuando dispone en su articulo 148.1 que, aunque la obligacién de dar alimentos
es exigible desde que la persona que tenga derecho a percibirlos los necesite para
subsistir, solo se abonaran desde la fecha de la demanda en la que se reclamen.
Esta norma, prevista en el régimen juridico general de los alimentos entre pa-
rientes, es también de aplicacién a la obligacién de alimentos a los hijos menores
por mandato del articulo 153 del Cédigo Civil. Ademas, el Tribunal Constitucional
(en Auto del Pleno de 16 de diciembre de 2014) consider6 al respecto que una
delimitacion temporal de la exigibilidad de los alimentos parece proporcionada
para evitar una situacién de pendencia, dificilmente compatible con el principio
de seguridad juridica. Por otra parte, coincido con aquella parte de la doctrina
que, apunta tener en cuenta, a los efectos de reclamar determinadas cantidades
en concepto de alimentos, el conocimiento de la situacién de necesidad por el
alimentante, a si el retraso en la reclamacién, precisamente, se debe o no a causa
imputable al mismo, o en fin a dotar de una minima retroactividad hasta una
posible reclamacién judicial en la linea de lo dispuesto en el articulo 237 del
Codigo Civil catalan. De todas formas, para evitar los posibles perjuicios para el
alimentista, se pueden solicitar la prestaciéon de alimentos en medidas provisio-
nalisimas o las provisionales o coetdneas y acumular la accién de reclamacion
de alimentos a la de reclamacién de paternidad.

En este contexto, asimismo, se exige en nuestro Cédigo Civil que para que
prospere una accion de reembolso debe existir una deuda exigible y liquida y la
cuantia de la pensién y por ende, de los alimentos se establece en la Sentencia.
En todo caso, lo que se reclama son cantidades pagadas cuyo importe corresponde
al progenitor abonar desde el nacimiento mismo del hijo, con lo que no seria
desdenable el ejercicio de una accién de reembolso sujeta al plazo de prescripcion
de cinco afios, pero de nuevo el articulo 148.1 determina la exigibilidad de las
cantidades a abonar en concepto de alimentos desde la interposicién de la deman-
da. Por lo que, la aplicabilidad del citado articulo 1158.1 en este ambito, choca
con el limite infranqueable del articulo 148.1, incluso un eventual cumplimiento
voluntario por parte del progenitor previo a la reclamacion judicial, que luego se
torna en un incumplimiento. No puede exigirse judicialmente tal cumplimiento,
pues, solo tiene deber juridico desde la fecha de interposicion de la demanda.
Ademés, si el propio beneficiario de los alimentos —el hijo— carece de acci6én
para ampliar su reclamacién a un momento anterior a la demanda, con mayor
motivo no la tendrd su madre a través de la accién de reembolso interpuesta
contra el padre. Sin duda, puede haber una obligacién moral a cargo de quien
finalmente sea declarado padre —en la correspondiente accién de reclamacion
de paternidad— por los gastos de manutencién y educacién anteriores a esa
fecha —interposicién de la demanda—, y desembolsados por la madre, pero lo
cierto es que la ley no le concede a esta accién para pedir el cumplimiento de
un deber de esta clase.

Por lo que de lege ferenda resultaria necesario una modificacién del articulo
148.1 en el sentido de extender la obligacién de prestar alimentos a los hijos
menores mas alla de lo que la norma autoriza al menos desde la interpelacién
al obligado de un modo fehaciente —reclamacién extrajudicial—, siempre que
se interponga la demanda en un determinado tiempo, o exceptuar del régimen
general de los alimentos entre parientes el deber de alimentos a los hijos menores
de edad e, incluso, facilitar la accién de reembolso de lo gastado por el proge-
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nitor que asumio el cuidado del hijo en la parte que corresponde al progenitor
no conviviente con el limite de la prescripcién de cinco afios; si bien, esta labor
corresponde realizarla al legislador.

IV. EL COBRO DE LO INDEBIDO, ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA Y ABUSO
DEL DERECHO EN LA PRESTACION DE ALIMENTOS

La doctrina y jurisprudencia exigen en relacién con el pago de lo indebido los
siguientes presupuestos®: 1. Que exista un pago efectivo hecho con la intencién
de extinguir una obligacién contractual o no (animus solvendi). 2. Inexistencia de
obligacion entre el que paga y el que recibe, esto es, la falta de deber subyacente
en la conducta del solvens frente al accipiens. El error por parte de quien hizo el
pago (solvens) consistente «en la creencia equivocada de pagar en cumplimiento
de una obligacién propia y no por liberalidad o en cualquier otro concepto»®. Se
admite tanto el error de hecho como el de derecho y no es preciso que sea excu-
sable, aunque si relevante®”. Sin embargo, algunas resoluciones exigen que error
sea excusable, esencial y relevante®®. Recientemente, la Sentencia del Pleno de la
Sala Primera del Tribunal Supremo, de 24 de abril de 2015% se ha pronunciado
de forma expresa sobre el reembolso de cantidades satisfechas en concepto de
pension de alimentos tras declararse la inexistencia de relacién filial en cuanto a
la obligacién de devolver alimentos cuyo importe habia sido fijado previamente
en una Sentencia de divorcio y su no encaje en el articulo 1895 del Cédigo Civil
como un supuesto de cobro de lo indebido y, por ende, en la retroactividad de los
efectos de la Sentencia que, estima la impugnacién de la filiacién matrimonial.
La Sentencia cuenta con el voto particular de dos Magistrados que consideran
que la situacion del caso, se ajusta a la prevision legal contenida en el articulo
1895 del Cédigo Civil, y, por tanto, consideran que, el recurso de casacién debio
ser estimado.

Si bien, en el seno de las Audiencia Provinciales no existe una posicién
unéanime. Asi hay Sentencias que sostienen que, la reclamacién de alimentos
abonados a quien se creia hijo, debe realizarse por el cauce del articulo 1895 del
Codigo Civil —en la linea del voto particular—*°; por otro, existen resoluciones
que manifiestan que la reclamacion de alimentos abonados a quien se creia hijo,
debe realizarse por via de responsabilidad extracontractual del articulo 1902 del
Codigo Civil®'; y, finalmente, hay Sentencias que consideran que, en tanto no
se declare que el padre que, lo era ha resultado no serlo, no es de aplicacion
el cobro de lo indebido, pues hasta entonces los alimentos eran debidos. De
forma que, el abono de la pensién de alimentos lo es en cumplimiento de una
Sentencia que asi lo determina; y, tal deber que tiene su fundamento legal en la
filiacién misma, no se extingue hasta que recae Sentencia firme que, declare la
no paternidad —en la linea del Tribunal Supremo—.

Sin embargo, si existe una mayor unanimidad a la hora de admitir la posible
devolucién (o bien de no abonar las cantidades reclamadas, si estas se exigen
en un proceso de ejecucion del titulo judicial) en aquellos casos en que se ha
producido un enriquecimiento injusto o bien ha existido un abuso del derecho®,
cuando constatada sin ninguna duda la extincién del derecho (que opera de forma
automatica y sin necesidad de declaracion judicial —asi en el supuesto del art.
152.3 del Cédigo Civil—) se pretende «con manifiesto abuso del derecho, prolongar,
por meros motivos formales, una obligaciéon que legamente se habia extinguido,
lo que conduciria, de estimarse su pretensién a un enriquecimiento sin causa,
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que no puede ser amparado judicialmente»®*. Ello es asi tanto cuando se trata de
prolongar esa situacién indebidamente, por ejemplo, por el matrimonio de la hija
mayor de edad®, como cuando se ha manifestado la misma en un estado tal que
la percepcién de la pensién ha implicado un manifiesto enriquecimiento injusto
(derivado de un ejercicio anormal del derecho)®. Asimismo, en algunas resolu-
ciones se exige la devolucién de las cantidades satisfechas cuando las cantidades
abonadas no han sido destinadas a la finalidad alimenticia que les dio causa,
con resultado de un enriquecimiento injusto para el alimentista®”. Finalmente, en
otras se exige un pronunciamiento expreso sobre la devolucién de las cantidades
prestadas en concepto de alimento en la Sentencia que, precisamente, los ha re-
ducido o extinguido, pues, de lo contrario se considera inexigible tal devolucion®.

