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RESUMEN: En los casos de determinacidn tardia de la filiacion paterna por via judicial, se plantea el
problema del reembolso de las cantidades gastadas por la madre para alimentar al hijo durante su
minoria de edad y que debieron ser satisfechas por el padre. El Tribunal Supremo ha negado esta
posibilidad alegando, fundamentalmente, el articulo 148, parrafo 19, del Cdédigo civil. En este trabajo
tratamos de demostrar la inaplicabilidad de este precepto a los alimentos debidos a los hijos menores de
edad, partiendo de una interpretacién de las normas implicadas que tome como eje central el articulo 39
de la Constitucidén y, mas concretamente, su apartado 3, que consagra el deber de asistencia «de todo
orden» de los padres respecto a los hijos durante toda su minoria de edad. Ello permitird defender los
efectos retroactivos de la determinacién de la filiacidn hasta el momento del nacimiento en materia de
alimentos debidos a los hijos menores, y su exigibilidad posterior por el hijo desde ese momento sin mas
limite que el de la prescripcién, asi como su independencia de la existencia de una demanda previa al
respecto. Lo anterior supondra, en cuanto a la madre, evidenciar que ha satisfecho una deuda exigible y
le permitira ejercitar su accidon de reembolso. Ademads, se pone de manifiesto la incidencia, en cada caso,
de la conducta de los progenitores en relacion con la determinacion completa de la filiacion del hijo, a la
que se considera manifestacidn del deber de velar y, por tanto, del deber constitucional de asistencia.
Finalmente, se hacen unas propuestas de lege ferenda.

ABSTRACT: In cases of late determination of paternal affiliation by judicial means, it appears the problem
of reimbursement of the amounts spent by the mother to feed the child during his minority which should
have been paid by the father. The Supreme Court has denied this possibility, fundamentally alleging
article 148, paragraph 1, of the Civil Code. In this work we try to demonstrate the inapplicability of this
precept to child support, due to minor children, starting from an interpretation of the rules involved that
takes as its central axis article 39 of the Constitution and, more specifically, its section 3, which enshrines
the duty of assistance «of all kinds» of parents with respect to children throughout their minority. This
will allow defending the retroactive effects of the determination of affiliation in matters of to child
support due to minor children, up to the moment of birth, and its subsequent enforceability by the child
from that moment without any limit other than that of the prescription, as well as its regardless of the
existence of a prior claim in this regard. The foregoing will mean, with respect to the mother, evidence
that she has satisfied a payable debt and will allow her to exercise her reimbursement action. In addition,
the incidence, in each case, of the behavior of the parents with respect to the complete determination of

! Este estudio se enmarca dentro de la actividad del Grupo de Investigacién Reconocido, «Nuevo
Derecho de la persona, de los contratos y de dafios», cuyo coordinador es Santiago Hidalgo Garcia.



88 Mze TERESA MARTIN MELENDEZ

the child’s filiation is revealed, as a manifestation of the duty to watch over and, therefore, of the
constitutional duty of assistance. Finally, some proposals of lege ferenda are made..

PALABRAS CLAVE: Alimentos, filiacién, hijos menores de edad, reembolso, exigibilidad, retroactividad,
prescripcion, suspensién de la prescripcidn.
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1. INTRODUCCION

La filiacion es, primeramente, una relacién de cardcter biolégico derivada de la
generacién, que vincula al sujeto progenitor con el sujeto generado y de la que surgen
unas responsabilidades de caracter ético y de Derecho natural -proteccién, alimento,
cuidados y educacion- cuyo fin es la supervivencia y adecuado desarrollo de este
ultimo. Por tanto, el Derecho positivo no crea este tipo de vinculo, sino que se limita a
reconocerlo y a regular concretamente sus efectos, de modo que «la obligacién de los
padres de atender a sus hijos, que es de suyo una obligacién juridica, no procede en
ultimo extremo del Derecho positivo, sino de la propia naturaleza humana, y de la
existencia de una relacion bilégica de filiacién»?. No obstante, el Derecho positivo

2 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, «La filiacidn», en MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (Coord.), Curso de
Derecho civil (IV), Derecho de familia, Edisofer, Madrid, 2021, p. 330.
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puede considerar existente el vinculo de filiacidon entre dos personas entre las que no
se da vinculo bioldgico, en cuyo caso el vinculo seria solamente juridico, tal y como
ocurre en los supuestos de adopcidn o en ciertos casos de uso de técnicas de
reproduccion asistida (7.3 y 8.1 Ley 14/2006, de 26 de mayo, de técnicas de
reproduccion humana asistida, en adelante, LTRHA).

Dejando de lado estos ultimos supuestos y centrandonos en los de filiacién basada en
el hecho bioldgico de la generacién, es evidente que lo fundamental para poder
configurar la filiacion juridica, serda la determinacién de las personas de los
progenitores, ya que una cosa es que estos existan necesariamente y otra que pueda
saberse siempre quiénes son a los efectos de que el Derecho pueda establecer la
relacion paterno-filial con todos sus efectos. Estas dificultades se daran de forma
especial respecto al padre, puesto que la madre quedara determinada como
consecuencia del parto -a través de la declaracién y parte médico del nacimiento, art.
44.3 y 4, pfo. 2, Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro civil, en adelante LRC-, tal y
como se refleja en el aforismo mater semper certa est, pater incertus. El ordenamiento,
tradicionalmente, ha resuelto este problema acudiendo a la presuncidn de paternidad
del marido de la mujer (art. 116 CC), puesto que, dado el deber de convivencia y
fidelidad que pesa sobre los esposos (art. 68 CC), en la mayoria de los casos coincidira
con el padre; sin embargo, esta presuncién no resuelve definitivamente la cuestion,
puesto que habra ocasiones en que la madre no esté casada y no pueda aplicarse, y
ocasiones en las que, estando casada, la determinacién derivada de la presuncién no
coincida con la realidad, lo cual podrd acreditarse con las pruebas pertinentes, dado
gue la citada constituye una presuncién iuris tantum. En este sentido, el avance de la
ciencia y la medicina actuales ha posibilitado, con base en el articulo 39.2 de la
Constitucién de 27 de diciembre de 1978 -que establece el principio de investigacion de
la paternidad, recogido hoy por el art. 767.2 Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento civil, en adelante LEC, del que deriva el de veracidad bioldgica® como eje
de la regulacién actual de la filiacion-, la practica de pruebas bioldgicas que, con gran
seguridad -sobre todo, las de ADN-, permiten llegar a determinar si es padre o no, el
gue hasta entonces se estimaba que lo era, o si lo es realmente la persona que
legalmente no era tenida por tal. Otras veces, aunque inicialmente sélo queda

3 Vid. BLasco Gasco, Francisco de P., Instituciones de Derecho civil, Derecho de familia, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2021, pp. 182 y 183, quien advierte, no obstante, del caracter relativo de tal principio, puesto
que hay veces que el propio Cdédigo civil lo desconoce o no lo toma en consideracién y el TC en STC
138/2005 26 mayo (BOE num. 148, 22 junio 2005), ha sefialado que el principio de veracidad biolégica o
prevalencia de la verdad bioldgica (arts. 10.1 y 39.2 CE), ha de armonizarse con otros principios
constitucionales, como el de seguridad juridica (art. 9.3 CE), en concreto, dentro de las relaciones
familiares, el del beneficio del hijo menor de edad (art. 39.2 y 39.3 CE) y el proteccién de la familia (art.
9.1 CE) . Sobre el valor probatorio de la negativa al sometimiento a las pruebas biolégicas, puede verse,
recientemente, la STS (12) 4 mayo 2022 (RJ 2022\2369).
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determinada la madre, después de un tiempo mas o menos largo el padre lleva a cabo
voluntariamente el reconocimiento de quien es su hijo. En definitiva, a través de todo
ello queda completada la relacion paterno-filial del hijo que, aunque sea con
posterioridad al nacimiento, consigue de este modo conocer su verdadera identidad.

Pues bien, es sabido que la trascendencia de la filiacién desde el punto de vista del
derecho privado es enorme, ya que constituye un estado civil de la persona, al
atribuirle una determinada posicion en la sociedad que se traduce en la titularidad de
derechos, facultades y potestades en muy distintos dmbitos®. Asi, la filiacion afecta
tanto al derecho de la persona -apellidos, nacionalidad, vecindad civil, derecho al honor
y a la intimidad...-, como al derecho de familia -patria potestad, derecho de alimentos,
tutela, instituciones de apoyo al discapacitado...-, o al derecho de sucesiones -legitimas,
sucesion intestada...-. Nosotros, en el presente trabajo, nos referiremos sélo a uno de
esos efectos: el derecho de alimentos que ostentan, frente a sus progenitores, los hijos
menores de edad o, dicho de otra manera, el deber de los padres de alimentar a sus
hijos durante su minoria; pero lo haremos desde una perspectiva muy concreta: la del
problema de si, en los casos de determinacion tardia de la filiacion respecto de uno de
los progenitores -en la practica, el padre- como consecuencia de una accién ejercida
por el otro -normalmente, la madre-, éste, en cuanto ha venido asistiendo él solo al
hijo, puede exigir a aquél el reembolso de las cantidades empleadas para ello desde el
nacimiento, en la parte que deberia haber satisfecho el tardiamente determinado®.

Esta cuestidon ha sido resuelta por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en sentido
negativo, con base en la aplicabilidad a los alimentos debidos a los hijos menores de
edad, del articulo 148, parrafo 12, in fine, del Cdodigo civil, aplicabilidad derivada de su
articulo 110 puesto en relacion con el articulo 153 del mismo cuerpo legal,
argumentandose, basicamente, que si el propio alimentista —hijo- carece de accién para
reclamar al alimentante —padre- los alimentos anteriores a la interposicion de la

4 Vid. RODRIGUEZ MARIN, Concepcidn, «La filiacién», en SANCHEZ CALERO, F. J. (Coord.), Curso de Derecho civil
IV, Derechos de familia y sucesiones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 294.

5 No nos referiremos a los casos de reconocimiento tardio por el padre, tema estudiado, entre otros, por
AMMERMAN YEBRA, Julia y GARciA GOLDAR, Modnica, «Reconocimiento de filiacion en testamento y
reclamacién de alimentos», Revista de Derecho Civil, vol. IV (2017), n2 1, pp. 77 y ss., aunque el grueso de
nuestras conclusiones sea aplicable, mutatis mutandis, a él. Tampoco al supuesto de atribucién de la
paternidad a quien no era realmente el padre, tema sobre el que puede verse, por ejemplo, el
interesante estudio de NEvADO CATALAN, Verdnica, «Responsabilidad civil derivada de la indebida
atribucion de paternidad», InDret Revista para el Andlisis del Derecho, 2018 (4). Disponible en
https://raco.cat/index.php/InDret/article/view/348244/439409. [Consulta: 11 enero 2022], o el de
FARNOS AMOROS, Esther, «Impugnaciones inesperadas, determinaciones tardias y abono de alimentos», en
BARBER CARCAMO, R., Quicios MOLINA, S. y VERDERA SERVER, R. (Coords.), Retos actuales de la filiacion,
Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Tecnos, Madrid, 2018, pp. 271y ss., o el de EspiN ALBA, Isabel,
«Dafio moral por ocultacion de la verdadera paternidad y responsabilidad parental», Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, aiio XCIl (2016), n2 758, pp. 3461 y ss.
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demanda de alimentos (art. 148, pfo. 1, CC), con mds razén carecera de accién contra él
(padre) quien los presté en su lugar -la madre-. Esta argumentacidon presupone una
determinada forma de interpretar no sélo las normas reguladoras de la filiacion y sus
efectos, sino también la propia relacién existente entre los alimentos entre parientes
de los articulos 142 y siguientes del Cadigo civil y los alimentos derivados de la relacién
paterno-filial en cuanto a los hijos menores, frente a la cual, creemos, cabria otra mas
acertada, por mas acorde con lo previsto en la Constitucidn, mdas adaptada a la realidad
social actual en la que cada vez hay mas hijos nacidos fuera del matrimonio de sus
padres, y mas justa, puesto que permitiria acercarse mas al suum cuique tribuere en
gue la justicia consiste.

En definitiva, con este trabajo, por una parte, pretendemos unirnos a las voces que se
han alzado para mostrar su disconformidad con la solucidn jurisprudencialmente
adoptada, con el fin de aportar argumentos que refuercen dicha alternativa; por otra,
mostraremos las consecuencias que se derivan de seguir nuestra opcion particular,
ademas de hacer una propuesta de reforma normativa al respecto.

2. REFERENCIA A LA REGULACION PRECONSTITUCIONAL DE LA FILIACION

Como algunas de las mas importantes sentencias del Tribunal Supremo que han
resuelto el problema que nos planteamos, se remiten, para reforzar sus argumentos, a
otras dictadas cuando la normativa originaria del Cédigo estaba en vigor, haremos una
breve alusidn a ésta para evidenciar sus diferencias con la regulacion aplicable en la
actualidad.

Concretamente, debemos recordar que tal regulacion protegia a la familia basada en el
matrimonio -familia legitima-, lo que daba lugar a acusadas discriminaciones entre los
hijos, a los que clasificaba en distintos tipos® y, conforme a la base 5 de la Ley de bases
de 11 de mayo de 1888, restringia la investigacion de la paternidad (art. 108 CC);
ademas, respecto a los hijos nacidos fuera del matrimonio, hacia depender, a la postre,
la determinacion de la filiacién del hijo, de la voluntad de su padre’. Tal regulacién se
justificaba en la necesidad de garantizar la tranquilidad y paz de las familias, asi como

6 Concretamente: legitimos (arts. 108 a 118 CC), legitimados por subsiguiente matrimonio o «concesién
Real» (119 a128 CC) que eran equiparados a los anteriores, ilegitimos naturales reconocidos (arts. 129 a
138 CC) e ilegitimos no naturales (arts. 139 a 141 CC).

7 Vid. CASTAN ToBERNAS, José, Derecho civil espafiol, comtin y foral, T V, Derecho de familia, vol. 22, edicién
revisada y puesta al dia por GARCIA CANTERO, Gabriel y CASTAN VAzQuez, José Maria, Reus, Madrid, 1985,
pp. 53 y 54 que expone resumidamente la situacidn al respecto.
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su honor, conforme a las convicciones morales imperantes en una sociedad de caracter
patriarcal®.

En cuanto a los efectos derivados de la filiacidn, dependian del tipo de hijo ante el que
nos encontraramos, y, por lo que se refiere al derecho de alimentos, aunque todos lo
tenian, por estar basado, seglin exponia MANRESA Y NAVARRO?, en la equidad y la razdn
natural, habia diferencias en su amplitud (art. 143 CC).

Ha de destacarse que, frente a lo que ocurre en la normativa actual del Cédigo civil, |a
regulacion de los efectos de la filiacidn se remitia expresamente a la de los alimentos
entre parientes para determinar los debidos a los hijos -tanto mayores como menores
de edad- y que ésta, a su vez, presuponia su aplicacién a los que habian de dispensarse
a los hijos menores, tal y como se desprendia al prever el contenido de los alimentos
debidos por los «padres» a los hijos ilegitimos, puesto que menores habian de ser, en
principio, los hijos ilegitimos a los que se debia procurar la «instruccién elemental» (art.
143, pfo. 2 CC), todo lo cual servia como argumento para defender la aplicacién de las
normas del derecho de alimentos entre parientes a los derechos nacidos de la filiacién
en favor de los hijos menores de edad. Igualmente, ha de subrayarse que, dentro de la
regulacion de la patria potestad, el deber de alimentar a los hijos no emancipados se
atribuia al padre y, sélo en su defecto, a la madre (art. 155 CC).

La regulacién del Cédigo civil no resulté afectada por la Constitucion republicana de 9
de diciembre de 1931, cuyo articulo 43, que partia de principios opuestos a los
seguidos por aquél, tenia caracter programatico y no llegd a ser desarrollado por la
legislacidn ordinaria.

Con toda esta situacion terminara la reforma del Cédigo civil de la Ley 11/1981, de 13
de mayo, de modificacion del Cédigo civil en materia de filiacidn, patria potestad y
régimen econdmico del matrimonio -en adelante, Ley 11/1981-, con fundamento en la
Constitucién de 1978,

3. LA CONSTITUCION DE 1978: ANALISIS DEL ARTICULO 39 DE LA CONSTITUCION DESDE LA PERSPECTIVA
DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE FILIACIONES Y EL DEBER DE ASISTENCIA A LOS HIJOS MENORES

La entrada en vigor de la Constitucion de 1978 supuso la implantaciéon en nuestro
ordenamiento de unos principios radicalmente opuestos a los fundamentaban la
regulacion originaria del Cadigo civil en materia de filiacion, lo que exigia la reforma de

8 Vid. sobre todo ello, PENA BERNALDO DE QUIRGS, Manuel, «Titulo V. De la paternidad vy filiacidn.
Introduccién», en VV.AA., Comentarios a las reformas de Derecho de familia, vol. |, Tecnos, Madrid,
1984, pp. 775y ss.

9 Vid. MANRESA Y NAVARRO, José Maria, Comentarios al Cédigo civil espafiol, T. I, Arts. 1 a 153, Reus,
Madrid, 1943, p. 685.

10 vid. sobre ello, CAMARA ALvAREZ, Manuel de la, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, T. Il
vol. I, Articulos 108 a 141 del Codigo civil, ALBALADEIO, M. (Dir.), EDERSA, Madrid, 1984, pp. 20 y 21.
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la misma. En efecto, su articulo 14 establecié la igualdad de todos los espaioles ante la
ley «sin que pueda prevalecer discriminacidn alguna por razén de nacimiento» y, por su
parte, el 39, dentro «De los principios rectores de la politica social y econémica»,
determind, en relacién a la familia, una serie de principios y reglas constitucionales'?,
de entre los cuales, los mds importantes a nuestros efectos, puesto que deberan
presidir la interpretacion de las normas relativas al deber de los alimentos derivados de
la filiacidén, son: el principio de igualdad entre filiaciones ante la ley, el de proteccion de
las madres sin distincion por su estado civil, y, sobre todo, el deber de los padres de
prestar asistencia de todo orden a los hijos durante toda su minoria de edad, con el del
superior interés del menor; los demas -proteccion de la familia, investigaciéon de la
paternidad y respeto a los tratados internacionales- vendrian a coadyuvar a los otros.

Dicho esto, pasemos a analizar el articulo 39 -en relacion con el art. 14 CE- desde la
concreta perspectiva de los efectos de la filiacién y, en concreto, del deber de
alimentos de los padres respecto a los hijos menores, en cuanto concrecion del deber
de asistencia a éstos recogido en su apartado 3.

3.1. Observaciones generales. El deber de proteccion de la familia por los poderes
publicos (art. 39.1 CE)

Como hemos dicho, el articulo 39 de la Constitucién estd situado dentro Capitulo IlI,
Titulo I, de la Constitucién pero, a pesar del cardcter meramente programatico que
deberia derivar de ello, el Tribunal Constitucional en su Sentencia 80/1982, de 20 de
diciembre??, declaré que el mismo, en cuanto recoge el principio de igualdad entre
todos los hijos con independencia de su filiacion como concrecién del principio de
igualdad del articulo 14 del texto constitucional, era de aplicacion directa e inmediata y,
por tanto, podria dar lugar a la derogacidn por inconstitucionalidad sobrevenida de los
preceptos que lo conculcaran, refiriéndose en el supuesto concreto sometido a su
consideracion, al originario articulo 137 del Cdédigo civil -sobre las acciones de
reconocimiento de los hijos naturales-. Aunque la doctrina Ilama a la prudencia al
respecto!®, nos interesa destacar el caracter no simplemente programatico, sino
directamente aplicable desde la perspectiva indicada, del articulo 39 de la Constitucion,
y su vulneracion, en lo que afecte al principio de igualdad entre filiaciones que en él se
inserta, como justificativa de la aplicacidn del articulo 53.2 de la misma y posible causa

11 vid. un tratamiento general de este articulo, mostrandose muy critico con la insuficiente aplicacién
que se ha hecho del mismo a los efectos de hacer realidad sus principios, ALONSO PEREz, Mariano, «La
familia y el Derecho de familia», en YzQuierDo ToLsADA, M. y CUENA Casas, M. (Dirs.), Tratado de Derecho
de la familia, vol. 1, Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2017, pp. 114 y ss.

12 BOE ntim. 13, 15 enero 1983.

13 vid. sobre esta sentencia, CAMARA ALvaREz, Manuel de la, op cit., pp. 26 a 28, y 978 y ss. y PERa
BERNALDO DE QUIROS, Manuel, «Titulo V. De la paternidad y filiacién...», op. cit., pp. 791y 792.
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de inconstitucionalidad, la cual podra predicarse no sélo de las normas, sino también
de los pronunciamientos jurisprudenciales que las interpretan.

Aparte de ello, en todo caso y como minimo, los principios y disposiciones recogidos en
el articulo 39 de la Constitucidn, en cuanto integrantes del Capitulo Ill, del Titulo | de la
misma, «informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los
poderes publicos», tal y como dispone el articulo 53.3 de la Constitucién; a lo que se
une lo previsto por la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, articulo 5.1,
segun el cual:

«La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los
Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos segun
los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos
que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de
procesos».

Todo ello exige que las normas legales que regulen el deber de asistencia de los padres
hacia los hijos menores, se interpreten conforme a lo dispuesto en el articulo 39 de la
Constitucidn y, por consiguiente, en la forma en que permitan conseguir mejor sus
fines y mas se adapten a sus disposiciones y principios!4, sobre todo habida cuenta, de
la trascendencia que tiene el hecho de la minoria de edad de los hijos. A este respecto,
hemos de tener presente lo que manifesté el Tribunal Constitucional en su Sentencia
203/2000, de 24 de julio®®, dictada al resolver el recurso de amparo interpuesto por
una funcionaria interina por vulneracién del articulo 14 de la Constitucion, al habérsele
denegado el derecho a la excedencia para el cuidado de hijos, ante lo cual dictaminé:

«Los drganos judiciales no pueden, por tanto, ignorar la dimensién constitucional de la
cuestion ante ellos suscitada y limitarse a valorar, para excluir la violacién del art. 14
CE, si la diferencia de trato en relacién con el disfrute del derecho a la excedencia por
cuidado de hijos tiene en abstracto una justificacién objetiva y razonable, sino que han
de efectuar su andlisis atendiendo a las circunstancias concurrentes, y sobre todo, a la
transcendencia constitucional de este derecho de acuerdo con los intereses y valores
familiares a que el mismo responde. Como sefialamos en nuestra STC 95/2000, de 10
de abril, FJ 5, la razonabilidad de las decisiones judiciales es también una exigencia de
adecuacion al logro de los valores, bienes y derechos constitucionales -STC 82/1990, de
4 de mayo, FJ 2, 126/1994, de 25 de abril, FJ 5- y, desde esa perspectiva, debe
recordarse que los principios rectores de la politica social y econdmica no son meras
normas sin contenido -STC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6-, sino que, por lo que a los

14 Afirma Roca Trias, Encarnacidn, «Articulo 39», en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. y CASAS
BAAMONDE, M. E. (Dirs.), Comentarios a la Constitucion espafiola, XL Aniversario, Boletin Oficial del Estado,
Fundacién Wolters Kluwer, Ministerio de Justicia y Tribunal Constitucional, Madrid, 2018, p. 1378: «El
art. 39 CE no esta protegido por el recurso de amparo. Sin embargo, las reglas que establece esta
disposicion sefialan los principios constitucionales por los que debe regirse no solo la legislacién, sino
también la actuacién de los Tribunales, que deben utilizarlos para la resolucién de los conflictos en
Derecho de familia».

15 BOE nim. 203, 24 agosto 2000.
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drganos judiciales se refiere, sus resoluciones habran de estar informadas por su
reconocimiento, respeto y proteccion, tal como dispone el art. 53.3 CE. De ese modo,
una decisién que desconoce la orientacidon que debid tener la aplicacion de la legalidad
acentua la falta de justificacidon y razonabilidad de la resolucién impugnada, como ya
mantuvimos en nuestra STC 126/1994, de 25 de abril».

De aqui podemos deducir que si un derecho establecido en favor de la madre -aunque
sea para asistir a los hijos- y determinado sélo legalmente, como es el derecho de
excedencia para el cuidado de hijos, ha de ser interpretado por los tribunales en sus
resoluciones de forma armdnica con los valores constitucionales a los que responde -
proteccion de la familia y deber de los poderes publicos de posibilitar ésta, facilitando
el cumplimiento del deber de asistencia a los hijos menores-, con mucha mas razén
debera adaptarse a lo establecido en la Constitucidn la interpretacidon de la concrecién
legal del propio deber constitucional de asistencia en favor de los hijos menores
impuesto a los progenitores -y, por tanto, el deber de alimentos-, de modo que, en este
caso, el criterio de razonabilidad de los érganos judiciales al interpretar las
disposiciones legales en esta materia sera doblemente exigente pues, por un lado,
deberan llevar a cabo su interpretacion de las leyes del modo en que mejor hagan
realidad los principios y valores abstractos a los que responda el derecho y deber que
regulan, pero, por otro, habrdn de atenerse fielmente a lo expresamente establecido
por la Constituciéon al determinar y concretar -en la medida en que esto lo haga- el
derecho legalmente regulado.

Igualmente, es destacable que, frente a lo que hacia la Constitucién de 1931 en su
articulo 43, la Constitucién de 1978 no regula el derecho a contraer matrimonio (art. 32
CE) en el mismo lugar en que determina la proteccién de la familia, la igualdad de los
hijos con independencia de su filiacion -matrimonial o no- y las obligaciones
asistenciales de los padres respecto de ellos (art. 39 CE), lo que sirve de argumento
para sostener, por un lado, que las familias a las que los poderes publicos han de
proteger conforme al articulo 39.1 de la Constitucién, no son sélo las fundadas en el
matrimonio, sino también las no matrimoniales -lo cual no es especificado por la
Constitucion expresamente-'’ y, por otro, para reforzar lo que para nosotros tiene

16 Doctrina reiterada en otras ocasiones por el Tribunal Constitucional. Vid., por ejemplo, recientemente,
STC 153/2021, de 13 de septiembre (RTC 2021\153).

17 Asi se desprende, por ejemplo, de: STC 222/1992, 11 de diciembre (BOE nim. 16, 19 enero 1993); STC
47/1993, 8 febrero (BOE nim. 60, 11 marzo 1993); STC 116/1999, 17 junio (BOE nim. 62, 8 julio 1999);
STC 198/2012, 6 noviembre (BOE num. 286, 28 noviembre 2012; aunque en materia tributaria, también,
STC 19/2012, 15 febrero (BOE NUm. 61, 12 marzo 2012).

