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RESUMEN

El articulo 148, parrafo 1.° del Cédigo Civil establece una limitacidon tempo-
ral a la exigibilidad de alimentos, disponiendo que no se abonardn sino desde la
interposicién de la demanda. La falta de efectos retroactivos, afirmada reiterada-
mente por los Tribunales, choca con el contenido de la obligacién de los proge-
nitores de alimentar a los hijos durante toda su minoria de edad, consagrada en
el articulo 39. 3 de la Constitucidn, y con el respeto al principio del interés del
menor. El Auto 30/2014 no admite a trdmite la cuestién planteada sobre la posi-
ble inconstitucionalidad del mencionado parrafo del Cédigo, en relacién con
el texto de la Constitucion.
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ABSTRACT

When ruling that maintenance obligations will only be payable from the date
of the demand, article 148.1 of the Spanish Civil Code sets a clear temporal limit
on their enforceability. This lack of retroactive effects, that has been consistently
confirmed by the jurisprudence, clashes on the one hand, with the parental obliga-
tion to maintain children under the age of eighteen, established in article 39.3 of
the Spanish Constitution, and, on the other hand, with the respect for the principle
of the best interest of the child. The Decree No. 30/2014, has rejected the admis-
sion of a question on the constitutionality of article 148.1 CC.

KEY WORDS': Minors; maintenance; retroactivity.

I. PLANTEAMIENTO GENERAL'

El Auto 301/2014, de 16 de diciembre, objeto de este comentario,
no permite al Tribunal llegar a pronunciarse sobre la posible inconstitu-
cionalidad del parrafo primero del articulo 148 del Cédigo Civil cuando
expresamente dispone: «La obligacién de dar alimentos serd exigible
desde que los necesitare, para subsistir, la persona que tenga derecho a
percibirlos; pero no se abonardn sino desde la fecha en que se interpon-
ga la demanda».

Es precisamente el inciso correspondiente al momento en que deben
abonarse los alimentos lo que plantea dudas de constitucionalidad al
Juzgado de Primera Instancia n.° 20 de Palma de Mallorca, por la posi-
ble infraccién de lo dispuesto en el articulo 39.3 de la Constitucidn es-
pafiola al establecer la obligada asistencia a los hijos durante su minoria
de edad. Se recaba al respecto un pronunciamiento al Tribunal «sobre si
la obligacidn de los progenitores de prestar alimentos a los hijos meno-
res, que dimana del articulo 39.3 CE, se extiende a toda su minoria de
edad, o si por el contrario dicha obligacién solo es exigible a partir de
la fecha en que el representante legal del menor interpone la demanda
correspondiente».

La aplicacion de la regla prevista por la norma a las pretensiones de
alimentos para los hijos menores —no solo en el marco de los procesos

! Este trabajo se enmarca entre los resultado del Proyecto de Investigacion finan-
ciado por el MINECO, DER2011-22469, bajo el titulo «Negocios juridicos de familia:
la autonomia de la voluntad como cauce de solucién de las disfunciones del sistema».
Agradezco a mi compailero Tomds Cano Campos la lectura previa de este articulo y
sus valiosas indicaciones y sugerencias.
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matrimoniales?, sino también en los de reclamacion de filiacién®— con-
duce en ocasiones a resultados injustos, al carecer el pronunciamiento
recaido en el proceso de efecto retroactivo, lo que determina una limi-
tacion o recorte en el cumplimiento para el progenitor deudor del con-
tenido de la obligacion constitucional, dejando sin efecto la proteccion
integral recogida en el mencionado texto®.

Lamentablemente la cuestion no llega a salvar el férreo control pre-
vio de admisién considerdndose, al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 37.1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, notoriamente
infundada, por lo que no es posible contar con un andlisis en profundi-
dad de la misma, més alld de unas consideraciones generales, basadas
en su mayoria en la opinién sustentada por el fiscal, y, eso si, de las
valiosas argumentaciones recogidas en el voto particular formulado por
el magistrado Juan Antonio Xiol Rios al estimar conveniente una ma-
yor reflexion sobre el contenido y efectos de la norma que hubieran
aconsejado su admisién a tramite, manifestando que «a mi juicio era
inexcusable, en la mejor tradicién de la jurisprudencia sobre proteccion
de los derechos constitucionales, un anélisis mas profundo del juicio de
proporcionalidad»’.

2 En este supuesto concreto se trata de la reclamacién de alimentos formulada por
el padre contra la madre en un proceso de modificacion de medidas, desde el momento
en que el hijo menor se traslada a vivir con él.

3 Si bien en el caso de la filiacién puede tener mds justificacion la negacién de
efectos retroactivos respecto de un periodo en el que el progenitor puede ignorar la
relacion de filiacién, sin existir un flagrante incumplimiento del deber de asistencia a
los hijos menores de los que se desconoce la paternidad.

* El propio juez de Primera Instancia entiende que, al tratarse de una regla pre-
constitucional, podria considerarse tdcitamente derogada, pero que la constante revo-
cacion de sus decisiones en ese sentido por la Audiencia le obliga a plantear la cuestion
de inconstitucionalidad.

En mi opinién habria que valorar que el parrafo inicial del articulo 148 CC no solo
es preconstitucional, sino que forma parte de la redaccién originaria del Cédigo, pen-
sada para un tiempo en el que no existian acciones de filiacién, ni procedimientos de
divorcio (supuestos en los que mayoritariamente se plantea el problema objeto del
Auto), ni principios como el del interés superior del menor revestian la trascendencia
que presentan en la actualidad como criterios de interpretacion de las normas. No
ahondaré en esta cuestién pues en ninglin momento se refieren a ella los pronuncia-
mientos recaidos sobre la materia, pero quiero destacar su importancia como parte de
las circunstancias que rodean la interpretacion de las normas segtn el tiempo en que
han de ser aplicadas al que se refiere el Cédigo Civil.

5 Lo considera, con palabras textuales, «una pena», BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
R. (2015): «Un voto particular interesante en materia de alimentos», Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil n.° 1/2015 parte Comentario (BIB 2015\718), «porque era la
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Partiendo el Tribunal de la afirmacién de que el planteamiento ado-
lece de falta de argumentos que conecten el articulo 39. 3 CE con la li-
mitacién temporal de su exigibilidad, asumiendo las consideraciones
del fiscal, y no con la existencia o no del deber de alimentos a los hijos
menores, se trataria de determinar si la solucion del legislador responde
a los intereses en presencia, con prevalencia del destacado interés del
menor. Tal consideracion no supera la valoracion de la razonabilidad y
proporcionalidad, pues, en palabras del Auto, «en los términos en que
la duda de constitucionalidad se plantea, si resulta que la retroactividad
de los alimentos facilitaria procesalmente el resarcimiento del progeni-
tor que cumpli6 su obligacién ex articulo 154.1 del Cédigo Civil como
via para reclamar la deuda al progenitor incumplidor. Pero no es inme-
diato cémo dicha retroactividad sirve al interés superior del menor: los
alimentos no se orientarian a la asistencia al menor, el fin del articu-
lo 39. 3 CE, pues el menor ya fue asistido y sus necesidades de todo
orden fueron cubiertas. Y si no fueron, los alimentos reclamados re-
troactivamente no le servirian para cubrirlas ya»®°.

»A mayor abundamiento —prosigue el Tribunal —, la norma cues-
tionada parece superar el juicio de ponderacion con otros intereses, en
concreto, el de los progenitores, que aun siendo de menor rango con
relacion al menor, deben ser tomados en consideracion (STC 185/2012,
de 27 de octubre, FJ 4, entre otras). Respecto al progenitor custodio la
norma no es excluyente, pues nada le impide formular demanda en re-
clamacion de alimentos tan pronto como nace la obligacion. Respecto
al progenitor no custodio, tampoco es excluyente pues puede cumplir
voluntariamente su obligacion desde que esta nace y, en los supuestos
de cumplimiento forzoso, una delimitacién temporal de la exigibilidad
de los alimentos parece proporcionada para evitar una solucién de pen-
dencia, dificilmente compatible con el principio de seguridad juridica
(art. 9.3 CE)».

Ciertamente se trata de una materia sobre la que existe una Jurispru-
dencia uniforme que extiende lo previsto en el articulo 148.1 CC a
cuantas obligaciones de alimentos resuelven los Tribunales, circunstan-

ocasion para poner remedio a una norma que, al menos, no deberfa extenderse a los
alimentos de los padres respecto a los hijos menores de edad».

¢ Como ya he apuntado, el voto particular se aleja de este planteamiento exigien-
do que «no solo se constatara que esta limitacién temporal persigue el fin de evitar si-
tuaciones de inseguridad juridica y que este es legitimo, sino, ademds, que la restric-
cién operada es necesaria, que es la idonea para la consecucion de ese fin y que no
existen otros medios menos incisivos o restrictivos de los derechos del nifio para su
consecucion».
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cia que puede llegar a dificultar la admision de la cuestién de inconsti-
tucionalidad, por lo que el proponente sostiene que el supuesto requiere
una solucién especial y no la general, doble posible interpretacion que
es rechazada por el Tribunal apelando a la vocacion general del precep-
to. Es indiscutible, igualmente, que existen argumentos que avalan la
postura mantenida por los jueces sobre la limitacion temporal de la re-
clamacidén de alimentos y que son barajados con asiduidad por las sen-
tencias que se ocupan de la cuestion. Lo es, del mismo modo, que pue-
den reconocerse algunas vias por las que el progenitor que cumple
puede reclamar al que incumplid, es indudable.

Pero hay que tener en cuenta, también, que el rigor de los plantea-
mientos que acompaiian a la regulacién de la obligacién legal de ali-
mentos entre parientes no siempre encajan adecuadamente en otros ti-
pos de alimentos, especialmente los debidos a los hijos menores, en los
que se entremezclan cuestiones diversas que precisan que, cuanto me-
nos, se pudiera reflexionar més por el Tribunal sobre este particular
admitiendo a tramite la cuestion planteada.

Por el contrario, no parece suficiente afirmar que no existen argu-
mentos que conecten el articulo 39. 3 CE con la limitacién temporal que
surge de la aplicacion del precepto enjuiciado, pues resulta indudable
que los efectos que determina la limitacién de la norma acortan una
obligacién que debe mantenerse durante toda la minoria de edad y libe-
ran en muchos casos al progenitor del seguimiento de un deber impues-
to por la Constitucién cuyo beneficiario directo es el hijo.