Por ultimo, —aunque ello exigiria un estudio mas detallado que nos com-
prometemos a llevar a cabo—, es la cuestién relativa a la aplicacién del derecho
de danos a las relaciones familiares y asi podemos sefialar que, se ha transitado
desde una versién clasica, en que se predicaba una inmunidad absoluta por la
que la mera condicién de conyuge y provocaba la exencién de responsabilidad
prescindiendo de cualquier otra consideraciéon —lo que se correspondia con una
idea patriarcal y de privacidad de la familia—, a una visién mucho més moderna,
propia ya del liberalismo, en la que se busca potenciar los derechos individuales
de las personas también dentro del &mbito familiar y, se fomenta la propia auto-
nomia privada en la determinacién de las relaciones conyugales. Es a partir de
dicha configuracién del matrimonio y de la familia como comunidad donde cada
uno de los integrantes desarrolla su personalidad, y donde, asimismo, comienza
a plantearse la exigencia de la responsabilidad civil cuando, como ocurre en el
caso espaiiol, no existe ninguna excepcién a la aplicacién de las normas generales
sobre derecho de dafios que, tenga su previa razoén de ser, precisamente, en la
existencia de la convivencia o en la relacién familiar®. Es cierto, en tal sentido,
que existen ordenamientos juridicos, como el aleméan, que reconocen reglas que
imponen estandares de conducta o de diligencia en el cumplimiento de los deberes
familiares, y que determinan incluso las consecuencias que se producen en el
orden indemnizatorio cuando se vulneren, si bien se limitan siempre a la exigencia
de responsabilidad por dolo o culpa grave; sin embargo, en otros, como el espafiol
no parece que, ante la ausencia de normas especificas y aplicando las normas
generales sobre la responsabilidad civil, se deba exigir al agente productor del
dafio la obligacién de indemnizar en los mismos supuestos que, deberia hacerlo
frente a un tercero. Al contrario, el incumplimiento de los deberes conyugales
(arts. 67 y 68 del Codigo Civil, esencialmente) no provoca su coercibilidad integral
o por equivalente, ni es susceptible de reparaciéon econémica. Quizas el avance
progresivo de la visién del matrimonio o de la relacién de pareja como comuni-
dad y no como institucién, anadido al hecho de que las propias consecuencias
del principio de especialidad se van diluyendo y la no exigencia de causas de
separacion o divorcio —asi, el ejemplo mas claro es la infidelidad que como causa
de separacion ha quedado sin efecto desde la reforma de la Ley 15/2005, de 8 de
julio, en que la ruptura del vinculo conyugal se asocia ya, frente a un sistema
causal, a la mera expresion de su voluntad cuando hayan transcurrido tres meses
desde la celebracién del matrimonio—, ha permitido que las relaciones en esta
materia —derecho de dafios y derecho de familia— comiencen a adquirir plena
operatividad, lo que ha venido incluso auspiciado por la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de junio de 2009'® —en un supuesto en que se
condena a la madre por indemnizacién por dafio moral a un padre por haber
causado la privacién de todo contacto con su hijo.
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No obstante ello, y aunque hoy en dia pueda afirmarse que el articulo 1902
Cédigo Civil puede ser fuente de aplicacion para reconocer los dafios que se ori-
ginan en las relaciones de familia, nos encontramos ante la discusién sobre si la
fuente o criterio objetivo de imputacion del dafno —en cuanto que el fundamento
de la responsabilidad civil es siempre un dano, atribuible a un sujeto civilmen-
te responsable mediante alguno de los criterios de imputacién previstos en la
ley— es anicamente el dolo en la conducta de la esposa, como parece indicar la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de julio de 1999 —que
consideré inaplicable el articulo 1902 del Cédigo Civil al caso por no apreciar
dolo en la conducta de la demandada, que conocié la paternidad biol6gica de su
hijo cuando este ya tenia veinticuatro afios—, o es suficiente la culpa, ademas,
l6gicamente, del hecho dafioso y nexo de causalidad.

Lo cierto es que en la jurisprudencia de nuestras Audiencias Provinciales se han
sucedido pronunciamientos distintos, unos exigiendo la prueba del dolo —la mayoria,
con inevitable dificultad de su prueba—%?; otros aceptando tinicamente la culpa como
criterio de imputacion, generalmente fundada en la omisién de la diligencia debida
en la averiguacién de la paternidad del hijo cuando se mantienen relaciones sexuales
simultaneas con el conyuge y un tercero. En tal sentido, ha abandonado la exigencia
del dolo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 18.%, de 16 de
enero 2007'® que, califica de negligencia constitutiva de responsabilidad extracon-
tractual la omision de la adopcion de medidas dirigidas a determinar la paternidad
biologica, pues la demandada pudo —en el caso— y debi6é sospechar que podia
ser otro el padre de la menor». Incluso nos encontramos con una resolucién que
objetivan totalmente la responsabilidad, asi la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Cadiz, seccion 2.2, de 3 de abril de 2008'** que, afirmando mantener un criterio
contrario al del Tribunal Supremo, sostiene que «los cambios normativos fuerzan
necesariamente una adaptacién de la doctrina a la situacién normativa actual. Y en
este sentido, entendemos que ni resulta precisa la concurrencia de un dolo expli-
cito en la conducta de la demandada y que su mero incumplimiento del deber de
fidelidad cualificado por el embarazo de un tercero atribuido falsamente por via de
presuncion a su marido, es hecho que por si mismo genera su responsabilidad civil».

En todo caso, la infidelidad conyugal no es indemnizable, si lo es la procrea-
cién de un hijo extramatrimonial con ocultamiento a su cényuge.
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NOTAS

! MARTINEZ RODRIGUEZ N. (2002). La obligacién de alimentos entre parientes, Ma-
drid: La Ley, p. 33. En el mismo sentido, CASTAN TOBENAS J. M.%. (1995). Derecho civil
espariol, comiin y foral, T. V Derecho de Familia, vol. II, 10.* edicién revisada y puesta al
dia por Gabriel Garcia Cantero y José Maria Castan Vazquez, Madrid: Reus, pp. 447-448.

2 Como senala la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de junio de
1988 (RJ 1988, 5138), una cosa son las cargas del matrimonio y otra los alimentos, pues,
entre uno y otro deben existir importantes diferencias.

3 Vid., la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de octubre de 1993 (RJ
1993, 7464); las Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid de 20 de junio de 1995 (AC
1995, 1267); de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, secc. 1.%, de 4 de septiembre de 1996
(AC 1996, 1669); de la Audiencia Provincial de Navarra, secc. 3.%, de 20 de febrero de 1997 (AC
1997, 390); de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 6.%, de 16 de enero de 1998 (AC 1998,
2990); de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.2, de 14 de abril de 1998 (AC 1998,
821); de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1.2, de 2 de octubre de 1998 (AC 1998, 8080);
de la Audiencia Provincial de Navarra, secc. 2.2, de 25 de enero de 1999 (AC 1999, 3019); de
la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 10.?, de 8 de febrero de 1999 (AC 1999, 8986); de la
Audiencia Provincial de Lleida, secc. 1.%, de 18 de marzo de 1999 (AC 1999, 7698); de la Au-
diencia Provincial de Jaén, secc. 1.2, de 13 de enero de 2000 (AC 2000, 3662); de la Audiencia
Provincial de Barcelona, secc. 18.%, de 27 de diciembre de 2000 (JUR 2001, 112839); de la
Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.%, de 29 de diciembre de 2000 (JUR 2001, 113126);
de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 5.%, de 16 de abril de 2002 (JUR 2002, 176802); de
la Audiencia Provincial de Granada, secc. 3.%, de 12 de octubre de 2002 (JUR 2002, 284022);
y, de la Audiencia Provincial del Navarra, secc. 2.2, de 28 de junio de 2004 (AC 2004, 1852).