Por su parte, en la doctrina, vid.: Diaz GREGO, Maria, «Capitulo tercero. De los principios rectores de la
politica social y econdmica. Articulo 39», en PEREz TREMPS, P. y SAiz ARNAIZ, A. (Dirs.), Comentario a la
Constitucion espafiola, 40 aniversario 1978-1018, Libro-Homenaje a Luis Ldpez Guerra, Tirant Lo Blanch,
Valencia, p. 783; VAzauez GARRANZO, Javier, «Articulo 39», en CAZORLA PRIETO, L. M. (Dir.), Comentarios a la
Constitucion Espafiola de 1978, Tomo | (Arts. 1 a 96), Thomson Reuters, Cizur Menor, 2018, pp. 1115y
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mayor importancia y aparece reflejado en el precepto que comentamos: la necesidad
de que hijos matrimoniales y no matrimoniales reciban idéntico trato respecto a sus
progenitores, tanto desde el punto de vista legal en general, como desde el particular
de los deberes de asistencia respecto de ellos, entre los que se encuentra el deber de
alimentos.

Por otra parte, los «poderes publicos» que han de asegurar esta proteccion «social,
econdmica y juridica»® a la familia son, por un lado, el legislativo y el ejecutivo, a
través, respectivamente, de la determinacién de un marco normativo dirigido a elloy la
concrecion de las politicas publicas pertinentes!® y, por otro, el poder judicial, a la hora
de dictar sus resoluciones en los litigios que se someten a su consideracion?’. Queda,
por tanto, evidenciado que nuestra norma fundamental resulta «clara y contundente»??
en la necesidad de que los poderes publicos protejan la familia.

3.2. El deber de asegurar la proteccion de las madres y los hijos, y la investigacion de la
paternidad (art. 39.2 CE)

Tras establecer el deber de los poderes publicos de «asegurar la proteccidon» de la
familia, la Constitucion dedica una atencién especial a los sujetos que pueden verse
mas desprotegidos: los hijos, de los que declara, ademas de su «proteccion integral»,
que son iguales ante la ley «con independencia de su filiacién», y las madres,
«cualquiera que sea su estado civil», lo que quiere decir desde la perspectiva que
estamos estudiando, «con independencia de que estén casadas o no con el padre de
sus hijos» o lo hayan estado.

El deber de los poderes publicos de asegurar la proteccion de las madres «con
independencia de su estado civil» del articulo 39.2 de la Constitucion, quiere decir que
todas las madres han de ser protegidas y serlo por igual, ya sean solteras, casadas o

ss.; con anterioridad, Espin CANOVAS, Diego, «Articulo 39», en ALzAGA ViLLAAMIL, O. (Dir.), Comentarios a la
Constitucion espafiola de 1978, Tomo IV, Articulos 39 a 55, Cortes Generales, EDERSA, Madrid, 1996, p.
48.

18 Vid. sobre estos tipos de proteccidn, Roca Trias, Encarnacidn, «Articulo 39», op. cit., pp. 1381 y ss.

19 Vid. VAzQUEZ GARRANZO, Javier, «Articulo 39», op. cit., p. 1119.

20 De este modo, a partir de la Constitucidn, hasta el dia de hoy, se ha producido una marcada evolucién
en el propio concepto de familia, pasdndose, tal y como pone de manifiesto BERROCAL LANZAROT, Ana
Isabel, «La patrimonializacién del Derecho de familia. La accién de reembolso entre progenitores por los
alimentos del hijo comun asumidos en exclusiva por uno de ellos», Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, afio XClIl (2017), n2 759, p. 390, de un concepto patriarcal y de privacidad de la familia, a
otro de familia como comunidad que busca potenciar la autonomia privada y el desarrollo de la
personalidad de sus miembros, propia del liberalismo. Con mds detalle, sobre la evolucién del concepto
de familia desde el Derecho romano hasta el momento actual, vid. ALoNSO PEREz, Mariano, op. cit., pp. 65
a 153.

21 Tal y como expresa LINACERO DE LA FUENTE, Maria, «Familia y Derecho de familia», en LINACERO DE LA
FUENTE, M. (Dir.), Tratado de Derecho de familia. Aspectos sustantivos. Procedimientos. Jurisprudencia.
Formularios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 43.
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divorciadas??. Este deber de los poderes publicos en relacion con las madres estd en
intima conexion con el principio de igualdad y prohibicién de toda discriminacion por
razon de sexo del articulo 14 de la Constitucion, que lleva a prohibir toda
discriminacién derivada de la maternidad, interesdndonos especialmente las que
pudieran resultar, en relacién con ella, en la asuncidn de obligaciones familiares, entre
las que esta el deber de asistencia a los hijos menores, del que los alimentos forman
parte. Desde este punto de vista, nos encontramos con que, del hecho de estar casada
y ser madre en ese estado, se deriva legalmente la paternidad del marido, con lo que se
facilita la reclamacién de alimentos para el hijo en caso de incumplimiento voluntario
del padre de modo que la madre no se vea obligada a alimentarlo en solitario, mientras
que del hecho de no estar casada la madre con el padre de su hijo, en ese mismo
supuesto, se deriva que ésta tendra mayores dificultades para, como consecuencia de
una accioén judicial, llegar a percibirlos para su hijo, lo que supone que pueda verse en
la situacion, durante un tiempo que puede llegar a prolongarse, de tener que asistir por
si sola al hijo menor.

Este contraste entre la posicion de ambas madres originada por su distinto estado civil,
origina una desproteccidon para la madre no casada con el padre de sus hijos en
comparacion con la que si lo esta -o lo ha estado-, con la que los poderes publicos
deberian terminar con base en este articulo 39.2 de la Constitucidon que ahora
comentamos. Sin embargo, de acuerdo con el entendimiento que la jurisprudencia
constitucional ha hecho de dicho precepto como imposicidn a los poderes publicos del
deber de adoptar medidas positivas de proteccién -no simplemente negativas
prohibitivas de la discriminacion-23, puede resultar mas acertado tratar esta cuestién
desde la perspectiva del principio de igualdad de sexos del articulo 14 de la

22 Vid. Espin CANOVAS, Diego, op. cit., p. 58.

23 Es decir, el articulo 39.2 de la Constitucién aportaria a su articulo 14, el sentido positivo de la
proteccion, puesto que no se trataria de prohibir todo trato discriminatorio en perjuicio de la mujer, sino
de instar «a los poderes publicos a adoptar medidas positivas de tutela de la maternidad», segln sefiala
Diaz GREGO, Maria, op. cit., p.780, que cita al respecto la STC 109/1993, 25 marzo (BOE num. 100, 27 abril
1993) y la STC 75/2011, 19 mayo (BOE num. 139, 11 junio 2011), cuya doctrina se reitera en STS
152/2011, 29 septiembre (BOE nim. 258, 26 octubre 2011), con relacién a la Ley del Parlamento de
Galicia 4/1988, de 26 de mayo, de la funcidn publica de Galicia. Por otra parte, el deber de proteccién de
las madres suele estar relacionado con la vida laboral de la mujer, tanto durante el embarazo y momento
del parto, como posteriormente, en cuanto a la necesidad especial de su presencia junto al hijo, sobre
todo en la primera etapa de la vida de éste, de lo que tenemos el ejemplo de las medidas de la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres; sin embargo, puede
referirse a otros ambitos, como el de la proteccidn frente a la violencia de género, a la que se refiere la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccidn integral contra la violencia de
género. Vid. respecto a las medidas de discriminacién positiva en el dmbito de la maternidad: STC
109/1993, 25 marzo (BOE num. 100, 27 abril 1993), STC 324/2006, 20 noviembre (BOE ndm. 303, 20
diciembre), STC 153/2021, 13 septiembre (RTC 2021\153); en el de la LO 3/2007: STC (12) 119/2021, 31
mayo (RTC 2021\119); en el de la LO 1/2004: STC (12) 119/2021, 31 mayo (RTC 2021\119).
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Constitucion y la prohibicién de la discriminacion en el cumplimiento de los deberes de
asistencia a los hijos del articulo 39.3 de la misma.

En cuanto al deber de asegurar la proteccién de los hijos que se impone a los poderes
publicos en el articulo 39.2 de la Constitucidn, ha de hacerse respetando el principio de
igualdad entre filiaciones, lo que supone una reiteracion de su articulo 14. Ello implica
prohibir cualquier discriminacion entre los hijos por ese motivo en todos los ambitos,
no solo el asistencial (art. 39.3 CE), sino también, por ejemplo, en materia de derechos
sucesorios?® o de pensiones de orfandad?>. Ademds, la proteccién que ha de
asegurarseles es una proteccién «integral», es decir, en todas las facetas implicadas en
su desarrollo como persona.

Por lo que se refiere a la posibilidad de investigar la paternidad bioldgica, el hecho de
gue se recoja en el apartado 2 del articulo 39 de la Constitucidn, en el que ésta se
refiere a la proteccién especial de que son merecedores los hijos y las madres, lleva a
concluir, por una parte, que aunque la determinacion de la verdadera filiacion a través
de la investigacidon bioldgica, es de trascendental interés para ambos progenitores -
padre y madre-2¢, este principio se establece pensando, sobre todo, en el interés de los
hijos?’ puesto que el conocimiento y determinacion de la propia identidad es punto de
partida para el libre desarrollo de su personalidad (art. 10 CE)?, y, por otra, que su uso
puede ser un instrumento importante de proteccién para las madres, en orden a
conseguir que quede determinada la filiacién de su hijo respecto del otro progenitor
biolégico con todos sus efectos, entre ellos el deber de alimentos. Este precepto

24 Vid. STC 80/1982, 20 diciembre (BOE nim. 13, 15 enero 1983).

25 Vid. STC 154/2006, 22 mayo (BOE ndm. 148, 22 junio 2006).

26 \fid. STC 273/2005, 27 octubre 2005 (BOE num. 285, 29 noviembre 2005), que reconoce también el
interés del hijo.

27 Vid. STC 116/1999, 17 junio (BOE num. 8 Julio 1999), resolviendo el recurso de inconstitucionalidad de
la LTRA de 1988. Sobre el llamado derecho a conocer el propio origen, vid. Bustos MORENO, Yolanda B.,
«El resarcimiento del dafio causado por la falta de reconocimiento de la filiacién no matrimonial», en
MORENO MARTINEZ, J. A. (Coord.) La responsabilidad civil en las relaciones familiares, Dykinson, Madrid,
2012, pp. 134y ss., destacando en pp. 136 y 137, que el mismo «no implica el derecho a permanecer con
los propios progenitores ni a mantener relaciones juridicas y familiares con ellos. El deber de los padres
de velar por sus hijos no surge del derecho a la identidad o conocimiento del origen, sino que se apoya
en la proteccién del menor y su derecho a gozar de bienestar psiquico, fisico y material, es decir, su
interés [...] Son dos aspectos relacionados, pero radicalmente diversos en su naturaleza. El primero
concierne al derecho a la identidad y libre desarrollo de la personalidad. Por el contrario, el segundo esta
referido a la responsabilidad por la procreacién y la asuncidn de los derechos y deberes que hacen a la
patria potestad de acuerdo con el art. 39 CE». Vid. también, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAz, Carlos, «La
filiacion», en VERDA Y BEAMONTE, J. R. de (Dir.) Las crisis familiares. Tratado prdctico interdisciplinar, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2022, p. 525.

28 vid. STC 99/2019, 28 julio (BOE nim. 192, 12 agosto 2019). También puede verse la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en este tema, en GARCIA VICENTE, José Ramdn, «La filiacién», en
YzQuIieRDO TOLSADA, M. y CUENA CAsAs, M. (Dirs.) Tratado de Derecho de la familia, vol. V, Aranzadi-
Thomson Reuters, Cizur Menor, 2017, p. 73.
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implica, ademas, que el principio que, en general, ha de regir la determinacién de la
filiacion y su regulacion, es el de la verdad bioldgica?. Con relacidon a todo esto, se ha
puesto de manifiesto que aunque el derecho a investigar la filiacion no puede
considerarse un derecho absoluto, pues han de garantizarse también otros valores o
derechos con los que puede concurrir3®, «hay que destacar el vinculo claro que existe
entre esta prevision y el deber asistencial que el art. 39.3 CE impone a los padres»3!,
habiendo establecido el Tribunal Constitucional que el objetivo de esa posibilidad de
investigar la filiacion recogida en el articulo 39.2 de la Constitucion es «constituir, entre
los sujetos afectados, un vinculo juridico comprensivo de derechos y obligaciones
reciprocos, integrantes de la denominada relaciéon paterno-filial»*2. Por su parte,
también la doctrina ha destacado este papel «funcional» de la investigaciéon de la
paternidad en el articulo 39.2 de la Constitucién33,

3.3. El deber de asistencia de todo orden de los padres respecto de los hijos menores
(art. 39.3, primer inciso, CE)

Respecto al deber de asistencia a los hijos durante su minoria de edad que la
Constitucién impone a ambos padres en su articulo 39.3, fundamental para nosotros,
podemos decir lo siguiente:

29 Sefiala GARCIA VICENTE, José Ramodn, op. cit., pp. 83 y 84, que los dos aspectos esenciales del principio de
veracidad bioldgica son «el derecho fundamental a conocer el propio origen biolégico» y que «la
busqueda de la verdad material impone el principio inquisitivo en el proceso». Sobre el derecho a
conocer el propio origen biolégico, en especial en los supuestos de uso de técnicas de reproduccién
asistida y adopcidn, vid. este mismo autor, op. cit., pp. 90y ss.

30 yid.: STC 116/1999, 17 junio (BOE nim. 8 Julio 1999); STC 138/2005, 26 mayo 2005 (BOE nim. 148, 22
junio 2005). Por su parte, GIL NOGUERAS, Luis Alberto, «El libre desarrollo de la personalidad. Un contenido
para un derecho», Diario La Ley, 2022 (10049). Disponible en
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4s|AAAAAAAEAC100UrEMBD8mstL
QWJ6In31g3c9QRCRswg-bpOIDa5IThb1-
veuVxeGnWWG2fmeMa8dXtieqKLQZ6W8Fsg5ESWhFUE1YS4pAgUPXpU1lprh-
2S7PgBj6Yuv97t5pwa3AKHA8A7XJWVP_HWHBDNqrVcoe82EVxomBzIlJEOTSqjOnnBZYwAIcUD5C370C9bT
stU9_pRmulSAOx2PcwYGRUYxXjGZwFv_iGneXoMxJhbYLAfp4fzzuyréxhtjCol2Y2vMKB9isGFdANIuiiKkn9L27S
puUZvxMDPLU57jpilHsiUbjOAY_X_RXO_f43xCAQAAWKE#tDT0000350900_NOTA1 [Consulta: 16
septiembre 2022], comentando la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 13 de
febrero de 2003, caso Odiévre (TEDH 2003/81), declara que de esta sentencia se deriva «que dentro del
derecho al libre desarrollo de la personalidad se encuentra el de conocer también nuestro origen
bioldgico [...] pero que al igual que éste, existe el derecho al secreto u olvido de los padres biolégicos. La
facultad de proyectar auténomamente nuestras relaciones con los demas, implica reconocer el mismo
derecho para aquéllos que pueden querer todo lo contrario, esto es no mantener con nosotros ninguna
relacién».

31 Diaz GREGO, Maria, op. cit., p. 387. En parecidos términos se manifiesta MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ,
Carlos, op. cit., p. 332. Esta es la postura que ya mantenia PENA BERNALDO DE QUIRGS, Manuel, «Titulo V. De
la paternidad y filiacion...», op. cit., p. 782.

32yid. STC 116/1999, de 7 de junio (BOE num. 162, 8 julio 1999). Todo ello aparecia ya recogido
claramente en la STC 7/1994, de 17 de enero (BOE nim. 41, 17 febrero 1994).

33 vid. Bustos MORENO, Yolanda B., op. cit., p. 133
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- Es un deber de naturaleza, no sdlo legal, sino constitucional, por ser recogido
por la Constituciéon3*. De ello derivan, tal y como ha puesto de manifiesto,
ALvAREZ MERINO?®, dos consecuencias:

«Primera, que las leyes y demas disposiciones de rango inferior promulgadas
con posterioridad a la entrada en vigor del texto constitucional deberan
ajustarse al contenido del propio art. 39.3; y segunda, que las leyes
cronolégicamente preconstitucionales deberan ser interpretadas conforme al
indicado precepto».

- El articulo 39.3 de la Constitucion consagra el principio del interés superior del
menor que ha de regir en todo caso las relaciones entre padres e hijos®® y que,
ademas, se recoge en los tratados internacionales a los que, especificamente, a
pesar de lo ya determinado por el articulo 96.1 de la Constitucion, se remite el
articulo 39.4. Se trata de un concepto indeterminado que ha de entenderse
como «defensa de sus derechos, tratando de conciliarlos con otros si se
encuentran en conflicto y, si ello no es posible, hacerlos prevalecer sobre
cualesquiera otros derechos o intereses en liza»®’

- Este deber se establece en favor de los «hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio» y, por tanto, ha de relacionarse necesariamente con el principio de
igualdad de los hijos con independencia de la filiacion del articulo 14
reproducido por el articulo 39.2 de la Constitucidn, constituyendo una
concrecion de él: igualdad en materia de asistencia a sus necesidades.

- Ademads, el establecimiento de este deber de asistencia a los hijos durante la
minoria de edad en el articulo 39.3 de la Constitucién, supone, a nuestro
entender, una manifestacion del cumplimiento, por parte de los poderes
publicos, del deber de proteccion de la familia que pesa sobre ellos conforme al
apartado 1, del mismo articulo 39, llevado a cabo a través de la elaboracion de

34 En este sentido, STC 1/2001, 15 enero (BOE num. 41, 16 febrero 2001); a ello se refiere también, STC
33/2006, 13 febrero (BOE num. 64, 16 marzo 2006), que en este punto recoge el contenido de la STC
57/2005, 14 marzo (BOE nim. 93, 19 abril 2005).

35 Vid. ALvAREZ MERINO, Julio, «Los alimentos de los hijos menores: art. 39.3 CE versus art. 148.1 CC»,
Revista de Derecho de Familia, El Derecho, 2013 (12). Disponible en
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do;jsessionid=DCE1EDDEB5531375745FOEAD97879F93.
TC_ONLINEO1?producto=UNIVERSAL&javascriptinicial=presentarSeccionMiBilioteca(%27revistas%27)#%

2Fpresentar.do%3Fnref%3D2013%2F1007091%26anchor%3Dundefined [Consulta: 23 marzo 2022].

36 Vid. STC 138/2014, 8 septiembre (BOE num. 243, 7 octubre 2014), relativa al régimen de visitas de los
abuelos para relacionarse con los nietos, que recoge lo declarado por la STC 127/2013, 3 junio (BOE nim.
157, 2 julio 2013), sobre el derecho a la tutela judicial efectiva y las relaciones paterno-filiales, dentro de
un marco internacional, con cita de otras sentencias de dicho tribunal. Vid. también, STS 12 mayo 2011
(RJ 2011\3280).

37Vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, La concrecién del interés del menor en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 14 y 15; VERDERA SERVER, Rafael, La reforma de la
filiacion. Su nuevo régimen juridico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 23y ss.
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una regulacion que hace realidad tal principio rector del articulo 39.1,
concretamente, a través de una disposicion de la propia Constitucién (el
apartado 3, del art. 39 CE). Por tanto, el articulo 39.3 de la Constitucién no es un
precepto meramente programatico, sino que implica ya una aplicacién del
principio programatico del articulo 39.1. En este sentido, supone que el propio
poder constituyente ha querido incluir en la Constitucién una disposicidon
normativa concreta dirigida a hacer realidad la proteccién de la familia en
relacion con la satisfaccion de las necesidades de los hijos menores como
miembros mas fragiles de la misma, mediante la imposicién de un deber, no a
los poderes publicos -que son los destinatarios de los principios rectores, razon
por la que todos los articulos de este Capitulo Il contienen un mandato dirigido
a ellos®-, sino directamente a unos sujetos privados determinados: los padres.
Asi, esta norma (art. 39.3 CE) establece un deber de asistencia concretado de la
siguiente manera: es un deber que recae sobre ambos progenitores en cuanto
sujetos obligados y en todo caso, es decir, sin excepcién alguna, estén o no
privados de la patria potestad, o determinada legalmente o no su filiacién
respecto a los menores; los titulares del derecho correlativo son los hijos, que
han de verlo satisfecho con independencia de su filiacion; su contenido
cualitativo es la asistencia «de todo orden» que ha de prestarse a éstos; y, por
ultimo, el tiempo durante el cual ha de cumplirse tal deber es la minoria de
edad, sin limitacién alguna afiadida®°.

La categorizacion del deber de asistencia a los hijos menores como deber
constitucional, no ha de deducirse simplemente del lugar en que esta ubicado,
sino de lo que verdaderamente supone. Nos referimos a que la imposicion a
ambos padres del deber de asistencia «de todo orden» a los hijos menores es la
forma en que la Constitucion entiende que queda mejor garantizado el
«derecho a la vida y a la integridad fisica y moral» (art. 14 CE), a «la libertad
ideoldgica y religiosa» (art. 16 CE), y a «la educacién» dirigida al «pleno
desarrollo de la personalidad humana» (art. 27 CE) de esos hijos menores, de
modo que podriamos entender que estamos ante un deber que se impone
como medio para hacer efectivos los derechos fundamentales del hijo y, por

38 Tal y como destaca Ruiz-Rico Ruiz, José, «Los efectos de la determinacién de la filiacidn:
¢Automaticidad o supervision previa?», Revista de Derecho de Familia, 2020 (86). Disponible en
https://proview-thomsonreuters-
com.ponton.uva.es/title.html?redirect=true&titleKey=aranz%2Fperiodical%2F128048065%2Fv20200086.
2&titleStage=F&titleAcct=i0adc419b00000146ec035863f9d412c3#sl=pi&eid=b66a89e7641b0cc2fldd7ce
4791e2fe7&eat=a-228398834&pg=&psl=&nvgS=false [Consulta: 11 enero 2022], que considera que el
articulo 39.3 de la Constitucion es un precepto «insélito» dentro del Titulo Ill, y afirma que el deber de
asistencia que en él se establece es «una imposicidn constitucional a los padres».

39 En este sentido, vid. también, ALvarRez MERINO, Julio, op. cit.
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tanto, ante un deber, que si bien no estd entre los deberes fundamentales,
estaria muy cercano a ellos. Pensamos que se trata de un deber que, realmente,
no encaja bien entre unos principios rectores que a quien se dirigen es a los
poderes publicos y, por otra parte, el articulo 39.3 de la Constitucién, aunque
estd en el Capitulo Ill, también se halla inserto en el Titulo |, «De los derechos y
deberes fundamentales», de donde podria resultar su proximidad a éstos.
Hacemos hincapié en este punto para resaltar la importancia de este deber tal y
como ha sido configurado por la Constitucion y la vinculacién a ello por parte
del legislador ordinario.

- En cuanto al contenido de ese deber de «asistencia de todo orden», se ha
puesto de manifiesto por la doctrina que la utilizacién de una férmula tan
general responde a la finalidad, por parte del constituyente, de evitar que
pudiera resultar insuficiente una enumeracion del contenido, mision que seria
mdas propia de una ley ordinaria®®. En cualquier caso, no cabe duda de que
queda incluido el deber de alimentos a los hijos menores.

- El hecho de que este deber de asistencia rija «durante la minoria de edad del
hijo», implica que tiene vigencia desde su nacimiento hasta su emancipacién o
mayoria de edad, es decir, durante toda la minoria, sin que pueda reducirse a
parte de ella, so pena de no cumplir el mandato constitucional. Lo Unico que
cabria, y asi se desprende de relacionar la primera parte con la segunda de este
apartado 3, es que esa asistencia se extendiera a la etapa de mayoria de edad,
lo cual se deja a la determinacion de la ley. Por tanto, el articulo 39.3 fija
constitucionalmente el minimo temporal en el que, necesariamente, los padres
han de prestar asistencia de todo orden a los hijos: toda la minoria de edad.
Esta conclusién, ademas de derivar del propio tenor literal del apartado 3 de
este articulo 39, es coherente con el posicionamiento que, dentro de este
precepto, tiene la investigacién de la paternidad (apartado 2), del que deriva
que ésta se concibe como medio para hacer posible la «proteccidon integral» del
hijo al facilitar la identificacion de su padre de modo que se sigan de ello todas
sSus consecuencias, no como instrumento para determinar ni el momento en
que la igualdad, con independencia de la filiaciéon, debe hacerse efectiva en
general, ni en particular el momento en que el deber de asistencia derivado de
aquélla -no de su determinacién- ha de comenzar. Por consiguiente, el deber
constitucional de asistencia no tiene como punto de partida el de la fecha en

40 Asi lo entiende EspiN CANOVAS, Diego, op. cit., p. 59, que en nota 18, afiade que «el texto definitivo se
introdujo en el Senado» y que «el aprobado por el Pleno del Congreso se referia a “alimentos, educacion,
instruccion y toda asistencia durante la minoria de edad” (art. 35, nimero 3)».
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que queda determinada legalmente la filiacion*!, ya que la Constitucion en
ningun momento hace alusién a ninguna limitacién temporal, pues habla de la
minoria de edad como una etapa completa, y es indudable que ésta abarca el
periodo de tiempo que media entre el nacimiento hasta la emancipacién. Por
tanto, no sélo el hijo matrimonial en situacidon de normal convivencia familiar ha
de ver cumplido el deber de asistencia de todo orden hacia él por parte de su
padre -junto con su madre- desde su nacimiento, sino también ese mismo hijo
matrimonial en los casos de ruptura de la convivencia de los progenitores y el
habido fuera del matrimonio, ya convivan sus padres o no, y aunque su filiacién
respecto a su padre sea determinada tiempo después de nacer. Establecer
limitaciones temporales dependientes de circunstancias como el cumplimiento
voluntario o no del padre, determinacidn legal de la filiacion respecto de éste o
interposicién de una demanda?®?, llevan en la practica a lo que la Constitucién
quiere evitar: la discriminacién entre los hijos y distinta proteccién de la que
éstos podran ser acreedores respecto a sus padres, segln estén en un caso u
otro, lo que iria, no sélo contra el articulo 39.3 de la Constitucién, sino también
contra el articulo 14 -del que aquél es concrecién, como ya dijimos-, que
establece el principio de no discriminacién «por razén de nacimiento [...] o
cualquier otra condicidon o circunstancia personal o social». En definitiva, la
duracion del deber de prestar asistencia se concreta en el apartado 3, sin
alusion alguna al momento en que la filiacion ha quedado legalmente
determinada, ni a otro tipo de limitacion temporal, porque esa es la Unica
manera de que se cumpla escrupulosamente con el deber de los padres de
asistir a sus hijos durante la minoria de edad y no se discrimine entre tipos de
ellos. Por tanto, en materia de surgimiento y duracidn del deber de asistencia a
los hijos menores, la ley deberd mantenerse respetuosa con lo
constitucionalmente prescrito, sin que pueda afiadir limitaciones, condiciones o
matizaciones.