Por otra parte, el Auto parece atender mas a los intereses de los pro-
genitores, a las relaciones entre acreedor y deudor respecto de los posi-
bles pagos debidos y satisfechos por el otro, elevando ese interés, en mi
opinién, por encima del que corresponde al menor que, sin duda posible
al respecto, cuando recibe alimentos solo de uno de los padres estard en
una situacion de clara desventaja a cuando pueda percibirlos de los dos.
El Tribunal se acerca en exceso a los argumentos que acompafian al
tratamiento de la cuestién en el &mbito de la obligacion legal de alimen-
tos entre parientes, postergando el razonamiento del incumplimiento
del mandato constitucional, lo que podria haberse resuelto, o al menos
llegar a haberlo estudiado con detenimiento, mediante una sentencia
interpretativa que fijase una linea de entendimiento acorde con la fina-
lidad de los alimentos debidos a los hijos menores por imperativo cons-
titucional y que afectase a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. No
obstante, siguiendo las palabras del Fiscal General del Estado, fijar la
solucion aplicable no es la finalidad de la cuestion de inconstitucionali-
dad, proponiendo la inadmisién de la cuestion.
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Las cuestiones apuntadas serdn analizadas en este comentario, si
bien con caricter previo llevaré a cabo unas consideraciones generales
sobre la obligacidn de alimentos, especialmente en el aspecto relativo al
deber de alimentar a los hijos, y las consecuencias de la aplicacién in-
discriminada de lo dispuesto en el parrafo primero del articulo 148 CC.

II. OBLIGACION LEGAL DE ALIMENTOS.
ESPECIAL REFERENCIA A LOS DEBIDOS
POR LOS PADRES A SUS HIJOS MENORES

Son muchas las posibles obligaciones de prestar alimentos que se
contemplan en el ordenamiento civil, algunas de dmbito contractual y
otras muchas de origen legal.

En principio, al amparo de lo dispuesto en el articulo 1795 CC, la
regla enjuiciada no es de aplicacion a las prestaciones alimenticias que
tengan un origen convencional, en las que no existe problema alguno en
reclamar los alimentos no satisfechos, incluyendo «el abono de los de-
vengados con anterioridad a la demanda»’. Esta regulacion permite ya
plantear alguna duda respecto de las argumentaciones del Tribunal,
pues es dificil justificar que si la fuente de la obligacion es un contrato,
los efectos de su cumplimiento se vean garantizados mds que si su ori-
gen es una norma de rango constitucional. Si uno de los razonamientos
barajados por el Auto con el fin de contrastar la proporcionalidad de la
norma reside en afirmar que «en los supuestos de cumplimiento forzo-
s0, 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», su fuerza parece
quedar algo desdibujada cuando el propio Cédigo salva de esa limita-
cién temporal otro tipo de obligaciones alimenticias cuya reclamacion
no parece comprometer la seguridad juridica.

Puede decirse que en muchos casos la negacion de efectos retroac-
tivos en la reclamacién de alimentos deviene de la coyuntura de que el
alimentante podia hasta desconocer su obligacién que, si bien existe
desde que tiene lugar la situacion de necesidad, exige un reconocimien-

7 Asi, ECHEVARRIA DE RADA, M. T. (2011): El contrato de alimentos en el Cédigo
Civil, Universidad Rey Juan Carlos, p. 133; COBACHO GOMEZ, J. A. (1990): La deuda
alimenticia, Montecorvo, pp. 143 y ss y GOMEZ LApLAZA, M.* C. (2004): «Considera-
ciones sobre la nueva regulacion del contrato de alimentos», Revista de Derecho Pri-
vado, marzo-abril 2004, pp. 163y 171 y ss.
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to legal. No obstante, esta circunstancia que, evidentemente, no esta
presente en el caso de los alimentos convencionales, tampoco lo estara
en aquellas que surgen de la filiaciéon o de la patria potestad, como se-
guidamente se verd, pues se trata de deberes respecto de los que no
puede alegarse ese desconocimiento previo que preside la interpreta-
cion de algunas reglas de los alimentos entre parientes.

Dentro del amplio concepto de las obligaciones legales de alimen-
tos, caracterizadas por la Jurisprudencia como «una de las de mayor
contenido ético del ordenamiento juridico»®, existen diferentes tipos
basados en relaciones de parentesco, origenes y fundamentos varios, y
en los que la «obligacion» de alimentar a otro no siempre estd indepen-
dizada de las reglas juridicas que disciplinan su fuente®.

La aparente simplicidad de la obligacion de alimentar a un herma-
no, que requiere los presupuestos de la necesidad del acreedor y posibi-
lidad del deudor, que surge como tal cuando se reclama, pudiendo ni
siquiera conocerla el alimentante, cuadra perfectamente con una regla
limitativa de su exigencia temporal como es el parrafo primero del ar-
ticulo 148 CC, de modo que el obligado cumple desde que conoce que
es deudor, pareciendo contrario al principio de seguridad juridica la
reclamacion de pensiones con efecto retroactivo y cobrando plena legi-
timidad la regla in praeteritum non vivitur'®. Es evidente que, hasta el
momento de la reclamacion judicial, seguida de la sentencia correspon-
diente, «de algo habra vivido el reclamante», habra cubierto sus necesi-
dades vitales de cierto modo, y seria injusto, al tiempo que no adecuado
con el cardcter de la prestacion, permitirle percibir cuantia alguna co-
rrespondiente a ese periodo. Supondria, como tantas veces se dice, «una
carga insoportable» para el alimentante cuando, precisamente, la obli-
gacion legal se dispone para atender a las necesidades presentes y futu-
ras del reclamante, pero no las pasadas.

Ahora bien, he utilizado deliberadamente el término «aparente sim-
plicidad», porque, incluso en este supuesto extremo, no habria posibili-
dad de repetir los alimentos prestados antes de la reclamacién judicial

8 Palabras recogidas, entre otras, en STS de 5 de octubre de 1993 (RJ 1993\7464).

° Respecto del fundamento de las distintas obligaciones de alimentos, ver RIBOT
IguaLADA, J. (1998): «El fundamento de la obligacién legal de alimentos», Anuario de
Derecho Civil, julio-septiembre de 1998, pp. 1105 y ss., en especial pp. 1130 y ss.

10 Citando los términos de DELGADO ECHEVERRIA, J. (1991): en Comentario del
Codigo Civil, Ministerio de Justicia, T. I, p. 535, a quien sigue la doctrina que se ha
ocupado del particular, la regla se explicaba «en el Derecho comin europeo, por no
preexistir, propiamente una obligacidn, sino quedar constituida esta ex officio iudicis
y, por tanto, solo desde el momento en que se pidié la interposicion de este oficio».
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que se consideran satisfechos en cumplimiento voluntario de una obli-
gacion y no por oficio de piedad''. Es decir, si se cumple voluntaria-
mente con la prestacion alimentaria se estd asumiendo ya la presencia o
realidad de la misma, atendiendo al criterio de que surgié cuando tuvie-
ron lugar sus presupuestos de necesidad de acreedor y posibilidad de
deudor; mientras que si no se cumple todavia —aun cuando en teoria
tales presupuestos ya hubieran determinado su exigibilidad— tan solo
queda obligado el deudor a los pagos posteriores a la presentacion de la
demanda, momento en el que la prestacion deviene exigible.

No obstante, en otros casos el contenido y extension de los alimen-
tos puede variar sustancialmente, por ejemplo, en el caso del matrimo-
nio, pudiendo quedar subsumidos cuando existe convivencia dentro de
la mayor amplitud de la obligacion de levantamiento de las cargas fami-
liares (ex art. 1318 CC)'?; convirtiéndose en una prestacion alimentaria
sin mds en caso de separacion; e incluso llegando a desaparecer en el
supuesto de divorcio, con independencia de cuestionar ahora si la pen-
siéon compensatoria o la atribucion de la vivienda familiar tengan o no
similitudes con una obligacién de alimentos.

En el caso de los hijos menores la cuestion se presenta, ademds, con
una afadida dimensién constitucional, por cuanto dispone el articu-
lo 39. 3 CE: «Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad
y en los demads casos en que legalmente proceda»'?. Por otra parte, el
apartado 2 de la norma comienza imponiendo una obligacién a los po-
deres publicos disponiendo que «aseguran» la proteccion integral de los
hijos. Esa garantia instrumental supone, en sentir de la doctrina, la ne-

' Otra cuestion, no exenta de problemas, serfa la posibilidad de que el alimentis-
ta pudiera reclamar dafios y perjuicios por el incumplimiento deliberado del alimentan-
te previo a la reclamacién judicial, extremo en el que me detendré mds adelante. Por
todos DELGADO, ob. cit., p. 536.

12 Que, atendiendo al contenido del articulo 1362, 1.° del CC se extiende a la ali-
mentacion, educacién y atenciones de prevision «acomodadas a los usos y circunstan-
cias de la familia».

3 En el mencionado voto particular formulado por el magistrado Xiol Rios se
lleva a cabo un detallado andlisis de la jurisprudencia constitucional sobre el articu-
lo 39 CE, fijando sus principales notas, con cita de pronunciamientos al respecto, en
ser la concrecién del interés superior del menor, que debe inspirar los procedimientos
matrimoniales y de familia, y en imponer a los padres la obligacién de alimentar, inde-
pendientemente de cualquier otra consideracion. Especialmente interesante es la cita
de la STC 33/2006, en la que se menciona la obligacion de los padres de prestar asis-
tencia de todo tipo a sus hijos, por imperativo constitucional, asistencia que incluye la
contribucién a alimentos.
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cesidad de que los poderes ptblicos desplieguen «las actividades nece-
sarias para que la asistencia resulte efectiva, bien porque se obligue a
los padres a prestarla, bien porque estas organizaciones publicas se su-
broguen a costa de los padres, si tuvieran medios econémicos, o a cargo
de sus presupuestos, en esa obligacion»'*.

El deber de alimentar a los hijos que disciplina la norma menciona-
da se desarrolla durante toda su minoria de edad", lo que casa mal con
la limitacién temporal que surge de la aplicacién del articulo 148.1 CC
y, atendiendo a argumentos manejados por el Tribunal Supremo, se tra-
ta de «deberes insoslayables inherentes a la filiacion».

El precepto se completa con otros como el articulo 110 CC, por el
que los alimentos se consideran surgidos la filiacién, con independencia
de ostentar o no la patria potestad, el articulo 154 CC, que los integra en
el contenido de la patria potestad, o, los ya mencionados, articulos 1318
y 1362 CC al incluir el concepto dentro del levantamiento de las cargas
familiares. En todos estos supuestos la prestacion alimentaria trascien-
de de los rigidos pardmetros que disciplinan los alimentos entre parien-
tes para establecer una obligacién no cefiida a la situacion de necesidad,
sino acomodada a los usos y circunstancias de la familia y que, por otra
parte, queda reforzada en el sentido de que incumbe a ambos progeni-
tores, haciendo abstraccion de que hayan quedado cubiertas las necesi-
dades bdsicas del menor'®.

4 En términos de GALVEZ MONTES, F. (2001): en Comentarios a la Constitucion,
Garrido de Falla, F. (Dir.), 3.* edic. Civitas, p. 853.

15 Incluso plantedndose la doctrina su posible asistencia en un momento anterior
al nacimiento, de lo que existe reflejo en el Codigo en el supuesto de los alimentos que
puede reclamar la viuda encinta previstos en el articulo 964, precepto preconstitucio-
nal que no exige situacién de necesidad al considerarse que tales alimentos participan
de la naturaleza de las cargas familiares en toda su extension. En relacién con el arti-
culo 39 CE, ver GOMEZ, Y. (1990): Familia y matrimonio en la Constitucion de 1978,
Congreso de los Diputados, p. 335, afirmando que tal obligacién comienza antes inclu-
so del nacimiento, especialmente para la madre.