4 Vid., la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 14.%, de 21 de julio de
2004 (AC 2004, 1839). De forma expresa, el articulo 237-2.2 del Cédigo Civil de Cataluna
dispone que: «los deberes de asistencia entre conyuges y entre los progenitores y sus hijos,
son regulados por las disposiciones especificas y, subsidiariamente, por las establecidas por
este Capitulo»; y, el articulo 237-14 del citado cuerpo legal, asimismo, sefiala que «las nor-
mas establecidas en este Capitulo se aplican subsidiariamente a los alimentos ordenados en
testamento o en codicilo...».

5 MARTINEZ RODRIGUEZ, N. (2002). La obligacion legal de alimentos entre parientes,
op. cit., p. 213; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ C. (2013). El parentesco. La obligacién
legal de alimentos, en: C. Martinez de Aguirre Aldaz, P. De Pablo Contreras y M.A. Pérez
Alvarez (coords.), Curso de Derecho Civil, IV Derecho de Familia, Valladolid: Colex, pp. 48-49;
BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS, P. (1958). La obligacién legal de alimentos entre parientes,
Salamanca: Universidad de Salamanca, p. 35; del mismo autor (1982), Comentario a los
articulos 142 a 153 del Cédigo Civil, en: M. Albaladejo (dir.), Comentario al Cédigo Civil,
T. III, vol. 2, Madrid: Edersa, p. 23. Vid., las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 21 de noviembre de 1986 (RJ 1986, 6574); de 23 de febrero de 2000 (RJ 2000, 1169);
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, secc. 6.%, de 17 de marzo de 1998 (AC
1998, 616); la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, secc. 2.2, de 21 de noviembre
de 2000 (JUR 2001, 84592); la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 1., de
6 marzo 2001 (JUR 2001, 150454); la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, secc.
10.%, de 14 de enero de 2003 (JUR 2003, 92955); vy, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Cantabria, secc. 4.%, de 10 de mayo de 2005 (JUR 2005, 266155).
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6 Vid., la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.2, de 21 de noviembre
de 2000 (JUR 2001, 50) se aporta certificacion del Registro Civil, y relaciones afectivas entre
la madre de la actora y el demandado en la época de la fecundacién y nacimiento de la hija.

7 En este sentido, PADIAL ALBAS, A. (1997). La obligacién de alimentos entre parientes,
Barcelona: Bosch, p. 108.

8 Senala PADIAL ALBAS, A. (1997). La obligacién de alimentos entre parientes, op. cit.,
p- 114 que no es tanta la relevancia de la posibilidad econémica del obligado en el iter de
la obligacion de alimentos, sobre todo en referencia al nacimiento de la misma; dado que
la ley tnicamente supedita este, al término inicial que supone la existencia de necesidad
por parte del alimentista. Vid., asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 5 de octubre de 1993 (RJ 1993, 7464); la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Islas Baleares, secc. 3.%, de 27 de junio de 2002 (JUR 2002, 242047); vy, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Cadiz, secc. 3.%, de 17 de septiembre de 2002 (JUR 2002, 281420)
la enfermedad del alimentante Cond1c1ona las expectativas econémicas del mismo.

9 Como precisan DIEZ PICAZO, L., y GULLON BALLESTEROS, A. (2008). Sistemna de
Derecho Civil, T. IV Derecho de Famlha y Derecho de Sucesiones, 10.* ed., Madrid: Tecnos,
p- 54, no es carga del que demanda los alimentos probar la no concurrencia de estas cir-
cunstancias, sino del demandado para evitar la condena a prestarlos.

10 MARTINEZ RODRIGUEZ, N. (2002). La obligacién legal de alimentos entre parientes,
op. cit., pp. 267-268.

' MARTINEZ RODRIGUEZ, N. (2002). La obligacion legal de alimentos entre parientes,
op. cit., pp. 269 a 274. También plantea ambas posiciones de la doctrina y las dudas en torno
al momento de la obligacién de alimentos, en cuanto, parece que tal momento es diferente
segln estemos ante un cumplimiento voluntario o un cumplimiento forzoso de la obligacién,
CUENA CASAS, M. (2013). Comentario al articulo 148 del Cédigo Civil, en: R. Bercovtiz
Rodriguez-Cano (dir.), Comentarios al Cédigo Civil, T. I, Valencia: Tirant lo Blanch, p. 1494.

12 MARTINEZ RODRIGUEZ, N. (2002). La obligacién legal de alimentos entre parientes,
op. cit., p. 269; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2013). El parentesco. La obligacién
legal de alimentos, op. cit., p. 49.

13 MARTINEZ RODRIGUEZ, N. (2002). La obligacién legal de alimentos entre parientes,
op. cit., p. 270.

4 DELGADO ECHEVARRIA, J. (1993). Comentario al articulo 148 del Cédigo Civil,
En: C. Paz-Ares Rodriguez, R. Bercovitz Rodriguez-Cano, L. Diez-Picazo Ponce de Leén
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MARTINEZ RODRIGUEZ, N. (2002). La obligacién legal de alimentos entre parientes, op. cit.,
p- 270; LACRUZ BERDEJO, J.L., et al. (2010). Elementos de Derecho Civil, T. IV Familia,
revisada y puesta al dia por Joaquin Rams Albesa, Madrid: Dykinson, pp. 24-25; MARTINEZ
DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2013). El parentesco. La obligacién legal de alimentos, op. cit.,
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14.* ed., Madrid: Marcial Pons, p. 370; DIEZ-PICAZO, L., y GULLON BALLESTEROS, A.
(2008). Sistema de Derecho Civil, op. cit., p. 53; ALBALADEJO GARCIA, M. (2013). Curso
de Derecho Civil, IV Derecho de familia, duodécima edicion puesta al dia por Silvia Diaz
Alabart, Madrid: Edisofer, p. 16.

5 Vid., la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 8 de abril de 1995 (RJ
1995, 2991) sefiala que, la reclamacién judicial es la que concreta la prestacion (cuantia o
modo de pago), aunque exista con anterioridad el derecho de alimentos y fuera exigible. No
debe confundirse el tiempo del nacimiento y el tiempo de exigibilidad de los alimentos; el
Auto de la Audiencia Provincial de Asturias de 11 de enero de 1992 (AC 1992, 19); la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.%, de 16 de enero de 1996 (AC 1996,
57) dispone que, la redaccién del articulo 148 del Cédigo Civil es clara cuando establece
que, la obligacion de dar alimentos sera exigible desde que los necesitare, para subsistir, la
persona que tenga derecho a percibirlos, pero no se abonaran sino desde la fecha en que
se interponga la demanda; el Auto de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, secc. 4.%,
de 1 de febrero de 2000 (AC 2001, 2415); el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona,
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Malaga, secc. 4.%, de 23 abril 2002 (JUR 2002, 235962); la Sentencia de la Audiencia Pro-
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vincial de Pontevedra, secc. 5.%, de 25 de octubre de 2002 (AC 2002, 1853); el Auto de la
Audiencia Provincial de Madrid, secc. 20.%, de 10 de febrero de 2003 (JUR 2004, 160117);
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, secc. 4.%, de 4 de mayo
de 2004 (JUR 2004, 190102); la Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz, secc.
3.2 de 11 de octubre de 2004 (JUR 2004, 289751); la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Tarragona, secc. 3., de 30 de marzo de 2005 (JUR 2005, 124791); la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Murcia, secc. 1.%, de 22 de noviembre de 2005 (JUR 2006, 91592);
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.%, de 15 de marzo de 2007
(JUR 2007, 120585); v, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, secc. 5.%, de 14 de
abril de 2008 (JUR 2008, 234436).

16 CUENA CASAS, M. (2013). Comentario al articulo 148 del Coédigo Civil, op. cit.,
p. 1493,

7 CANIZARES LASO, A. (2012). Obligaciones familiares basicas, en: G. Diez-Picazo
Giménez (coord.), Derecho de Familia, Navarra: Civitas Thomson Reuters, pp. 140-141.

18 Vid., la Sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva, secc. 1.%, de 23 enero 2008
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Civil, op. cit., p. 48.