Teniendo presente lo anterior, ha de anadirse que, si el deber de asistencia a los
hijos menores recae sobre ambos progenitores hasta su emancipacion, ello
implica que no cabe que uno sélo sea quien cargue con el cumplimiento
efectivo de ese deber durante toda esa etapa o en parte de ella, tanto porque
es un derecho del hijo menor que los dos cumplan con ese deber para con él,

41 Tal y como ha estimado, respecto al deber de alimentos como manifestacién del deber constitucional
de asistencia, Ruiz-Rico Ruiz, José, «Los efectos de la determinacion...», op. cit.

“2psi lo ha declarado la STC 57/2005, 14 marzo (BOE nim. 93, 19 abril 2005): «los alimentos a los hijos,
en la medida en que tienen su origen exclusivamente en la filiacién (art. 39.3 CE), ni precisan demanda
alguna para que se origine el derecho a su percepcidn, nila ley prevé excepciones al deber constitucional
de satisfacerlos».
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sin diferenciacion alguna por motivo de filiacion y determinacion de la misma,
como porque es un derecho de cada uno de los progenitores que ese deber sea
cumplido por los dos, sin distinciones derivadas de su estado civil, ni del sexo.
Esto pone de manifiesto, de nuevo, la intima relacién existente entre este
precepto y el respeto del principio de igualdad del articulo 14 de la
Constitucion.

Asi, una regulacién que -aunque no discrimine formalmente en atencién a la
situacidn o estado civil de la madre- permita que el resultado de su aplicacion
no sea que ambos esposos resulten obligados a asistir a los hijos durante toda la
minoria de edad de forma efectiva, de modo que sea sélo la madre -por el
hecho de ser biolégicamente quien da a luz al hijo y su filiacidn respecto de ella
quede determinada por esta circunstancia-, quien termine cumpliendo sola este
deber, aunque fuera por poco tiempo -lo que en la practica ocurrird por estar en
contacto de facto con el hijo desde su nacimiento-, seria contraria a la
Constitucion; en iguales términos habria que hablar de una interpretacion de la
ley que llegara a ese resultado, con mds motivo si cupiera otra respetuosa con la
norma fundamental. Lo mismo seria predicable, en aras del mejor desarrollo de
la personalidad del hijo, de una regulacién que impidiera a éste ver satisfecho
su derecho de asistencia por ambos padres durante toda su minoria de edad. A
este respecto hemos de decir que, aunque sostenemos esta conclusion en la
propia letra del precepto y, fundamentalmente, en el principio superior de
proteccion al menor, a ello quizd cupiera anadir el principio de no
discriminacién por motivo de filiacidn del hijo, entendiendo éste, no sélo como
relativo a los tipos de filiacion -matrimonial, no matrimonial o adoptiva-, sino
también al momento en que la misma resulta fijada legalmente respecto al
progenitor, lo que conduciria a sostener que el hijo no tiene que verse afectado
por el hecho de que dicha filiacion quede legalmente establecida en el
momento mismo del nacimiento o tiempo después, como consecuencia de un
hecho ajeno a él -matrimonio de los padres o no, declaracidon en el momento de
la inscripcidn del nacimiento o no, reconocimiento voluntario del padre o no-, ni
por el hecho de que la reclamacidon judicial de esa asistencia requiera
previamente dicha concrecién legal; manifestacion de ello serian los efectos
retroactivos de la determinacion de la filiacién en el articulo del articulo 112 del
Cddigo civil, del que nos ocuparemos mas adelante.

En cuanto a la armonizacion entre el deber de proteccién de los hijos menores
por parte de los poderes publicos (art. 39.2 CE) y el deber de asistencia de los
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padres respecto a sus hijos menores (art. 39.3 CE), ha de entenderse que el
deber de aquéllos es subsidiario o complementario del de éstos*3.

3.4. El deber de asistencia a los hijos una vez concluida la menor edad (art. 39.3,
segundo inciso, CE)

El articulo 39.3 de la Constitucién también recoge, en su segunda parte, el deber de
asistencia de los padres frente a los hijos mayores de edad, el cual, aunque estd regido
asimismo por el principio de igualdad de filiaciones, deja su configuracion en todo lo
demads, a la ley, lo que permite que ésta pueda establecer: los supuestos en los que
dicho deber puede darse y las condiciones o requisitos que han de reunirse para llegar
a nacer, su alcance en cuanto a su contenido, su extensién temporal, y con ello, la
posibilidad de fijar el momento a partir del cual -durante la mayoria de edad-, el
cumplimiento de este deber es exigible o ya no puede ser exigido. De este modo, frente
al caracter de deber -y derecho- constitucional que ostenta el deber de asistencia a los
hijos menores por sus padres, el deber de asistencia hacia estos a partir de su mayoria
de edad o emancipacién serd de caracter legal, dado que, en todo, salvo en lo que se
refiere al respeto del principio de no discriminacion por razén de filiacién, depende de
lo establecido por la ley**, debiéndose recordar que, en este ambito, ya no nos
encontraremos con un principio, como el de interés superior del menor, que obligue a
dar preferencia al derecho del hijo acreedor sobre otras consideraciones favorables al
progenitor deudor.

3.5. La proteccion de los nifios conforme a los Tratados Internacionales (art. 19.4 CE)

En su ultimo apartado, el articulo 39 de la Constitucidn, determina que «Los nifios
gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus
derechos». Se refiere este articulo a los «nifios» con independencia de su condicién de
hijos, pero no cabe duda de que la proteccidon de que sean merecedores en cuanto
niflos habra de superponerse a la que se les deba como hijos.

Por lo que atafie a los «acuerdos internacionales» a los que se remite el precepto, el
Tribunal Constitucional a la hora de hacer valer la proteccién y los derechos del nifio, ha
hecho uso, sobre todo, de la Convencion sobre derechos del nifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989%, si bien

3 Vid. VAzQuEz GARRANZO, Javier, op. cit., p. 1127.

44 Varias sentencias del Tribunal Constitucional se han ocupado de manifestar las diferencias entre el
deber de asistencia a los hijos menores y mayores, centrandose en el deber de alimentos. Vid. a este
respecto: STC 1/2001, 15 enero 2001 (BOE num. 41, 16 febrero 2001); STC 57/2005, 14 marzo (BOE num.
93, 19 abril 2005); STC 13 febrero 2006 (BOE num. 64, 16 marzo 2006). Volveremos sobre ello mas
adelante.

45 Ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990 (BOE 31 diciembre 1990). Vid. STC 29/2017, 27
febrero (BOE num. 83, 7 abril 2017) y STC 138/2005, 26 mayo (BOE num. 148, 22 junio 2005), sobre la

Revista de Derecho Civil, vol. IX, num. 3 (julio-septiembre, 2022), Estudios, pp. 87-155



106 Mze TERESA MARTIN MELENDEZ

también ha utilizado®® la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea®’, el
Convenio europeo para la protecciéon de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales® o la Carta europea de los derechos del nifio®.

Aunque el término «nifio» podria suscitar dudas a la hora de determinar la edad en la
gue un ser humano dejaria de poder ser considerado como tal, creemos que por nifio
ha de entenderse toda persona menor de 18 afios, segun establece el articulo 1 de la
Convencidn de la Asamblea de las Naciones Unidas, sobre los derechos del nifio*°. Por
consiguiente, los hijos menores a los que se refiere el articulo 39.3 de la Constitucién
serian también «nifios».

Pues bien, desde la perspectiva del tema objeto de nuestro estudio, debemos destacar
dentro de estos tratados: el principio de proteccion social, econdmica y juridica de la
familia (art. 33.1, Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea); el principio
de no discriminacién por razén de filiacién, ni ninguna otra circunstancia (art. 14,
Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos, o art. 6, Carta europea
de los derechos del nifio); el principio de proteccién de las madres (art. 33, ap. 2, Carta
de derechos fundamentales de la Unidn Europea); el reconocimiento del principio del
interés superior del menor y su especial proteccion (arts. 3.1y 18.1, Convencién de las
Naciones Unidas sobre derechos del nifio, y art. 24, ap. 1 y 2, Carta de derechos
fundamentales de la Unién Europea); el deber de asistencia a los hijos menores —nifios-
por parte de ambos padres (arts. 18.1y 27.2, Convencién sobre los derechos del nifio, y
arts. 12 y 14, Carta europea de derechos del nifio); como correlativo del deber anterior,
el reconocimiento del derecho de los nifios a ser asistidos por ambos padres desde su
nacimiento (art. 7.1, Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio);
intervencion subsidiaria de los poderes publicos en la tarea de asistencia a los hijos
menores que, primeramente, corresponde a ambos padres (art. 9, Carta europea de

necesidad de tener en cuenta primordialmente el interés superior del menor en cualquier decisién que le
afecte, conforme al articulo 3.1 de dicha Convencidn. En relacion con otras cuestiones relacionadas con
los menores, vid. STC 152/2005, 2 junio (BOE nuim. 162, 8 julio 2005), sobre la necesidad de que los
menores sean oidos en el pleito de separacién matrimonial de sus padres, o STC 141/2000, 29 mayo
(BOE num. 156, 30 junio 2000), sobre su libertad de creencias, en un caso en el que por sentencia se
habian restringido los derechos de visita de un padre a sus hijos menores, por ser miembro del
Movimiento Gnéstico Cristiano Universal de Espafia.

46 vid. refiriéndose a todos estos tratados, STC 138/2005, 26 mayo (BOE nim. 148, 22 junio 2005).

47 Carta de derechos fundamentales de la Unidn Europea, de 7 de diciembre de 2000, reformada el 12 de
diciembre de 2007, y entrada en vigor con el Tratado de Lisboa (DOUE C 83/392, 30 marzo 2010).

48 Hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 y enmendado por los Protocolos adicionales niimeros 3y 5,
de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, ratificado por Espafia por instrumento de ratificacion de 4
de octubre de 1979 (BOE, num. 243, 10 octubre 1979)

49 Basada en la Convencién de la Asamblea de las Naciones Unidas y aprobada por Resolucion del
Parlamento Europeo de 8 de julio de 1992 (DOCE num. C 241, 21 septiembre 1992).

%0 De forma similar se expresa el articulo 1 de la Carta Europea de derechos del nifio.
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derechos del nifio); complementariedad, en la labor de los padres, de los poderes
publicos (art. 12, de la Carta europea de los derechos del nifio).

Del articulo 39.4 de la Constitucion se desprende, por tanto, que todos estos principios,
en cuanto incluidos en tratados ratificados por Espafia, han de respetarse por las leyes
espafiolas que regulen materias que afecten a los ninos, lo cual ya resulta del articulo
96.1 de la Constitucidn, si bien la reiteracion que resulta de ello estaria justificada por
hacer hincapié en la necesidad de proteger a unas personas especialmente vulnerables,
cuales son los nifios y las madres. Respecto a los tratados no ratificados, se ha
sefialado®! su importancia como elemento revelador de la «realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas» las normas (art. 3.1 CC) y, por consiguiente, su valor en la
interpretacion de las mismas.

Por otra parte, como puede observarse facilmente, estos principios son los que inspiran
el propio texto constitucional, lo que aporta una razén mas para la adecuacion e
interpretacion de los preceptos legales en materia de asistencia a los hijos menores
conforme a todos ellos.

3.6. Conclusiones generales derivadas de la consideracion del articulo 39 de la
Constitucion, en relacion con el deber de asistencia a los hijos menores por los padres

Del andlisis del texto constitucional que hemos llevado a cabo se desprende
fundamentalmente que:

- El articulo 39.3, en combinacién con el articulo 14 de la Constitucion del que es
concrecion, impone la igualdad entre el padre y la madre en el cumplimiento
del deber constitucional -no simplemente legal- de asistencia a los hijos
menores, sin que la ley pueda determinar que dicho cumplimiento recaiga sélo
sobre la madre o sélo sobre el padre en ningun caso, dado que la Constitucién -
a diferencia de lo que hace respecto a la asistencia a los hijos mayores de edad,
para los que expresamente se remite a lo que pueda establecerse por la ley- no
deja margen a la actuacion del legislador en lo especificamente determinado
por ella para los hijos menores.

- El articulo 39.3 en relacién con el articulo 14 de la Constitucion, ademas
concreta los términos respecto a los cuales debe darse esa igualdad entre los
progenitores en el cumplimiento de su deber de asistencia: la asistencia ha de
ser de todo orden y durante toda la minoria de edad. Por consiguiente, no cabe
gue uno de ellos preste su asistencia sélo durante un periodo de esa minoria,
puesto que asi deriva de la no remision a la ley en este punto, a diferencia,
nuevamente, de lo que ocurre con el deber de asistencia a los hijos mayores.

51 vid. EspiN CANOVAS, Diego, op. cit., p. 61.
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- Correlativamente, los hijos menores tienen derecho a recibir asistencia de todo
orden de ambos padres y durante toda su minoria de edad, no sélo de uno de
ellos, ni de forma temporal respecto a uno u otro. Ello con independencia de su
filiacion y su determinacion.

- Todo lo anterior resulta conforme al principio del interés superior del menor
que, no solo inspira el articulo 39 de la Constitucion, sino que es recogido, junto
con la garantia del deber de asistencia, por los tratados internacionales al que el
propio articulo, en su apartado 4, se remite, y que forman parte del
ordenamiento juridico espafol.

- El principio de proteccion a las madres con independencia de su estado civil,
recogido en el articulo 39.2 de la Constitucion, en su vertiente positiva,
encuentra su plasmacion negativa, por la via de la prohibicién de cualquier
discriminacidon en materia del cumplimiento del deber de asistencia a los hijos
menores durante su minoria de edad, en el articulo 39.3, concrecién, a su vez,
del articulo 14 de la norma suprema. No cabe, por consiguiente, que por
razones derivadas de la biologia y, por consiguiente, de su sexo, las madres
resulten obligadas a satisfacer solas las necesidades de los hijos menores,
aunque sélo sea temporalmente.

- Las leyes que se promulguen tras la Constitucion han de respetar estas
exigencias constitucionales, pudiendo llegar a ser declaradas inconstitucionales
si vulneran el principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucidn puesto en
relacion con los distintos aspectos de su articulo 39. También seran
inconstitucionales las leyes anteriores que los contrarien.

- En general, el caso de que el texto de la ley pueda dar lugar a varias
interpretaciones, los jueces y tribunales han de decantarse por la que respete
los principios constitucionales y mejor consiga su finalidad.

- Dado que el alcance de la proteccidon de la Constitucion a los hijos varia segun
sean estos menores o mayores, cabe que un precepto legal no inconstitucional
en relacion con estos ultimos, si que lo sea en su aplicacidn a los primeros.

4. LA REGULACION POSTCONSTITUCIONAL DE LA FILIACION EN EL CODIGO CIVIL. LA CONCRECION DEL DEBER
CONSTITUCIONAL DE ASISTENCIA A LOS HIJOS MENORES

4.1. Introduccion

Aunque la promulgacion de la Constitucion con su Disposicion Derogatoria numero 3,
supuso la derogacidn del régimen discriminatorio de la filiacién anterior a la misma, su
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derogacién formal? y la adaptacion del Cédigo civil en esta materia a los principios
constitucionales, en especial a los recogidos en los articulos 14 y 39, se lleva a cabo a
través de la Ley 11/1981, que da nueva redaccion al Titulo V del Libro | (arts. 108 a 141
CC). Asi, esta ley transforma radicalmente el sistema de filiacion vigente hasta
entonces, suprimiendo las clasificaciones precedentes y discriminatorias entre los hijos,
distinguiendo solo entre la filiacidén por naturaleza -matrimonial o0 no matrimonial- y la
adoptiva, a las que hace corresponder, en principio, los mismos efectos; los poderes de
los progenitores sobre los hijos se atribuyen a ambos por igual e igualmente se
distribuyen también sus deberes hacia ellos; se procura la coincidencia de la filiacién
legal con la bioldgica permitiendo utilizar en los procesos sobre filiacién cualquier tipo
de pruebas, incluidas las de dicha naturaleza, etc. Con posterioridad, se han producido
modificaciones en este titulo para adaptarlo a nuevas orientaciones legislativas que han
llevado al texto vigente en la actualidad®3, el cual serd, obviamente, el que tomaremos
como base de nuestras reflexiones; no obstante, creemos que la reforma operada en
1981 sigue siendo la mas trascendente de todas ellas a nuestros efectos.

Por otra parte, ademas de la filiacidn, la citada ley modificé la patria potestad vy el
régimen econdmico del matrimonio, instituciones dentro de las cuales también se
encuentran preceptos intimamente relacionados con el tema que nos ocupa y que
completaran, en esas esferas, su regulacion. Concretamente, dentro de la normativa
relativa a las relaciones paterno-filiales, cabe citar los articulos 154 y 158 del Cédigo
civiP* y, en sede de régimen econdmico del matrimonio, los articulos 1319 —
especialmente su Ultimo parrafo-, 1362.12, 1397.32 7 1398.32 o 1438 del Cddigo civil.
Igualmente, en este sentido, cabe sefialar otros articulos, ya no procedentes de la Ley
11/1981, sino de la Ley 30/1981, de 7 de julio, que modifica la regulacion del
matrimonio en el Cédigo civil y determina el procedimiento a seguir en las causas de

52 vid., EspiN CANOVAS, Diego, op. cit., pp. 54 y 55, con cita de la STC 80/1982, 20 diciembre 1982 (BOE
num. 13, 15 enero 1983), que concede el amparo de hijo natural que pretende ejercitar la accién de
reclamacién de la filiacion, ante la distinta regulacién de la misma para los hijos legitimos (art. 118 CC) y
los ilegitimos (art. 137 CC).

53 Estas proceden de la Ley 40/1999, de 5 de noviembre, que da nueva redaccién al articulo 109 del
Cddigo civil; la LEC, que regula los procesos sobe filiacidn, y deroga los articulos 129 y 130 a 135 del
Cddigo civil; la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ambito de la
Administracion de Justicia y del Registro Civil, que da nueva redaccion al articulo 120 del Cédigo civil; la
Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia,
que da nueva redaccién a los articulos 133, 136, 137, 138, y 140 ultimo parrafo, del Cédigo civil, o la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica -en adelante Ley 8/2021-, de la que procede la
redaccién de los articulos 133.1, 137.1y 2, del Cédigo civil.

54 La redaccidn actual del articulo 154 CC procede de la Ley Orgdnica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién
integral a la infancia y a la adolescencia frente a la violencia, si bien el ordinal 12, que es el que nos
interesa, mantiene la redaccidn de 1981; lo mismo ocurre con la del 158 CC, cuyo ordinal 12 permanece
invariado.
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nulidad, separacion y divorcio, tales como los articulos 90.c, 91, 93, 103.32 del Cédigo
civil>, dentro de la regulacion de los efectos de la nulidad, separacion y divorcio, o,
fuera del Cédigo civil, en la LEC, los articulos 764 a 768, y en especial sus articulos 767 y
768.2y 3°6,

Por ultimo, al margen de todos estos preceptos relacionados directamente con el tema
a tratar en cuanto afectan al deber de alimentos respecto a los hijos menores, no
puede dejarse de mencionar la incidencia en la filiacion en general, de la LTRHA v,
desde el punto de vista registral, de la LRC de 2011 (arts. 44 y ss.).

4.2. Punto de partida: el articulo 112 del Cddigo civil

La resolucion del problema que nos estamos planteando depende, en primer lugar, de
la interpretacién que se dé a un articulo fundamental en la materia, por determinar el
momento en que comienza a surtir efectos la filiacidn, cual es el articulo 112 del Cédigo
civil. Segun este precepto:

«La filiacion produce sus efectos desde que tiene lugar. Su determinacion legal tiene
efectos retroactivos siempre que la retroactividad sea compatible con la naturaleza de
aquéllos y la ley no dispusiere lo contrario».

Como estamos hablando de filiacion por naturaleza, desde nuestra perspectiva esta
claro que lo que este precepto establece es que los efectos de la filiacién se producen
desde el nacimiento o generacién, que es cuando ésta «tiene lugar»°’. Por tanto, éste -
el nacimiento- es el titulo de atribucién de la filiacion y la determinacion no tendra
efectos constitutivos. Ahora bien, como se deduce del propio precepto, la
determinacidn legal de la filiacidn, en cuanto identifica oficialmente al progenitor®?, es,

55 La redaccién del articulo 90 CC se vio modificada por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién
Voluntaria, y la Ley 17/2021, de modificacion del Cdédigo Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de
Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen juridico de los animales, si bien la letra d, que es la que a nosotros
nos interesa, mantiene su redaccién dada en 1981; la redaccién del articulo 91, procede hoy, igualmente
de esas dos leyes; el segundo parrafo del articulo 93, procede de la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre
reforma del Cdédigo civil en materia de no discriminacion por razén de sexo; respecto al articulo 93, la
citada Ley 17/2021, introdujo un apartado 12 bis, referido a los animales de compafiia.

56 E| articulo 765 LEC, en su rubrica y apartado 1, ha sido modificado por la Ley 8/2021, de 2 de junio; el
parrafo 22 del apartado 3 del articulo 768 LEC, lo ha sido por Ley 13/2009, 3 de noviembre, de reforma
de la legislacion procesal para la implantacidn de la nueva Oficina Judicial.

57 Recuerda NANCLARES VALLE, Javier, «Art. 112», en CARIZARES LAsO, A., PABLO CONTRERAS, P. DE, ORDUNA
MORENO, J. y VALPUESTA FERNANDEZ, R. (Dirs.), Cédigo civil comentado, vol. |, Titulo Preliminar, De las normas
juridicas, su aplicacion y eficacia, Libro I, De las personas, Libro Il, De los bienes, de la propiedad y de sus
modificaciones (Articulos 1 a 608), Civitas Thomson Reutres, Cizur Menor, 2016, p. 616, que los efectos
de la filiacién pueden producirse incluso antes del nacimiento, desde el momento de la concepcidn (art.
29 CC), cuando se trate de efectos que sean favorables al hijo (por ejemplo, el hijo péstumo, legitimario
en la herencia de su padre).

58 Hay que tener en cuenta, como sefiala CAMARA ALvarRez, Manuel de la, op. cit., pp. 122 y ss., que «una
cosa es la prueba de la filiacion a efectos de determinarla y otra la prueba de una filiaciéon ya
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seglin ha sefialado DE LA CAMARA>®, «el presupuesto necesario para que puedan
ejercitarse los derechos y cumplir los deberes dimanantes de la relacion paterno filial»,
y esa es la razon por la que a ésta se le dan efectos retroactivos hasta el momento de la
generacion®. Por tanto, podriamos decir, siguiendo al autor citado, que, a la hora de la
verdad, la produccion de los efectos de la filiacién requiere ademas del hecho de la
generacion, como hecho complementario, la determinacién legal de la misma, puesto
gue ésta es necesaria para hacerla valer. Pero hemos de recalcar desde el primer
momento que, a nuestro parecer, ello no ha de ser entendido en el sentido de que los
efectos de la filiacion surjan de su determinacién legal, sino en el sentido de que la
filiacion ha de estar determinada para que los mismos puedan exigirse de forma
efectiva.

Por otra parte, ha de resaltarse que el articulo 112 del Cédigo civil establece, en linea
de principio, la eficacia retroactiva de la determinacidn de la filiacién, partiendo de que

determinada» (p. 122) y conforme a ello, el legislador, ademas de regular los medios de prueba de la
filiacidn, arbitra también «un titulo o prueba, preconstituidos, que permitan acreditar con facilidad y
seguridad que la filiacion se determind oportunamente, lo cual equivale [...] a que, en su virtud, se tenga
por probada prima facie la filiaciébn misma. A este titulo o prueba preconstituida se le llama “titulo de
legitimacidn”» (pp. 122 y 123). El titulo de legitimacion por excelencia es la inscripcién en el Registro
Civil, la cual acredita que la filiacién ha sido determinada legalmente; no obstante, eventualmente,
puede servir para acreditarlo, el documento en el que culmina «el proceso determinador» (p. 123),
aunque para ello sea necesario instar, previa o simultdneamente, la inscripcion en el Registro Civil (p.
139). Pone en duda la admisibilidad de la posesion de estado como titulo de legitimacién (pp. 124 y ss.),
respecto a la cual concluye que «es siempre un medio de prueba a los efectos de determinar
judicialmente la filiacién» y en ciertos casos podra ser «un suceddneo —algo adulterado- del titulo de
legitimacién propiamente dicho». Por su parte, GARCIA VICENTE, José Ramodn, op. cit., pp. 104 y 105, aclara:
«La “determinacion” significa la constatacion juridica, por los medios que se estimen aptos y suficientes
por el ordenamiento juridico, del hecho bioldgico de la procreacién. En esta materia el lenguaje del
Cddigo arrastra la diferencia entre los titulos de determinacidn (que son, en suma, los hechos a los que
cabe anudar el establecimiento de la relacidn de filiaciéon y que, como pura constatacion, necesariamente
tiene caracter declarativo) y los titulos de legitimacidn, que son aquellos que permiten ejercer, frente a
todos (con eficacia, entonces, tanto ofensiva como defensiva) los efectos propios de la filiacién [...] y que
el Caédigo civil refiere en la «acreditacion» de la filiacion (art. 113 CC) [...] Ambas nociones (determinacion
y acreditacion) tienen, frente a la filiacién, una perspectiva distinta y no deben se confundidas: en
sentido propio, el articulo 113, pfo.2 CC no deberia referirse a una filiacion “acreditada” sino a una
filiacion “determinada”, puesto que [...] es posible una filiacidon acreditada (en virtud de posesién de
estado) que contradiga otra ya determinada».

Vid. también sobre titulo de legitimacidn, titulo de atribucién y medios de prueba de la filiacién, LAcCrRuz
BERDEJO, José Luis y otros, Elementos de Derecho civil, 1V, Familia, Dykinson, Madrid, 2008, pp. 305 y ss.;
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, op. cit., p. 340.

59 Vid. CAMARA ALvarez, Manuel de la, op. cit., p. 119.

80 Respecto a la naturaleza de la determinacién legal de la filiacién, se ha discutido si ésta es meramente
declarativa o es constitutiva, cuestion de la que da cuenta CAMARA ALvarRez, Manuel de la, op. cit., p. 168,
el cual sostiene una postura intermedia segun la cual, la produccidén de los efectos de la filiacién requiere
ademas del hecho de la generacién, como hecho complementario, la determinacién legal de la misma,
puesto que ésta es necesaria para hacerla valer (vid., pp. 119y ss.).