16 No solo no estd sujeta al pardmetro de la necesidad del hijo, sino tampoco al de
la posibilidad del alimentante, pues al progenitor le incumbe la obligacién con inde-
pendencia de su situacion econémica. Lo mds que se admite por parte de los tribunales
es llegar a declarar la suspension de la obligacion. En este sentido la STS 14 de octubre
de 2014 (RJ 2014\4754), permite la suspension de alimentos al progenitor ingresado en
prision, fijando la siguiente doctrina: «La obligacién de pagar alimentos a los hijos
menores no se extingue por el solo hecho de haber ingresado en prision el progenitor
que debe prestarlos si al tiempo no se acredita la falta de ingresos o de recursos para
poder hacerlos efectivos». Ver los comentarios de CoSTAS RODAL, L. (2015): «Nove-
dades jurisprudenciales en materia de suspension de la obligacién de pagar alimentos
a los hijos menores por ingreso en prision del progenitor alimentante», Revista Doctri-
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Por otra parte, para los supuestos en los que se rompa la convivencia
familiar los alimentos a los hijos van incluidos dentro de las previsiones del
articulo 93 del CC: «El juez, en todo caso, determinara la contribucién de
cada progenitor para satisfacer los alimentos y adoptara las medidas conve-
nientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las prestaciones a las
circunstancias econdmicas y necesidades de los hijos en cada momento».

Resulta de este modo que, si bien puede haber relacién entre las
diferentes prestaciones alimentarias, las debidas a los hijos menores go-
zan de unos caracteres propios y especificos que no encajan siempre en
el molde de la regulacion de la obligacion legal de los articulos 142 y
siguientes CC, manifestando con contundencia el Tribunal Supremo
que «por incardinarse en la patria potestad derivando basicamente de la
relacion paterno filial (art. 110 CC), no ha de verse afectado por limita-
ciones propias del régimen legal de los alimentos entre parientes» (STS
5 de octubre de 1993, RJ 1993\7464); asi como seiialando el Constitu-
cional «que mientras la obligacion de alimentos entre parientes descan-
sa en la situacion de necesidad perentoria de los mismos o para subsistir
y se le abona solo desde la fecha en que se interponga la demanda, los
alimentos de los hijos, en la medida que tienen su origen en la filiacién,
articulo 39.3 de la Constitucion espafiola, ni precisan demanda alguna
para que se origine el derecho a su percepcion, ni la Ley prevé excep-
ciones al deber constitucional de satisfacerlos» (STC 57/2005, de 14 de
marzo). La Sentencia, dictada a consecuencia de las desigualdades de
trato en cuanto al impuesto sobre la renta de las personas fisicas —cita-
da en el Auto de planteamiento y recogida en el voto particular— reite-
ra las consideraciones de la previa STC 1/2001, en el sentido de resaltar
el imperativo constitucional de que los padres presten asistencia de todo
tipo a sus hijos menores, destacando que «tienen como unico funda-
mento la relacién paterno-filial, con independencia de que la filiacién
sea matrimonial o extramatrimonial, de que haya existido separacion,
nulidad o divorcio, e incluso de que los padres ostenten o no la patria
potestad»'”. No obstante, las trascendentes apreciaciones vertidas en las

nal Aranzadi Civil-Mercantil, n.° 9/2015, parte Comentario (BIB 2014\4432). Vuelve
a permitir la suspension la reciente STS 2 de marzo de 2015 (RJ 2015\601), atendiendo
en este caso al escenario de pobreza absoluta del progenitor deudor.

17 Las diferencias entre los alimentos debidos a los hijos y la obligacién legal de
alimentos entre parientes se aborda con profundidad por MARTINEZ RODRIGUEZ, N.
(2002): La obligacion legal de alimentos entre parientes, La Ley, Madrid, pp. 367 y
ss., destacando la falta de similitud en cuanto a los presupuestos de exigibilidad, el
diferente momento del nacimiento, la diversa amplitud de una y otra, la falta de reci-
procidad, los modos de cumplimiento y las causas de extincion.
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resoluciones recogidas en el texto en nada le sirven al Constitucional
como argumentos para poder haber admitido la cuestion planteada. Pre-
cisamente en el voto particular, formulado por el magistrado Xiol Rios,
se destaca el diverso fundamento de los alimentos a los hijos, que deri-
va exactamente del articulo 39 CE, citando los pronunciamientos de la
STC 57/2005 y recogiendo sus diferencias con los pardmetros que dis-
ciplinan la obligacion legal de alimentos.

Sin duda, de entre las diferencias que pueden postularse entre una y
otra obligacién, nos interesa especialmente la circunstancia de que la
obligacién de alimentar a los hijos se origina, sin necesidad de mayores
requisitos, por el nacimiento del hijo y no por la presencia del presupues-
to de una situacion de necesidad, sin que quepa en modo alguno apelar a
la raz6n de la posible ignorancia de su incumbencia por parte del poten-
cial alimentante, asi como el hecho de que asiste a ambos progenitores y
que debe acomodarse a las circunstancias de la familia. De lo expresado
en la mencionada STS de 5 de octubre de 1993 claramente se deduce que
la obligacién que incumbe por imperativo del articulo 39 CE no exige de
interposicion de demandas para determinar su presencia, afirmacion que,
desde luego, casa mal con la limitacién de exigibilidad que surge de la
estricta aplicacion del parrafo primero del articulo 148 CC.

Resulta claro, a mayor abundamiento, el contenido y extension de la
obligacion, asi como la opinién sustentada por el Tribunal de que el man-
dato constitucional no permite excepciones; no obstante, tal como se verda
en el siguiente apartado, la aplicacion de la limitacién de exigibilidad
prevista en el apartado primero del articulo 148 determina un acortamien-
to temporal de la obligacion en detrimento del interés del hijo.

III. EFECTOS DE LA APLICACION DEL 148.1 DEL CODIGO
CIVIL A LAS RECLAMACIONES ALIMENTARIAS

Como ya se ha apuntado, existe una jurisprudencia consolidada en
el sentido de negar efecto retroactivo a las obligaciones de alimentos,
considerando claramente diferentes los conceptos de nacimiento de la
obligacion y exigibilidad de la misma'®. Segtin esta doctrina —recogida

8 La cuestion se analiza con detenimiento por PADIAL ALBAS, A. (1997): La
obligacion de alimentos entre parientes, Bosch, Barcelona, pp. 229 y ss. También,
recogiendo las distintas posiciones doctrinales, REAL PEREZ, A. (2000): «Comenta-
rio al articulo 148 CC», en Comentarios al Cédigo Civil, T. 11, vol. 2.°, Bosch,
Barcelona, pp. 1454 y ss. y CANIZARES LAso, A. (2012): «Obligaciones familiares
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entre otras en la STS 8 de abril de 1995 (RJ 1995\2991), cuyos argu-
mentos se reproducen sistemdticamente en otros procedimientos:

La reclamacion judicial es la que concreta la prestacién (cuantia o
modo de pago), aunque exista con anterioridad el derecho a los ali-
mentos y fuera exigible hasta llegar el recurrente a la mayoria de edad,
efectivamente no los exigi6», prosiguiendo que «no debe confundirse
tiempo de nacimiento y tiempo de exigibilidad de los alimentos (...)
Y planteada la exigencia de los alimentos ante los Tribunales, éstos
por carecer aquellos de efecto retroactivo no pueden condenar a pa-
garlos sino desde la fecha que se interpuso la demanda; consecuencia
todo ello de la regla cldsica in praeteritum non vivitur y de estar con-
cebidos los alimentos para subvenir a las necesidades presentes y fu-
turas del alimentista y no para épocas ya pasadas en que el alimentista
ha vivido sin los alimentos que ahora pide....

Las consideraciones reproducidas recogen el sentir de los tribunales
respecto de negar la retroactividad de cualquier pretension de alimentos
aplicando el articulo 148 CC, si bien se ha fijado doctrina por el Tribu-
nal Supremo en cuanto a los dos tiempos a los que se refiere la norma,
procediendo a obligar al pago desde el momento de presentacion de la
demanda. Asi la STS 14 de junio de 2011 (RJ 2011\4527) —citada por
el Ministerio Fiscal, tal como menciona el Auto'”—, sienta la siguiente
doctrina: «Debe aplicarse a la reclamacion de alimentos por hijos me-
nores de edad en situaciones de crisis del matrimonio o de pareja no
casada la regla contenida en el articulo 148.1 CC, de modo que, en caso

basicas», en Derecho de familia, Civitas Thomson Reuters, Madrid, p. 140. En
cuanto al aspecto especifico de la irretroactividad, consultar CABEZUELO ARENAS,
A.L. Y CAsTILLA BAREA, M. (2011): «La obligacion de alimentos como obligacion
familiar basica», en Tratado de Derecho de la Familia, vol. 1, Aranzadi, Cizur Me-
nor, pp. 211 y ss.

1 Lo que se discute en este procedimiento es si la condena debe establecerse
desde la sentencia (como dice el precepto del Cédigo) o, tal como se dispone en el fa-
llo, desde el momento de interposicién de la demanda, tiempo en que los alimentos se
hacen exigibles, permitiendo la retroactividad al menos hasta el tiempo de la reclama-
cién judicial, pero sin plantearse si pudiera extenderse a un momento anterior. Sobre la
misma ver el detallado comentario de MARTINEZ RODRIGUEZ, N. (2012): «Alimentos
para hijos menores cuando se reclaman en un proceso judicial por ruptura de relaciones
entre sus progenitores. Aplicacion del articulo 148.1 del Cédigo Civil», Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, nimero 89, mayo-agosto 2012, pp. 157 y ss.

También abunda en el argumento la STS de 27 de noviembre de 2013 (RJ
2013\7855), en este caso en alimentos solicitados en el marco de un procedimiento de
declaracion de filiacién no matrimonial.
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de reclamacidn judicial, dichos alimentos deben prestarse por el proge-
nitor deudor desde el momento de la interposicion de la demanda»®. En
realidad, aunque es cierto que la Sentencia del Supremo sienta esa doc-
trina, lo hace precisamente en interés del menor, al permitir adelantar la
obligacién no al momento de dictar la «sentencia», como habia sefala-
do la Audiencia, sino permitiendo retrotraerla al momento de presenta-
cion de la demanda, con lo que no sirven sus argumentos para el tema
planteado en el Auto que es la retroaccién a un momento anterior, sin
tener en cuenta lo previsto por el articulo 148.1 CC.