20 DELGADO ECHEVARRIA, J. (1993). Comentario al articulo 148 del Cédigo Civil,
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las cantidades acumuladas en el pasado podria llegar a suponer una carga insoportable,
mientras que no serviria para las necesidades futuras del alimentista, por hip6tesis cubiertas
por las pensiones ordenadas para el futuro. Cosa distinta es que, como asimismo apunta
el autor, quepa pedir al alimentante que no cumpli6, una indemnizacién de los dafos y
perjuicios que su incumplimiento ocasioné al alimentista, pero ya no como una obligacién
indemnizatoria ordinaria; LACRUZ BERDEJO, J.L., et al. (2010). Elementos de Derecho
Civil, op. cit., p. 25; PUIG PENA, F. (1950). «voz Alimentos», Nueva Enciclopedia Juridica,
T. II, Barcelona: Seix, p. 585.

21 BELTRAN DE HEREDIA, P. (1982). Comentario al articulo 148 del Cédigo Civil, op.
cit., pp. 44-45.

2 MARTINEZ RODRIGUEZ, N. (2002). La obligacién legal de alimentos entre parientes,
op. cit., pp. 283-284; DELGADO ECHEVARRIA, J. (1993). Comentario al articulo 148 del
Cédigo Civil, op. cit., p. 535; DIEZ-PICAZO, L., y GULLON BALLESTEROS, A. (2008).
Sistema de Derecho Civil, op. cit., p. 55.

23 RJ 1995, 2991.

2¢ DELGADO ECHEVARRIA, J. (1993). Comentario al articulo 148 del Cédigo Civil,
op. cit., p. 536.

%5 La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 de febrero de 1989 (RJ
1989, 1399) dispone que el modulo temporal que, establece el articulo 148.1 del Cédigo Civil
se refiere solo a los alimentos que sean solicitados, y no estén todavia reconocidos, pero no
a los que estén devengados, por haberse producido ya su reconocimiento, y no hubieran
sido abonados por el obligado a hacerlo. Asimismo, vid., el Auto de la Audiencia Provincial
de Barcelona, secc. 12.%, de 15 de marzo de 2005 (JUR 2005, 115831).

26 CUENA CASAS, M. (2013). Comentario al articulo 148 del Cédigo Civil, op. cit.,
p. 1495.

27 PADIAL ALBAS, A. (1997). La obligacion de alimentos entre parientes, op. cit., p. 234;
MARTINEZ RODRIGUEZ, N. (2002). La obligacién legal de alimentos entre parientes, op.
cit., p. 282; CUENA CASAS, M. (2013). Comentario al articulo 148 del Cédigo Civil, op. cit.,
p- 1496. Asimismo, vid., la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.%, de
26 de noviembre de 2015 (JUR 2016, 20398).
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2 DELGADO ECHEVARRIA, J. (1993). Comentario al articulo 148 del Cédigo Civil, op.
cit., p. 536; PADIAL ALBAS, A. (1997). La obligacion de alimentos entre parientes, op. cit.,
p. 236; LACRUZ BERDEJO, J.L., et al. (2010). Elementos de Derecho Civil, op. cit., p. 27;
MARTINEZ RODRIGUEZ, N. (2002). La obligacién legal de alimentos entre parientes, op.
cit., p. 284, para quien «esta justificada no solo para el resarcimiento de posibles danos,
sino también para evitar que la negativa a prestar alimentos libere totalmente al obligado
de cualquier responsabilidad hasta que estos sean reclamados judicialmente».

29 MARTINEZ RODRIGUEZ, N. (2002). La obligacién legal de alimentos entre parientes,
op. cit., pp. 284-285.

30 Vid., las Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 21.%, de 10 de marzo
de 1998 (AC 1998, 7015); y, de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.%, de 5 de julio
de 2005 (JUR 2006, 222902). Asimismo, vid., el articulo 237-11 del Cédigo Civil Catalan.

31 MARTINEZ RODRIGUEZ, N. (2002). La obligacién legal de alimentos entre parientes,
op. cit., p. 285; DELGADO ECHEVARRIA, J. (1993). Comentario al articulo 148 del Cédigo
Civil, op. cit., p. 535.

32 RJ 1993, 7464. En esta linea, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
24 de octubre de 2008 (RJ 2008, 5794).

3 RJ 2008, 7123.

3% RJ 2011, 4527.

33 RJ 2012, 10129.

36 RJ 2013, 7855.

37 RJ 2014, 498.

3 RJ 2915, 2655.

39 RJ 2016, 2970.

40 RTC 2014, 301. El Tribunal Constitucional hasta esta Sentencia no habia recibido
demanda alguna capaz de generar un pronunciamiento expreso sobre la vigencia del ar-
ticulo 148.1 del Cédigo Civil para los casos en que el alimentista es un hijo menor de edad
del alimentante. Esta resolucion en su Fundamento Juridico cuarto senala que: «(...) en los
términos en que se duda de constitucionalidad se plantea, si resulta que la retroactividad
de los alimentos facilitaria procesalmente el resarcimiento del progenitor que cumplié su
obligacién ex articulo 154.1 del Cédigo Civil como via para reclamar la deuda al progenitor
incumplidor. Pero no es inmediato como dicha retroactividad sirve al interés superior del
menor, los alimentos no se orientarfan a la asistencia del menor, el fin del articulo 39.3 de
la CE, pues, el menor ya fue asistido y sus necesidades de todo orden fueron cubiertas. Y
si no lo fueron, los alimentos reclamados retroactivamente no servirian para cubrirlas ya».
Por lo que «A mayor abundamiento, la norma cuestionada (la contenida en la frase final
del art. 148.1 del Codigo Civil) parece superar el juicio de ponderacién con otros intereses,
en concreto, el de los progenitores, que aun siendo de menor rango con relacién al menor,
deben ser tomados en consideracién (STC 185, 2012, de 27 de octubre [RTC 2012, 185],
FJ 4, entre otras). Respecto al progenitor custodio la norma no es excluyente, pues nada
le impide formular la demanda en reclamacién de alimentos tan pronto como nace la
obligacién. Respecto al progenitor no custodio, tampoco es excluyente pues puede cumplir
voluntariamente la obligacién desde que esta nace y, en los supuestos de cumplimiento
forzoso, una delimitaciéon temporal de la exigibilidad de los alimentos parece proporcio-
nada para evitar una situacién de pendencia, dificilmente compatible con el principio de
seguridad juridica (art. 9.3 CE)». Esta Sentencia cuenta con un voto particular que formula
el Magistrado D. Juan Antonio Xiol Rios.

41 RTC 2005, 57. El Tribunal Constitucional ha matizado las diferencias entre el derecho
legal de alimentos de los parientes y el derecho constitucional de alimentos de los hijos
menores para resolver un recurso de amparo cuya finalidad era decidir sobre si existe discri-
minacion tributaria entre el trato dispensado por el legislador a personas que, por decisiéon
judicial, tienen que abonar pensiones de alimentos a los hijos y que no pueden deducirse
en la base imponible del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, frente a quienes
satisfacen pensiones compensatorias a los conyuges o de alimentos a familiares distintos
de los hijos, que si admiten deduccién. El Tribunal Constitucional considera que no puede
apreciarse desigualdad alguna, por cuando los términos de comparacién aportados no son
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homogéneos al ser ambos supuestos de distinta naturaleza. En lo que ahora interesa, en el
Fundamento de Derecho Sexto dispone que: «Por lo que respeta a la pensién de alimentos
entre parientes —el otro elemento de comparacién alegado—, su fundamento descansa
tnicamente en la situacion de necesidad perentoria o «para subsistir» (art. 148 del Codigo
Civil) de los parientes con derecho a percibirlos —cényuge, ascendientes, descendientes y
hermanos (art. 143 del Cédigo Civil)—, se abona solo «desde la fecha en que se interponga
la demanda» (art. 148 del Cédigo Civil) y puede decaer por diversos motivos relacionados
con los medios econémicos o, incluso, el comportamiento del alimentista (art. 152 del
Codigo Civil). Por el contrario, los alimentos a los hijos, en la medida que tienen su origen
exclusivamente en la filiacién (art. 39.3 de la CE), ni precisan demanda alguna para que
se origina el derecho a su percepcién, ni la ley prevé excepciones al deber constitucional
de satisfacerlos».