Por su parte, RIVERO HERNANDEZ, Francisco, «Art. 112», en Comentario del Cédigo Civil, T. I, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991, p. 438, insiste en el caracter declarativo de la determinacion legal.
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la filiacién ha de tener efectos desde el nacimiento (art. 112, primera parte, CC), lo cual
implica que los efectos de la filiacion se produciran, en todo caso y por lo menos, desde
que la filiacién quede legalmente determinada en adelante, puesto que esto no se
pone en entredicho en el precepto. Por consiguiente, la ley sélo podra establecer que la
determinacion de la filiacion no tenga efectos hacia el pasado respecto de ella, pero no
que no los tenga hacia el futuro. Obviamente, esto no impide que haya supuestos en
los que, partiendo de la existencia y produccion de efectos de la filiacién, por concurrir
determinadas circunstancias, sobre todo relativas al interés superior y
constitucionalmente consagrado del menor, puedan cesar o suspenderse algunos de
ellos (vid. art. 111 CC®2).

Por otra parte, tal y como pone de manifiesto RIVERO HERNANDEZ®?, la retroactividad de
los efectos de la filiacion al momento del nacimiento, no afectard a la conservacién de
los ya producidos desde la generacién y antes de la determinacion legal y que sean
conformes con la filiacion posteriormente determinada -por ejemplo, los alimentos
satisfechos por el que realmente era padre, aunque todavia no estuviera determinada
su filiacion, no podran considerarse donacidn ni pago indebido, sino cumplimiento de
su deber de alimentar al hijo menor-, pero comportara, en palabras de este autor:

«a) la desaparicién de aquellos indebidamente producidos por una relacién de filiacion
incorrectamente determinada con anterioridad, de un estado de filiacion putativo o
provisional o de una mera situacién factica [...]; b) la atribucion de efectos propios de la
filiacién donde no los habia antes de su determinacion».

Ahora bien, el articulo 112, segunda parte, del Cédigo civil, excluye la retroactividad de
los efectos de la filiacidn respecto a la fecha de su determinacién legal, en los casos en
que la propia naturaleza de los efectos no lo haga posible o la ley determine lo
contrario®, lo cual exige distinguir entre las distintas clases de efectos.

61 vid., excluyendo la patria potestad del progenitor cuya filiacién se determiné pese a su oposicién, al
que, no obstante, se le obliga a pagar alimentos al hijo menor, STS (12) 3 diciembre 1996 (RJ 1996 \8940).
Sin embargo, como tras disipar las dudas sobre su filiacion, el progenitor manifiesta quererse hacer cargo
del hijo, la STS (12) 16 febrero 2012 (RJ 2012\3923), no le priva de la patria potestad.

52 vid. RIvERO HERNANDEZ, Francisco, «Art. 112», op. cit., p. 438.

5 Ejemplos de excepciones legales a la retroactividad, son las establecidas por las Disposiciones
Transitorias de la Ley 11/1981, como la 72 y la 82. A ellas afiade RIVERO HERNANDEZ, Francisco, «Art. 112»,
op. cit., pp. 439 y 440: «a) eficacia del matrimonio nulo por parentesco consanguineo no dispensable,
revelado por la determinacidn legal de la filiacion de un cényuge después de contraido aquél (art. 79 CC);
b) eficacia de la adopcidn realizada antes de la determinacién legal de la filiacidon (por naturaleza) del
adoptado (art. 180, IV CC); c) eficacia de los actos realizados por el guardador de hecho del menor, que
no podran ser impugnados si redundan en su utilidad (art. 304 CC); d) derecho a conservar el apellido
que viniere usando la persona antes de la determinaciéon de su filiacién (art. 59, Il LRC); etc.»,
excepciones todas ellas que siguen manteniéndose hoy dia, aunque el autor citado las refiera a los
articulos del Cédigo civil y LRC vigentes en el momento en que hacia estas afirmaciones. Vid. ademas,
otros ejemplos en, PENA BERNALDO DE QUIRGS, Manuel, «Articulo 112», en VV.AA., Comentarios a las
reformas de Derecho de familia, vol. |, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 831 y 832. Por su parte, BARBER
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Puesto que el objeto de nuestro estudio se refiere a uno de esos efectos de la filiacidn,
cual es el deber de alimentar a los hijos durante la minoria de edad, lo que acabamos
de apuntar requiere determinar si el mismo se encuentra, o no, entre los excluidos de
la eficacia retroactiva de la determinacion de la filiacion, por su naturaleza o por
resultar asi de alguna disposicion legal. De este modo, es de observar que, en si mismo
considerado, este articulo 112 del Cddigo civil, no resulta desacorde con la
Constitucién, ni, concretamente, con sus articulos 14 y 39, ya que al establecer el
principio de que los efectos de la filiacion se producen desde el momento de la
generacién -aunque sea como consecuencia de la accidn retroactiva de la
determinacion de la filiacidn- y no determinar cudles son los que no tendran caracter
retroactivo de forma concreta, deja abierta la puerta a que el deber de asistencia
constitucionalmente configurado -del que forma parte el deber de alimentos- sea de
aquéllos de los que quepa predicar la retroactividad en cuanto a entenderlo existente
desde el momento del nacimiento.

4.3. Efectos de la filiacion en el Cddigo civil: el deber de velar por los hijos menores y
prestarles alimentos del articulo 110 del Cddigo civil como concrecion legal del deber
constitucional de asistencia.

Como ya hemos apuntado, la trascendencia de la filiacién deriva de sus efectos, los
cuales se refieren a muy distintos ambitos. De entre ellos, el Cddigo civil a la hora de
regular la filiacién, sélo alude a los relativos a la imposicién de los apellidos (art. 109
CC) y al deber de velar por los hijos menores y prestarles alimentos (art. 110 CC®).
Dejando de lado la cuestién de los apellidos®, a nosotros nos interesan los otros dos: el
deber de velary, por supuesto, el de prestar alimentos, referidos a los hijos menores.

Estos dos deberes constituyen la concrecion legal del deber constitucional de asistencia
de los padres respecto a los hijos menores establecido en el articulo 39.3 de la

CARcamO, Roncesvalles, La filiacion en Espafia: una vision critica, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2013,
p. 89, cita como ejemplo de efectos excluidos de la retroactividad por su propia naturaleza, la patria
potestad, apuntando que «si la filiacién quedara determinada una vez alcanzada por el hijo la mayoria de
edad, es claro que el progenitor ni ostenta una patria potestad ya no procedente ni puede fingirse que se
ha ostentado en el pasado».

Vid., como caso de irretroactividad en materia de derechos sucesorios, STS (12) 16 noviembre 2021, (RJ
2021\5249).

54 Tal y como sefiala BARBER CARCAMO, Roncesvalles, «Comentario al art. 110 del Cédigo civil», en AA.VV.,
Cédigo civil comentado, vol. |, Civitas-Thomson Reuters, 2016, Cizur Menor, p. 605, el contenido de estos
deberes del articulo 110, es especificado para cada concreta situacion en otros preceptos -ej., arts. 92.1,
103.1, 94, 154.1 0 160 CC-.

55 Tema en el que se ha planteado la cuestién de la automaticidad o no de la atribucién de los apellidos
derivada de la determinacidn tardia de la filiacion paterna cuando ha pasado un tiempo considerable
desde la determinacion de la filiacion materna. Vid., recientemente, al respecto: Ruiz-Rico Ruiz, José, «Los
efectos de la determinacidn...», op. cit. Vid. también, STC 167/2013, 7 octubre (BOE num. 267, 7
noviembre 2007) y STC 178/2020, 14 diciembre (BOE num. 22, 26 enero 2021).
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Constitucion® y se configuran, por ello, como el contenido esencial, minimo vy
necesario y, por consiguiente, indisponible e inderogable®’, de la relacién de filiacion,
habiéndose llegado a denominar, de forma muy expresiva, «nicleo duro»®® de la
misma. Asi resulta acreditado tanto por el hecho de derivar de la simple condicion de
padre o madre (art. 110 CC), como por el de pervivir, incluso, en los casos de privacién
de la patria potestad (arts. 110 y 111, dltimo parrafo, en relacién con el art. 154, pfo. 3,
12, CC). Son, por otra parte, deberes de caracter unilateral, aunque, paralelamente y
con independencia de la patria potestad, los hijos tengan del deber de respetar
siempre a sus padres (art. 155 CC®°).

Si esto es asi, estd claro que, segln el presupuesto del que nosotros partimos -la
necesidad de interpretar los articulos del Cddigo civil relativos a la filiacién y los
deberes derivados de ella, desde el punto de vista de la Constitucién-, en caso de
determinacion tardia de la filiacion, ambos deberes -velar y alimentar- han de ser
alcanzados necesariamente por la fuerza retroactiva de la misma vy, por tanto,
considerados existentes desde el momento de la generacidn, puesto que el texto
fundamental declara en su articulo 39.3, que el deber de asistencia existe durante toda
la minoria de edad del hijo y, por tanto, desde su nacimiento. De ello se sigue:

- Por una parte, respecto a la posibilidad de que la retroactividad quede excluida
porque una «ley dispusiere lo contrario» (art. 112, pfo. 1, CC), que no cabra
norma legal aplicable que establezca otra cosa distinta a la eficacia retroactiva
de la determinacién de la filiacidon respecto a la existencia de estos efectos
desde el nacimiento. De esta afirmacién se deducen, a su vez, tres cosas: a) que
si existe una ley prevista especificamente para la filiacidon con relacion a los hijos
menores de edad que establezca otra cosa, ésta sera inconstitucional; b) que si
existe una ley dictada en otra sede que se refiera a alguno de estos deberes, no
podra considerarse aplicable en la que nosotros hacemos nuestras
disquisiciones -efectos de la filiacién respecto a los hijos menores de edad-,
puesto que si no, se vulneraria el mandato constitucional del articulo 39.3;y, c)
gue en el caso de que los preceptos legales establecidos en materia de efectos
de la filiacién, por su generalidad, no llegasen a plasmar de forma concreta el
mandato constitucional, el articulo 39.3 debera presidir su interpretacion a los

56 vid. PENA BERNALDO DE QUIRGS, MANUEL, «Articulo 110», en VV.AA., Comentarios a las reformas de
Derecho de familia, vol. 1, Tecnos, Madrid, 1984, p. 816, que los reldne bajo el nombre de deber de
amparo; igualmente, CoBACHO GOMEZ, José Antonio, La deuda alimenticia, Montecorvo, Madrid, 1990, p.
73.

57Vid. BARBER CARCAMO, Roncesvalles, La filiacién en Espafa..., op. cit., p. 73, manifestando, ademds, que
el articulo 110 del Cdédigo civil «dota de contenido juridico minimo a la obligacién moral de atencién a los
hijos menores».

58 vid. Ruiz-Rico Ruiz, José, «Los efectos de la determinacidn...», op. cit.

59 vid. BARBER CARCAMO, Roncesvalles, La filiacién en Espafia..., op. cit., p. 71.
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efectos de completarlos o integrarlos y hacerlos coincidentes con él; y d) que
cuando ni siquiera eso ocurriera, el articulo 39.3 de la Constitucion seria ley
directamente aplicable, puesto que, en si mismo, supone una concrecién del
principio rector del ordenamiento que impone a los poderes publicos el deber
de asegurar la proteccion de los hijos -lo que se haria en la propia Constitucion
imponiendo este deber de asistencia a los padres, tal y como defendimos mas
arriba-. Todo ello, ademas, porque lo contrario vulneraria el principio de
igualdad por razén de filiacidon y, mas en concreto, por razén del momento de la
determinacion de ésta y de las mayores facilidades para que unos tipos de
filiacion —matrimonial- obtengan su determinacion legal frente a otros -no
matrimonial-; en definitiva, por vulnerar el principio de no discriminacién por
razén de nacimiento u otra circunstancia personal o social (art. 14 CE).

- Por otra, en cuanto a la irretroactividad derivada de la propia «naturaleza» de
los efectos de la filiacidn (art. 112, pfo. 1, CC), que si los efectos a considerar son
el deber de velar y el deber de alimentar a los hijos menores y la «naturaleza»
de uno u otro se pudiera considerar incompatible con la retroactividad, el
articulo 39.3 de la Constitucién implicaria que esta irretroactividad sélo podria
plantearse respecto a la imposibilidad de que esos deberes pudieran ser
cumplidos por el progenitor tardiamente determinado en el momento pasado
en el que deberian haberlo sido, pero no en el sentido de no poder
considerarse: a) nacidos y existentes tales deberes desde el momento en que se
produjo la generacién del hijo; b) incumplidos a partir de entonces por el
progenitor obligado a ellos; y ¢) cumplidos, en su caso, en todo o en parte, por
otro en su lugar. Por tanto, el articulo 39.3 de la Constitucién exigiria, como
especialidad de los deberes de asistencia a los hijos durante la minoria de edad
cuya naturaleza pudiera considerarse incompatible con la retroactividad por ese
motivo, que la irretroactividad fuera cualitativamente limitada y no afectase al
reconocimiento del efectivo nacimiento de los deberes a cargo de ambos
progenitores en el momento de la generacidén del hijo, ni a la consideracion del
cumplimiento de los mismos por uno sdélo de los progenitores como
cumplimiento del deber que a él incumbia y, en su caso, ademds, como
complimiento del que recaia sobre el otro.

Pasemos a tratar estos aspectos distinguiendo entre el deber de velar por los hijos
menores y el deber de alimentarlos.
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5. EL DEBER DE VELAR POR LOS HIJOS MENORES DE EDAD: EL DEBER DE DETERMINAR LEGALMENTE LA
FILIACION COMPLETA DEL HIJO

Se suele entender’®, al tratar del articulo 154 del Cédigo civil, que el deber de velar, al
gue se refiere su actual parrafo 39, apartado 12, no tiene un alcance especial, en cuanto
que, globalmente considerado, consistiria en aglutinar el resto de los deberes que se
mencionan a continuacion, es decir, tener en la propia compafia al hijo, alimentarlo,
educarlo y procurarle una formacién integral. Sin embargo, nosotros, estimamos que,
aunque, en sentido amplio puede englobar dichos deberes, los trasciende. De este
modo, aunque reconocemos que es practicamente imposible concretar el contenido
del deber de velar por los hijos durante su minoria de edad (art. 110 CC), podemos
hacer nuestras las palabras de RiVERO HERNANDEZ’? cuando, en tal intento, dice que el
mismo comprende:

«Atender diligente y delicadamente a su persona, a su salud fisica y psiquica, su
equilibrio afectivo; informarse (buscar, obtener informacién) acerca de sus pequefios o
grandes problemas, sus amistades personales, estudios, vocacion o aficiones (buenas o
malas), respondiendo a todo ello en congruencia con sus necesidades; vigilar su
educacién moral o religiosa, civica y demas; controlar como es cuidado por la persona a
cuya guarda estd confiado [..] Y todo ello, habida cuenta de la gravedad y
trascendencia de lo que debe ser objeto de aquella atencion, ha de hacerse con
extremada diligencia [...] por lo que en este dmbito -no patrimonial- debera exigirsele al
padre/madre y respondera incluso por culpa levisima»’2.

Pues bien, el «atender diligente y delicadamente» a la persona del hijo menor de edad,
a «su salud psiquica», o a «su equilibrio afectivo», supone a su vez, otro deber que
recae sobre el progenitor -padre o madre-, cual es el de establecer legalmente la
filiacién, tanto respecto de si mismo, como respecto del otro’3, deber que es
juridicamente exigible y no sélo una obligacién natural’® y que, ademds, afecta al

70 Vid. Diez GARcia, Helena, «Articulo 154», en BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Dir.), Comentarios al Cédigo
civil, T. Il, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 1571.

71 vid. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, «Art. 110», en Comentario del Cédigo Civil, T. I, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, p. 434.

72 BARBER CARCAMO, Roncesvalles, La filiacién en Espafia..., op. cit., p. 72, dice, més brevemente, que este
deber «comprende la prestacién al hijo menor de edad de todas las atenciones y cuidados requeridos
para su adecuado desarrollo y para el mds pleno desenvolvimiento de su personalidad».

3 Lo cual viene posibilitado por el articulo 765 de la LEC, modificado por la Ley 8/2021, en el sentido de
otorgar una legitimacion activa subsidiaria al Ministerio Fiscal respecto del discapacitado, mientras que,
en el caso de los menores, la legitimacién activa para interponer la accién sigue teniéndola,
indistintamente, el representante legal o el Ministerio Publico. Vid. sobre ello: BARBER CARCAMO,
Roncesvalles, «Veinte. En el articulo 765 LEc se modifica la rubrica y se da nueva redaccion al apartado
1», en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. (Dir.), Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion
civil y procesal en materia de discapacidad, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pp. 1193 y ss.
74 Asi lo entiende PENA BERNALDO DE QUIRGS, MANUEL, «Articulo 110», op. cit., pp. 817 y 818, que habla de
este deber dentro del deber general de amparo. Por su parte, Bustos MoReNoO, Yolanda B., op. cit., p. 138,
refiriéndose al reconocimiento de un hijo, sefiala que el hecho de que éste sea un acto unilateral y
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derecho del hijo a conocer sus propios origenes y al libre desarrollo de su personalidad
(art. 10.1 CE). Nos interesa destacar esto, porque ha de ser tenido en cuenta para
resolver el supuesto objeto de este estudio, dado que la determinacidn de la filiacidn es
el requisito de la exigibilidad, ante los jueces y tribunales, de los derechos y deberes
derivados de ella, entre ellos, el deber de alimentos a los hijos menores. Este deber de
instar la determinacidn de la filiacion del hijo implica:

- Respecto a la madre cuya filiacién en relacion con el hijo esta legalmente
determinada, que tiene el deber de instar la determinacién de la filiacion en
relacién con el padre de su hijo.

- Respecto al padre, cuya filiaciéon no esta determinada, que si conoce que tiene
un hijo o tiene sospechas razonables de poder tenerlo, tiene el deber de instar
la determinacion de la filiacidn respecto de si.

Pasando a la consideracion de la retroactividad o no del deber de velar en general, no
encontramos normas que se opongan expresamente a su eficacia retroactiva, si bien
los obstaculos a la retroactividad podrian derivar de la propia naturaleza del mismo en
cuanto ya no puede ser cumplido, en sus distintas facetas, en el momento en que ello
debid haberlo sido, satisfaciendo las necesidades de proteccion del hijo menor. Ahora
bien, si tenemos en cuenta que del hecho de que ya no pueda cumplirse de forma
especifica este deber no se deriva que éste no haya existido o tenga que dejar de existir
y, sobre todo, lo establecido en el articulo 39.3 de la Constitucion -el deber de
asistencia existe durante la minoria de edad-, esta objecidn originada por la naturaleza
del deber de velar, no puede impedir que el deber de velar pueda considerarse ya
existente desde el nacimiento y recayente desde entonces sobre el progenitor cuya
filiacion no se determina legalmente hasta mds tarde, sino que ha de entenderse
existente desde entonces -es decir, desde el nacimiento del hijo-, lo cual tiene
trascendencia a los efectos de considerar que dicho progenitor ha incumplido con ese
deber y cargarle con las consecuencias de ello si le es imputable tal incumplimiento;
téngase en cuenta que, como se trata de un deber -el de velar- que no puede ser
evaluado econémicamente, no cabra solicitar el cumplimiento por equivalente como
sustitutivo del cumplimiento en forma especifica, pero lo que si cabra sera exigir la
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados siempre que éstos se acrediten y
concurriera culpa o dolo en el incumplimiento -imputabilidad, arts. 1101, 1104 y 1105
CC-, lo que podra deducirse de las conductas desplegadas, respecto a la existencia del
hijo, por el padre y/o por la madre.

voluntario, no puede asociarse a su posible discrecionalidad. Frente a ello, RoDRIGUEZ GUITIAN, Alma,
Responsabilidad en el Derecho de familia: especial referencia al dmbito de las relaciones familiares,
Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, pp. 187 y 188, se manifiesta en contra de la existencia de este
deber.
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De entre los deberes del contenido del deber de velar, el que a nosotros nos interesa es
el de instar la determinacién de la filiacidon del hijo de modo que la relacién paterno-
filial quede completa. Como consecuencia de la retroactividad derivada del articulo
39.3 de la Constitucion y entendida en el sentido antes apuntado -existencia del deber
desde la generacion, aunque ya no pueda cumplirse en el tiempo pasado-, resultara
gue ambos progenitores, tanto la madre como el padre, eran sujetos de este deber
desde la generacion del hijo y, si la filiacion respecto del padre se ha determinado
tiempo después del nacimiento, ello implica que se ha tardado en cumplir este deber
por quien lo cumplié y se ha incumplido por quien no lo cumplid. Por tanto, si el retraso
o el incumplimiento son imputables a uno u otro, deberd responder de las
consecuencias de ello, uno u otro (art. 1101 a 1103 y 1135 CC), consecuencias que
pueden afectar a muy diversas materias, entre ellas, el deber de alimentar a los hijos
menores cuya exigibilidad depende de que esté determinada la filiacién. Esto implica
gue tendremos que estar a la conducta desplegada por cada uno de los progenitores en
este asunto y, por consiguiente, tendremos que estar tanto a la actitud de la madre
cuya filiacion ya estaba determinada, como a la del padre cuya filiacion estaba
pendiente de determinarse y quedd determinada después. Ademads, deberemos tener
en cuenta que, por un lado, la madre se encuentra, en la mayoria de los casos, en
situacién de saber quién es el padre, mientras que el hipotético padre, es mas facil que
ignore su paternidad o que no sospeche que tiene un hijo, y, por otro, la madre puesto
gue tiene al hijo en su compaiiia desde el momento del parto, es quien, desde el
principio, se ocupa de sus cuidados, todo lo cual la coloca en una situacion muy distinta
a la del padre, razén por la que distinguiremos varios supuestos, tomandola a ella como
punto de referencia.

Asi, la madre, puede cumplir con su deber de vela y ejercitar, poco después del
nacimiento, una accidn de filiacién frente al padre para que ésta quede completa
respecto a su hijo o, al contrario, tardar un tiempo prolongado en hacerlo, lo cual
puede deberse a la conducta del padre o a la propia voluntad de la madre. Asi:

- Si la madre lo hace al poco tiempo de nacer el hijo, el padre deberd cumplir
todas las obligaciones derivadas de la filiacién, entre ellas, el deber de
alimentarlo, desde el nacimiento.

- Si la madre no pudo instar la filiaciéon de su hijo respecto del padre conociendo
éste la existencia de su hijo, a causa de su actitud intimidante -amenazas, malos
tratos...- u otra circunstancia derivada de su voluntad -ausencia o paradero
desconocido-, el incumplimiento de su deber de instar la determinacion
completa de la filiacion de su hijo, no le sera imputable y, por tanto, no tendra
ninguna responsabilidad derivada de ello. Por su parte, el padre no sélo
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responderd penalmente’®, en su caso, de sus actos, sino también civilmente
tanto del incumplimiento por él de todos los deberes que sobre él recaian y
cuya exigibilidad dependia de la determinacion de la filiacion respecto de él, asi
como de las consecuencias derivadas del cumplimiento, en su lugar, por parte
de otros y, mas concretamente, por la madre, de los deberes que a él
correspondian desde el nacimiento. Esto es importante porque, como veremos,
la accién de reembolso de la madre por los gastos realizados para alimentar al
hijo y que debieron ser sufragados por el padre, se vera afectada por este tipo
de conducta desplegada por parte de éste, al incidir en su prescripcién.

- Si la madre, pudiendo instar la filiacién respecto al padre, no lo hizo, no podra
exigir al padre reintegro ni indemnizacidon alguna por el cumplimiento en
solitario de los deberes que a ambos correspondian respecto al hijo menor
comun, puesto que ello supondria actuar contra la buena fe y sus propios actos.
Ahora bien, esto ha de ser asi sélo si el padre desconocia o no podia sospechar
fundadamente que él era el progenitor del hijo. En este caso, de la actuacién de
la madre lo que se deriva es que asume voluntariamente, para si y por
completo, todas las responsabilidades derivadas de la filiacidon respecto a él
hasta su determinacién judicial, con la contrapartida de reservarse la
convivencia, la educacidn y el afecto del nifio, para ella en exclusiva.

- Si el padre conocia o tenia razones fundadas para sospechar de su paternidad y
no reconoce a su hijo o toma las medidas para cerciorarse de ello,
desentendiéndose de él, y la madre, pudiendo interponer la accion de filiacidn,
no lo hace, la conducta de uno se vera compensada con la del otro, de modo
gue ambos progenitores deberan cargar con las consecuencias de la generacion,
aunque ésta se determine con posterioridad respecto al padre.

6. EL DEBER DE ALIMENTAR A LOS HIJOS MENORES
6.1. Deber de alimentos a los hijos menores versus deber de alimentos entre parientes

La concrecion del deber de alimentar a los hijos menores (art. 110 CC)’® requiere su
diferenciacién del deber de alimentos entre parientes (Titulo VI, Libro |, arts. 142 a 153

7> No obstante, la SAP Madrid (Sec.7) 4 febrero 2013 (JUR 2013\115904), no condena por abandono de
familia al padre que no pagé la pension de alimentos al hijo por no habérsele notificado personalmente
la sentencia.

76 Al igual que ocurre con los alimentos entre cdnyuges, los cuales quedan subsumidos en el deber de
ayuda y socorro mutuo de los articulos 67 y 68 del Cédigo civil, coincidente basicamente, en situacion de
normalidad matrimonial, con el de contribuir a las cargas del matrimonio. Sin embargo, en los casos de
separacion ese deber de socorro, que se mantiene, se traduce en la obligacion legal de alimentos entre
conyuges, previsto en los articulos 142 y siguientes del Cédigo civil, y desaparece una vez disuelto el
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CC). Dicha distincidon entre unos alimentos y otros ha sido destacada en numerosas
ocasiones por la doctrina’’. Asi, cabria recordar que el deber de alimentos entre
parientes se funda en la necesidad del alimentante’® y en el principio de solidaridad
familiar’®; ademas, requiere para llegar a existir y continuar existiendo frente a una
persona en concreto, la posibilidad econdmica de ésta (arts. 146, 147, 148, pfo. 1,
primera parte, 152, 22 y 32 CC); su contenido se limita a lo indispensable para subsistir
(arts. 142 y 143, pfo. 2 CC); tiene naturaleza reciproca (art. 143 CC); se deben a partir
de la interposicion de la demanda (art. 148, pfo.1, CC)%¥. Frente a ello, el deber de

matrimonio o declarado nulo. Asi lo pone de manifiesto, GARCIA RuBlo, Maria Paz, Alimentos entre
cényuges y entre convivientes de hecho, Civitas, Madrid, 1995, pp. 24 y 25.