Con el dnimo de atenuar el rigor de la aplicacién del articulo 148.1
CC, intenta la doctrina justificar el posible conocimiento del alimentante
de la situacion de necesidad como momento del inicio de la obligacién
—siguiendo con el cumplimiento de los presupuestos de la obligacién—,
atendiendo a otra posible lectura del precepto que permitiese su retroac-
cién al tiempo de la reclamacion extrajudicial®'. El hecho de dirigirse un
requerimiento al posible deudor, antes de entablar el procedimiento co-
rrespondiente, supondria la pérdida de valor del argumento de la poten-
cial renuncia a los alimentos antes de su reclamacién, barajado en oca-
siones por los tribunales y la doctrina como justificativo de la falta de
efecto retroactivo?, sirviendo para abundar en esta consideracion la cir-
cunstancia de que el propio Cédigo permitiria que aquel que voluntaria-
mente presto los alimentos sin estar obligado pudiera repetir después
contra el deudor conforme a lo previsto en el articulo 1894 CC?.

2 Por el contrario, en los supuestos en los que la pretensién de alimentos forma
parte de un procedimiento de modificacién de medidas (conforme a los arts. 106 CC y
774.5 LEC), determina el Supremo la necesidad de distinguir entre la resolucién que
establezca por primera vez la prestacion y las sucesivas que modifiquen su cuantia. En
las primeras la fecha serd la de presentacion de la demanda, y en las siguientes la de la
fecha de la resolucion que modifique la cuantia. Asi SSTS de 3 de octubre 2008 (RJ
2008\7123) y de 26 de marzo de 2014 (RJ 2014\2035), confirmando la doctrina ante-
rior. Sobre esta dltima ver los comentarios de TENA PIAZUELO, L. (2015): La prestacion
de alimentos a los hijos tras la ruptura de pareja: pensiones, gastos, vivienda. Doctri-
na y jurisprudencia, Aranzadi, Cizur Menor, pp. 167 y ss.

2l Por todos PADIAL ALBAS, ob. cit., p. 234.

22 Asi STS de 6 de noviembre de 1984 (RJ 1984\5443).

23 Ver sobre esta cuestion SIERRA PEREZ, I. (2001): «Comentario al articulo 148»,
en Cddigo Civil comentado, Vol. 1, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, pp. 748-749.
Formula criticas al precepto PALDIAL ALBAS, A. (2011): «La obligacién de alimentos»,
en Derecho de la Persona, RAVETLLAT BALLESTE, I. (Coord.), Bosch, Barcelona,
p- 152, por cuanto los alimentos a hijos menores son cargas familiares, asi como por no
reconocer el derecho a la retroaccién a favor del conyuge maltratado.
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Precisamente, el Codigo Civil de Catalufia atiende al posible mo-
mento de la reclamacion extrajudicial como fecha de retroaccion de los
alimentos, estableciendo ademads para supuestos excepcionales, un pla-
zo afladido de un afio. Concretamente dispone el articulo 237-5, bajo el
titulo «nacimiento del derecho»:

1. Se tiene derecho a los alimentos desde que se necesitan, pero no
pueden solicitarse los anteriores a la fecha de la reclamacion judicial
o extrajudicial. 2. En el caso de los alimentos a los hijos menores,
pueden solicitarse los anteriores a la reclamacién judicial o extrajudi-
cial, hasta un periodo méximo de un afo, si la reclamacién no se hizo
por una causa imputable a la persona obligada a prestarlos®.

No obstante, volviendo al régimen del tratamiento de la cuestién en
el dmbito del Codigo Civil, la aplicacién de la norma expuesta a las
reclamaciones de alimentos que incumben a los hijos menores no pare-
ce excepcionarse por los tribunales de la rigidez de la aplicacion del
articulo 148.1, lo que ha sido seriamente criticado por la doctrina. La
posibilidad de mantener efectos retroactivos en el caso de los hijos me-
nores se justificaria asi en razones de responsabilidad®; en el propio
contenido de la patria potestad®®; en el articulo 39 CE, tantas veces men-
cionado; o, sin duda, en el principio de proteccién del menor, canon
rector de la interpretacion de cuantas normas atafien a los intereses de
los menores?’, especialmente presente en la Convencion de los Dere-

2+ Con una regulacién del derecho de alimentos mucho mds restrictiva en sus pa-
rametros generales, en el Preimbulo que precede a la regulacion del Libro II del CC-
Cat., se alude a la excepcionalidad de la retroaccion de alimentos, cuando la reclama-
cién no se hizo por causa imputable al deudor, como norma de proteccién para los
supuestos de malos tratos, si bien, en sentir de la doctrina podria extenderse a cualquier
otro caso en que se apreciase un comportamiento imputable al deudor. Por todos Ruba
GONZALEZ, A. (2014): «Comentari del articulo 237-4», en Comentari al llibre segon
del Codi Civil de Catalunya, Atelier, Barcelona, p. 998.

% Lo justifica de esta manera BARBER CARCAMO. R. (2011): «Comentario al arti-
culo 110», en Codigo Civil comentado, Vol. 1, Civitas-Thomson Reuters, Madrid,
p-591.

% Asi CUENA CASAS, M. (2013): en «Comentario al articulo 148»,en Comentarios al
Codigo Civil, T 1, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 1497 y 1498, considerandolo un deber
indelegable y afirmando textualmente: «creo que cuando se trata de menores, aplicar la
regla in praeteritum non vivitur me parece un auténtico exceso que desnaturaliza y confun-
de las obligaciones dimanantes de la patria potestad con la genuina obligacién alimentos».

27 La reciente reforma de 1la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor, por obra de 1a LO 8/2015, de 22 de julio, destaca en su Preambulo la conside-
racion del interés superior del menor en los siguientes términos: «Este concepto se
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chos del Niflo, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por Espaiia, en cuyo articu-
lo 3 se dispone la necesidad de que los tribunales atiendan a ese interés,
que aconsejaria una hermenéutica del articulo 148 del CC mds acorde
con la proteccion de los valores que protege la Convencion sin privar al
menor del derecho a ser alimentado durante su minoria de edad?®.

El propio Tribunal Constitucional se ha hecho eco en sus resolucio-
nes del mencionado principio del interés superior del menor, destacan-
do y admitiendo su trascendencia, afirmando, por ejemplo, que el arti-
culo 39 CE es una concrecion del mismo, en la STC 138/2014, principio
que se define como rector e inspirador de todas las actuaciones de los
poderes publicos, concretdndose especialmente, segtiin STC 217/2014,
en los procesos matrimoniales y de familia. Ahora bien, como se vera
mds adelante, no parece apoyarse en su valor el fallo del Auto, no con-
siderando conculcado tal interés, en franca contradiccién con otras
apreciaciones sobre su valor dictadas por el propio Constitucional. Re-
sulta bastante evidente que cuanto mayor sea el periodo de retroaccion
de los efectos de la obligacion de alimentos, mayor serd el interés del

define desde un contenido triple. Por una parte, es un derecho sustantivo en el sentido
de que el menor tiene derecho a que, cuando se adopte una medida que le concierna,
sus mejores intereses hayan sido evaluados y, en el caso de que haya otros intereses en
presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una solucién. Por otra, es un prin-
cipio general de carcter interpretativo, de manera que si una disposicion juridica pue-
de ser interpretada en mds de una forma se debe optar por la interpretaciéon que mejor
responda a los intereses del menor. Pero ademds, en tltimo lugar, este principio es una
norma de procedimiento. En estas tres dimensiones, el interés superior del menor tiene
una misma finalidad: asegurar el respeto completo y efectivo de todos los derechos del
menor, asi como su desarrollo integral».

2 Dispone concretamente el articulo 3.1. de la Convencién: «En todas las medidas
concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una con-
sideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio». La Convencién
se menciona varias veces a lo largo del Auto objeto de este comentario, no siendo espe-
cialmente tenida en cuenta en los fundamentos juridicos del fallo, aunque si en las consi-
deraciones del voto particular, en el que, textualmente, se recoge el contenido del articu-
lo 18.1: «Los Estados Partes pondrdin el mdximo empeflo en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo
que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbird a los padres o, en su caso, a
los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del
nifio. Su preocupacién fundamental serd el interés superior del nifio».

Sobre el mencionado interés, ver, recientemente, GUILARTE MARTIN-CALERO, C.
(2014): La concrecion del interés del menor en la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 13 y ss.
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menor satisfecho, y que la limitacién temporal que surge de la interpre-
tacion que se lleva a cabo del parrafo primero del articulo 148 CC cla-
ramente conculca ese beneficio.

IV. MOTIVOS DE INADMISION A TRAMITE DEL RECURSO

Amparindose en el contenido del articulo 37.1 de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional, decide el Auto la inadmision del recurso
por considerar notoriamente infundada la cuestién suscitada, si bien en-
tiende que no existe objecion alguna en cuanto a la presencia de condi-
ciones procesales. En los apartados siguientes analizaremos las consi-
deraciones generales y los motivos especificos que determinan la
apreciacion de falta de viabilidad, pudiendo observarse que los argu-
mentos esgrimidos y recogidos en los fundamentos no resuelven la
cuestion adentrdndose en la profundidad de matices que requeriria su
adecuado tratamiento, sino que se procede a resolver de una forma ré-
pida y tajante. Creo, por el contrario, que la materia y el planteamiento
revisten la solidez suficiente como para haber aconsejado la admision a
trdmite de la cuestion.

1. Cuestion notoriamente infundada

El hecho de considerar la cuestion notoriamente infundada, en sen-
tir del propio Tribunal, «no implica un juicio peyorativo sobre la duda
constitucional», aunque si permite un examen preliminar de la viabili-
dad de la cuestion. Atendiendo a los argumentos que mds adelante exa-
minaremos, se considera suficiente con la Audiencia del Fiscal General
del Estado para dirimir la cuestion, prescindiendo, como hubiera suce-
dido si se hubiera superado el férreo control, de las alegaciones de las
partes en el procedimiento, tal como permite el articulo 37. 2 LOTC,
desde la reforma operada por Ley 6/2007%.

Se trata esta de una de las objeciones del voto particular formulado
por el magistrado Xiol Rios, entendiendo que la ampliacién que viene
haciendo el Tribunal de la cuestiéon «notoriamente infundada» no permite

¥ Alegaciones que, antes de la reforma operada en el 2007, se limitaban a lo per-
mitido en el articulo 35.2 LOTC, dentro del proceso en el que se planteaba la cuestion
de inconstitucionalidad, pero no antes. Ver MEDINA GUERRERO, M., (2000), en Juris-
diccion y procesos constitucionales, 2.* edic., McGraw Hill, p. 63.
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contar con el parecer de las partes, posibilitado mediante una reforma
plausible al dar entrada en el proceso de declaracién de inconstitucionali-
dad a opiniones que pueden considerarse de especial trascendencia. Tex-
tualmente se dice en el voto particular que «la nueva regulacién viene a
poner de manifiesto que la cuestion de inconstitucionalidad también se
estd reforzando como instrumento de la ciudadania en la labor de depura-
cion de la constitucionalidad de las normas con rango de ley, que antes
estaba limitada a la posibilidad de instar el planteamiento de la cuestion
de inconstitucionalidad dentro del procedimiento judicial (art. 35.1 CE)».
Sin duda alguna, esa posibilidad queda truncada con la inadmision a tra-
mite que, siguiendo con el contenido del voto particular, deberia llevar al
Tribunal a reconsiderar la generosa aplicacion que se viene haciendo de
la cuestiéon notoriamente infundada «y encontrar un equilibrio entre las
razones pragmaticas que han alimentado histéricamente su expansion y
el actual contexto, en que también resultan relevantes (i) el derecho a que
se tomen en consideracién las opiniones de quienes pueden legalmente
personarse y hacer alegaciones en este procedimiento, entre otros posi-
bles aspectos, sobre la posible vulneracion de derechos fundamentales; y
(ii) la posibilidad de que el Tribunal tome en consideracién esas alegacio-
nes en una decision que afecte al fondo de la cuestion».