2 RJ 2016, 4457 y JUR 2016, 210389.

4 RJ 2016, 4737. No consta en los autos testimonio de resolucién alguna que acordase
medidas provisionales en piezas separadas, ni ninguna de las partes, ni tampoco el Juz-
gado en su Sentencia, ha afirmado (ni siquiera insinuado) que una tal resolucién, llegara
efectivamente a producirse. Por otra parte, el progenitor deudor pagé algunas cantidades
en concepto de alimentos entre la fecha de interposicion de la demanda en la que se le
reclamaron pensiones alimenticias y la fecha en la que se dicté la Sentencia que las fijo,
por lo que procede el descuento de tales cantidades.

4 RJ 2015, 601.

4 CUENA CASAS, M. (2013). Comentario al articulo 148 del Cédigo Civil, op. cit.,
p. 1497.

4 Vid., la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de diciembre de 2001
(RJ 2001, 9995).

47 Vid., las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de marzo de 2014
(RJ 2014, 2035) de referirse a las Sentencias de 14 de junio de 2011 (RJ 2011, 4527) rei-
terada en las de 26 de octubre de 2011 (RJ 2012, 1125) y de 4 de diciembre de 2013 (RJ
2013, 7879) que sientan como doctrina la siguiente «debe aplicarse a la reclamacion de
alimento por hijos menores de edad en situaciones de crisis de matrimonio o de la pareja
no casada la regla contenida en el articulo 148.1 del Cédigo Civil, de modo que, en caso de
reclamacion judicial, dichos alimentos deban prestarse por el progenitor deudor desde el
momento de la interposicién de la demanda» afiade que, sin duda esta regla podria tener
excepciones «cuando se acredita que el obligado al pago ha hecho frente a las cargas que
comporta el matrimonio, incluidos los alimentos, hasta un determinado momento, con lo
que, sin alterar esta doctrina, los efectos habrian de retrotraerse a un tiempo distinto, puesto
que de otra forma se estard pagando dos veces, lo que no es del caso»; y, de 6 de octubre
de 2016 (RJ 2016, 4737); el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.%, de 3
de junio de 2003 (JUR 2003, 189613); la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
secc. 24.%, de 22 de enero de 2004 (JUR 2004, 261307) la pensién de alimentos debe ser
desde la fecha de resolucion de instancia y no desde la demanda por cuanto el obligado
con tal prestacion siguié coexistiendo en el domicilio familiar hasta dictarse Sentencia en
la instancia; y, el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.*, de 1 de junio de
2007 (JUR 2007, 312621).

* Vid., la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de octubre de 2011
(RJ 2012, 1125).

% Vid., la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, secc. 4.%, de 28 de mayo de
2003 (JUR 2003, 182931).

%0 Vid., la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 17.%, de 11 de febrero
de 2000 (AC 2001, 2187).

31 RJ 2008, 7123.

52 RJ 2012, 1125.

5 RJ 2014, 2035.

3 RJ 2014, 5948.

55 RJ 2014, 6196.

% RJ 2014, 6196 y RJ 2015, 72655.
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57 RJ 2016, 4737. Reitera la doctrina que no se puede confundir dos supuestos distintos:
aquel en que la pensién se instaura por primera vez y aquel en que existe una pensién ali-
menticia ya declarada (y por tanto, que ha venido siendo percibida por los hijos menores)
y lo que se discute es la modificaciéon de la cuantia (...). En el primer caso debe estarse a
la doctrina sentada en las Sentencias de 14 de junio de 2011, 26 de octubre de 2011 y 4 de
diciembre de 2013 segun la cual «debe aplicarse a la reclamacién de alimentos por hijos
menores de edad en situaciones de crisis del matrimonio o de la pareja no casada la regla
contenida en el articulo 148.1 del Cédigo Civil, de modo que, en caso de reclamacién judicial,
dichos alimentos deben prestarse por el progenitor deudo desde el momento de la interpo-
sicién de la demanda». Sin duda esta regla podria tener excepciones cuando se acredita que
el obligado al pago ha hecho frente a las cargas que comporta el matrimonio, incluidos los
alimentos, hasta un determinado momento, con lo que, sin alterar esta doctrina, los efectos
habria de retrotraerse a un tiempo distinto, pues que de otra forma se estarfa pagando dos
veces. En el segundo caso, esto es, cuando lo que se cuestiona es la eficacia de una alteracion
de la cuantia ya declarada con anterioridad, bien por estimacién de un recurso o por un
procedimiento de modificacion, la respuesta debe ser la misma y se encuentra en la propia
Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2014 que, tras analizar la jurisprudencia
aplicable, fija como doctrina en interés casacional que «cada resolucién desplegara su efi-
cacia desde la fecha en que se dicte y sera solo la primera resoluciéon que fije la pensién de
alimentos la que se podra imponer el pago desde la fecha de interposicién de la demanda,
porque hasta esa fecha no estaba determinada la obligacion y las restantes resoluciones seran
eficaces desde que se dicten, momento en que sustituyen a las citadas anteriormente». Dicha
doctrina se asienta en el articulo 106 del Codigo Civil y articulo 774.5 de la LEC, razones
que llevan a la Sala a entender que cada resolucién habra de desplegar su eficacia desde la
fecha en que se dicte, siendo solo la primera resolucién que fije la pension de alimentos la
que podra imponer el pago desde la fecha de interposiciéon de la demanda (porque hasta esa
fecha no estaba determinada la obligacién), no asi las restantes resoluciones que modifiquen
su cuantia (sea al alza o a la baja), las cuales solo sera eficaces desde que se dicten, mo-
mento en que sustituyen a las dictadas anteriormente». Sobre tales bases, considera que «la
Sentencia recurrida no se atiene fielmente a la referida doctrina jurisprudencial, al tratar el
caso de autos como si perteneciese al segundo de los dos grupos diferenciados por no tener
constancia de que la Sentencia del Juzgado fuese la primera resolucién que fij6 la pensiones
de alimentos para los hijos de dofia Noelia y don Horacio: por no tener constancia de que
no se hubieran fijado antes, mediante auto de medidas provisionales dictado en cualquiera
de las piezas separadas. Ciertamente, no hallamos en los autos testimonio de resoluciéon
alguna que acordase medidas provisionales en dichas piezas separadas; ni ninguna de las
partes, ni tampoco el juzgado en su Sentencia, ha afirmado (ni siquiera insinuado) que una
tal resolucion llegara efectivamente a producirse. Asi las cosas, el presente caso debe sin duda
considerarse que pertenece al primero de los dos grupos que ha diferenciado conforme a sus
precedentes, la citada Sentencia de esta Sala de 23 de junio de 2015». Por lo que se estima
el recurso de casacion interpuesto por dofia Noelia contra la Sentencia dictada el 9 de julio
de 2014 por la seccién 5.% de la Audiencia Provincial de Cadiz y se estima en parte el recurso
de apelacion interpuesto por dofia Noelia contra la Sentencia dictada el 3 de marzo de 2013
por el Juzgado de Primera Instancia numero 2 de San Fernando, acordando anadir en el
apartado 4 del fallo de dicha Sentencia que, las pensiones alimenticias que en él se fijan
deberan pagarse desde la fecha en que se interpuso la demanda iniciadora del proceso, pero
descontando las cantidades que conste probado que, desde esa fecha hasta aquella en la que
se dict6 la misma Sentencia, aboné don Horacio para el mantenimiento de los hijos comunes.

3 JUR 2016, 234935.

5 SAINZ DIEZ DE ULZURRUN, J. (2016). La pensién alimenticia a favor de los hijos,
Memento Prdctico, Familia (2016-2017), Madrid: Francis Lefebvre, p. 628. Vid., asimismo, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, secc. 4.%, de 23 de diciembre
de 2004 (JUR 2005, 44950).