77 Vid, por ejemplo: RIVERO HERNANDEZ, Francisco, «Art. 110», op. cit., p. 434; PENA BERNALDO DE QUIROS,
Manuel, «Articulo 110», op. cit., pp. 818 y 819; PADIAL ALBAS, Adoracion, La obligacion de alimentos entre
parientes, Bosch, Barcelona, 1997 pp. 34 a 36; CANIZARES LASO, Ana, «Obligaciones familiares basicas», en
Diez-Picazo GIMENEZ, G. (Coord.), Derecho de familia, Civitas Thomson Reuters, Madrid, 2012, p. 148;
GREGORACI FERNANDEZ, Beatriz, «La filiacion», en Diez-Picazo GIMENEZ, G. (Coord.) Derecho de familia,
Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor, 2012, p. 1625; TENA PIAZUELO, Isaac, La prestacion de alimentos a
los hijos tras la ruptura de pareja: pensiones, gastos, vivienda. Doctrina y jurisprudencia, Aranzadi, Cizur
Menor, 2015, pp. 59 y ss.; Quicios MoLINA, Maria Susana, «Articulos 108 a 111», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R. (Coord.), Comentarios al Codigo civil, Thomson Reuters Aranzadi, Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor, 2021, pp. 268 y 269; ORDAs ALONSO, Marta, La cuantificacion de las prestaciones econdmicas
en las rupturas de pareja. Alimentos, pension compensatoria, compensacion por trabajo doméstico,
ruptura de las parejas de hecho, Bosch Wolters Kluwer, Hospitalet de Llobregat, 2017, pp. 67 y ss.;
AMMERMAN YEBRA, Julia y GARCIA GOLDAR, Mdnica, op. cit., pp. 94 y ss.; AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina de,
«La obligacién de alimentar a los hijos menores y la limitaciéon temporal de la misma por aplicaciéon de lo
dispuesto en el parrafo primero del articulo 148 del Cédigo civil (Comentario al auto del Tribunal
Constitucional 301/2014, de 16 de diciembre)», Derecho Privado y Constitucién, 2015, n2 29, p. 21;
SANCHEZ JORDAN, Maria Elena, «Reclamacion de reembolso de cantidades satisfechas por la madre pare el
mantenimiento y atencién del hijo menor desde su nacimiento. Comentario a las SSTS (Sala de lo Civil,
Pleno) nimeros 573/2016 y 574/2016, de 29 y 30 de septiembre (R} 2016, 4457 y Rl 2016, 4844)»,
Revista de Derecho Patrimonial, 2017 (42). Disponible en https://proview-thomsonreuters-
com.ponton.uva.es/title.html?redirect=true&titleKey=aranz%2Fperiodical%2F106864489%2Fv20170042.
2&titleStage=F&titleAcct=i0adc419b00000146ec035863f9d412c3#sl=e&eid=14f69b5e1511cb7d35de2e9
668c1d542&eat=a-186802942&pg=&psl=&nvgS=false [Consulta: 4 mayo 2022]; BELUCHE RINCON, Iris, «La
obligacion de alimentar a los hijos menores (especialmente en supuestos de reconocimiento judicial de
la filiacion)», Revista de Derecho Patrimonial, 2018 (45). Disponible en https://proview-thomsonreuters-
com.ponton.uva.es/title.html?redirect=true&titleKey=aranz%2Fperiodical%2F106864489%2Fv20180045.
3&titleStage=F&titleAcct=i0adc419b00000146ec035863f9d412c3#sl=e&eid=973bbf921b55be33aa766c1
569cc9cc8&eat=a-201143992& pg=&psl=&nvgS=false [Consulta: 11 enero 2022].

78 Vid. sobre ello, CARIZARES LASO, Ana, op. cit, pp. 139y ss.

7 No obstante, se ha denunciado por algunos autores, como CABEZUELO ARENAS, Ana Laura y CASTILLA
BAREA, Margarita, «La obligacidn de alimentos como obligacidn familiar basica», en YzQuiERDO TOLSADA, M.
y CUENA CasAs, M. (Dirs.), Tratado de Derecho de la familia, vol. |, Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur
Menor, 2017, pp. 195 y 196, que seguir acudiendo a este principio resulta desfasado, por tener como
presupuesto una familia fuertemente cohesionada y ajena al individualismo actual y por el papel que
corresponde hoy al Estado en la satisfaccion de las necesidades de las personas menos desfavorecidas;
de forma mas especifica, vid. sobre ello, RIBOT IGUALADA, Jordi, «El fundamento de la obligacion legal de
alimentos entre parientes>, Anuario de Derecho CiviL, vol. LI (1998), n2 3, p. 1170.

8 No obstante, hay autores como BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, op. cit., p. 376, que consideran que, en
general, tanto para los alimentos entre parientes como para los debidos a los hijos menores, «seria
recomendable adoptar una posicidn equilibradora de los intereses del alimentista y alimentarte y, en
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alimentar a los hijos menores de edad se funda en el hecho de la generacion —filiacion-;
forma parte del contenido de la patria potestad, pero se mantiene aunque el
progenitor sea excluido de ella (art. 111, dltimo pfo., CC); es ajeno a la idea de
necesidad del hijo y existe con independencia de los medios econdmicos del
alimentante -salvo pobreza absoluta, en que se suspende el deber®!-; se extiende a
todo lo que requiera el desarrollo de la personalidad del alimentista en cada momento
(art. 93, pfo. 1, CC), alcanzando incluso a los gastos extraordinarios®?; es un deber que
pesa sobre ambos progenitores, los cuales lo cumplirdn teniendo en cuenta,
conjuntamente, la capacidad econdmica de los dos, de forma proporcional al
patrimonio de cada uno (art. 146 CC)%3; no es un deber reciproco, sino unilateral; es un
deber que ha de ser satisfecho con preferencia respecto a los demas deberes de
alimentos (art. 145, pfo. 3 CC); tiene naturaleza constitucional, no simplemente legal,
dado que estd impuesto por la Constitucion (art. 39.3 CE), ademds de recogido en
numerosos tratados internacionales, como ya tuvimos ocasién de exponer. En ambos
casos, no obstante, el derecho a alimentos se caracteriza por su gratuidad,
irrenunciabilidad, intransmisibilidad, inembargabilidad, imprescriptibilidad y no ser
posible su compensaciéon con deudas que pudiera tener el alimentista con el
alimentante®.

Por su parte, tanto el Tribunal Supremo® como el Tribunal Constitucional® han tenido
oportunidad de poner de manifiesto dichas diferencias entre estas dos figuras y su
distinta naturaleza.

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 plantea por este una
reclamacién extrajudicial», en linea con el articulo 237-5 del Cédigo civil de Catalufia, si bien éste
contiene una norma especial para el caso de los hijos menores.

81 Vid. STS (12) 18 marzo 2016 (RJ 2016\1136).

82 Vid., ORDAS ALONSO, Marta, La cuantificacion ..., op. cit., p. 68 y 69, y 82 y ss., detalladamente sobre los
gastos extraordinarios, pp. 86 a 130; Quicios MOLINA, Maria Susana, «Articulos 108 a 111», op. cit., p. 268,
gue observa que, «aunque se entienden referentes validos para fijar la cuantia de los alimentos los arts.
142 y 146, se considera un minimo superable porque los padres deben solidariamente compartir su
fortuna con sus hijos menores, de modo que sdlo la falta de medios una vez cubiertas sus necesidades
propias mas perentorias permite al alimentante dejar de prestar alimentos», citando al respecto la STS
(12) 5 octubre 1993 (RJ 1993\7464) y la STS (12) 16 julio 2002 (RJ 2002\6246). A ellas podemos afiadir, la
STS (12) 14 octubre 2014 (RJ 2014\4754) o la STS (12) 2 marzo 2015 (RJ 2015\601).

8 La STS (12) 8 marzo 2017 (RJ 2017\702), ha recordado que el «juicio de proporcionalidad ha de ser
atendido en tanto que ambos progenitores estan igualmente obligados a satisfacer las necesidades de
sus hijos menores teniendo en cuenta la situacion econdmica de cada uno». Vid. también sobre este
tema, la STS (12) 17 enero 2019 (RJ 2019\98) o la STS (12) 5 noviembre 2019 (RJ 2019\4497) v,
recientemente, la STS (12) 7 marzo 2022 (RJ 2022\1575).

8 No obstante, todas estas notas, salvo la primera, se predican del derecho en abstracto, no de las
concretas pensiones alimenticias ya devengadas. Vid. sobre dichas notas, CABEZUELO ARENAS, Ana Laura y
CASTILLA BAREA, Margarita, op. cit., pp. 201 y ss.

8 Vid. especialmente, STS (12) 27 noviembre 2013 (RJ 2013\7855), aunque también declara que existe
una relacién de especialidad entre los alimentos a los hijos menores y los alimentos entre parientes, en
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6.2. La eficacia retroactiva de la determinacion de la filiacion respecto a la existencia
del deber de alimentar a los hijos desde el nacimiento y la exigibilidad de los
devengados antes de la interposicion de la demanda

Respecto al deber de alimentar a los hijos menores (art. 110 CC), creemos que ni su
«naturaleza» ni ninguna «ley» (art. 112 CC), impiden la eficacia retroactiva de la
determinacion de la filiacion respecto al surgimiento de este deber desde el momento
del nacimiento.

Desde el punto de vista de su «naturaleza», es frecuente decir que la determinacion
legal de la filiacidn no tiene efectos retroactivos respecto al deber de alimentos, ya que
los mismos se vinculan a la necesidad presente y futura del alimentista, conforme a la
regla in praeteritum non vivitur®’; sin embargo, nosotros no estamos de acuerdo con
ello, ya que esta objecion no se refiere al nacimiento y existencia del deber de
alimentos en el momento en que debieron ser prestados, sino a la exigibilidad o no de
los que debieron satisfacerse con anterioridad a la demanda por la que se reclaman. En
definitiva, tal y como dice De LA CAMARA, creemos que «no hay obstaculo tedrico en
orden a la posible retroactividad de la deuda alimenticia basada en la naturaleza de la
obligacién misma»®,

Por otra parte, desde el punto de vista de la posible existencia de una disposicion legal
contraria a la retroactividad, se ha visto una norma con este caracter en el articulo 148,
parrafo 1, del Cadigo civil®®, que, por la via de su articulo 153, podria resultar aplicable
como consecuencia de la remisidn a ley que hace el articulo 112. En nuestra opinion,
dadas las diferencias existentes entre los alimentos entre parientes y los alimentos
debidos a los hijos menores, y que no pueden ser aplicadas, por ello, todas las normas
integrantes del régimen de aquéllos a éstos“, la aplicabilidad -si es que fuera posible-
de la norma contenida en el articulo 148, pdrrafo 1, del Cddigo civil, a nuestro caso,
requeriria, para empezar, su adaptacion a las peculiaridades del derecho de alimentos
nacidos de la filiacidn; pero, realmente, ni siquiera con esta adaptacion resultaria

la medida en que la primera «participa conceptualmente, de la caracterizacién general de la accion
implicita en el régimen de la obligacién de alimentos ente parientes» y que «no es sostenible la absoluta
incompatibilidad de la totalidad de lo dispuesto en el Titulo |, del Libro | del Cédigo civil, relativos a los
alimentos entre parientes, respecto de los debidos a los hijos menores». Volveremos sobre ello mas
tarde. Pueden verse también, recogiendo las diferencias, STS (12) 5 octubre 1993 (RJ 1993\7464); STS
(12) 16 julio 2002 (RJ 2002\6246); STS (12) 14 octubre 2014 (R) 2014\4754).

86 vid.: STC 1/2001, 15 enero 2001 (BOE num. 41, 16 febrero 2001); STC 57/2005, 14 marzo (BOE num.
93, 19 abril 2005); STC 33/2006, 13 febrero 2006 (BOE num. 64, 16 marzo 2006), que recoge la anterior.
87 vd.: BARBER CARCAMO, Roncesvalles, La filiacién en Espafia..., op. cit., p. 90, 0 NANCLARES VALLE, Javier, op.
cit., p. 112, con cita de STS (12) 8 abril 1995 (RJ 1995\2991).

8 Vid., CAMARA ALVAREZ, Manuel de la, op. cit., p. 174; GARCia VICENTE, José Ramén, op. cit., p. 112.

8 \/id., entre otras: STS (12) 29 julio 1994 (RJ 1994\6306); STS (12) 8 abril 1995 (RJ 1995\2991); STS (12)
29 septiembre 2016 (RJ 2016\4457); STS (12) 30 septiembre 2016 (RJ 2016\4844).

90vid. STC 57/2005, 14 marzo (BOE nim. 93, 19 abril 2005) y STS (12) 27 noviembre 2013 (RJ 2013\7855),
reproducidas en el texto mas arriba, y las que con ellas citamos.
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obstaculo alguno a la retroactividad de los efectos de la determinacidn de la filiacién al
momento del nacimiento, puesto que dicho precepto, aunque establece que los
alimentos cuyo abono puede ser exigido judicialmente son sélo los posteriores a la
interposicidn de la demanda (segunda parte del art. 148, pfo. 1, CC), reconoce la previa
existencia efectiva del deber de alimentos antes de la reclamaciéon judicial (primera
parte del art. 148, pfo. 1, CC)°%, concretamente, a partir del momento en que surge
situacién de necesidad en el alimentista concurriendo con la posibilidad econdmica del
alimentante, lo que, llevando a cabo la apuntada adaptacion del precepto a nuestro
caso, implicaria el reconocimiento de que el deber de alimentar a los hijos menores
nace con el hecho de la generacidn -puesto que estos alimentos son independientes de
la necesidad-.

Por consiguiente, ni de la naturaleza ni de la ley se deduce impedimento para poder
declarar que la determinacion legal de la filiacion en materia de alimentos a los hijos
menores de edad tiene eficacia retroactiva, de modo que, como consecuencia de ello,
puede declararse que dicho deber nacid, en todo caso, en el momento del hecho de la
generacién y, desde entonces, pesd sobre ambos progenitores.

Ahora bien, cosa distinta a la anterior es determinar si la limitacién temporal respecto a
los alimentos cuyo abono puede ser exigido, establecida en la segunda parte del
articulo 148, parrafo 12 del Cédigo civil, que los restringe a los generados a partir de la
demanda, es también aplicable cuando se trata de alimentos debidos a los hijos
menores de edad por sus progenitores.

En cuanto a ello, hay que comenzar por destacar que el articulo 112 del Cédigo civil no
prevé la remisidn a otra ley en esta cuestion, de modo que, una vez justificado que,
como consecuencia de la eficacia retroactiva de la determinacién legal de la filiacién ha
de aceptarse que, en todo caso, el deber de alimentos existiéo desde el momento del
nacimiento como efecto de éste, resultara que desde ese momento debié cumplirse
por ambos progenitores y, si no hubiera sido asi, el hijo podra reclamar -prescripcion
extintiva mediante, a contar desde el momento en que conocié quién era su padre y
pudo ejercitar la correspondiente accién de filiacion®?- sin mas requisitos, los que, en
un momento anterior, siéndole debidos, no le fueron satisfechos. Sin embargo, esta

91 Vid. Quicios MoLiNA, Maria Susana, «Articulos 142 a 153», en BERcovITz RoDRiGUEZ-CANO, R. (Coord.),
Comentarios al Codigo civil, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2021, p. 319, refiriéndose a la
existencia del deber de alimentos entre parientes desde que concurre la necesidad del alimentista y Ia
posibilidad del alimentante, aunque todavia no se hubieran demandado.

92 Vid. STS (12) 8 abril 1995 (RJ 1991\2991).

Téngase en cuenta que la madre, como representante legal del hijo menor de edad, esta legitimada para
reclamar la paternidad en nombre del hijo, aunque también pueda hacerlo en su propio nombre. Vid.
ToRriBIOS FUENTES, Fernando, «Articulo 133», en DomiNGUEz LUELMO, A. (Dir.), Comentarios al Cédigo civil
Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 247.
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conclusion se pone en duda debido a la posible aplicabilidad de la segunda parte del
parrafo primero, del articulo 148 del Cédigo civil, no como consecuencia de la remision
directa a otra ley por parte del articulo 112 -que ya hemos dicho que no existe en
relacidon con los requisitos para la exigibilidad del deber de alimentos-, sino como
consecuencia del caracter supletorio que, segun el articulo 153 del mismo cuerpo legal,
tiene la regulacion del deber de alimentos entre parientes, respecto a otros deberes de
alimentos establecidos en general «por este Codigo [...], salvo [...] lo dispuesto por la
ley para el caso especial de que se trate». Por tanto, aqui no se trataria ya de ir del
articulo 112 del Codigo civil a su articulo 153 y del articulo 153 a su articulo 148 -como
hicimos antes, para el caso de que se considerase aplicable la primera parte del parrafo
12 de este precepto-, sino de ir del articulo 153 al articulo 148, directamente, por no
existir ley especial para el caso de deber de alimentos a los hijos menores de edad
establecido en el articulo 110 del Cédigo civil.

Pues bien, en materia de derecho de alimentos entre parientes, el articulo 148 parrafo
primero del Cddigo civil, ha llevado a distinguir, esquematicamente hablando, dos
momentos en la vida del derecho:

- Desde su surgimiento -concurrencia de necesidad y posibilidad- hasta la
interposicidn de la demanda, periodo en el que, si el deber se cumple voluntariamente,
no existe accion para repetir lo abonado, puesto que se ha hecho en cumplimiento de
una obligacidn legalmente existente, y si se incumple injustificadamente, aunque la
reclamacion haya sido extrajudicial, estaremos ante una «negativa injustificada de
alimentos», a los efectos de los articulos 853, 854 y 855 el Cddigo civil.

- Desde la interposicion de la demanda de alimentos, en cuyo caso los tribunales
solo podran condenar a satisfacer los devengados desde la fecha de dicha
interposicién®. Suele indicarse®® que tal norma se inspira en la maxima in praeteritum
non vivitur, es decir, en la idea de que, «pasado el momento en que la prestacién es
actualmente necesaria, el cumplimiento no es ya posible, porque el fin de
mantenimiento no puede alcanzarse» pues el alimentista ya ha vivido hasta ese

93\/id.: STS (12) 24 febrero 1989 (RJ 1989\1399); STS (12) 8 abril 1995 (RJ 1995\2991); STS (12 Pleno) 7
marzo 2017 (RJ 2017\837).

9 Vid. por ejemplo: PADIAL ALBAS, Adoracidn, op. cit., p. 232; DELGADO ECHEVERRIA, JesUs, «Art. 148», en
Comentario del Codigo civil, T. 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pp. 535 y 536; MARTINEZ DE AGUIRRE
ALpAz, Carlos, op. cit.,, p. 51; BLasco Gasco, Francisco de P., op. cit., p. 46; SIERRA PEREz, Isabel,
«Comentario al articulo 148», en CaRNIzARES LAsO, A., PABLO CONTRERAS, P. DE, ORDUNA MORENO, F. J. y
VALPUESTA FERNANDEZ, R. (Dirs.), Cddigo civil comentado, vol. |, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2016, pp.
772 y 773; CoBACHO GOMEZ, José Antonio, op. cit., p. 143; CUENA CasAs, Matilde, «Articulo 148», en
BercovITz RoDRiGUEZ-CANO, R. (Coord.), Comentarios al Cédigo civil, T |, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p.
1494.
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momento®>; también en que si no se reclamaron hasta ese momento, fue porque
realmente no se necesitaban o se renuncié a ellos; igualmente se argumenta que, si
pudiera condenarse al alimentante a satisfacer todos los alimentos atrasados, éste se
podria ver obligado a pagar importantes cantidades que podrian resultar una carga
insoportable para él, mientras que no servirian para satisfacer necesidades futuras del
alimentista, puesto que éstas serian cubiertas con las pensiones de alimentos
decretadas para el futuro en la sentencia. En definitiva, la alegacion de esta maxima
tendria por fin que el cumplimiento del deber de alimentos, conserve o mantenga su
objeto, es decir, la prestacidon de los alimentos necesarios para la subsistencia del
alimentista y, a la vez, sancionar la actitud pasiva de éste con una presuncion iuris et de
iure de que, si no reclamo judicialmente los alimentos con anterioridad, fue porque
realmente no los necesitaba®®.

Pues bien, esta distincion es asumida y aplicada por el Tribunal Supremo, no sdlo
cuando se trata de alimentos entre parientes, sino también cuando el objeto del
proceso son los alimentos debidos a los hijos menores de edad por el hecho de la
filiacion®’, lo que implica que, dado que la demanda de alimentos requiere la previa

% En palabras de DELGADO ECHEVERRIA, Jesus, «Art. 148», en Comentario del Cédigo civil, T. 1, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991, p. 535.

% Vid. PADIAL ALBAS, Adoracidn, op. cit., p. 232.

97 En casos de determinacidn tardia de la filiacion, vid.: STS (12) 8 abril 1995 (RJ 1995\2991); STS 30
octubre 2012 (RJ 2012\10129); STS (12) 14 julio 2016 (RJ 2016\2970); STS (12) 29 septiembre 2016 (RJ
2016\4457); STS (12 Pleno) 30 septiembre 2016 (RJ 2016\4844). En el supuesto de que se trate de la
determinacion de la pension de alimentos a los hijos menores en sentencia dictada en un procedimiento
de crisis matrimonial o de pareja no casada, ha declarado la STS (12) 23 junio 2015 (RJ 2015\2655): «esta
Sala ha tenido ocasién de fijar doctrina jurisprudencial en interés casacional sobre la misma cuestidn
juridica que ahora se suscita en recientes SSTS de 26 de marzo de 2014, rec. nim. 1088/2013 [RJ
2014\2035], y 19 de noviembre de 2014, rec. nim. 785/2012, [RJ 2014\6196]. / Segun esta doctrina, no
cabe confundir dos supuestos distintos: aquel en que la pension se instaura por primera vez y aquel en el
que existe una pensién alimenticia ya declarada (y, por tanto, que ha venido siendo percibida por los
hijos menores) y lo que se discute es la modificacidn de la cuantia (este seria el presente caso). / -En el
primer caso debe estarse a la doctrina sentada en SSTS de 14 de junio 2011 [RJ 2011\4527], 26 de
octubre 2011 [RJ 2012\1125] y 4 de diciembre 2013 [RJ 2013\7879], segun la cual “[d]ebe 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 art. 148.1 CC, de modo que, en caso de reclamacion judicial,
dichos alimentos deben prestarse por el progenitor deudor desde el momento de la interposicidn 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 habrian de retrotraerse a un tiempo distinto,
puesto que de otra forma se estarian pagando dos veces. \ -En el segundo caso, esto es, cuando lo que se
cuestiona es la eficacia de una alteracidon de la cuantia de la pension alimenticia ya declarada con
anterioridad, bien por la estimacién de un recurso o por un procedimiento de modificacidn, la respuesta
se encuentra en la propia STS de 26 de marzo de 2014 rec. nim. 1088/2013 [RJ 2013\2035], que, tras
analizar la jurisprudencia aplicable, fija como doctrina en interés casacional que “cada resolucidn
desplegard su eficacia desde la fecha en que se dicte y sera sélo la primera resolucion que fije la pension
de alimentos la que podra imponer el pago desde la fecha de la interposicion de la demanda, porque
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determinacion legal de aquélla -es decir, de la filiacidn-, no sélo se negaran al hijo los
anteriores al momento en que ésta resulte oficialmente determinada, sino también, los
posteriores a dicha determinacion, pero anteriores a la presentacion de la demanda. Y
si esto es asi para el alimentista, la consecuencia es que igualmente se habra de negar
el reembolso de los alimentos a la madre que, desde el nacimiento al momento de
interposicion de la demanda, satisfizo ella sola los alimentos debidos por los dos
progenitores al hijo y reclama al padre lo que él debid aportar y aporto ella en su lugar,
utilizando la via del articulo 1158 del Cddigo civil, tal y como hacen, las importantes
Sentencias de la Sala 12 del Tribunal Supremo, de 29 de septiembre de 2016 y de 30 de
septiembre de 2016%, en especial esta Ultima emanada del Pleno, en cuanto se recoge
la doctrina de la anterior y del Auto del Tribunal Constitucional, (Pleno) 301/2014, de
16 de diciembre de 2014°°, también relevante en este tema.

Nosotros no estamos de acuerdo con estas conclusiones ya que negamos que la
segunda parte del articulo 148, parrafo 1, del Cédigo civil, pueda regir en materia de
alimentos a los hijos menores derivados de la filiacion!®. La razén de ello es que el
articulo 153 del Cédigo civil establece que las normas del Titulo VI del Libro |, relativas
al deber legal de alimentos entre parientes, seran aplicables «a los demds casos en los

hasta esa fecha no estaba determinada la obligacion, y las restantes resoluciones serdn eficaces desde
que se dicten, momento en que sustituyen a las citadas anteriormente”». Ademas de en las sentencias
citadas por esta resolucidn, con anterioridad, contenia esta doctrina la STS (12) 3 octubre 2008 (RJ
2008\7123). Posteriormente la recogen: STS (12) 6 octubre 2016 (RJ 2016\4737); STS (12) 19 junio 2018
(RJ 2018\2667); STS (12) 20 febrero 2019 (RJ 2019\615); STS (12) 5 noviembre 2019 (RJ 2019\4497); STS
(12) 6 febrero 2020 (RJ 2020\321); STS (12) 30 noviembre 2020 (RJ 2020\5354); STS (12) 13 enero 2022
(RJ 2022\435); STS (12) 23 febrero 2022 (JUR 2022\90480); STS (12) 23 mayo 2022 (RJ 2022\2731). Se
refieren a ello, VERDA Y BEAMONTE, José Ramdn y BUENO BioT, Alvaro, «Los alimentos debidos a los hijos
menores de edad: un estudio jurisprudencial», Actualidad Juridica Iberoamericana, 2020, n2 13, pp. 479
y 480, y VERDA Y BEAMONTE, José Ramén y BUENo BioT, Alvaro, «El régimen de los alimentos», en VERDA Y
BEAMONTE, J. R. de (Dir.) Las crisis familiares. Tratado prdctico interdisciplinar, Tirant lo Blanch, Valencia,
2022, p. 293.

%8 R) 2016\4457 y R) 2016\4844, respectivamente.

% BOE num. 29, 3 febrero 2015.