La circunstancia de no admitir a tramite la cuestion, haciendo abs-
traccion del posible juicio de constitucionalidad del precepto en cues-
tion, no permite contar con unas alegaciones y razonamientos detalla-
dos de las diferentes cuestiones que se entremezclan en la aplicacion de
las diferentes normas presentes, siendo una ocasién no aprovechada
para llevar a cabo un andlisis mds profundo de una materia en la que, sin
duda, parecen confluir lineas de interpretacion poco acordes con lo pre-
ceptuado en la Constitucion, planteada con claridad por el Juzgado que
propone la cuestion™®.

El Tribunal se apoya en el contenido de Autos previos relativos a la
cuestion notoriamente infundada, como el ATC 32/2009 de 27 de ene-
1o, en el que se sienta la doctrina, tantas veces reiterada, de que «encie-
rra un cierto grado de indefinicién que se traduce procesalmente en
otorgar a este Tribunal un margen de apreciacion a la hora de controlar
la solidez de la fundamentacion de las cuestiones de inconstitucionali-
dad (...) sin que ello signifique, necesariamente, que carezca de forma
total y absoluta de fundamentacién o que esta sea arbitraria, pudiendo
resultar conveniente en tales casos resolver la cuestién en la primera
fase procesal, maxime su admision pudiera provocar efectos no desea-

%0 Asi lo considera BERCOVITZ, ob. cit., p. 2.
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bles, como la paralizacién de mdltiples procesos en los que resulte apli-
cable la norma cuestionada». Por lo que se verd seguidamente, no creo
que pueda afirmarse que falta solidez en la fundamentacion de la cues-
tion, habiendo sido conveniente salvar el tramite de la inviabilidad con
el fin de contar con mayores argumentos que pudieran ayudar a dirimir
la materia sin prejuzgar, necesariamente, sobre el juicio definitivo del
Tribunal®'.

2. Andlisis de la viabilidad de la duda de constitucionalidad

Como ya he apuntado, considera el Tribunal, acotando la cuestion,
que no se trata de la compatibilidad entre el articulo 39 de la CE y el
148.1 in fine del CC, sino «respecto de la limitacion temporal de la
exigibilidad», entendiendo que el auto de planteamiento adolece de fal-
ta de argumentos que conecten ambas cuestiones. Debo reconocer que
cuesta seguir la linea del Tribunal, por cuanto prosigue diciendo que
«dado que hay que evaluar la respuesta del legislador en cuanto no ex-
cluye de la norma el supuesto de alimentos a hijos menores, es preciso
determinar si esta solucion responde a los intereses en presencia, con
prevalencia del interés superior del menor; si bien, teniendo también en
cuenta el valor constitucional relevante de la proteccion integral de los
hijos, sin perder de vista, al mismo tiempo, la seguridad juridica»*.

31 Uno de los Autos citados para abundar en la apreciacion de la falta de solidez,
el ATC 177/2014, de 24 de junio, se refiere a la comparacion de jornadas laborales de
dos colectivos de trabajadores y la posible infraccién del principio de igualdad; el otro,
ATC 2008/71, de 26 de febrero, tras recoger la doctrina formulada en el texto, se cen-
tra en la inadmisién de la cuestién sobre una tasa que grava las médquinas recreativas
de juego por vulneracién de los principios de igualdad en materia tributaria y de capa-
cidad econémica, asi como el principio de interdiccién de la confiscatoriedad, ni tam-
poco los derechos a la propiedad privada y a la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado. La dimensién de las cuestiones objeto de debate y los argumen-
tos esgrimidos a la hora de plantear las cuestiones no creo que sean comparables a la
que ocupa la atencién del Auto objeto de comentario en cuanto a la solidez de las ra-
zones del planteamiento.

32 Para ello apela a la cita de las SSTC 273/2005 y 138/2005, cuyo paralelismo no
encuentro muy fundamentado.

Enla STC 138/2005 se ocupa el Tribunal de la inconstitucionalidad del parrafo 1.°
del articulo 136 CC, aludiéndose a la seguridad juridica en las relaciones familiares y
ala estabilidad del estado civil de las personas que aconsejan el sefialamiento de plazos
en el ejercicio de las acciones de filiacion, lo que no impide que se declare en la Sen-
tencia la inconstitucionalidad del precepto que determinaba que el plazo comenzaria a
correr desde el nacimiento del hijo o desde que el padre conociera el nacimiento, per-
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La manera en la que aborda el Tribunal la garantia del interés supe-
rior del menor, como esencial a la hora de valorar la razonabilidad y
proporcionalidad de la norma enjuiciada, avanza seguidamente por
unos derroteros extrafios, en los que poco, o nada, se tiene en cuenta la
relacion entre los preceptos cuyo andlisis se requiere®. No entra el Auto
en el hecho de analizar que el tenor literal del articulo 148.1 in fine del
CC y su aplicacion por los Tribunales a las reclamaciones de los hijos
menores implica una clara infraccion de la extension de la obligacién
de alimentar a los hijos que, por imperativo constitucional, debe exten-
derse a toda la minoria de edad. El resultado de la aplicacién por los
tribunales ordinarios, concretamente por el Supremo, de esa limitacién
temporal deja al menor, sin duda posible al respecto, en una clara situa-
cién de perjuicio, al perder unos alimentos, no ajustados a los pardme-

mitiéndose las acciones de impugnacién entabladas por padres que, en un momento
posterior y con una mayor conculcacion de la seguridad juridica, lleguen a conocer que
el hijo no es suyo. Es decir, la anulacion del inciso correspondiente permite un ejerci-
cio més tardio y mds amplio de la accién de impugnacién de la filiacién.

En cuanto a la otra resolucién citada, la STC 273/2005, tampoco encuentro una
evidente relacion en el sentido de considerar inviable la cuestién, sino mds bien al
contrario. En este caso se enjuicia, nuevamente, el complejo panorama de las acciones
de filiacién y el derecho del hijo a que se determine su verdadera filiacion, por lo que
se declara inconstitucional el parrafo 1.° del articulo 133 CE con el fin de no tratar de
modo diverso a la reclamacion de la filiacién matrimonial respecto de la no matrimo-
nial. Precisamente se apoya el fallo en las consideraciones de una Sentencia previa, la
STC 7/1994, en la que expresamente se mantiene que «la interpretacion de las leyes
que rigen esta materia debe realizarse en el sentido que mejor procure el cumplimiento
por los padres de sus deberes respecto a sus hijos menores».

Tanto en un supuesto como en el otro creo que se plantea una interpretacion de la
seguridad juridica y del contenido de las normas en el sentido de beneficiar los dere-
chos de los menores, manteniéndose posturas de mayor flexibilidad que el caso del
Auto objeto de comentario y que, incluso, podrian haber servido como apoyo precisa-
mente en el sentido contrario, supeditando los derechos de los hijos menores, en este
caso a ser alimentados, a los rigidos pardmetros de la seguridad juridica. Ambos textos
normativos han sido reformados en el sentido expuesto por la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion de la infancia y adolescencia.

33 El propio Tribunal, en STC 138/2014, afirma contundentemente la trascenden-
cia que presenta el principio del interés superior del menor para juzgar sobre el concep-
to de la «razonabilidad», declarando que «el canon de razonabilidad constitucional
deviene mas exigente por cuanto que se encuentran implicados valores y principios de
indudable relevancia constitucional, al invocarse por el demandante de amparo el prin-
cipio del interés superior del menor que tiene su proyeccion en el articulo 39 CE y que
se define como rector e inspirador de todas las actuaciones de los poderes publicos,
tanto administrativos como judiciales (SSTC 141/2000, de 21 de mayo, FJ 5y
127/2013, de 3 de junio, FJ 6, entre otras)».

Derecho Privado y Constitucion 29
ISSN-L: 1133-8768. Nim. 29, enero-diciembre 2015. Pags. 11-45
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/dpc.29.01



LA OBLIGACION DE ALIMENTAR A LOS HIJOS MENORES Y LA LIMITACION... CRISTINA DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ

tros de necesidad, sino acomodados a las circunstancias de la familia,
que ya no serdn satisfechos y que, a mayor abundamiento, se le deben
por partida doble, abstraccion hecha de que se hayan satisfecho o no sus
minimas exigencias vitales.

No aborda la resolucién valoracién alguna sobre esa contingencia,
que es precisamente la que constituye el objeto de la cuestién de in-
constitucionalidad, claramente planteada por el érgano recurrente. No
creo que pueda negarse que la relacion de ambos preceptos implica un
«incumplimiento real» del mandato constitucional, pues se acorta el
periodo de la obligacion de alimentar al hijo durante todo el tiempo
anterior a la interposicién de la demanda; la aludida conexién entre
ambas reglas es obvia, como también lo es que el hecho de que el
menor no reciba esos alimentos atrasados, por efecto de la negacién
de efectos retroactivos, perjudica su interés, pues ya no los percibira
nunca, con independencia, insisto, de que sus necesidades vitales ha-
yan quedado satisfechas, pues la obligacion incumbe a ambos proge-
nitores en proporcién a las circunstancias de la familia. El invocado
interés del menor y la cita de los preceptos correspondientes de la
Convencidn sobre los derechos del nifio aconsejaria una interpreta-
cién de la norma maés favorable al cumplimiento del mandato consti-
tucional que es, precisamente, el resultado al que nos conducen las
apreciaciones del Auto*.

Lo que hace el Tribunal, por el contrario, es poner atencion, a la
hora de examinar la viabilidad de la cuestion, en qué sucederia si se
reconociera efecto retroactivo a la obligacion, pero no desde el punto
de vista de la situacién del menor, sino atendiendo al resarcimiento de
aquel progenitor que cumplié su obligacién, poniendo en relacion la
norma con los intereses de los padres deudores (uno cumplidor y otro
incumplidor) como veremos seguidamente. En ningiin momento se
plantea que el destinatario de esa prestacion frustrada pudiera ser el
propio hijo, y no el progenitor que si atendid sus obligaciones, extremo
este que no forma parte del planteamiento de la cuestion de inconstitu-
cionalidad. Por el contrario, se procede a relacionar cémo podria afectar
la retroactividad al interés del menor, considerando que no es algo in-
mediato, asi como que la retroaccidn no se orientaria a la asistencia del

34 El propio Tribunal alude al principio del interés superior del nifio como rector
de las medidas que puedan adoptar los tribunales, con cita de pronunciamientos al
respecto, como las SSTC 124/2002 y 47/2009. También se refieren al mismo, desta-
cando su importancia y trascendencia, las mencionadas ya SSTC 33/2006, STC
217/2009 o 138/2014.