0 Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 5.2, de 26 de julio de 2005 (JUR
2005, 224436); v, las Sentencias de la Audiencia Provincial de Las Palmas, secc. 4.2, de 31 de
marzo de 2006 (JUR 2006, 189409); de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 24.%, de 30
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de mayo de 2012 (JUR 2012, 214331); y, de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 222, de
12 de abril de 2016 (La Ley 2016, 49501) sefiala que, la doctrina sentada en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2014 no es aplicable al supuesto de autos, por cuanto se
ha pretendido la extincion de la pensién de alimentos a favor de un hijo ya mayor de edad, en
el cauce del procedimiento de modificacién de medidas y en revisién de una Sentencia recaida
en un anterior y distinto procedimiento de divorcio, por lo que obvio que este caso nada tiene
que ver con aquel otro para el que se aplica la doctrina del Tribunal Supremo que, viene re-
ferida a la fecha de la vigencia de la pensién de alimentos cuando la cuantia, o bien no se ha
establecido en la Sentencia de instancia por primera vez, en cuyo caso la cuantia que establece
la Sentencia que dicte la Sala, por via del recurso de apelacioén, rige desde el momento, o bien
desde la Sentencia de instancia o desde la fecha de la interposicion de la demanda, esta tltima
posibilidad en aquellos supuestos en los que no se hubiera dictado auto de medidas provisionales,
o bien cuando dicha cuantia ha sido modificada en alzada, en cuyo caso el importe establecido
en la Sentencia de instancia rige hasta el momento en el que se dicta la ulterior Sentencia, en
el mismo procedimiento, recaida Sentencia en alzadas en virtud del recurso de apelacién que
hubiera podido interponerse contra la Sentencia de instancia. Todo lo anterior conlleva la esti-
macién del recurso y en su virtud, declarar la extincién del derecho de la pensién de alimentos
a favor del hijo con efectos desde la interposicién de la demanda el 31 de octubre de 2013.

! Vid., la Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona, secc. 1.%, de 24 de abril
de 2008 (JUR 2008, 206253).

2 Vid., las Sentencias de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 5.%, de 27 de septiembre
de 2002 (JUR 2002, 282599); de la Audiencia Provincial de Salamanca, secc. 1.2, de 2 de abril
de 2007 (JUR 2007, 233576) desde la firmeza de la Sentencia que declara la supresion; de
la Audiencia Provincial de Malaga, secc. 6.%, de 25 de julio de 2007 (JUR 2011, 212061); de
la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 5.2, de 20 de octubre de 2009 (JUR 2009, 476925);
y, de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1.%, de 18 de febrero de 2015 (JUR 2015, 126091).

% Vid., la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, secc. 4.%, de 21 de diciembre
de 2001 (JUR 2002, 46700).

¢ SAINZ DIEZ DE ULZURRUN, J. (2016). La pensién alimenticia a favor de los hijos,
op. cit., pp. 627 a 628. Asimismo, vid., la Sentencia de la Audiencia de Zaragoza, secc. 4.%,
de 21 de diciembre de 2001 (JUR 2002, 46700).

6 Vid., la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, secc. 5.2, de 24 de noviembre
de 2003 (JUR 2004, 8765) afiade, ademas, que no cabe cobro de lo indebido sino a partir
del mes siguiente en que se dicta la Sentencia de la Audiencia Provincial.

66 Vid., las Sentencias de la Audiencia de Sevilla, secc. 5.7, de 24 de noviembre de 2003
(JUR 2004, 8765); vy, de la Audiencia Provincial de Mélaga, secc. 6.%, de 25 de julio de 2007
(JUR 2011, 212059).

¢ En este sentido, SAINZ DIEZ DE ULZURRUN J. (2016). La pensién alimenticia a
favor de los hijos, op. cit., p. 628.

% Vid., la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de noviembre de
1987 (RJ 1987, 8344).

% Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.?, de 29 de octubre de 2002
(JUR 2003, 30032) este derecho a la actualizacién no estd sometido a plazo de prescripcion
alguno, pues la pension alimenticia tiene naturaleza de deuda de valor.

7 SAINZ DIEZ DE ULZURRUN J. (2016). La pensién alimenticia a favor de los hijos,
op. cit., p. 629.

' Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Mdlaga, secc. 5.%, de 26 de noviembre de
2001 (JUR 2002, 43056).

2 Vid., la Sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia, de 31 de octubre de 2002
(JUR 2003, 18058); vy, el Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla, secc. 2.*, de 9 marzo
2005 (JUR 2005, 139047).

3 SAINZ DIEZ DE ULZURRUN J. (2016). La pensién alimenticia a favor de los hijos,
op. cit., p. 629.

4 LACRUZ BERDEJO J.L., ef al. (2011). Elementos de Derecho Civil, T. II Derecho de
Obligaciones, vol. I, octava edicién revisada y puesta al dia por Francisco Rivero Hernandez,
Madrid: Dykinson, pp. 132-133.
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s MARIN LOPEZ M.J. (2013). Comentario al articulo 1158 del Cédigo Civil, en: R. Ber-
covitz Rodriguez-Cano (dir.), Comentarios al Cédigo Civil, T. VI, Valencia: Tirant lo Blanch,
p. 8484.

76 PEREZ ALVAREZ, M.A. (2014). El cumplimiento de las obligaciones, en: Carlos Mar-
tinez de Aguirre Aldaz (coord.), Curso de Derecho Civil, T. Il Derecho de Obligaciones, vol.
I, reimpresion de la 4. edicion 2014, Madrid: Edisofer, p. 137.

77 MARIN LOPEZ, M.J. (2013). Comentario al articulo 1158 del Cédigo Civil, op. cit.,
p. 8486 el animus solvendi se entiende como «conciencia de la ajeneidad en la deuda en el
momento del pago o lo que es lo mismo, como intencién de satisfacer una deuda ajena».

8 MARIN LOPEZ, M.J. (2013). Comentario al articulo 1158 del Cédigo Civil, op. cit.,
. 8487.

7 LACRUZ BERDEJO J.L., et al. (2011). Elementos de Derecho Civil, op. cit., p. 134.

80 AC 2008, 592; JUR 2012, 181385 y JUR 2013, 267201.

81 JUR 2012, 41545.

82 JUR 2014, 10443.

8 JUR 2013, 184078.

8 JUR 2015, 175018.

85 SANTOS BRIZ, J. (1984). Comentario al articulo 1895 del Codigo Civil, Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. XXIV, Manuel Albaladejo (dir.), Madrid: Edersa,
pp. 74-75; BALLARIN HERNANDEZ, R. (1991). Comentario al articulo 1895 del Cédigo
Civil, Comentario del Cédigo Civil, T. II, Secretaria General Técnica. Centro de Publicaciones.
Ministerio de Justicia, Madrid, pp. 1956-1957; ARCOS VIERA, M.* L. (2013). Comentarios
al articulo 1895 del Cédigo Civil, en: R. Bercovtiz Rodriguez-Cano (dir.), Comentarios al
Cédigo Civil, T. TX, Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 12920-12929; PARRA LUCAN, M.* A.
(2011). Los cuasicontratos, en: C. Martinez de Aguirre Aldaz (coord.), Curso de Derecho
Civil, vol. II Derecho de Obligaciones, Valladolid: Colex, pp. 830-831; TAMAYO HAYA, S.
(2011). Comentario al articulo 1895 del Codigo Civil, Cédigo Civil comentado, vol. IV, Na-
varra: Civitas Thomson Reuters, pp. 1425-1430. Vid., asimismo, las Sentencias del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 7 de julio de 1950 (RJ 1950, 1237); de 2 de noviembre de
1957 (RJ 1957, 3632); de 30 de junio de 1976 (RJ 1976, 3198); de 30 de enero de 1986 (RJ
1986, 341); de 23 de marzo de 1992 (RJ 1992, 2277); de 26 de diciembre de 1995 (RJ 1995,
9207); de 8 de julio de 1999 (RJ 1999, 3786); de 18 de noviembre de 2005 (RJ 2005, 7733);
de 8 de enero de 2007 (RJ 2007, 812); 10 de febrero de 2009 (RJ 2009, 270); v, 30 de julio
de 2010 (RJ 2010, 6948); v, las Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 11.%,
20 de junio de 2000 (AC 2000, 3960); de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 5.%, 9 de
marzo de 2010 (AC 2010, 954); de la Audiencia Provincial de Granada, secc. 3.*, 2 de marzo
de 2012 (AC 2012, 1486); vy, de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 16.%, 4 de junio
de 2013 (AC 2013, 1352).