100 Claramente en contra de la aplicacién del articulo 148, parrafo 12, segunda parte, del Cddigo civil, a
los alimentos debidos a los hijos menores, se muestran: Ruiz-Rico Ruiz, José, «Los efectos de la
determinacion...», op. cit.; SANCHEZ JORDAN, Maria Elena, op. cit.; BELUCHE RINCON, Iris, op. cit.; FARNGS
AMOROs, Esther, op. cit., p. 287 y 289. Discutible lo considera Quicios MoLINA, Maria Susana, «Articulos
108 a 111», op. cit. p. 269. Por su parte, GREGORACI FERNANDEZ, Beatriz, op. cit., p. 1625, entiende que en el
caso de los hijos menores «la exigibilidad es inmediata y debe cumplirse sin esperar a que nadie
interponga una demanda [... pero] no parece que lo anterior conlleve el caracter retroactivo del deber de
alimentos». CUENA CAsAs, Matilde, «Articulo 148», op. cit.,, p. 1497, entiende que, en casos de
determinacion judicial de la filiacién, la aplicaciéon del articulo 148 del Cédigo civil, «quizd» esté
justificada, al evitar que «al alimentante declarado judicialmente progenitor se le puedan reclamar
alimentos retroactivamente. Pero cuando un progenitor conoce la existencia de su hijo menor de edad y
no le atiende, no me parece légico que solo deba abonar las cantidades a partir de la interposicion de la
demanda cuando [...] tal deber no necesita ser reclamado judicialmente», insistiendo en p. 1498, en que
«los alimentos a los hijos sujetos a patria potestad deben abonarse desde su nacimiento, dada la distinta
naturaleza de la obligacidon de mantenimiento por parte de los progenitores que los justifica».

Revista de Derecho Civil, vol. IX, num. 3 (julio-septiembre, 2022), Estudios, pp. 87-155



REEMBOLSO A LA MADRE DE LO SATISFECHO POR ALIMENTOS DEBIDOS AL HIJO [] 127

gue [...] por este Cddigo [...] se tenga derecho a alimentos, salvo lo dispuesto por la ley
para el caso especial de que se trate», y en nuestro «caso especial» -alimentos a los
hijos menores- existe una norma que establece una regulacion diferente, cual es la
contenida en el articulo 110 del Cdédigo civil al ser interpretado a luz de la propia la
Constitucién en su articulo 39.3, en relacion con el resto de los apartados del citado
precepto, y su articulo 14. En efecto, frente a la exigibilidad de los alimentos a partir de
la interposicion de la demanda del articulo 148 del Cddigo civil, del citado articulo 39.3
de la Constitucién resulta el deber constitucional -no solo legal- de ambos progenitores
de asistir y, por tanto, alimentar a los hijos durante toda la minoria de edad, sin
limitacion temporal alguna, ni discriminacion entre padre y madre a la hora de cumplir
este deber, ni entre madres segun su estado civil, ni discriminacién entre los hijos en
cuanto al cumplimiento del deber hacia ellos por parte de ambos progenitores por
razon de su filiacion, ni de la forma o momento en que la misma se determine, todo lo
cual resulta reforzado por los principios de proteccidén integral de los hijos y del
superior interés del menor, tal y como pusimos de manifiesto al estudiar el articulo 39
de la Constitucidn. Estos postulados han de entenderse integrados en el contenido del
articulo 110 del Cédigo civil, puesto que éste es concrecion legal -aunque, realmente,
escueta- de aquél y ha de ser interpretado conforme al mismo para determinar su
verdadero sentido y alcance. Por consiguiente, ambos progenitores, padre y madre,
deben satisfacer los alimentos desde el nacimiento del hijo, y son exigibles y han de
abonarse los devengados desde ese mismo momento, no desde que se interponga la
demanda para reclamarlos.

A estos preceptos cabe afiadir el articulo 93, parrafo 1, del Cédigo civil que, referido a
los casos de nulidad, separacion y divorcio, a falta de acuerdo entre los conyuges
respecto a los alimentos que han de prestarse a los hijos menores, impone al juez,
incluso, de oficio, determinar «la contribucién de cada progenitor», de donde se podria
deducir la no necesidad de interposicion de demanda de alimentos, en general, para
gue exista el deber de satisfacerlos y la exigibilidad de los no satisfechos; no obstante,
el Tribunal Supremo, aunque ha reconocido la actuacion de oficio de la autoridad
judicial en esta material®, no extrae de ello las mismas consecuencias que nosotros y
sigue aplicando el articulo 148, parrafo 12 del Cdodigo civil a los alimentos debidos a los
hijos menores. Lo mismo cabria deducir del articulo 768.2 de la LEC, cuando dice que,
una vez «reclamada la filiacién, el tribunal podra acodar alimentos provisionales a cargo
del demandado», sin hacer alusién a la necesidad de interposicion de demanda relativa

a los mismos.

Volviendo al articulo 153 del Cédigo civil, estamos de acuerdo con Ruiz-Rico Ruiz en
gue, en nuestro supuesto, la ley especial a la que ha de entenderse referido dicho

101 y/id, STS (12) 19 junio 2018 (RJ 2018\2667).
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precepto es el articulo 39.3 de la Constitucién junto con el articulo 110 del Cddigo
civil’®2, y en que es inconstitucional aplicar el articulo 148, parrafo 1, segunda parte, del
Cédigo civil, por restringir temporalmente los alimentos exigibles por los hijos menores,
supeditandolos a la interposicion de la demanda y posibilitando la discriminacion entre
hijos, entre madres, y entre madre y padre, a la hora del cumplimiento del deber de
alimentar a aquéllos; no obstante, disentimos de dicho autor cuando declara que
«bastara con que se determine la filiacion para que sean exigibles desde luego los
alimentos referidos, y por derivacién, para que se puedan reclamar por el menor (o su
representante legal) los gastos alimenticios atrasados y no abonados, desde la
determinacidn legal de su filiacion»'%. Nosotros no creemos que sean exigibles sélo los
gue se devenguen desde que se determine la filiacién, sino también -siempre con el
limite de la prescripcidon- los devengados desde la generacion del hijo, ya que de la
Constitucion no se deriva ninguna limitacién temporal, ni siquiera la procedente de la
exigencia de que la filiacidn esté legalmente determinada, y nada impide la satisfaccién
de los alimentos atrasados y no pagados, en un momento posterior, tal y como se
desprende del articulo 1966.12 del Cédigo civil o, incluso, de la misma retroactividad al
momento de la demanda del propio articulo 148, parrafo 1 del Cédigo civil'%.

Realmente, respecto a los alimentos atrasados y debidos a los hijos menores de edad,
dentro de las coordenadas que estamos planteando que nos llevan a sostener que
éstos son exigibles y han de ser abonados desde el nacimiento sin necesidad de
demanda, podrian darse dos posibilidades en comparacion con el deber de alimentos

entre parientes!0®:

1. Entender que el incumplimiento por parte del progenitor desde el nacimiento
a la determinacion de la filiacion -o momento posterior en que se demanden- es
definitivo, puesto que ya no pueden atender al interés que las justifica por
corresponder a un tiempo pasado, en cuyo caso, el incumplimiento podria dar lugar a la
indemnizacion de dafios y perjuicios causados, tanto patrimoniales como morales (arts.
1090y 1101 CC)208,

2. Estimar que todavia cabe cumplimiento, dado que estos alimentos:

102 Nosotros introduciriamos el matiz de que, més bien, es el articulo 110 CC interpretado a la luz del
articulo 39 CE.

103 v/id. Ruiz-Rico Rulz, José, «Los efectos de la determinacidn...», op. cit.

104 Articulo que no se aplica tampoco a los alimentos derivados de contrato, segun se deriva del articulo
1795, parrafo 1, del Cédigo civil.

105 En los que se diferenciarian dos fases en la vida del derecho de alimentos: antes y después de la
demanda.

106 Esta es la opinidn para los alimentos entre parientes, de PENA BERNALDO DE QUIRGS, Manuel, Derecho de
familia, Universidad Complutense, Madrid, 1989, p. 630, o de CARIzARES LASO, Ana, op. cit., p. 140.
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v' A diferencia de los alimentos entre parientes, deben satisfacerse y son
exigibles sin que sea precisa demanda -por no aplicarseles el articulo
148, parrafo 1, segunda parte, del Cddigo civil-, desde el nacimiento.

v’ Su satisfaccion retrasada en dinero tiene el mismo sentido que tiene el
pago retrasado de las pensiones alimenticias entre parientes
judicialmente determinadas -posibilitado por la ley mientras no han
prescrito, art. 1966.12 CC, aunque ya no puedan satisfacerse con dichas
pensiones las necesidades pasadas a las que deberian haber atendido- o,
incluso, mas aun, al ser independiente el deber de alimentos al hijo
menor de la concurrencia de necesidad.

v' El hijo menor no puede ser de peor condicién que el resto de los
parientes acreedores de los alimentos de los articulos 142 y siguientes
del Cddigo civil, y si éstos, una vez cumplido el requisito para su
exigibilidad -la demanda-, pueden ser reclamados, con el limite de la
prescripcion, aunque correspondan a un tiempo pasado, igualmente los
debidos a los hijos menores, cuyo Unico requisito es el nacimiento,
deberan poder serlo, con el mismo limite, aunque correspondan a un
tiempo anterior a la reclamacion.

Ante ello, habria que concluir que el hijo menor puede reclamar las cantidades
en que se concreten los alimentos pasados y no satisfechos por el progenitor
incumplidor, desde el nacimiento y siempre que no hubieran prescrito, en
aquello que no fue cubierto por el cumplidor -que podria ser todo o parte-.

Es esta segunda, la opcion por la que nosotros nos inclinamos!%’. Por consiguiente, la
eficacia retroactiva de la determinacién de la filiacién (art. 112 CC) lleva a considerar
existente el deber de ambos progenitores de alimentar al hijo menor desde el
momento mismo del nacimiento y, conforme al articulo 110 del Cddigo civil
interpretado a la luz del articulo 39.3 de la Constitucidn y la no aplicabilidad del articulo

107 por esta razén nos parece insuficiente el articulo 237-5 del Cédigo civil de Catalufia que, refiriéndose
al momento del nacimiento del derecho de alimentos de origen familiar, tras determinar en su apartado
1 que «Se tiene derecho a los alimentos desde que se necesitan, pero no pueden solicitarse los
anteriores a la fecha de la reclamacién judicial o extrajudicial», afiade en su apartado 2: «En el caso de
los alimentos a los hijos menores, pueden solicitarse los anteriores a la reclamacion judicial o
extrajudicial, hasta un periodo maximo de un afio, si la reclamacién no se hizo por una causa imputable a
la persona obligada a prestarlos». No obstante, este precepto nos sirve para corroborar nuestra opinion
que el deber de alimentos puede exigirse retroactivamente y que la conducta de los progenitores en la
determinacion de la filiacidn ha de tenerse en cuenta a la hora de pronunciarse sobre las consecuencias
del incumplimiento de dicho deber a su debido tiempo. Vid. sobre este precepto, RIBOT IGUALADA, Jordi,
«Aliments entre parents: novetats del Codi civil de Catalunya i jurisprudéncia recent», Revista Catalana
de Dret Privat, 2013, n2 13, pp. 113 y 114, poniendo de manifiesto, en esta Ultima, la relacién de su
apartado 2 con «la lucha contra la lacra de la violencia familiar o machista».
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148, parrafo 1 del Cédigo civil, a entender exigibles por el hijo los no percibidos desde
ese momento con el limite de la prescripcion -5 afios, art. 1966.12 CC-, de modo que,
en nuestro caso, el hijo podra exigir del padre incumplidor®® el plus que debid percibir
sobre los alimentos que satisfizo la madre cumpliendo ella sola el deber que pesaba
sobre los dos. Y si esto es asi, es decir, si la deuda de alimentos es exigible por el hijo a
su padre desde el nacimiento, la madre podra reclamar a éste la parte de los alimentos
satisfechos por ella pero que debié abonar él, todo ello teniendo en cuenta el
patrimonio de ambos progenitores conjuntamente y partiendo de que la contribucién a

los alimentos por cada uno, ha de ser proporcional a su respectivo patrimonio.

Ademas, para terminar de caracterizar el deber que nace del articulo 39.3 de la
Constitucidn en relacidn con el del articulo 110 del Cdédigo civil, diremos que se trata de
una obligacién legal, en cuanto constitucional (art. 1090 CC), y pura (art. 1113 CC), por
ser exigible «desde luego» y, aunque ab initio se configura como una obligacién
alternativa (art. 1131 CC en relacién con el art. 149, pfo. 1, CC, por la via del art. 153
CC), dado que el cumplimiento de la obligacion alimenticia recibiendo y atendiendo al
hijo en la casa del progenitor no puede ya ejecutarse de esa forma, habra que entender
acaecida la concentracién (arts. 1132, pfo. 2, y 1134 CC)!% en favor de la opcion del
pago de los alimentos a través de una pension en dinero (art. 148, pfo. 2, CC); esta
concentracion, como consecuencia de los efectos retroactivos de la determinacién de
la filiacién, habra de entenderse ya producida en el momento en que se debieron
satisfacer los alimentos y no se hizo, de modo que, desde entonces, estaremos ante
una deuda de valor!!? que, cristalizard en deuda dinero en el momento en que se fije su
cuantia con vistas a su pago.

6.3. Comentario de las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 y 30 de septiembre de
2016 y del Auto del Tribunal Constitucional de 16 de diciembre de 2014

Comentaremos en las lineas siguientes los argumentos alegados por las dos sentencias,
en nuestra opinidén, mas importantes dictadas por el Tribunal Supremo con relacién a la
exigibilidad de los alimentos anteriores a la demanda por parte del hijo y a la
posibilidad de la madre de reclamar el reembolso de los alimentos satisfechos por ella,

108 0 en el caso en que la incumplidora fuera la madre, de ésta.

109 vid. sobre esta cuestién, en relacién con el articulo 149 del Cédigo civil, PADIAL ALBAS, Adoracién, op
cit., pp. 187 y ss.; en general, MARIN LOPEZ, Manuel Jesus, «Articulos 1131 al 1136», en BERCOVITZ
RoDRiIGUEZ-CANO, R. (Coord.) Comentarios al Cédigo civil, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2021,
p. 1470.

No obstante, ha de tenerse en cuenta que la eleccion por parte del alimentante, no siempre hubiera
cabido, ni siquiera, aunque se hubiese pretendido cumplir con el deber de alimentos desde el mismo
momento del nacimiento, tal y como resulta del parrafo 292, del articulo 149 del Cédigo civil.

110 Asf la configura en general la doctrina, cuando no se ejercita la opcidn del articulo 149 del Cédigo civil.
Asi, vid.: CUENA Casas, Matilde, «Articulo 147», en BERcovITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.), Comentarios al
Cédigo civil, T. 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 1490 y 1491.
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pero realmente debidos por el padre, cuales son la Sentencia (Sala 12) de 29 de
septiembre de 2016 y la Sentencia (Sala 12, Pleno) de 30 de septiembre de 2016**. En
ambas resoluciones!!? se recogen los argumentos del Auto del Tribunal Constitucional
(Pleno) 301/2014, de 16 de diciembre de 20143, no admitiendo a tramite, por
notoriamente infundada, la cuestion de inconstitucionalidad relativa al articulo 148,
parrafo 12, segunda parte, del Cédigo civil, por posible vulneracidn del articulo 39.3 de
la Constitucién, en su aplicacién a los alimentos debidos a los hijos menores,
argumentos que también seran objeto de nuestra atencidn, junto a los esgrimidos en el
voto particular que contiene este auto y en el que el magistrado XioL Rios, disiente de la
opinién de los demas.

Por lo que se refiere a la Sentencia de 30 de septiembre de 2016, que comentamos en
primer lugar por ser del Pleno, creemos que acierta el Tribunal Supremo cuando, ante
la reclamacién del reembolso de la madre, afirma!'* que, entre los alimentos entre
parientes y los debidos a los hijos menores, existe «compatibilidad [...] en el sentido de
gue no es sostenible la absoluta incompatibilidad de la totalidad» de la regulacién de
los primeros y los segundos, deduciendo que la respuesta al litigio planteado
dependerd de si

«la efectividad del derecho a la pension reclamada judicialmente se integra [...] en el
nucleo conceptual de la naturaleza propia y diferenciada de la obligacion de alimentos
a los hijos [...], o por el contrario, participa de la caracterizacion general de la accion de
prestar alimentos»;
sin embargo, con todo respeto, pensamos que se equivoca cuando concluye en favor
de esta ultima opcion. Ello porque, a nuestro parecer, pertenece al «nucleo
conceptual» del deber de alimentos a los hijos menores su exigibilidad, sin condiciones,
desde el momento de la generacidn, ya que -desde 1978- este deber es un deber de
configuracion constitucional, no simplemente legal, y de la Constitucion no se deduce
ningun limite temporal a la necesidad de cumplimiento dentro de la «minoria de edad»
(art. 39.3 CE), ni requisito complementario alguno que pueda suponer la exclusion de
un periodo de tiempo de la efectividad del mismo, afirmacién que queda reforzada
desde el punto de vista del principio del interés superior del menor, del principio de
igualdad de los hijos con independencia de la clase filiacidon y, consecuentemente, del
momento de determinarse ésta en la no matrimonial, y del principio de proteccién de
las madres con independencia de su estado civil.

111 R} 2016\4457 y RJ 2016\4844, respectivamente.

112 Con las que estd de acuerdo parte de la doctrina, como es el caso de CABEZUELO ARENAS, Ana Laura'y
CASTILLA BAREA, Margarita, op. cit., pp. 214 y 215, o BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, op. cit., pp. 387 y ss.;
NANCLARES VALLE, Javier, op. cit., p. 112.

113 BOE num. 29, 3 febrero 2015.

114 Con cita de la STS (12) 27 noviembre 2013 (RJ 2013\7855).
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Acierta también la sentencia del Pleno, cuando dice que la justificacién del articulo 148,
parrafo 1, en su segunda parte, del Cédigo civil, no es la maxima in praetritur non
vivitur, porque, si asi fuera, «el alimentista nunca podria exigir al alimentante el pago
de pensiones alimenticias atrasadas: vivié sin ellas; y lo contrario se desprende del
articulo 1966.12 CC», y acierta igualmente al afiadir, para negar cualquier tipo de juego
de este aforismo en nuestro caso, que la obligacion de alimentos a los hijos menores
«no requiere que el hijo necesite los alimentos para subsistir»; pero, entendemos que si
se entiende, como hace esta sentencia, que la ratio de dicha norma

«es proteger al deudor de alimentos, evitando que le sea reclamada una cantidad
elevada de dinero (hasta cinco afios de pensiones, a tenor del art. 1966.12 CC) a quien
podia desconocer o dudar razonablemente que era, o por qué importe era, deudor de
alimentos»,
la misma resulta totalmente inaplicable pues en sede de alimentos a hijos menores, a
diferencia de lo que ocurre con los alimentos entre parientes, nos encontramos con
que concurren dos circunstancias: por una parte, la proteccion del interés superior del
menor esta por encima del interés puramente crematistico del alimentante de evitar
gue éste tenga que satisfacer una elevada cantidad de dinero a aquél y, por otra, que
115 y, por
consiguiente, de la causa del surgimiento de dicho deber; frente a ello, la justificaciéon

alegada por el Tribunal Supremo tiene sentido cuando los alimentistas son mayores de
116

los alimentantes -padre y madre- son responsables de la generacion del hijo

edad o, siendo menores**°, no son hijos del alimentante, casos a los que no alcanza el
pronunciamiento de articulo 39.3 de la Constitucion. Por otra parte, incluso podriamos
decir que la intervencidn necesaria del padre y la madre, en cuanto progenitores, en la
causa de la aparicion del deber de alimentar a los hijos menores -es decir, en la
generacién-, como circunstancia que impide que pueda alegarse la «sorpresa» de verse
obligado a pagar una elevada suma, para justificar la inexigibilidad de los alimentos
anteriores a la presentacion de la demanda, vendria a tener un juego semejante al que
tiene la culpa o negligencia en la responsabilidad civil extracontractual, en la que la
«sorpresa» que puede tener el deudor ante lo elevado de la indemnizacion que haya de
satisfacer al dafiado, es irrelevante. Por ultimo, el optar por la proteccidon de la
economia del padre alimentante para que no se vea obligado a pagar una elevada
cantidad, no parece ser la mejor manera de cumplir por parte de los poderes publicos -
aqui, el poder judicial- con su deber de velar «para que los padres, tutores o
guardadores desarrollen adecuadamente sus responsabilidades», impuesto por el
articulo 12.2 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del
menor, de modificacion parcial del Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil.

115 | 0 cual es destacado también por FARNGS AMOROS, Esther, op. cit., p. 287.
118 Incluso aqui seria discutible.
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Hace suyo el Tribunal Supremo, el argumento del Auto del Tribunal Constitucional
(Pleno) 301/2014, de 16 de diciembre de 2014, cuando dice que no cabe dar distintas
interpretaciones al articulo 148 del Cédigo civil, segin estemos ante unos alimentos u
otros, puesto que
«el contenido del mismo y su vocacidn general son claros» y «los preceptos relativos a
los alimentos entre parientes, entre ellos, el articulo 148 del Cédigo Civil, se aplican en
los supuestos de alimentos que dimanan de la patria potestad (art. 154.1 del Cédigo
Civil) con caracter supletorio, de conformidad con el articulo 153 del Cddigo civil,
también de significado univoco».
Obviamente, nosotros disentimos, puesto que no es necesario dar distintas
interpretaciones al articulo 148 del Cédigo civil, sino excluir de su ambito de aplicacion
a los alimentos debidos a los hijos menores, y porque el articulo 153 del Cédigo civil,
aunque tenga significado univoco, es claro al descartar la aplicabilidad de las normas de
los alimentos entre parientes cuando existe otra disposicion para el caso especial del
gue se trate, de modo que a pesar de tal univocidad, la cuestién queda abierta en
cuanto a determinar si existe o no otra norma especificamente aplicable, tal y como
ocurre en nuestra hipotesis.

Alega también el Tribunal Supremo, en la sentencia que comentamos, que el legislador
ordinario podria haber afadido un nuevo parrafo al articulo 153 del Cddigo civil
exceptuando la limitacién temporal que en él establece para el caso de los alimentos
debidos a los hijos menores de edad de los articulos 110y 154.12, y no lo ha hecho, a lo
gue nosotros podemos responder que no ha procedido de ese modo porque no hacia
falta, ya que la excepcidn ya resulta del propio tenor literal del articulo 153 del Cddigo
civil al aludir a la salvedad a la aplicabilidad derivada de la existencia de normas
distintas para el caso concreto. No obstante, reconocemos que una alusion expresa al
tema, obviamente, habria aportado mayor claridad.

En coherencia con todo lo anterior, concluye la sentencia, para denegar el reembolso a
la madre por la via del articulo 1158 del Cédigo civil, que:

«si el legislador, para proteger al alimentante, niega accion al hijo para reclamar los
alimentos correspondientes al periodo que media entre “el supuesto de hecho
generador de la obligaciéon —en este caso, el nacimiento [...] y fecha en que se interpuso
la demanda, comportaria una contradiccion valorativa palmaria que tal proteccion legal
decayera a favor de quien prestd aquellos alimentos [...] en lugar del deudor, y viene

luego a reclamar a éste que le reembolse su importe”»*’.

Sin embargo, nosotros hemos defendido que el hijo si que puede exigir al padre los
alimentos debidos desde el nacimiento y no satisfechos por él, ni por la madre, por
derivar asi del articulo 110 del Cddigo civil interpretado a la luz del articulo 39.3 de la

117 Los fragmentos entre comillas altas corresponden a parte del texto de la contestacién a la demanda
que reproduce el Tribunal Supremo en su sentencia.
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Constitucion y, de donde se deriva que si los alimentos atrasados y no satisfechos son
exigibles por el hijo, también podra la madre exigir el reembolso de los que debid
satisfacer el padre con anterioridad y, sin embargo, fueron satisfechos por ella en su
lugar.

La Sentencia de 30 de septiembre de 2016, para concluir, por una parte, toma el
razonamiento que realiza sobre el articulo 148, pdarrafo 12, del Cédigo civil, el Auto del
Tribunal Constitucional (Pleno) 301/2014, de 16 de diciembre de 2014, segun el cual
«Respecto al progenitor custodio la norma [art. 148 CC] no es excluyente, pues nada le
impide formular la demanda en reclamacion de alimentos tan pronto como nace la
obligacién», con lo cual nosotros disentimos pues no siempre puede la madre reclamar
los alimentos cuando ella desearia, por poderse encontrar impedimentos para ello; y
por otra, afea la referida sentencia la conducta pasiva de la madre, ya que pudo
reclamar los alimentos acumulando esta accién a la de reclamacidon de la paternidad y
no consta por qué tardd tanto tiempo en ejercer esta ultima, observacion ésta que
puede ser acertada y sobre cuyo alcance volveremos mads adelante.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12) de 29 de septiembre de 2016,
en la que se apoya la anterior, alega, en favor de la negativa del reembolso a la madre,

ademas de otros argumentos ya comentados, que la «vieja» Sentencia del dicho

tribunal, de 18 de abril de 1913'%8, confirmando la linea de otras anteriores'!?,

establecio 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”». Ante ello, nosotros hemos de decir que llama la
atencion que se traiga a colacion una sentencia tan antigua, dictada para una sociedad
muy diferente a la de hoy, bajo una regulacion de la filiacidn y sus consecuencias

118 CENDOJ: Roj: STS 1331/1913 - ECLI:ES:TS:1913:1331.

119 Concretamente, cita las SSTS (12) 30 junio 1885 y 26 octubre 1897, que recoge ya la STS (12) 24 abril
2015 (RJ 2015\1915). Esta ultima sentencia trataba de un caso en que el marido reclamaba a la madre,
por la via del enriquecimiento injusto, el reembolso de las cantidades satisfechas por él en concepto de
alimentos en favor de quien resulté no ser realmente hijo suyo, denegando el Tribunal Supremo tal
reclamacién, aunque con un voto particular en favor del reembolso, que respecto a la alegacién de estas
antiguas sentencias, declara: «dificilmente la vision o caracterizacion del Derecho de familia que sirvié de
realidad social a las viejas sentencias de esta Sala dictadas en relacion a la cuestion aqui planteada
pueden servir de apoyo [...] para valorar la incidencia que la moderna caracterizaciéon del Derecho de
familia pueda tener en la cuestién planteada [...] Por el contrario, debe precisarse que el moderno
Derecho de familia, referenciado en la Constitucion espafiola y las reformas realizadas, ha profundizado
tanto en la responsabilidad familiar que individualmente asume cada cdényuge, como en la
diferenciabilidad de sus respectivas responsabilidades de indole patrimonial; todo ello conforme al
principio de igualdad [...] Esta razén de exigibilidad de la responsabilidad familiar que individualmente
asume cada cényuge, asi como de la diferenciabilidad de su respectiva responsabilidad patrimonial,
resulta predicable de cada uno de los institutos de Derecho de familia que la sentencia toma en
consideracién».
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totalmente distinta a la actual y, obviamente, cuando falta mucho tiempo todavia para
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 con todos los principios que comporta;
pero ademads, hay que destacar que el caso que se trata en el pleito que concluye en
1913, no es el de la reclamacion por parte de la madre al padre, de los alimentos
satisfechos por ella pero que debié cumplir éste, sino que la reclamacién se dirige
contra su suegra, abuela de su hijo y madre de su marido, ante la falta de medios
econdmicos de éste, de modo que realmente no estariamos ante un caso de deber de
alimentos derivados de la filiacion durante la minoria de edad del hijo, sino de deber
legal de alimentos entre parientes de los articulos 142 y siguientes del Cédigo civil. De
todos modos, en la época anterior a la Constitucion de 1978, estaba justificada la
aplicacion del articulo 148, parrafo 12, segunda parte, por la via del articulo 153 -ambos
preconstitucionales-, a los alimentos debidos a los hijos menores, por no estar vigente
dicha Constitucion y su articulo 39, aplicabilidad que, ademas, se veia confirmada por la
remision expresa por parte de los preceptos que regulaban especificamente la filiacién,
a ciertos articulos reguladores de los alimentos entre parientes, como ya tuvimos
ocasién de exponer, lo cual ya no ocurre; ademas, en materia de alimentos entre
parientes, la alusién a los hijos menores ha quedado reducida hoy al articulo 145,
parrafo 3, del Cddigo civil, para resolver el supuesto de concurrencia de alimentos al
coényuge y alimentos debidos a éstos, teniendo en cuenta que mientras los alimentos al
cényuge son expresamente incluidos en la enumeracion del articulo 143, parrafo 1,
apartado 12, los debidos a los hijos menores no aparecen aludidos especificamente
como tales, puesto que sdélo se habla de los que se deben a la categoria general de los
«descendientes» (art. 143, pfo. 1, ap. 29, CC); frente a ello, el Cddigo civil anterior a la
reforma de 1981 se referia a los hijos menores en sede de alimentos entre parientes,
ademas de en el articulo 145.3, en el articulo 143, ultimo parrafo, al regular los debidos
por los padres a los hijos ilegitimos no naturales y establecia que éstos eran los
«auxilios necesarios para la subsistencia» e incluian la obligacidon de los padres de
«costear a los hijos la instruccién elemental», lo que debia entenderse referido a los
hijos menores de edad.