30 Derecho Privado y Constitucion
ISSN-L: 1133-8768. Nim. 29, enero-diciembre 2015. Pags. 11-45
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/dpc.29.01



LA OBLIGACION DE ALIMENTAR A LOS HIJOS MENORES Y LA LIMITACION... CRISTINA DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ

menor, extremo sobre el que creo que existen serias dudas, porque en
mi opinidn la satisfaccion del interés del menor, desde luego, quedaria
garantizada por el hecho del cumplimiento de la obligacién previamen-
te incumplida por uno de sus progenitores.

De modo completamente diferente, lo que hace el Auto es partir del
equilibrio con otros intereses para juzgar sobre la superacion del juicio
de ponderacidn, siendo los del progenitor, custodio o no, los que preva-
lecen en la valoracién del Tribunal, asi como una apreciacion particular
sobre los efectos de la posible retroactividad respecto del principio de
seguridad juridica.

En primer lugar considera la resolucién que la retroactividad «favo-
receria el resarcimiento del progenitor que cumplié su obligacion ex
articulo 154.1 del Cédigo Civil», considerando seguidamente que no se
orientarian a la asistencia del menor «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».
El mimetismo con los pardmetros que disciplinan la regulacién de la
obligacion legal de alimentos entre parientes es extraordinario. Es exac-
tamente la aplicacion de la regla in praeteritum non vivitur lo que lleva
a cabo el Auto en su planteamiento, siguiendo a rajatabla la interpreta-
cion propia de aquella obligacion que es, precisamente, la que se trata
de eludir en la cuestion de inconstitucionalidad, planteando el Juzgado
al Tribunal la posibilidad de fijar una linea hermenéutica que posibilite
el cumplimiento del mandato constitucional y de las reglas del Cédigo
relativas a los alimentos de los hijos menores.

La argumentacion, en términos del voto particular, no resulta
«convincente», al contravenir la consideracion propia de la obliga-
cién de alimentar a los hijos menores y las diferencias que la delimi-
tan frente a la prestacion legal de alimentos entre parientes. Siguiendo
las expuestas afirmaciones doctrinales sobre la materia se van apun-
tando por el magistrado discordante la circunstancia de que los ali-
mentos deben proporcionarse en atencién a la posicién del deudor, asi
como que el hecho de que se hayan prestado por uno de los progeni-
tores «no impide afirmar que la obligacion constitucional de asisten-
cia existia ya con carécter previo a la presentacion de la demanda y
permanece vigente con independencia de cualquier otra considera-
cién». Niega el voto particular —entiendo que con sobrados argu-
mentos, coincidiendo absolutamente con sus afirmaciones—, que no
exista conexidn entre la irretroactividad y la obligacién de prestar
asistencia a los hijos menores.
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Prosiguiendo en sus consideraciones, tras recalcar contundente-
mente que al menor le incumbe el derecho a recibir alimentos de am-
bos progenitores, por lo que al recibirlos de uno solo de ellos se habra
conculcado la regla constitucional, no entiende Xiol «cémo se sostie-
ne en la opinion sustentada por la mayoria, que el incumplimiento del
impago de alimentos por uno de los progenitores se traduzca simple-
mente en una deuda a favor del progenitor que hizo frente a dicha
obligacién». Con acierto entiende que el titular del derecho es el hijo,
con independencia de que el otro progenitor actiie como su represen-
tante legal, con lo que, en mi opinién, de reconsiderarse los efectos
retroactivos del precepto el beneficiado seria claramente el menor y
no el progenitor.

Es decir, lo que se pretende con el planteamiento de la cuestion de
constitucionalidad no es afirmar el derecho del reintegro del progeni-
tor que cumplié —que de tenerse en cuenta en nada beneficiaria al
menor que veria satisfecha solo parte de la prestacion a que tiene de-
recho, continuando la situacién de vulneracion de su derecho— lo que
se persigue, por el contrario, es que reciba el menor la totalidad de la
asistencia que le corresponde como cumplimiento de los deberes in-
herentes a la filiacion.

En segundo lugar se plantea el Auto la superacién del juicio de pon-
deracién con otros intereses, concretamente los de los progenitores. En
este sentido considera el Tribunal que «(r)especto al progenitor custo-
dio la norma no es excluyente, pues nada le impide formular demanda
en reclamacién de alimentos tan pronto como nace la obligacién. Res-
pecto al progenitor no custodio, tampoco es excluyente pues puede
cumplir voluntariamente su obligacion desde que esta nace y, en los
supuestos de cumplimiento forzoso, una delimitacion temporal de la
exigibilidad de los alimentos parece proporcionada para evitar una si-
tuacion de pendencia, dificilmente compatible con el principio de segu-
ridad juridica (art. 9. 3 CE)».

Con todo respeto disiento nuevamente de las afirmaciones conteni-
das en el Auto que vuelven a reproducir las caracteristicas propias de la
obligacion legal de alimentos entre parientes pese a haber constatado
las diferencias entre ambas. Desde luego que la reclamacion, dentro de
la 6rbita de aplicacién del articulo 148, 1.° CC solo judicial, puede plan-
tearse antes, no hay duda posible al respecto, pero se trata de un argu-
mento propio del establecimiento de una obligacién cuya existencia
puede desconocerse y, precisamente por ello, se acude a los tribunales
con el fin de que determinen su reconocimiento, mientras que la obliga-
cién de dar asistencia a los hijos menores por imperativo del articulo 39
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CE existe desde que el menor nace, debiendo cumplirse y hacerse efec-
tiva desde ese momento*. Hacer depender la existencia de esa obliga-
cidén de la presentacion de una demanda implica dejarla sin efectividad,
por no mencionar que no puede imponerse una especial diligencia al
progenitor cumplidor en cuanto a la rdpida presentacién de una recla-
macion judicial para que el hijo menor vea satisfecho su derecho a ser
alimentado por ambos progenitores. Nuevamente la situacién conduce
claramente hacia el planteamiento de la cuestién de inconstitucionali-
dad que no es otro que observar la relacion entre las normas para cons-
tatar que el articulo 148, parrafo primero, del CC determina un acorta-
miento de la obligacion.

Llama igualmente la atencién que, textualmente, se refiera el Auto
a la circunstancia de que el progenitor no custodio «puede» cumplir
voluntariamente con su obligacion. Hubiera sido preferible el empleo
de una terminologia més acorde con el cumplimiento de una obligacion de
tales caracteristicas, destacando sin duda posible al respecto el cardcter
imperativo del cumplimiento de la prestacion, tantas veces afirmado
por doctrina y jurisprudencia. El articulo 39 CE utiliza la expresién
deben, lo que contrasta con esa cierta permisividad que se trasluce de la
resolucion al trasladar una argumentacion propia de la obligacién legal
de alimentos entre parientes en la que, exactamente, la hipétesis del
cumplimiento voluntario previo a la reclamacién judicial elimina la po-
sibilidad de repetir. Entiendo que el argumento no deberia haberse trai-
do a colacion por las especiales notas que acompafian el contenido de la
filiacion y de la patria potestad.

El voto particular reflexiona igualmente sobre esta cuestion mante-
niendo que «la obligacién constitucional de prestacion de asistencia de
ambos progenitores al nifio aparece en nuestro ordenamiento formulada
de una manera incondicionada, lo que responde a la l6gica de que se
inspira en el principio del interés superior del menor [...]». Resulta
mucho mads ajustado propugnar la incondicionalidad del deber que co-
rresponde a los padres, separando claramente el contenido de esta obli-
gacion de alimentos respecto de otras.

35 Es mds, incluso en el dmbito de la obligacion legal de alimentos entre parientes
la doctrina que mas ha estudiado la cuestion considera que tal interpretacion por parte
de los tribunales favorece poco el cumplimiento voluntario, fomentando la pasividad
del deudor, teniendo en cuenta, por otra parte, que el retraso en la interposicion de la
demanda puede obedecer a multitud de causas, incluso provocadas por el propio ali-
mentante. Asi se expresa MARTINEZ RODRIGUEZ, ob. cit., pp. 280 y ss, abogando por la
necesidad de una reforma del Cédigo.
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V. (POSIBILIDAD DE DICTAR
UNA SENTENCIA INTERPRETATIVA?

Cuando centra el Tribunal los términos del debate, con el animo de
examinar la posible contradiccion entre el articulo 148.1, final CC y el
articulo 39 CE, considera el Auto que el juicio debe referirse exclusiva-
mente a la limitacion temporal de la exigibilidad de los alimentos y su
aplicabilidad a los hijos menores de edad «en la medida en que este
supuesto no se excepciona en la normax.

Atendiendo a lo que solicita el Juzgado que propone la cuestién, en
el sentido de requerirse para este supuesto una solucion especial y no la
general, partiendo de las peculiaridades de estos alimentos y su cardcter
de obligacidn constitucional, niega el Tribunal el argumento sin entrar
en una consideracion mas reflexiva del mismo, creo que, con cierta pre-
cipitacion®®. Cercenando de este modo la posibilidad de una sentencia
interpretativa textualmente se dice:

En puridad, no puede decirse que estemos ante dos posibles inter-
pretaciones que cabria atribuir al precepto legal (inclusién o exclusion
de los alimentos a hijos menores), pues el contenido del mismo y su
vocacién general son claros. Ademads, ha de recordarse que los precep-
tos relativos a los alimentos entre parientes, entre ellos el articulo 148
del Cédigo Civil, se aplican en los supuestos de alimentos que dima-
nan de la patria potestad (art. 154.1 del Cddigo Civil) con carécter
supletorio, de conformidad con el articulo 153 del Cédigo Civil, tam-
bién de significado univoco.

El argumento, en mi opinién, no resulta excesivamente esclarecedor, por-
que no se estd poniendo en entredicho la posible vocacién general del precep-

36 Parece compartir el pronunciamiento el parecer del Fiscal General del Estado que

propone la inadmision de la cuestion como notoriamente infundada, «pues, lo que plantea
el érgano proponente no es una duda de constitucionalidad sobre una norma sino sobre la
jurisprudencia acogida por el Tribunal Supremo, es decir, no se pide al Tribunal Constitu-
cional que depure el ordenamiento sino que determine cudl de las soluciones debe ser
aplicable», finalidad que, segtin el fiscal no es la de la cuestién de inconstitucionalidad,
negando la posibilidad de una sentencia interpretativa. En apoyo de su postura, invoca el
fiscal el ATC59/2013, de 26 de febrero, en cuyo Fundamento Tercero se afirma que la fi-
nalidad de la cuestion de inconstitucionalidad «no estriba en resolver controversias inter-
pretativas sobre la legalidad o dudas sobre el alcance de determinado precepto legal, para
lo cual el ordenamiento dispone de otros cauces», rechazando tajantemente la posible exis-
tencia de sentencias interpretativas al no admitir que el Constitucional pueda despejar du-
das sobre cudl de las posibles interpretaciones sea mas ajustada a la Constitucion.
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to, ni su posible cardcter supletorio, sino la consideracién de una declaracién
de excepcionalidad de aplicacion para un supuesto concreto. La regla, por
otra parte preconstitucional y propia de otros alimentos, sin duda estd llamada
a cumplir una funcién general, por todas las razones que se han examinado
hasta el momento, finalidad que quedaria en entredicho con una sentencia
que se limitase a declarar la inconstitucionalidad de la misma. Sin duda algu-
na se estaria ante uno de esos supuestos de horror vacui’’ que acarrearia la
declaracién de la nulidad sin més del precepto, ocasiondndose muchos mas
problemas en su aplicacion y consideracion, pero que, precisamente por ello,
podrian aconsejar la bisqueda en via interpretativa de una concordancia entre
lo previsto en el articulo 148.1 del CC y el articulo 39 CE®.