86 BALLARIN HERNANDEZ, R. (1991). Comentario al articulo 1895 del Cédigo Civil,
op. cit., p. 1956.

87 ARCOS VIERA, M.* L. (2013). Comentarios al articulo 1895 del Cédigo Civil, op. cit.,
p. 12924; TAMAYO HAYA, S. (2011). Comentario al articulo 1895 del Cédigo Civil, op. cit.,
p. 1428; DIEZ PICAZO, L. (2008). Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. 11, Madrid:
Civitas, p. 591. Vid., asimismo, las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
21 de mayo de 1980 (RJ 1980, 1957); de 30 de enero de 1986 (RJ 1986, 341); de 8 de julio
de 1999 (RJ 1999, 4765); y de 10 de febrero de 2009 (RJ 2009, 270); vy, las Sentencias de
la Audiencia Provincial de Islas Baleares, secc. 4.%, 23 de enero de 1998 (AC 1998, 2709);
y, de la Audiencia Provincial A Corufia, secc. 4.%, 14 de enero de 2014 (JUR 2014, 46754).

8 Vid., la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 de junio de 2002.

8 La Ley 2015, 55079. Los hechos sobre los que sustenta el presente caso: Don Do-
mingo contrajo matrimonio con Dofa Natalia el dia 1 de septiembre de 1985. Trascurridos
dieciocho afios de matrimonio y como consecuencia del deterioro de la relacién conyugal,
decidieron separarse de mutuo acuerdo. En la Sentencia de separacién de 29 de enero de
2003, previo convenio regulador de 14 de noviembre de 2002, se adopté como medida el
pago de una pensién de alimentos a favor de la menor de 300 euros que, deberia abonar
Don Domingo mensualmente, asi como un régimen de visitas. El pago de la pensiéon de
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alimentos se hizo efectivo desde el inicio del convenio regulador (diciembre 2002). Tres
afios mas tarde se concedi6 el divorcio a Don Domingo. Ante la duda de ser padre biol6gico
de la menor, Don Domingo practicé las pruebas de paternidad. A resultas de las mismas
se interpuso demanda de impugnacién de la filiacion matrimonial que fue estimada por
Sentencia de 24 de septiembre de 2008 y confirmada por la Audiencia Provincial de Cuenca
en Sentencia de 23 de marzo de 2009. Don Domingo reclama a Dofa Natalia los alimentos
que ha venido pagando desde el inicio del convenio regulador —diciembre 2002— hasta el
23 de marzo de 2009, fecha en la que se declar6 judicialmente la inexistencia de relacion
filial alguna. En total, 19.285,82 euros. La demanda se fundamenta en el articulo 1895 y
concordantes del Cédigo Civil, indicando que se ejercita accién de cobro de lo indebido.
En su Fundamento de Derecho Primero la Sala tras senalar que, «(...) es innegable que, en
situacién normal, un pago indebido genera un derecho de crédito en favor del pagador
a la devolucién de lo indebidamente satisfecho» e, indicar los presupuestos necesarios
para que exista cobro de los indebido, manifiesta que «la no devolucién tiene su origen
en la vieja Sentencia de 18 de abril de 1913, que confirma la linea jurisprudencial de las
Sentencias de 30 de junio de 1885, y de 26 de octubre de 1897, que establecieron que los
alimentos no tienen efectos retroactivos, «de suerte que no puede obligarse a devolver, no
en parte, las pensiones percibidas, por supuesto consumidas en necesidades perentorias
de la vida». No se devuelven los alimentos como tampoco se devuelven los demas efectos
asociados a estos derechos y obligaciones propias de las relaciones de los padres con sus
hijos mientras se mantengan». Argumentan también que «el derecho de alimentos de la
hija existia, por tanto, por el hecho de haber nacido dentro del matrimonio y como conse-
cuencia de esa apariencia de paternidad el padre hizo frente a todas las obligaciones que le
correspondian, entre las que se encontraba no solo la manutencién econémica, sino la de
velar por ella, tenerla en su compaiiia, educarla, formarla, representarla y administrar sus
bienes, por tanto, los pagos se hicieron como consecuencia de una obligacién legalmente
impuesta entre quien paga y quien se beneficiaba de dicha prestacién y, es efectiva hasta
que se destruye esta realidad biol6gica mediante Sentencia dictada en proceso de impug-
nacion de la filiacién matrimonial, lo que hace inviable la accién formulada de cobro de
lo indebido». Igualmente, manifiesta que «conforme al articulo 112 del Cédigo Civil «la
filiaciéon produce sus efectos desde que tiene lugar», y «su determinacion legal tiene efectos
retroactivos, siempre que la retroactividad sea compatible con la naturaleza de aquellos y
la ley no disponga lo contrario»; efecto retroactivo de la determinacion legal de la filiacion
que opera cuando este sea positivo para el menor, pero no en el supuesto contrario, como
sucede en otros casos, como el de extincién de la adopcién (art. 180.3 del Cédigo Civil «la
extincion de la adopcién no es causa de pérdida de la nacionalidad ni de la vecindad civil
adquiridas, ni alcanzar a los efectos patrimoniales anteriormente producidos»); en el de la
declaracién de nulidad del matrimonio (art. 79 del Cédigo Civil: «la declaracién de nulidad
del matrimonio no invalidara los efectos ya producidos respecto de los hijos...»), o en el
supuesto de fallecimiento del alimentante (art. 148.3 del Codigo Civil: «se verificara el pago
por meses anticipados y cuando fallezca el alimentista, sus herederos no estaran obligados
a devolver lo que este hubiese recibido anticipadamente») y como también resulta de la
propia jurisprudencia respecto al caracter consumible de los alimentos o de Sentencias como
la de 18 de noviembre de 2014 conforme a la cual la extincién de la pensién alimenticia
de un hijo mayor de edad no puede tener efecto retroactivos desde la fecha de la demanda
de modificacion de medidas, sino desde el dia siguiente de notificada la Sentencia dictada
por la Audiencia Provincial».

Finalmente, pone en evidencia «el riesgo de trasladar sin mas determinadas acciones,
como la que ahora se enjuicia, al ambito de las relaciones familiares para fundar un de-
recho de crédito al margen de las reglas propias que resultan de la filiacion, de la propia
consideraciéon del matrimonio y de la familia, y, en definitiva, de un entramado de relacio-
nes personales y patrimoniales que no es posible disociar». Sobre tales bases, el Tribunal
Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por el demandante, se
mantiene la Sentencia recurrida que, afirmaba que en los casos como el presente la via de
reclamacion es la responsabilidad extracontractual del articulo 1902 del Cédigo Civil, si bien
por los motivos expuestos y no por los argumentos que en aquella Sentencia se esgrimian.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 759, pags. 370 a 403 401



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

Un andlisis de esta Sentencia, vid., BERROCAL LANZAROT, A.I. (2016). Reclamacién de
la pensién alimenticia tras declararse la inexistencia de relacion filial, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, niim. 754, marzo-abril, pp. 935-967.

% Vid., las Sentencias de la Audiencia Provincial de Leén, secc. 1.2, de 2 de enero de
2007 (JUR 2007, 59972); de la Audiencia Provincial de Cadiz, secc. 2.2, de 3 de abril de 2008
(JUR 2008, 234675); de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 6.%, 28 de septiembre de
2009 (JUR 2009, 460702); de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 5.%, 18 de noviembre
de 2009 (AC 2010, 60); y de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 5.%, de 15 de octu-
bre de 2010 (JUR 2010, 391646). Por su parte, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Tarragona, secc. 1., 13 de abril de 2005 (JUR 2005, 172541) precisa la imposibilidad de
reclamar cantidades devengadas con anterioridad al establecimiento de la pension. Asi se-
fiala que «el criterio general es que la prestacion voluntaria de alimentos por un obligado
es irrepetible, en cuanto supone el cumplimiento de una obligacién legal y ninguna norma
le reconoce el derecho al reintegro por carecer de la accién correspondiente a tal reclama-
cion. Esto concuerda con la norma del Cédigo Civil comuan (art. 148) y del Codi Familia
catalan (art. 262) coincidentes en el sentido de prohibir la peticién de alimentos pasados,
con anterioridad a la reclamacién judicial, al estar concebida esta prestacion para cubrir
necesidades presentes y futuras, de modo que, la reclamacién determina la efectividad de la
prestacion. El derecho a percibir pensiones solo surge desde la reclamacion, que constituye
asi un requisito de eficacia de la prestaciéon. Mientras no se reclame alimentos no surge
la deuda relativa a una pension y la persona que los ha prestado como obligada no puede
solicitar pensiones correspondientes a tiempo anterior».