Por otra parte, dictamina esta sentencia de 29 de septiembre de 2016 que

«una regulacion mas ajustada al articulo 39 CE [...] sélo seria posible mediante una
modificacion del articulo 148 del Cédigo civil, que extendiera la obligacidn de prestar
alimentos a los hijos menores mas alld de lo que la norma autoriza [...] e incluso
facilitando la accidon de reembolso 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
prescripcion».
Esta argumentacidn no nos parece aceptable puesto que, por un lado, no respeta el
principio de jerarquia normativa y, por tanto, que el articulo 39.3 de la Constitucion
estd por encima del articulo 148, parrafo 12 del Cdodigo civil, de donde resulta que su
aplicacion a los alimentos a los hijos menores es inconstitucional por contrariar a aquél,
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y por otro, tampoco respeta el principio de que las normas han de interpretarse
conforme a los principios constitucionales.

Finalmente, el Tribunal Supremo recoge en esta sentencia el razonamiento del Auto del
Tribunal Constitucional (Pleno) 301/2014, 16 diciembre 2014, conforme al cual, si bien
«la retroactividad de los alimentos facilitaria procesalmente el resarcimiento del
progenitor que cumplié su obligacion» frente al progenitor incumplidor, tal
retroactividad no se orientaria a la asistencia del menor -fin del art. 39. 3 CE-, pues éste
ya fue asistido,

«sino a resarcir al progenitor cumplidor, que puede formular demanda en reclamacion
de alimentos tan pronto como nace la obligacion [...] y la limitacion temporal de la
exigibilidad de los alimentos [..] resulta ademdas proporcionada para evitar una
situacion de pendencia que no seria compatible con la seguridad juridica (art. 9.3 CE)».
Frente a ello, nosotros pensamos que la exigibilidad de los alimentos anteriores a la
demanda, sin otro requisito que la no prescripcion de la accién para reclamarlos,
protege el interés del menor al incitar a ambos progenitores a satisfacer los alimentos
en el momento en el que este deber ha de cumplirse, es decir, desde el mismo
momento del nacimiento y en la cuantia efectivamente debida, puesto que se les
advierte de que el que no lo haga, debera satisfacerlos con posterioridad y, en su caso,
con la indemnizacién de los dafos y perjuicios correspondiente; si no fueran exigibles
los alimentos anteriores a la demanda, el hijo podria verse perjudicado al recibir
alimentos en menor cuantia de la que le habria correspondido de haber colaborado el
padre en su satisfaccion, mientras éste resultaria beneficiado por su propio
incumplimiento, lo que le incitaria a seguir incumpliendo voluntariamente y a esperar a
la reclamacion judicial; ademas, la citada exigibilidad permite que se respete, aunque
sea retrasadamente, el mandato constitucional de que ambos esposos, y no sélo uno,
asistan al hijo durante la minoria de edad e impide la discriminacién entre
progenitores, ya que la limitacién temporal hace de mejor condicién al que no
cumple!?® y no tiene que satisfacer mds que los devengados a partir de la interposicion
de la demanda, que al que cumplid, lo que en la practica quiere decir hacer de peor
condicidn a la madre que al padre, frente al deber de prestar especial proteccion a las
madres que se recoge en el articulo 39.2 de la Constitucidn. En cuanto a la alegacién de
la necesidad de evitar situaciones de pendencia y proteger la seguridad juridica,
creemos que esto no es suficiente para justificar el incumplimiento de este deber
constitucional fundado en el interés superior del menor, a lo que se une el limite que a
esa pendencia supone el juego de la prescripcidn, cuya finalidad en este caso es,

120 sSjtuacién resaltada Ruiz-Rico Ruiz, José, «Los efectos de la determinacién...», op. cit., y por FARNOS
AMOROs, Esther, op cit., p. 294.
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precisamente, evitar la acumulacién de cantidades!?!; en definitiva, a través de la
prescripcion se conseguira compatibilizar el interés superior del menor y el interés del
progenitor, teniendo en cuenta, por cierto, que, en caso de que eso no sea posible,
aquél es el que debe prevalecer.

Por su parte, el Auto del Tribunal Constitucional (Pleno) 301/2014, de 16 de diciembre
de 2014, ademas de los argumentos recogidos en las sentencias citadas y que le llevan
a inadmitir la cuestién de inconstitucionalidad!??, contiene un voto particular del
magistrado XioL RiOs, en el que se sefala lo siguiente:

- «laidea de que la retroactividad de la obligacién de prestacién de alimentos al menor
no se orientaria al cumplimiento de la asistencia del art. 39.3 CE, pues el menor ya fue
asistido, sino a resarcir al progenitor cumplidor frente a una deuda generada a su favor
por el progenitor incumplidor, no resulta convincente. Se parte de una premisa negada
por la jurisprudencia constitucional: la de que la obligacidn de prestacion de alimentos
del progenitor al hijo menor de edad tiene como fundamento una situacion de
necesidad», mientras que lo cierto es que «esta vinculada exclusivamente a la mera
circunstancia de la paternidad y la minoria de edad del hijo».

- «Esta obligacion constitucional de asistencia se configura como el deber de cada uno de
los progenitores de prestar asistencia de manera proporcionada al caudal de cada uno
de ellos y a las necesidades del hijo menor, y correlativamente, implica un derecho del
hijo menor a que su asistencia sea prestada por ambos progenitores y en proporcion al
caudal de cada uno de ellos».

- «La existencia del cumplimiento de la obligacién de asistencia por parte de uno solo de
los cényuges no permite tampoco afirmar que el menor, por el mero hecho de su
subsistencia bioldgica al tiempo de la demanda, ha recibido la asistencia que es
constitucionalmente exigida».

- «El incumplimiento del pago de alimentos por uno de los progenitores» no se traduce
«simplemente en una deuda a favor del progenitor que hizo frente a dicha obligacién»
y «no repara [el auto] en que el titular del derecho a percibir la asistencia es el menor,
y en que el progenitor custodio se limita a actuar como su representante en la

121 T3l y como sefiala, DOMINGUEZ MARTINEZ, Pilar, «Articulos 1961 al 1976», en BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
R. (Coord.), Comentarios al Cddigo civil, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2021, p. 2419, la ratio
para el establecimiento en el Cédigo civil de un plazo especial de prescripcién de 5 afios, frente al plazo
general de 15 afios que establecia el articulo 1964 del Cédigo civil en su redaccién anterior a la Ley
42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento civil, era «que el deudor no tenga que
soportar la carga de pagar una cantidad excesiva de una sola vez, cuando debid ser pagada de forma
fraccionada durante un periodo de tiempo mas o menos prolongado».

122 Este auto ha sido criticado por AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina de, op. cit.,, p. 21, al decir que la
inadmision a tramite de la cuestion fue una «ocasion no aprovechada para llevar a cabo un andlisis mas
profundo de una materia en la que, sin duda, parecen confluir lineas de interpretacién poco acordes con
lo preceptuado en la Constitucién»; en el mismo sentido, ORDAS ALONSO, Marta, La cuantificacion..., pp.
235y ss.
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reclamacion de una deuda del hijo menor, que es quien ve frustrado su derecho de
asistencia en la proporcion debida».

- El argumento de la «seguridad juridica» evitando situaciones de pendencia, es

rechazable!??

porque «la obligacion constitucional de prestacion de asistencia de
ambos progenitores al nifio aparece en nuestro ordenamiento formulada de una
manera incondicionada, lo que responde a la Iégica de que se inspira en el principio del

interés superior del menory.

Por lo que a nosotros respecta, coincidimos sustancialmente con los pronunciamientos
contenidos en este voto particular?4,

6.4. La exigibilidad al padre de los alimentos debidos al hijo desde el momento del
nacimiento y del reembolso a la madre por los que satisfizo de mds. Sus limites

6.4.1. Reclamaciéon por el hijo, de los alimentos no percibidos por él y que debid
satisfacer el padre

Ya hemos dicho que, en todo caso, la exigibilidad del deber de alimentos desde el
nacimiento del hijo, derivada de la retroactividad de los efectos de la filiacién, la
aplicabilidad del articulo 39 de la Constitucion a través de la interpretacion del articulo
110 del Cddigo civil y la no aplicabilidad del articulo 148, parrafo 12, en su segunda
parte, de este cuerpo legal, tiene un limite que es que haya transcurrido el plazo de
prescripcion de 5 afios (art. 1966.12 CC -via 149 CC-, coincidente hoy con el general del
art. 1964 CC), con relacién a cada una de las pensiones que mensualmente debieron
satisfacerse.

Una vez determinada la filiacion, la exigibilidad respecto a los alimentos posteriores por
el hijo, tiene el mismo limite, con la excepcion de que el plazo de prescripcidn se haya
interrumpido a consecuencia de una reclamacidn extrajudicial. Es cierto que, a través
de estas reclamaciones interruptivas de la prescripcion, las cantidades a satisfacer se

123 OrDAs ALONSO, Marta, La cuantificacién..., p. 239, comparte este argumento del voto particular en
relacién con los alimentos debidos a los hijos en los casos de crisis matrimonial, pero no en los de
alimentos derivados de la reclamacion de la filiacion.

124 A su favor del mismo se manifiesta claramente, BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «Un voto
particular interesante en materia de alimentos», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, 2015 (1).
Disponible en https://proview-thomsonreuters-
com.ponton.uva.es/title.html?redirect=true&titleKey=aranz%2Fperiodical%2F129726181%2Fv20150001.
3&titleStage=F&titleAcct=i0adc419b00000146ec035863f9d412c3#sl=e&eid=a3b1b351a852d2c4c7f6bc9
a627de30e&eat=BIB_2015_718&pg=&psl=&nvgS=false [Consulta: 5 mayo 2022], al manifestar: «Es una
pena que el Magistrado Juan Antonio Xiol Rios no consiguiera convencer al resto de los Magistrados
integrantes del Tribunal Constitucional con los argumentos expuestos en el voto particular [...] Es una
pena porque sus argumentos convencen. Es una pena porque era la ocasion para poner remedio a una
norma que, al menos, no deberia extenderse a los alimentos de los padres con respecto a los hijos
menores de edad. Lo que probablemente podria haber obtenido con una sentencia interpretativa del
Tribunal Constitucional».
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incrementaran, al poder corresponder a un tiempo mayor a los cinco afios
inmediatamente anteriores a la demanda, pero también lo es que tal consecuencia sera
imputable al propio deudor'?>; no obstante, no han faltado sentencias dictadas en otra
sede que estiman que la reclamacién ha de limitarse exclusivamente a las cantidades
devengadas en los cinco afios inmediatamente precedentes a la reclamacién judicialt?®.

El dies a quo a efectos del inicio del cdmputo del plazo de prescripcion de la accion para
exigir los alimentos atrasados y debidos al hijo -5 afos, art. 1966.12 CC- es, conforme al
articulo 1969 del Cddigo civil, el dia en que pudo ejercitarse -teoria de la actio nata-.
Por tanto, en coherencia con todo lo mantenido hasta aqui, puesto que el deber de
alimentos surge en el mismo momento del nacimiento, el hijo a través de su
representante legal -en nuestra hipodtesis de trabajo, la madre-, durante su minoria de
edad, podria reclamar al padre los alimentos debidos -que debieron satisfacerse en
forma de pension pecuniaria- desde el dia del nacimiento y no pagados o, en la mayoria
de los casos, el plus correspondiente al padre que no vio satisfecho por la madre y con
el que deberia haber contado de haber sido alimentado conjuntamente por ambos
progenitores, de modo que, a partir de ahi, las pensiones alimenticias atrasadas -o el
plus no percibido por el hijo- irian prescribiendo, a los 5 afios, mes a mes,
sucesivamentel?’; por otra parte, el hijo por si sélo, una vez alcanzada la mayoria de
edad, podria interponer igualmente la accién.

Ahora bien, como para interponer frente al padre las acciones dirigidas a reclamar el
total o el exceso -segun el caso- de alimentos correspondiente a cada pension, es
presupuesto necesario que la filiacién esté determinada respecto de éste, dicha
determinacion deberda haber tenido lugar dentro del plazo de los 5 afos
correspondientes a la prescripcidon de cada una de las pensiones alimenticias o estar ya
fijada con anterioridad. En principio, habria que partir de que la madre, durante la
minoria de edad del hijo, pudo interponer la accion judicial de reclamacién de
paternidad frente al progenitor sin problemas, pero la realidad es que no siempre es
asi, de modo que si no pudo hacerlo por la conducta obstativa de éste o por otra causa
-por ejemplo, desaparicion del padre-, habrd que entender suspendida Ia
prescripcion??® de la accion dirigida a reclamar las pensiones o el plus que debid

125 En este sentido, DOMINGUEZ MARTINEZ, Pilar, op. cit., p. 2420.

126 Asi, en materia de alimentos entre conyuges, la STS (12) 24 febrero 1989 (RJ 1989\1399).

127 Téngase en cuenta que la accién de alimentos puede presentarse acumuladamente (art. 768.2 LEc)
con la accién de reclamacidn de la filiacidn paterna desde el momento del nacimiento, por la madre en
nombre del hijo (art. 133.1 CC), de modo que, si se presentan estas acciones a los 5 afios desde el
nacimiento, se podrdn reclamar los alimentos correspondientes a los 5 afios anteriores. Sobre la
posibilidad de ejercitar ambas acciones acumuladamente, vid.: STS (12) 11 diciembre 2001 (RJ
2001\9995).

128 | a suspensién no estd reconocida expresamente por nuestro Cadigo civil, pero si por los Principios de
Derecho Europeo de los Contratos (PECL, Comisién Lando, art. 12:203) y en el articulo 111-7:203 del Marco
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satisfacer el padre, hasta que la causa impeditiva para reclamar la filiacién
desapareciera. Por otra parte, como el hijo no puede verse perjudicado por la conducta
al respecto del padre, a partir de la mayoria de edad, podria reclamar el total de las
pensiones o del exceso debido por aquél, en cuyo caso, el plazo de prescripcién de la
accién comenzaria a contar, tal y como ha establecido el Tribunal Supremo, desde que
éste conocié la identidad de su progenitor, sin necesidad de que estuviera ya
determinada legalmente la filiacion!?%, lo que se debe, en nuestra opinién, a que él

Comdun de Referencia (DCFR). Vid. sobre ello, DomMiNGUEZ LUELMO, Andrés y ALvAREz ALvAREZ, Henar, «La
prescripcion en los PECL y en el DCFR», InDret, Revista para el Andlisis del Derecho, 2009 (3). Disponible
en https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/654_es.pdf [Consulta: 9 mayo 2022], y en
DomiNGUEZ LUELMO, Andrés, «Articulo 1969», en DomiNGUEz LUELMO, A. (Dir.), Comentario a al Cédigo civil,
Lex Nova, Valladolid, 2010, pp. 2134 y 2135, que da cuenta de dichos principios y entiende que
realmente se hace aplicacidn de esta figura por nuestra jurisprudencia en casos concretos, como el de
indemnizacion de dafios y perjuicios, en que se retrasa el dia inicial del cémputo hasta que se conozcan
exactamente las lesiones y dafios causados. Por su parte, el Cédigo civil de Cataluiia regula la suspensidn
en sus articulos 121-15 a 121-19. En la doctrina del derecho civil comun, ha habido autores que han
defendido la posibilidad de aplicar esta figura en nuestro derecho, basandose en razones de justicia y
equidad, de necesidad de interpretar el articulo 1369 del Cddigo civil en relacién con el articulo 24 de la
Constitucién y en el hecho de no ser una figura desconocida en nuestra legislacién y nuestra
jurisprudencia. Entre la doctrina favorable a la suspensién en nuestro derecho, vid. URENA MARTINEZ,
Magdalena, La suspension de la prescripcion extintiva en el derecho civil, Comares, Granada, 1997, en
especial, pp. 100 y ss., sobre la imposibilidad, tanto inicial como sobrevenida, del ejercicio por el titular
del derecho, y pp. 220y ss., en las que considera posible causa de suspensién de la prescripcién extintiva
en nuestro ordenamiento juridico, la situacién de imposibilidad material del ejercicio, que seria nuestro
caso, y pp. 326 y ss., sobre sus efectos; igualmente, RivERO HERNANDEZ, Francisco, La suspension de la
prescripcion en el cddigo civil espafiol: estudio critico de la legalidad vigente, Dykinson, Madrid, 2004, pp.
138 y ss., el cual, en p. 166, incluye, entre los supuestos que en nuestro derecho podrian dar lugar lege
data a la suspension, el de «actuacién u ocultacién dolosa del sujeto pasivo que determine la
imposibilidad de ejercicio de la pretensién correspondiente», que coincidiria con el nuestro. De este
modo, estariamos teniendo en cuenta en el supuesto que estudiamos, a los efectos del inicio del
computo de la prescripcion, no el criterio objetivo en relacién con la posibilidad del ejercicio de la accién,
por el que opta la teoria de la actio nata del articulo 1969 del Cddigo civil -el plazo de prescripcion
empieza a correr desde que objetivamente pudo ejercitarse la accién, con independencia de las
circunstancias personales o materiales que concurran en el caso concreto-, sino un criterio subjetivo que
tendria en cuenta la imposibilidad subjetiva del ejercicio de la accién.

Por otra parte, la STS (12) 25 enero 1962 (CENDOJ: Roj: STS 279/1962 - ECLI:ES:TS:1962:279), dictada
para un caso en el que el hecho impeditivo habia sido la guerra civil, declara que cuando la imposibilidad
deriva de la Ley, la fuerza mayor o la convencion, la prescripcién no comenzara a correr hasta el dia en
que cese esa imposibilidad; teniendo esto en cuenta, podriamos decir que en nuestro caso la
imposibilidad deriva de un hecho que podriamos calificar de fuerza mayor -la conducta coactiva del
padre u otro tipo de situaciones —desaparicion, ausencia...-. Vid. también, sobre el criterio subjetivo en el
computo de los plazos de prescripcidon, DoMINGUEZ MARTINEZ, Pilar, op. cit., p. 2433.

129 vid. en este sentido, con relacién a la reclamacién de alimentos correspondientes a la minoria de
edad por un hijo extramatrimonial, STS (12) 29 julio 1994 (RJ 1994\6306). Por su parte, PARAMO DE
SANTIAGO, Casto, «Reclamacion judicial solicitando la devolucién de los alimentos satisfechos», Revista
Centro de Estudios Fiscales Legal, 2019, n2 216, p. 116, aunque refiriéndose al ejercicio por el hijo de la
accion de responsabilidad civil extracontractual, entiende que ha de ser desde que adquiere firmeza la
sentencia que determina la filiacién y se inscribe en el Registro civil.

No obstante, segun resulta del articulo 1932, parrafo 2, del Cdédigo civil, creemos que el hijo debera
dirigirse contra la madre, cuando ésta actud negligentemente respecto a la determinacién de la filiacion
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mismo podria interponer la accidén para reclamar la filiacion desde que tiene ese
conocimiento o razones importantes para sospechar que es hijo de su progenitor (art.
133.1y art. 131 CC) y, junto con ella, la accién para reclamar los alimentos atrasados.

Por otra parte, la determinacion de la cantidad que debié satisfacer como pension el
padre -y, por consiguiente, lo que el hijo no llegd a percibir-, se vera muy facilitada por
la utilizacion de las tablas orientadoras para fijar las pensiones alimenticias en los
procesos de familia, elaboradas por el Consejo General del Poder Judicial'3°,

Junto a la reclamacion de las pensiones completas o del plus de los alimentos que
debid pagar el padre a su debido tiempo y que el hijo no percibio, podra éste pedir a
aquél la indemnizacion de los dafios y perjuicios derivados de la mora en su
cumplimiento. En todo caso, ha de tenerse en cuenta que, para ello, debera poder
apreciarse culpa o negligencia en el progenitor (art. 1101 CC), la cual sélo se dara si
conocia su paternidad o tenia razones suficientes para sospechar de ella -
independientemente de su actitud ante la madre-. Desde esta perspectiva, el
progenitor que no cumplié con el deber de alimentar al hijo menor desde el
nacimiento, habria incurrido en mora automaticamente en relaciéon con los alimentos
gue debidé haber satisfecho mensualmente, sin necesidad de intimacién, conforme al
articulo 1100, parrafo 2 del Cadigo civil.

Por otra parte, como la deuda de alimentos que el padre tiene respecto a su hijo es una
deuda de valor hasta el momento en que es concretada por el juez en la sentencia -que
es cuando se convertira en deuda de dinero-, no le sera aplicable el articulo 1108 del
Cédigo civil, relativo a la indemnizacidon de la mora en las deudas de suma®®!. A partir

y la reclamacién de sus alimentos al padre dejando prescribir éstos, exigiéndole responsabilidad por los
dafios y perjuicios sufridos por esta causa. Vid. URENA MARTINEZ, Magdalena, op. cit., pp. 58 y ss. En
contra: RoDRIGUEZ GUITIAN, Alma, Responsabilidad en el Derecho..., op. cit., pp. 187 y 188, puesto que
entiende que no existe un deber de interponer la accién de reclamacion de la paternidad por parte de la
madre.

130 vid. PobER JupicIAL, «Tablas orientadoras para determinar las pensiones alimenticias en los procesos
de familia». Disponible en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Servicios/Utilidades/Calculo-de-
pensiones-alimenticias/Tablas-orientadoras-para-determinar-las-pensiones-alimenticias-de-los-hijos-en-
los-procesos-de-familia-elaboradas-por-el-CGPJ [Consulta: 7 mayo 2022]. Dan cuenta de ellas, SANCHEZ
ALONSO, Maria, «Medidas econdmicas en relacidn con los hijos. Pension alimenticia», en LINACERO DE LA
FUENTE, M. (Dir.), Tratado de Derecho de familia. Aspectos sustantivos. Procedimientos. Jurisprudencia.
Formularios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 655, y FARNGS AMOROS, Esther, op. cit., pp. 280y 292; con
un estudio mas detenido, vid. ORDAs ALONSO, Marta, La cuantificacion..., op. cit., pp. 217 y ss.

131 vid. BONET CORREA, José, Las deudas de dinero, Civitas, Madrid, 1981, p. 390; RODNER, James-Otis, E/
dinero. La inflacion y las deudas de valor, Editorial Arte, Caracas, 1995, pp. 238 y 361.

En los casos de mora en el pago de las deudas de suma, a las que se aplica el articulo 1108 del Cddigo
civil, la doctrina se ha planteado la posibilidad de indemnizar el mayor dafio -el que sobrepasa los
intereses legales-, habiendo distintas opiniones al respecto. Tratamos este tema en MARTIN MELENDEZ,
MARIA TERESA, La indemnizacion del mayor dafio (el articulo 1108 del Cddigo civil), Servicio de Publicaciones
de la Universidad de Valladolid, Valladolid, 1999, pp. 159 vy ss., inclinandonos por la afirmativa. Vid. una
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de la sentencia, las cantidades a pagar devengaran los intereses procesales del articulo
576 de la LEC.

No obstante, si el padre, una vez interpuesta la demanda en la que se reclaman los
alimentos y la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados al hijo, se opone a su
pago, quiza pudiera aplicarse, a su vez, el reciente criterio jurisprudencial de la
«razonabilidad en la oposicion» del deudor?®?, que ha venido a superar, o méas bien, a
mitigar, el brocardo in illiquidis non fit mora en relacidon con las deudas suma; tal
criterio supone tomar en consideracién, «el fundamento de la reclamacidn, las razones
de la oposicidn, la conducta de la parte demandada en orden a la liquidacion y pago de
lo adeudado y demds circunstancias concurrentes»'33, lo que podria llevar a justificar,
atendiendo especialmente a la conducta del padre en el proceso, la aplicacién del
articulo 1108 del Codigo civil, a partir de la demanda, a la cantidad en que finalmente

sea condenado el padre en la sentencia®34.

exposicion de este debate en ORDAs ALONSO, Marta, El interés de demora, Aranzadi, Cizur Menor, 2004,
pp. 129, posicionandose por la respuesta negativa.