Precisamente por tales circunstancias, el recurso a la compleja y
controvertida categoria de las sentencias interpretativas permitiria que
el Tribunal, habiendo debido admitir la cuestion a tramite, se manifes-
tase sobre la posible significacion del precepto®, a la vista del conteni-
do del articulo 39 CE, ofreciendo «una interpretacion en consonancia
con la Constitucion que permite mantener su validez»*, o excluyendo
la constitucionalidad de alguna de las interpretaciones posibles*'.

37 Siguiendo las palabras de GARcCiA DE ENTERRIA, E. (1988): La constitucion
como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, p. 96.

3% Ver sobre la materia, JIMENEZ CAMPO, J. (1977): «Qué hacer con la ley incons-
titucional», en La sentencia sobre la constitucionalidad de la ley, Cuadernos y debates,
n.° 66, Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pp. 47 y
ss.; Diaz REVORIO, F. (2000): «Interpretacion constitucional de la ley y sentencias in-
terpretativas», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n.° 2/2000, parte Es-
tudio, BIB 2000\6; OrTIZ HERRERA, S. (1997): «Articulacion del Tribunal Constitucio-
nal y del poder judicial en la labor interpretativa de la Constitucion. Especial referencia
a las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional», Boletin de la Facultad de
Derecho, n.° 12, Universidad Nacional de Educacién a Distancia; y, especialmente,
ZAGREBELSKY, G. (1988): La giustizia costituzionale, 11 Mulino, Bolonia pp. 292 y ss.

% Lo considera asi también BERCOVITZ, ob. cit., p. 1.

40 Son palabras textuales de ENTERR{A, ob. cit., p. 103, quien continda su argu-
mentacion en los términos siguientes: «es el problema de las llamadas “sentencias in-
terpretativas” del Tribunal Constitucional y en particular en Italia “sentence interpre-
tative di rigetto”. Estas sentencias no tendrdn valor erga omnes, efecto que el
articulo 164 limita a las que declaren la inconstitucionalidad, y estas la rechazan, pero
como tal doctrina jurisprudencial, y no como Ley o efecto general, prevalecerd sobre
la del Tribunal Supremo en cuanto haga referencia a la compatibilidad constitucional
de la Ley interpretada, esto es, en cuanto la interpretacién del Tribunal Supremo su-
ponga una colisién con la Constituciéon —no, por supuesto, en otro caso—».

#1 Son muchas las clases de sentencias interpretativas que puede dictar el Tribu-
nal, tanto desestimatorias como estimatorias, pudiendo a su vez revestir diversas mo-
dalidades, lo que repercute en el modo de resolver la cuestion y en los posibles efectos
de la resolucion. Una clasificacion detallada de las mismas en Diaz REVORIO, ob. cit.,

Derecho Privado y Constitucion 35
ISSN-L: 1133-8768. Nim. 29, enero-diciembre 2015. Pags. 11-45
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/dpc.29.01



LA OBLIGACION DE ALIMENTAR A LOS HIJOS MENORES Y LA LIMITACION... CRISTINA DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ

En apoyo de esa posible biisqueda de una linea interpretativa adecua-
da al interés superior del menor vendria de la aplicacion de lo dispuesto
en la, mencionada, Convencion de los Derechos del Nifio, plasmada y
recogida en el vigente texto de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Protec-
cion Juridica del Menor, reformada por la LO 8/2015, de 22 de julio, en
cuyo Predmbulo se incide en destacar la funcién hermenéutica de este
principio en los siguientes términos: «Por otra, es un principio general de
cardcter interpretativo, de manera que si una disposicion juridica puede
ser interpretada en mds de una forma se debe optar por la interpretacion
que mejor responda a los intereses del menor». Las recientes palabras de
la exposicion de motivos reflejan perfectamente la influencia que se viene
predicando de la necesidad de proteger el interés superior del menor.

La admisibilidad de la resolucion de las cuestiones de inconstitucio-
nalidad mediante el recurso a una sentencia interpretativa ha sido reco-
nocida en nuestro ordenamiento por el propio Tribunal, definiéndolas
pronto en la STC 5/1981, como «aquellas que rechazan una demanda de
inconstitucionalidad o, lo que es lo mismo, declaran la constitucionali-
dad de un precepto impugnado en la medida en que se interprete en el
sentido que el Tribunal Constitucional considera como adecuado a la
Constitucion, o no se interprete en el sentido (o sentidos) que considera
inadecuados».

Tal como expresa la doctrina la posibilidad de dictar tales senten-
cias interpretativas se ha visto rodeada de notables prevenciones*’, no
pudiendo, en palabras del Tribunal, ser objeto de pretension por los re-
currentes, adoptdndose diversas modalidades, y admitiéndose incluso
que no siempre tengan reflejo en el fallo. Dentro de las diversas catego-
rias de sentencias de esta indole podria apuntarse la conveniencia de
reflexionar en este supuesto en particular sobre las dirigidas a reducir el
ambito de aplicacién de un precepto (sentencias reductoras)®, o aque-
llas que consideran inconstitucional una norma al no incluir el conteni-
do que deberia (sentencias aditivas)*. En el primer caso la regla, ade-
cuadamente interpretada, dejaria de ser de aplicacién a alguno de los

pp- 3y ss. ZAGREBELSKY, ob. cit., p. 292, habla de sentencias interpretativas de rigetto
y de accoglimento, si bien el propio autor reconoce que son dos caras de la misma
moneda, que pueden ser ficilmente intercambiables.

42 Asi MEDINA GUTIERREZ, ob. cit., pp. 72 'y 73.

4 Sobre las mismas ver JIMENEZ CAMPO, ob. cit., p. 50, definiéndolas como aque-
llas que «eluden la declaracion de nulidad del precepto —inconstitucional en uno de
sus entendimientos— por via de la reduccién de su dmbito de aplicacién». También
DiEz REVORIO, ob. cit., pp. 8 y ss.

4 Ver DiEz REVORIO, ob. cit., p. 19.
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supuestos comprendidos en abstracto en su enunciado, esto es, a lo que
interesa ahora, el parrafo enjuiciado del articulo 148.1 CC no se exten-
deria a la obligacion de alimentar a los hijos menores. En el segundo
podria considerarse inconstitucional el precepto en no prever o recoger
la excepcionalidad de la obligacion que nos ocupa.

Sin duda el Tribunal Supremo podria haberlo venido declarando
asi, pues no existe regla en el Cédigo que determine que los alimentos
a los hijos tengan que subsumirse en los presupuestos rigidos del articu-
lo 148, 1.° CC, pero no lo ha considerado de esta manera en sus reitera-
dos pronunciamientos. Ahora bien, lo que parece una verdad incontro-
vertible es que el Constitucional es el intérprete supremo de las normas
y, como tal, haciendo uso de las posibilidades que le asisten ante el
tratamiento de las cuestiones de inconstitucionalidad, podria proceder a
la correcta hermenéutica del precepto, acudiendo a la categoria de las
sentencias interpretativas.

Por todo ello, sin prejuzgar sobre esta dificil cuestion, hubiera sido
conveniente la admision a tramite del recurso para que, al menos, pu-
diera haberse reflexionado sobre la procedencia de alguna de estas po-
sibles soluciones para resolver el supuesto enjuiciado.

Concluyendo con las palabras recogidas en el voto particular, «a mi
juicio era inexcusable, en la mejor tradicidn de la jurisprudencia sobre
proteccién de los derechos constitucionales, un andlisis mas profundo
del juicio de proporcionalidad, en que no solo se constatara que esta
limitacién temporal persigue el fin de evitar situaciones de inseguridad
juridica y que este es legitimo, sino ademds, que la restriccién operada
es necesaria, que es idonea para la consecucidn de ese fin y que no exis-
ten otros medios menos incisivos o restrictivos de los derechos del nifio
para su consecucion».

VI. OTROS POSIBLES EFECTOS DERIVADOS DE LA FALTA
DE PRESTACION DE ALIMENTOS A LOS HIJOS MENORES

En las resoluciones dictadas sobre reclamaciones de alimentos y en
los tratamientos doctrinales sobre el particular, se suele hacer mencién
a los posibles recursos contra el alimentante por parte de la persona que
hubiera venido prestando alimentos como posible atenuacion a la falta
de efectos retroactivos de la reclamacion, en el sentido de resarcir a
quien indebidamente ha satisfecho la prestacion que no le correspondia.

El articulo 1894 del CC dispone al respecto: «Cuando, sin cono-
cimiento del obligado a prestar alimentos, los diese un extrafio, este
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tendréd derecho a reclamarlos de aquel, a no constar que los dio por
oficio de piedad y sin &nimo de reclamarlos». La regla, enmarcada en
la regulacion de la gestion de negocios ajenos, se dirige a la obten-
cién de un resarcimiento por parte de quien presta alimentos sin estar
obligado a ello®. Sin duda posible, la accién de repeticion no se ex-
tiende a las obligaciones que surgen por imperativo de la filiacién o
de la patria potestad, y mucho menos entre ambos progenitores como
es el caso presente, pues no se cumple ninguno de los presupuestos
que determinan su aplicacion. Esto es, ni los satisface un extrafio,
pues los ha prestado (en menor cuantia que la que corresponderia) el
otro progenitor, ni puede alegarse el desconocimiento de la obliga-
cién que le incumbe al incumplidor, al derivar la misma directamen-
te de la filiacion*.

Seria posible, si se trata de un matrimonio, que en el caso de no
cumplir con su obligacion uno de los padres acudiera el otro a los Tri-
bunales en uso de la facultad que le confiere el articulo 1318 CC, en su
parrafo segundo: «Cuando uno de los cdnyuges incumpliere su deber de
contribuir al levantamiento de estas cargas, el juez, a instancia del otro,
dictara las medidas cautelares que estime convenientes a fin de asegurar
su cumplimiento y los anticipos necesarios o proveer a las necesidades
futuras». No obstante, la reclamacién llevada a cabo por esta via tan
solo permite garantizar el pago de las cantidades futuras, pero nada re-
suelve sobre las cuantias pasadas.

Enlazando con esta situacion, como ya se ha apuntado repetidamen-
te, en los casos de solicitudes de alimentos en el marco de los procedi-
mientos matrimoniales, es doctrina reiterada de los tribunales la aplica-
cion de la limitacion temporal surgida del parrafo primero del
articulo 148 CC, lo que no permite resarcimiento alguno por la via de la
negacion de efectos retroactivos.