91 Vid., las Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 1.%, de 16 de enero
de 2007 (JUR 2007, 323682); de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 7., de 5 de sep-
tiembre de 2007 (JUR 2007, 340366); y de 2 de noviembre de 2011.

92 Vid., las Sentencias de la Audiencia Provincial de Toledo, secc. 2., 7 de noviembre
de 2002 (JUR 2003, 42414); de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, secc. 2.2, de 29 de
febrero de 2012 (AC 2012, 359); de la Audiencia Provincial de Cadiz, secc. 8.%, de 16 de mayo
de 2014 (JUR 2014, 203955) si bien, la Audiencia estima la pretension referida a los dafios
morales y psicologicos ya que dificilmente el padecimiento psicolégico puede considerarse
independiente del dafio mora causado. En la base del mismo esté la afectacién psicolégica
padecida y ambas indemnizaciones terminan por obedecer a los mismos hechos y se enlazan
entre si de manera inseparable. Y es que la afectacion psicolégica del actor no es nada mas
que una secuela del dafio moral padecido; de la Audiencia Provincial de Granada, secc. 5.%,
de 13 de junio de 2014 (AC 2014, 1628); vy, de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1.%, de
9 de marzo de 2015 (JUR 2015, 129380). Y, asimismo, el Auto de la Audiencia Provincial
de Girona, secc. 2.%, 9 de mayo de 1997 (AC 1997, 1321).

% Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10.*, de 19 de mayo de 2011
(JUR 2011, 280564) considera que cuando se reclama la ejecucién de unas pensiones para
hijos que hace tiempo son independientes, se incurre en abuso del derecho; y, la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Cérdoba, secc. 1.%, de 24 de mayo de 2016 (AC 2016, 1291),
por su parte sefiala que: «Los principios generales del derecho que prohibe el abuso del
derecho o el enriquecimiento injusto, como mecanismos subsidiarios ante la falta de toda
otra norma que obligue o permita la restitucion del desplazamiento patrimonial producido
(ley o contrato). Precisamente el enriquecimiento sin causa, injusto o injustificado tiene
como funcién la de «corregir un desplazamiento o ventaja patrimonial». Es decir, la doc-
trina actda indirectamente: no elimina la transaccion que ha generado el desplazamiento
patrimonial pero obliga al que ha obtenido la ventaja a entregar al que se ha empobrecido
una cantidad de dinero. Y el abuso del derecho, supone una actuacion de beneficiario, que
sobrepasa manifiestamente los limites normales de ejercicio del mismo, con dafio para
tercero, que supone, en el caso, la desatencién de las necesidades de la menor a que esta
llamada a atender tal deber de alimentos.

9 Vid., la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.%, de 26 de noviembre
de 2004 (JUR 2005, 35635) acreditaciéon de que los hijos se habrian incorporado, varios
afios antes de la presentacién de la demanda rectora del procedimiento, al mercado de
trabajo. Supresion de los alimentos y reclamacion de los percibidos indebidamente desde la
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interposiciéon de la demanda; y, el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.%,
de 26 de octubre de 2006 (JUR 2007, 123445) hijo que percibe ingresos durante los meses
reclamados, lo que constituye enriquecimiento injusto ante lo innecesario de los alimentos.

% Vid., las Sentencias de la Audiencia Provincial de Navarra, secc. 2.2, de 8 de marzo
de 2002 (JUR 2002, 118784); vy, de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 7., de 15 de
julio de 2009 (JUR 2009, 440123).

% Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.%, de 12 de enero de 2001
(JUR 2001, 102470); las Sentencias de la Audiencia Provincial de Sevilla, secc. 2.2, de 10
de enero de 2005 (JUR 2005, 140538) hay enriquecimiento injusto cuando la demandada
percibe la pensién de alimentos del hijo comun de los litigantes, pese a que este habia sido
expulsado del domicilio en donde convivia con su madre, yéndose a vivir con su padre;
de la Audiencia Provincial de Zaragoza, secc. 2.%, de 5 de diciembre de 2006 (JUR 2007,
305581); de la Audiencia Provincial de A Corufia, secc. 4.%, de 23 de mayo de 2007 (JUR
2007, 295459); de la Audiencia Provincial de Sevilla, secc. 2.%, de 15 de febrero de 2008 (JUR
2008, 370437) reintegracion al esposo de la mitad de la pension de alimentos desde que la
hija abandonara el domicilio materno; y, de la Audiencia Provincial de Cadiz, secc. 5.%, de
22 de enero de 2010 (JUR 2010, 126692).

97 Vid., la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.%, de 1 de sep-
tiembre de 2000 (AC 2000, 4786).

% Vid., la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.?, de 15 de diciem-
bre de 2009 (JUR 2010, 68946); v, el Auto de 27 de diciembre de 2011 (JUR 2012, 34978).

% En este linea, sefiala ALVAREZ OLALLA, P. (2015). Dafios causados al progenitor a
consecuencia de la impugnacion de la paternidad, Familia y Responsabilidad Civil, Revista La
Ley Derecho de Familia, numero 8, p. 1 (www.smarteca.es) que «durante la segunda mitad
del siglo XX (...) la familia deja de ser un fin en si mismo, pasando a considerarse como
un medio para proporcionar proteccién a sus miembros y propiciar el libre desarrollo de
la personalidad de los mismos, de tal forma que, ahora va a ser el grupo el que va a estar
al servicio de los individuos que lo conforman, en lugar de estos al servicio de aquel. Como
consecuencia de ello, la idea de dotar de viabilidad al ejercicio de acciones de responsabilidad
extracontractual en el ambito de las relaciones familiares va arraigando en la conciencia
social y, consecuentemente, en las decisiones de nuestros tribunales».

100 RJ 2009, 5490.

101 RJ 2009, 5490.

102 En tal sentido, ha de citarse la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, secc.
7.2, de 2 de noviembre de 2004 (AC 2004, 1994) —reiterada en la de 5 de septiembre de 2007
(JUR 2007, 340366)—, que en relacion con el incumplimiento del deber de Informacién veia
una fuente de aplicacion del articulo 1902 del Coédigo Civil y procederia reparar el dafio
causado si se acreditara una actuacién dolosa; y, asimismo, las Sentencias de la Audiencia
Provincial de Burgos, secc. 2.%, de 16 de febrero de 2007 (JUR 2007, 217448); de la Audiencia
Provincial Leon, secc. 2.%, de 2 de febrero de 2007 (JUR 2007, 59972); y, secc. 1.%, de 30 de
enero de 2009 (JUR 2009, 192431); de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 5.%, de 18
de noviembre de 2009 (AC 2010, 60); de la Audiencia Provincial de Leén, secc. 2.2, de 23 de
noviembre de 2012 (AC 2012, 1643); de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1.2, de 9
de marzo de 2015 (JUR 2015, 129380); de la Audiencia Provincial de Sevilla, secc. 6.7, de
9 de julio de 2015 (JUR 2015, 235882); y, de la Audiencia Provincial de Cantabria, secc. 2.%,
de 3 de marzo de 2016 (AC 2016, 799).

103 JUR 2007, 323682. Asimismo, vid., la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz,
secc. 8.%, de 16 de mayo de 2014 (JUR 2014, 203955).

104 JUR 2008, 234675.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 759, pags. 370 a 403 403