132 Tal y como sefiala, COLINA GAREA, Rafael, «Articulos 988 al 1009», en BERcovITZ RODRIGUEZ-CANO, R.
(Coord.) Comentarios al Cédigo civil, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2021, p. 1433, esta
doctrina jurisprudencial sustituye el requisito de la liquidez por el de la razonabilidad de la oposicion del
deudor, pudiéndose citar, entre otras, STS (12) 24 septiembre 2002 (RJ 2002\7920), STS (13) 17
noviembre 2004 (RJ 2004\7239), y el Acuerdo de la Sala 12, Junta General, 20 diciembre 2005,
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial /Tribunal-Supremo/Jurisprudencia-/Acuerdos-de-
Sala/-Acuerdo-de-20-de-diciembre-de-2005--sobre-Intereses-moratorios [Consulta: 32 abril 2022]. Vid.
igualmente, STS (12) 9 febrero 2007 (RJ 2007\1285); STS (12) 12 febrero 2009 (RJ 2009\1485); STS (12) 7
abril 2009 (RJ 2009\3289); STS (12) 5 diciembre 2011 (RJ 2012\29); STS (12) 24 abril 2012 (RJ 2012\6096);
STS (12) 5 febrero 2018 (RJ 2018\347). Concretamente, tal y como declara el Acuerdo del Tribunal
Supremo citado: «No debe aplicarse de forma absoluta y como principio el brocardo juridico in illiquidis
non fit mora, sino contemplar la razonabilidad de la discusion del deudor; si ésta no es razonable, ello
implicard la imposicién de intereses moratorios al deudor estandose al canon de razonabilidad». Vid.
también, PErez ALvarez, Miguel Angel, «El objeto de la obligacion», en MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.
(Coord.), Curso de Derecho civil (11), vol. |, Teoria general de la obligacion y el contrato, Edisofer, Madrid,
2018, pp.77y 78.

Por su parte, entiende Ruiz-Rico Ruiz, José, «Los efectos de la determinacion...», op. cit.: «El que no se
conozca de antemano la cuantia no debe ser un obstdculo [...], ni debe servir de subterfugio al progenitor
para negar el pago, o el reembolso de lo invertido por el otro, dado que dificilmente es excusable la
conducta de quien, sabiendo que debe pagar por fuerza (ya que no se atiende a criterios de necesidad)
se escuda en que no ha habido acuerdo con el otro progenitor, o no se le ha reclamado una pensién en
el momento de la demanda de reclamacién de la filiacién, si es que fue el hijo el que le demandéd».
Téngase en cuenta que, para este autor, Unicamente han de reembolsarse los alimentos sufragados a
partir de la determinacion legal de la filiacion.

133 vid., STS (12) 5 mayo 2015 (RJ 2015\1725) y con anterioridad, STS (12) 9 febrero 2007 (RJ 2007\1285);
STS (12) 14 junio 2007 (RJ 2007\5120); STS (12) 2 julio 2007 (RJ 2007\3654); STS (12) 16 noviembre 2007
(RJ 2007\8115); STS (12) 7 abril 2011 (RJ2011\3151); STS (12) 26 marzo 2012 (R} 2012\5580); STS (12) 27
junio 2013 (RJ 2013\5912) y STS (12) 18 diciembre 2013 (RJ 2013\8350).

134 En esta linea, la Ley 50/1980, de contrato de seguro, en su articulo 20, apartados 3, 4, 5y 6, ha
establecido la posibilidad de devengo de intereses desde el dia de siniestro, sobre el importe en que
resulte liquidada la prestacidn a satisfacer por la aseguradora, sin que a ello obste la iliquidez de la deuda
hasta ese momento. Vid., sobre estos intereses de demora que unirian a su funcidn resarcitoria, la
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Por ultimo, la doctrina se ha planteado el problema de la indemnizacion de los dafios
patrimoniales y morales al hijo, desde el punto de vista de la responsabilidad civil
extracontractual derivada de la falta de reconocimiento de la filiacion no matrimonial
del hijo'3> o del articulo 1101 del Cddigo civil, estimando que el incumplimiento fue
definitivo®3®.

6.4.2. Reclamacién por la madre, del reembolso de lo satisfecho por ella para alimentar
al hijo, pero realmente adeudado por el padre

En cuanto a la accién de reembolso de la madre frente al padre por lo que éste debid
abonar al hijo menory no aboné pero fue satisfecho por ella en concepto de alimentos,
derivara de considerar la obligacién de alimentos a los hijos menores exigible desde el
nacimiento -no desde la interposicion de la demanda- y, al igual que el deber de
alimentos entre parientes y puesto que la solidaridad no se presume (art. 1137 CC),
como una obligacién mancomunada parciaria en la que la parte correspondiente a cada
uno de los deudores -los progenitores-, teniendo en cuenta la fortuna conjunta de
ambos, sera proporcional a su caudal respectivo (art. 145, pfo. 1 CC). De este modo, al
igual que ocurre en la obligacion de alimentos entre parientes, nada impide, tal y como
pone de manifiesto PADIAL ALBAS refiriéndose estos ultimos, que

«en favor del alimentista, uno de ellos pueda pagar el total de la prestacidn, sin

perjuicio de su derecho a reclamar de los demas codeudores la parte que les
correspondiese, ejercitando la accién de reembolso contra cada uno de ellos»**’.

punitiva, YZQUIERDO TOLSADA, Mariano, Responsabilidad civil extracontractual. Parte general: Delimitacion
y especies. Elementos. Efectos o consecuencias, Dykinson, Madrid, 2020, pp. 731y ss.

135 vid., al respecto, AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina de, op. cit., p. 40; BELUCHE RINCON, Iris, op. cit.; BUSTOS
MORENO, Yolanda B., op. cit., pp. 144 y ss., que incluye también los relativos a la pérdida de oportunidad
de caracter patrimonial (p. 156).

Sobre el principio de inmunidad en el dmbito familiar y su actual superacién, vid. RODRIGUEZ GUITIAN,
Alma, «La responsabilidad civil en las relaciones familiares», en YzQuieRDO ToLSADA, M. y CUENA CAsAS, M.
(Dirs.), Tratado de Derecho de familia, vol. VI, Las relaciones paterno-filiales (I1). La proteccién penal de la
familia, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 867 y ss., tratando en pp. 922 y ss., las
distintas tesis sobre el criterio de imputacidon (dolo, dolo o culpa grave, responsabilidad objetiva);
igualmente, RODRIGUEZ GUITIAN, Alma, Responsabilidad en el derecho..., op. cit., pp. 33 y ss.; NEVADO
CATALAN, Verodnica, op. cit.; Diez GARcia, Helena, op. cit.,, p. 1572; RocAa TRrias, Encarnacién, «La
responsabilidad civil en Derecho de familia. Venturas y desventuras de cényuges, padres e hijos en el
mundo de la responsabilidad civil», en MORENO MARTINEZ, J. A. (Coord.), Perfiles de la responsabilidad civil
en el nuevo milenio, Dykinson, Madrid, 2000, pp. 539 y ss.

136 propuesta de DELGADO ECHEVERRIA, JesUs, en LACRUZ BERDEIO, José Luis y otros, op. cit., p. 27, al tratar del
articulo 148, parrafo 12 del Cédigo civil como fundado en la maxima in praeteritum non vivitur, que hace
imposible el cumplimiento retrasado.

137 vid. PaDIAL ALBAs, Adoracidn, op. cit., pp. 150 y 151. En el mismo sentido, DELGADO ECHEVERRIA, JesUs,
«Articulo 145», en Comentario del Cédigo civil, T. |, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pp. 528 y 529,
sobre el caracter de obligacién mancomunada divisible, no solidaria, de la obligacién de alimentos entre
parientes y, también, de la de alimentos debidos por los padres a los hijos menores (p. 529); en el mismo
sentido en relacién con los alimentos a los hijos menores, ORDAS ALONSO, Marta, La cuantificacion..., op.
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Esto resulta corroborado por una parte, porque el progenitor que satisfizo por el otro
los alimentos -en nuestro caso, la madre- no puede ser de peor condicién que el
extrafio al que se refiere el articulo 1894 del CAdigo civil**8, y por otra, porque si en el
caso del articulo 145, parrafo 2, del Cddigo civil, el que pagd toda la deuda por ser
obligado por el juez en caso de «urgente necesidad y por circunstancias especiales»,
puede repetir, igualmente deberia admitirse si pagd voluntariamente. No obstante, no
hay unanimidad en cuanto a la naturaleza de la obligacion de alimentar a los hijos
menores, habiéndose considerado igualmente, con base en el cardcter conjunto de la
patria potestad (art. 156 CC), que se trata de una deuda solidaria, en cuyo caso la
madre encontraria mayor facilidad aun para conseguir su reembolso, pues entonces
cabria acudir directamente al articulo 1145, pérrafo 2, del Cédigo civil'%.

Pues bien, en la doctrina se han propuesto distintas opciones para conseguir el
reintegro o una indemnizacién en favor del progenitor que satisfizo por si sélo los
alimentos al hijo menor. Asi, se ha defendido la utilizacién de la via del articulo 1158
del Cédigo civil, en cuanto pago por tercero??, o la de acudir al articulo 1894, parrafo 1
del Cdodigo civil'*!, si bien esta ultima cuenta con el obstdculo de poder considerar
«extrafio» a la madre!¥?; igualmente, se ha planteado la via del enriquecimiento

cit.,, p. 139. Con relacién al deber de alimentos entre parientes, vid. CABEZUELO ARENAS, Ana Laura y
CASTILLA BAREA, Margarita, op. cit., pp. 239 a 241.

138 vid. DELGADO ECHEVERRIA, Jesus, «Articulo 145», op. cit., pp. 529 y 530; SANCHEZ JORDAN, Maria Elena,
op. cit.

139 vid.: SANCHEZ JORDAN, Maria Elena, op. cit, seguida por BELUCHE RINCON, lIris, op. cit. Igualmente,
GREGORACI FERNANDEZ, Beatriz, op. cit.,, p. 1625 y AMMERMAN YEBRA, Julia, Las madres solas ante los
tribunales, La Administracion y las leyes: éise perpetua la discriminacion?, Tirant lo Blanch, Valencia,
2017, p. 46.

149 Asi, AMMERMAN YEBRA, Julia y GARCIA GOLDAR, Mdnica, op. cit., pp. 40 y ss., también con informacién
sobre el derecho de otros paises, en pp. 35y ss.

Caso distinto es el del pago de los alimentos por un progenitor aparente, respecto al cual, entiende
GARCIA VICENTE, José Ramon, op. cit., p. 112, que se trataria «de un caso de restitucién del pago de lo
indebido (arts. 1895-1901 CC) por un tercero (art. 1158 CC), donde el progenitor aparente pierde
retroactivamente, por la invalidez sobrevenida del titulo que era fuente de u obligacién (el “parentesco”,
art. 143.2 CC), su condicion de “deudor”, de manera que surge en su favor una accién de reembolso cuyo
régimen dependerd de su buena o mala fe subjetiva, eso es, si conoce o no los defectos de su titulo, es
decir de las razones en que se funde la creencia en su condicidon de deudor».

141 En general, para el caso de alimentos entre parientes, DELGADO ECHEVERRIA, JesUs, «Art. 148», op. cit.,
p. 355, que entiende que, «la prestacion de alimentos por un tercero —en los casos del art. 1894- da
derecho a reclamarlos del obligado, siempre que concurran los presupuestos para el nacimiento de la
obligacion, aunque el alimentista no hubiese interpuesto demanda». Igualmente, tratando de los
alimentos entre parientes, PADIAL ALBAS, Adoracion, op. cit., p. 236.

142yid., en este sentido, AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina de, op. cit., p. 38, cuando dice que el articulo
1894 no se puede aplicar «a las obligaciones que surgen por imperativo de la filiacién o de la potestad, y
mucho menos entre ambos progenitores», ya que «no se cumple ninguno de los presupuestos que
determinan su aplicacidn. Esto es, ni los satisface un extrafio pues los ha prestado (en menor cuantia que
la que corresponderia) el progenitor, ni puede alegarse el desconocimiento de la obligacion que le
incumbe al incumplidor, al derivar la misma directamente de la filiacion». También CAMARA ALVAREZ
Manuel de la, op. cit., pp. 174 y 175, niega la posibilidad de acudir al articulo 1894 cuando quien satisfizo
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injusto'*® o el articulo 1902 del Cddigo civil**. Por lo que a nosotros respecta,
conforme a la tesis que estamos manteniendo en este trabajo -la inaplicabilidad del
articulo 148, parrafo 12, segunda parte, del Codigo civil y la interpretacion del articulo
110 del Cédigo civil a la luz del articulo 39 de la Constitucidon-, la accion de reembolso
de las cantidades gastadas por la madre en alimentos para el hijo, por encima de lo que
a ella le correspondia y, por consiguiente, incumbia al padre, fundada en el caracter
mancomunado o solidario de la obligacion!#®, podra ejercitarse sin obstaculos, puesto
gue ya no podrd oponerse -como hace el Tribunal Supremo en las sentencias
comentadas- que si la deuda por los alimentos atrasados no es exigible por el hijo al
padre, menos podra exigir la madre a éste el reintegro de las cantidades empleadas por
ella con dicha finalidad y que debid satisfacer aquél.

En principio, la madre podria interponer la accidn para reclamar el reembolso de lo que
debid satisfacer el padre, pero fue satisfecho por ella en su lugar, desde ese mismo
momento, de modo que, si satisfizo ella sola los alimentos desde el nacimiento, el plazo
de prescripcién respecto a lo abonado de mads, empezaria a correr desde entonces y asi
sucesivamente para los pagos posteriores. El plazo de prescripcion seria igualmente de
5 aifos, pero esta vez, en virtud del articulo 1964 del Cédigo civil, puesto que ya no se
trata de una reclamacion de pensiones alimenticias atrasadas a la que pueda afectar el
articulo 1966.19.

Ahora bien, como la interposicion de la demanda contra el padre requiere la previa
determinacién de la filiacion!?®, nos encontraremos con que hasta que la filiacion no
esté determinada no podrd exigir judicialmente el reintegro de esas cantidades, y con

que la actitud del padre a este respecto podrd justificar una suspensién de la

los alimentos fue la madre. Igualmente, se muestra contrario, BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «Un
voto particular interesante...», op. cit.

143 pefendiendo la via del enriquecimiento injusto en nuestro caso de alimentos debidos a hijos menores,
SIERRA PEREZ, Isabel, op. cit., p. 772; BARBER CARCAMO, Roncesvalles, La filiacién en Espaiia..., op. cit., p. 90.
144 Consideran idéneo utilizar la via del articulo 1902 CC, PARAMO DE SANTIAGO, Casto, op. cit., p. 113;
Bustos MORENO, Yolanda B., op. cit.,, p. 140, nota 51; BArRBER CARCAMO, Roncesvalles, La filiacion en
Espafa..., op. cit., p. 90.

Vid. refiriéndose a todas estas posibilidades, AMMERMAN YEBRA, Julia, op. cit., pp. 40 y ss.; AMMERMAN
YEBRA, Julia y GARCIA GOLDAR, Ménica, op. cit., pp. 114y 115.

145 Sj se parte de que la madre que pagd los alimentos debidos por el padre es tercero respecto de ellos y
tiene interés en el cumplimiento de la obligacién -dado que ésta tiene por acreedor a su propio hijo-, el
articulo 1158 en combinacion con el articulo 1210 del Cédigo civil, posibilitaria, siguiendo a BERCOVITZ
RODRiIGUEZ-CANO, Rodrigo, «Articulos 1157 al 1171», en BERcovITz RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.) Comentarios
al Codigo civil, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2021, p. 1496, que la madre tuviera también la
opcidén de subrogarse en el lugar del hijo, debiendo optar entre la subrogacién o la acciéon de reembolso,
no existiendo unanimidad en la doctrina respecto a si la opcion ha de ejercitarse en el momento del pago
o puede hacerse después, si bien el Tribunal Supremo acepta la accion de reembolso sin previa
constancia de renuncia a la subrogacién, tal y como comenta el autor citado.

148 Sj bien pueden acumularse las acciones de reclamacién de filiacion y reclamacién de alimentos, como
ya vimos.
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prescripcidon que permita a la madre reclamar el reembolso correspondiente a mas de
los cinco afios, lo que la favoreceria, o con que la no instancia judicial de la
determinacion completa de la filiacién por su parte, podria perjudicarla. En este
sentido, cabria recordar aqui lo que dijimos en el apartado 5 de este trabajo, al tratar
del deber de velar y el deber de determinar la filiacién completa del hijo que recae
sobre ambos progenitores. Conforme a lo alli expuesto, habria que concluir que:

- Si la madre interpuso la accion para la determinacion de la filiacién paterna del
hijo, poco tiempo después del nacimiento, el padre debera reembolsarle los
alimentos satisfechos por ella en su lugar desde entonces. En este caso no hay
ninguna especialidad respecto al curso de la prescripcion.

- Si el padre conoce su paternidad o tiene sospechas fundadas de ello y, no sélo
no reconoce o no interpone la accion de filiacion, sino que impide a la madre,
desde el nacimiento, interponerla ella misma, la accion para exigir el reembolso
no comenzaria a prescribir hasta que hubiera cesado dicha conducta impeditiva,
lo que supondra la suspensidn de la prescripcion, concretamente en el inicio de
su computo. A partir de que cesara la situacion impeditiva, la madre ya podria
interponer la accion de reclamacion de la filiacién paterna y, con ella, la accidon
de alimentos en favor de su hijo menor a satisfacer en adelante por el padrey,
determinada aquélla, reclamar las cantidades debidas desde el nacimiento
hasta ese momento -el del cese de la conducta impeditiva-, que, obviamente,
podrian ser las correspondientes a mas de 5 afios; igualmente, a partir del cese
de esa situacién impeditiva, comenzaria a contar el plazo de prescripcion -5
anos- respecto al reembolso de las cantidades que fuera pagando después,
sucesivamente, en lugar del otro progenitor. Si la conducta impeditiva del padre
aparecié mientras estaba corriendo ese plazo respecto a alimentos satisfechos
con anterioridad, su coOmputo quedaria en suspenso hasta que cesara la
imposibilidad de la reclamacidon, momento en que se continuaria en el tiempo
en el que tuvo lugar la suspensiéon. Lo mismo habra que entender si se da una
circunstancia que impida a la madre interponer la accion, pero independiente
de la voluntad del padre -desaparicidon o paradero desconocido involuntarios-.

- Si el padre conoce su paternidad o tiene sospechas fundadas de ello, pero se
desentiende de su hijo, y la madre, pudiendo interponer la accion de filiacidn,
tarda un tiempo considerable en hacerlo, la accidn para reclamar el reembolso
de los alimentos satisfechos de mas antes de la determinacion de la filiacién,
prescribird a los 5 afios desde que se satisficieron. Por tanto, también aqui el
curso de la prescripcion se desarrollaria con normalidad.

- Si el padre desconoce su paternidad y carece de sospechas fundadas respecto a
la generacion de su hijo, y la madre, pudiendo, no se lo da a conocer ni
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interpone la accién de filiacion hasta pasado un tiempo mas que prudencial
para hacerlo, habra que entender que ésta ha asumido los gastos de alimentos
para si a cambio de reservarse para ella sola la educacidon, la compafiia y el
carifio de su hijo, privandole de todo ello a su padre. Por consiguiente, no podra
reclamar a posteriori a éste, el reembolso de las cantidades equivalentes a los
alimentos satisfechos por ella de mas, pues estaria yendo contra la buena fe y
sus propios actos'#’. En este caso, incluso pensamos que el padre podria exigir
responsabilidad civil extracontractual a la madre por los dafios morales que le
ha causado su conducta, al haber sido privado de su hijo por ella durante todo
ese tiempo.

Por otra parte, la madre, en la demanda, podria solicitar los intereses legales generados
desde su interposicién o, en su caso, si hubo previa reclamacion extrajudicial, desde
que reclamé el reembolso extrajudicialmente, puesto que estariamos ante una deuda
de suma (art. 1108 CC*8) y, en cuanto que es muy probable que el padre deudor
discuta la cuantia exigida, tendriamos que traer a colacion lo que dijimos antes sobre la
superacioén de la regla in illiquidis non fit mora, que permitiria cobrar dichos intereses
también en los casos de iliquidez.

7. CONCLUSIONES Y PROPUESTA DE LEGE FERENDA

Ante todo lo anterior podemos concluir, resumidamente, que:

- Elarticulo 39 de la Constitucion y, en especial, su apartado 32, en relacién con el
articulo 14 de la misma, han de presidir la interpretacion de las normas juridicas
relativas a la filiacion y el deber de alimentos de los hijos menores, asi como
guiar la practica de los tribunales, para conseguir la no discriminacion entre
sexos, entre madres segun su estado civil, entre hijos segun su tipo de filiacién,

147 Disentimos, asi, de la opinién de algunos autores que, como AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina de, op.
cit., p. 33, entienden que «no puede imponerse una especial diligencia al progenitor custodio en cuanto
a la rapida presentacion de una reclamacién judicial para que el hijo menor vea satisfecho su derecho a
ser alimentado por ambos progenitores». Nosotros creemos que habra que distinguir segin la madre
hubiera podido o no interponer la accién de reclamacién de filiaciéon paterna para su hijo y, con ella, la
demanda de alimentos. En la jurisprudencia, entiende que la madre renuncia a los alimentos anteriores a
la presentacion de la demanda, la STS (12) 6 noviembre 1984 (RJ 1984\5443); rechaza la reclamacion de
la pension de alimentos realizada por la madre al poderse apreciar actuacion contraria a la buena fe,
abuso de derecho y actuacién contra los propios actos, la STS (12) 14 noviembre 2018 (RJ 2018\5164).

148 En cuanto a las distintas posiciones sobre la exigencia de imputabilidad al deudor, del retraso a los
efectos de la existencia de mora, vid. Ruiz-Rico Ruiz, José, «Articulo 1108», en ALBALADEJO, A. (Dir.)
Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, T. XV, vol. 12 del Cédigo civil, EDERSA, Madrid, 1989,
pp. 772 y ss. Nosotros tratamos también esta cuestion en MARTIN MELENDEZ, Maria Teresa, op. cit., pp. 58
y ss. En general, cabe decir que, en tal y como sefiala Ruiz-Rico Ruiz, José, «Articulo 1108», op. cit., p. 772,
siguiendo a Diez-PicAzo, «la responsabilidad por mora en las obligaciones pecuniarias “es, en la practica,
una responsabilidad objetiva”».
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buscar siempre el interés superior del menor y hacer realidad el deber de los
padres de prestar asistencia de todo orden a los hijos durante toda su minoria
de edad.

El articulo 110 del Cédigo civil es, por eso, una concrecion del articulo 39.3 del
texto constitucional, de modo que, tanto el deber de velar como el de alimentar
a los hijos menores, son manifestaciones del deber de asistencia integral a éstos
desde el nacimiento hasta que lleguen a la mayoria.

Teniendo en cuenta el articulo 39.3 de la Constitucion y el articulo 1966.12 del
Cdédigo civil, la determinacion tardia de la filiacion ha de tener efectos
retroactivos respecto al deber de alimentar a los hijos menores, puesto que ni
su naturaleza ni la ley se oponen a ello (art. 112 CC).

Dentro del deber de velar, se encuentra el deber de ambos progenitores de
instar la completa determinacién de la filiacion del hijo, de forma que cuando
ésta se fija tardiamente, la conducta al respecto de cada progenitor habra de
tenerse en cuenta al establecer el alcance de la reclamacién de los alimentos
por el hijo y del reembolso por la madre; concretamente, dicha conducta puede
originar la suspension de la prescripcidon o que esté justificada la negativa a la
reclamacion de la madre.

El deber de alimentos del articulo 110 del Codigo civil, interpretado conforme al
articulo 39.3 de la Constitucidn, impide la aplicacidn -por la via del articulo 153
del Cédigo civil- del primer parrafo del articulo 148, ya que el primero (art. 110
CC), integrado en su contenido por el segundo (art. 39.3 CE), es la «ley para el
caso especial» a la que se refiere el tercero (art. 153 CC), de modo que no sélo
pueden reclamarse por el hijo alimentos devengados a partir de la interposicién
de la demanda, sino también desde el nacimiento, con el limite de la
prescripcion.

El hijo, en los casos de determinacion tardia de la filiacion, sélo podra reclamar
en concepto de alimentos al padre lo que no percibid, en su lugar, de la madre,
sea todo o parte. La deuda reclamada por el hijo a su padre es una deuda de
valor que ha de satisfacerse a través de una suma de dinero que se determinara
el dia de la sentencia que imponga su pago; a partir de entonces, se devengaran
intereses procesales.

Puesto que los alimentos son exigibles por el hijo desde el nacimiento, la madre
puede reclamar al padre el reembolso de las cantidades satisfechas en su lugar,
sin que pueda oponérsele la no exigibilidad por el hijo de los alimentos antes de
la interposicidon de la demanda, es decir, sin que sea obstdculo el articulo 148,
parrafo 12 del Codigo civil, puesto que es inaplicable en el ambito que tratamos.
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La deuda reclamada por la madre es una deuda de suma que, en principio,
podra devengar intereses legales desde su reclamacion.

- Aunque estas conclusiones toman como punto de partida la determinacion
tardia de la filiacién paterna y la satisfaccion de los alimentos al hijo menor
Unicamente por la madre, serian igualmente aplicables en el supuesto inverso,
aunque, obviamente, ya no podria alegarse el principio de proteccion a las
madres del articulo 39.2 de la Constitucion.

Por tanto, a través de una interpretacion de los preceptos del Cédigo civil guiada
por los articulos 14 y 39 de la Constitucién, se puede justificar, sin necesidad de
modificaciones legales, el reembolso a |la madre -0, en general, al progenitor- de lo
gue satisfizo por el padre al alimentar a su hijo en los casos de determinacién
judicial tardia de la filiacidn respecto de éste. Sin embargo, la letra de la ley podria
ser mas clara, de modo que para evitar cualquier duda y terminar de raiz con los
problemas que la madre ha encontrado hasta ahora, proponemos:

- Modificar el articulo 110 del Cédigo civil, de modo que pase a decir: «El padre y
la madre, aunque no ostenten la patria potestad, estan obligados a velar por los
hijos menores y prestarles alimentos durante toda la minoria de edad».

- Modificar el articulo 112, pdarrafo 19, del Cédigo civil, afiadiendo una tercera
proposicion, al final, que establezca: «La retroactividad se producira siempre
respecto al deber de alimentar a los hijos menores».

- Afadir al articulo 148 del Cédigo civil, un nuevo parrafo, que seria el segundo,
que aclare: «El parrafo anterior no sera de aplicacion a la obligacion de prestar
alimentos a los hijos menores de edad»%°.
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