4 El voto particular considera esta regla como una de las soluciones desarrolladas
por el ordenamiento para mitigar los problemas que las situaciones de pendencia pue-
den generar sobre la seguridad juridica.

46 Precisamente por esta circunstancia es complejo resolver el tema de la solicitud
de alimentos con efecto retroactivo en el caso de las acciones de reclamacion de filia-
cién, al poder desconocer el progenitor determinado por el ejercicio de la pretension la
filiacién en cuestion. Otra cuestion, planteada por la doctrina y no resuelta con clari-
dad, es la posible reclamacion del hijo por los dafios sufridos frente al progenitor por
falta de reconocimiento voluntario cuando es conocedor de la paternidad. Sobre este
tema en particular, ver PIZARRO WILSON, C. (2006): «Responsabilidad civil por no re-
conocimiento voluntario del hijo de filiacién extramatrimonial», en Darios en el Dere-
cho de familia, Thomson Aranzadi, pp. 101 y ss.
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Si existen ciertas sanciones o consecuencias dentro del dmbito fa-
miliar y sucesorio por el incumplimiento de la obligacion de alimentar
a los hijos. Concretamente, siguiendo el dictado del articulo 170 CC la
conculcacion de los deberes inherentes a la patria potestad (y el de ali-
mentar a los hijos participa de ese cardcter conforme al art. 154, 1.° CC)
puede ser motivo de privacion total o parcial de aquella. Del mismo
modo tal infraccién puede ser causa justa de desheredacién para el as-
cendiente o conyuge por su descendiente o consorte, conforme a los
articulo 854 y 855 CC; asi como poder llegar a considerarse causa de
indignidad calificindolo como un caso de abandono de los hijos encua-
drable en lo dispuesto en el articulo 756, 1.° CC. Ahora bien, tales pri-
vaciones de derechos tan solo servirdn para reprobar la conducta del
progenitor incumplidor, pero en nada interfieren en la satisfaccion de la
prestacion no cumplida.

Otra cuestion diferente serd acudir a una posible reclamacion de
dafios, por la via del articulo 1902 CC o por otro cauce, por los causa-
dos directamente al hijo con ocasion del incumplimiento del deber
constitucional de alimentar a los menores. De lo que se trataria ahora no
es de determinar las posibles acciones o reclamaciones que incumbie-
ran al sujeto cumplidor frente al deudor incumplidor, sino de reflexio-
nar sobre el posible ejercicio de una accién por parte del hijo por los
dafios causados por la falta de prestacion de los alimentos debidos. La
materia de las reclamaciones de dafios en el marco de las relaciones
familiares se presenta como un tema complejo y en el que los tribunales
avanzan con suma cautela’’, aunque en algunos aspectos concretos
como los dafios ocasionados a la salud, o los provocados por la inade-
cuada administracion del patrimonio del hijo se contemplan sin espe-
ciales dificultades®.

47 Una vision general en FERRER I RIBA, J. (2003): «Relaciones familiares y limi-
tes al Derecho de dafios», en Estudios Juridicos en homenaje al Profesor Luis Diez-Pi-
cazo, T. 11, Thomson Civitas, pp. 1837 y ss.

4 Se reconoce por el Tribunal Supremo que el articulo 1902 CC es el cauce ade-
cuado para la reclamacién entablada por el padre que llega a conocer que no lo es y que
demanda el resarcimiento de los alimentos pagados al supuesto hijo desde que se pro-
duce la ruptura matrimonial en la STS de 24 de abril de 2015 (RJ 2015\1915). La
sentencia reviste gran interés por cuanto analiza las posibles vias de resarcimiento,
negando, en contra de lo resuelto por algunas Audiencias y lo argumentado en el voto
particular, la invocacién del articulo 1895 del CC, al no considerar que se trate de un
caso de pago de lo indebido. Del mismo modo el contenido del voto particular resulta
de gran interés por el analisis de la materia bajo las perspectivas actuales del Derecho de
familia.
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No obstante, en el marco de los alimentos, entre la doctrina que
se ha ocupado de la cuestion pueden encontrarse opiniones favora-
bles al ejercicio de acciones por la no prestaciéon del deber de asisten-
cia a los hijos, bien por el incumplimiento de una obligacién legal, ex
articulos 1090 y 1101 del Cédigo civil*, bien en el marco de la res-
ponsabilidad extracontractual, si se cumplen los presupuestos nece-
sarios para ello™.

Creo que la situacién debe cuanto menos ser objeto de reflexion. Si
en el marco de la obligacién legal de alimentos entre parientes se plan-
tea la posibilidad de ejercicio de acciones por la via del articulo 1902
CC del alimentante frente al alimentista incumplidor por los dafios que
le hubiera ocasionado el no cumplimiento voluntario de su obligacién
—por ejemplo se menciona el caso de que hubiera tenido que endeudar-
se mediante la solicitud de préstamos para atender a sus necesidades
vitales—>', a mayor abundamiento deberia pensarse en los posibles da-
flos causados al hijo por la no prestacion de alimentos a los que tenia
derecho desde su nacimiento.

Por otra parte, el recurso a conceptos como la pérdida de oportuni-
dades podria llegar a tener reflejo en este tipo de reclamaciones, por
cuanto, sin duda, el hijo que no ha recibido los alimentos a que tenia
derecho, teniendo en cuenta que debe percibirlos por partida doble y en
relacién a la posicién econdémica de ambos progenitores, podrd haber
visto disminuidas sus posibilidades de desarrollo educacional o profe-
sional®. Se trata de categorias que se relacionan habitualmente con los
dafios ocasionados por falta de reconocimiento de filiacién, pero en
los que podria pensarse como medio de satisfaccion de la falta de efec-
tos retroactivos de la obligacién de alimentos.

4 En este sentido se manifiesta BARBER, ob. cit., p. 591.

" Concretamente lo considera de esta manera RODRIGUEZ GUITIAN, A. M. (2009):
Responsabilidad civil en el Derecho de familia: especial referencia al dmbito de las
relaciones paterno-filiales, Thomson-Reuters Civitas, p. 126.

3 Opinidn sustentada por DELGADO, ob. cit., p. 536, cuando se trate de un incum-
plimiento consciente del obligado. Manifiesta sus reservas a la postura expuesta GU-
TIERREZ BERLINCHES, ob. cit., p. 74, por el riesgo de pretender asi el cobro de pensiones
prescritas.

32 Se ocupa de la cuestion Bustos MORENO, Y. (2012): «El resarcimiento del
dafio causado por la falta de reconocimiento en la filiacion no matrimonial», en La
responsabilidad civil en las relaciones familiares, Dykinson, Madrid, pp. 155 y ss.
También MARTIN CASALS, M. y RIBOT IGUALADA, J. (2011): «Daiios en Derecho de
familia: un paso adelante, dos atrds», Anuario de Derecho Civil, abril-junio 2011,
pp- 556y ss., considerando tratarse de un dafio patrimonial por haber podido tener re-
cursos para gozar de una posicion social y econémica mejor.
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Sin duda posible al respecto, el supuesto objeto del ATC 301/2014
presenta puntos de interés de tal trascendencia que hubiera sido aconse-
jable haber admitido a trdmite la cuestion como cauce de oportunidad
para que el Tribunal, a la vista de los argumentos esgrimidos por las
partes, hubiera podido profundizar en su desarrollo y consideracion.

VII. BREVES CONCLUSIONES

El andlisis del Auto 301/2014 plantea numerosos aspectos sobre los
que reflexionar, tanto en cuanto a lo resuelto en el fallo como en el me-
ditado voto particular.

El texto sobre el que se plantea la cuestion de inconstitucionalidad,
creo que adecuadamente formulada por el Juzgado, afecta a la exten-
sién y contenido de la obligacion constitucional de alimentar a los hijos
menores, consagrada en el articulo 39.3 CE, que se ve reducida y limi-
tada por su encuadre en los rigidos presupuestos del articulo 148, parra-
fo primero del Cédigo. Sin duda posible al respecto, la posicion de los
Tribunales trunca el derecho a ser alimentado que asiste a los hijos me-
nores, centrandose la atencion de aquellos mds en el tratamiento del
posible derecho a recobro del progenitor alimentante que en la situacién
en la que queda el hijo a quien se priva de ser acreedor frente a ambos
padres.

La regla en cuestidn no solo es preconstitucional, pudiendo consi-
derarse tacitamente derogada respecto a las reclamaciones atinentes al
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 39 de la CE, sino que forma
parte de la redaccién original del CC, dirigiendo su dmbito de aplica-
cién a una clase de obligaciones de fundamento, contenido y extensién
diferentes a las que incumben a los padres respecto de sus hijos. En
aquellos casos cobra pleno significado la limitacién temporal y la nega-
cion de cardcter retroactivo, apelando a la que se trata de satisfacer ali-
mentos presentes y futuros, no pretéritos, y al posible desconocimiento
del deudor de la circunstancia de tener que atender a las mismas.

El Tribunal Supremo, a la hora de enjuiciar las demandas de ali-
mentos a progenitores, en el marco de procedimientos matrimoniales y
de reclamacion de filiacién, podria haber determinado no ser de aplica-
cion la rigidez de lo dispuesto en el articulo 148, 1.° CC, por conside-
rarlo contrario al cumplimiento de la obligacién constitucional de ali-
mentar a los hijos menores, pues repetidamente ha destacado la
especialidad y diferencia del sustento de estos hijos frente a la obliga-
cion legal de alimentos entre parientes.
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Como argumentos para proceder a una recta hermenéutica del pre-
cepto podrian los Tribunales apoyarse en el principio del interés supe-
rior del menor, formulado en la Convencién de Derechos del Nifio y en
la Ley Orgénica de Proteccion del Menor como esencial y determinante
criterio de interpretacion al que puede acudirse por los jueces en la ade-
cuada busqueda del sentido correcto de las normas, principio que, por
otra parte, el propio Constitucional ha reconocido como inspirador del
contenido del articulo 39 CE.

El Tribunal deberia haber admitido a trdmite la cuestioén de incons-
titucionalidad, pues los argumentos esgrimidos presentan la solidez su-
ficiente para considerarla viable, e incluso, avanzando un poco mads,
hubiera podido dictar una sentencia interpretativa, excluyendo del 4m-
bito del rigido precepto los alimentos debidos a los hijos menores.

La seguridad juridica, por otra parte, motivo practicamente determi-
nante de la inadmisién del planteamiento, no se ve comprometida en
cuanto a la reclamacién de los alimentos de origen convencional, en los
que, como es habitual, la institucién de la prescripcion cumple la finali-
dad de preservar el respeto a la mencionada seguridad. No se observa
motivo alguno que permita aconsejar un tratamiento mds rigido para las
pretensiones de alimentos que derivan de la Constitucion y de la filiacion.

Sin duda, estos resumidos argumentos, y otros muchos expuestos a
lo largo de estas lineas, hubieran aconsejado la admision a tramite del
recurso.
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