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1. Introduccidn

La sentencia, encaminada a resolver un problema de facil intuicién, se
presenta con el mejor caracter de justa y de contenido obvio. No es la
primera vez que el Tribunal Supremo Illega a un resultado parecido. La
propia sentencia recoge otras, como la de 2 de octubre de 1970, en la que
se eleva la cuantia de los alimentos, al establecerlos definitivamente, res-
pecto de los provisionales, o como las de 5 de diciembre de 1911, 15 de
diciembre de 1942 y 11 de abril de 1946, que aplican a casos concretos el
criterio del parrafo 2 del articulo 142, que establece como medida de la
funcién alimenticia el rango y posicién familiar.

Esta, de 14 de febrero de 1976, contiene, sin embargo, un desarrollo
amplio de esta cuestién, que aparece especialmente condicionada por el
dudoso, pero incémodo, origen convencional de la obligacién alimenticia.

Es por su extensién, por las implicaciones que contiene, por la aplica-
cién—con referencia a los nuevos articulos del titulo preliminar del Cédigo
civil—y por su cierto caricter definitivo—intento de sentar doctrina—
por lo que esta sentencia merece alguna atencién.

De modo especial se pretende, con el andlisis de esta sentencia, poner
de manifiesto c6mo el criterio general de que las normas se interpretaran
para su aplicacién, «atendiendo fundamentalmente a su espiritu y finali-
dad» (art. 3, nim. 1, del Cédigo civil), adquiere una relevancia especifica
y una fuerza propia en aquellos institutos civiles—como el alimenticio—
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en los que el ordenamiento, ademas de dotarlos de un régimen, explicita
la funcién que han de cumplir. En tales casos, €l empleo de otros recursos
para lograr la adecuacién de la norma a la funcion parece innecesario.
Basta el designio legal presente en dichas normas.

I1. Supuesto de hecho

El 2 de marzo de 1950 los contendientes contrajeron matrimonio cané-
nico. Del mismo nacié una hija. El 21 de diciembre de 1961, el Tribunal
Eclesiastico correspondiente dicté resolucién en virtud de la cual decla-
raba la separacién conyugal perpetua por adulterio del esposo, al que
declaraba culpable. Mediante escritura de 22 de mayo de 1962, los esposos
pusieron fin a la sociedad legal de gananciales, pactaron la separaciéon de
bienes y establecieron una pensién alimenticia a favor de la esposa y a
cargo del cényuge culpable.

El 13 de febrero de 1963, el Juzado de Primera Instancia dicté auto
dando eficacia civil a la resolucién candnica de 21 de diciembre de 1961
y, entre otros extremos, establecié: 1) Que quedaba conferida a dofia
Maria D. F. la patria potestad sobre la hija del matrimonio. 2) Aprobaba
las operaciones que los cényuges han llevado a cabo en orden a la se-
paracién de los bienes de la sociedad conyugal. 3) Declaraba que el cényuge
inocente conserva el derecho de alimentos a cargo del culpable, y que
éste los pierde a cargo del inocente.

El 15 de marzo de 1973, dofia Maria D. F. formulé demanda ante el
Juzgado de Primera Instancia encaminada a la variacién del quantum de
la obligacién alimenticia (8.000 ptas.), a fin de mantener la proporciona-
lidad pactada hace mas de diez afios. El 24 de enero de 1974, el Juez de
Primera Instancia dicté sentencia declarando que la pension alimenticia
deberia ser aumentada en otras 8.600 pesetas. Interpuesto recurso de
apelacién, la Audiencia Territorial dicté sentencia con fecha de 21 de julio
de 1974, confirmando la apelada en todas sus partes.

Don Vicente T. P. interpuso recurso de casacién por infraccién de ley.
Alegé, en primer lugar, que la cuantia de la pensién fue fijada por los
mismos conyuges interesados, de comiin acuerdo, en escritura publica de
liquidacién de la sociedad conyugal, aprobada posteriormente por el Juz-
gado en ejecucién de sentencia canénica de separacién. Y siendo aplicable,
por designio del articulo 153 del Cédigo civil, a los alimentos pactados el
criterio de la proporcionalidad del articulo 147, a ambos afecta en la misma
proporcién el aumento del coste de vida. En segundo lugar, la sentencia
recurrida no reconoce al certificado de matrimonio de la hija de la actora
—ocurrido el 11 de marzo de 1974, fecha en la que se emancipa, deja la casa
materna y cesa como carga para la actora—la eficacia que la ley le con-
fiere, incurriendo asi en error de hecho en la apreciacién de la prueba.

11I. Considerandos de la sentencia

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso interpuesto.

Considerando que no puede dar lugar a la casacién el error de derecho
en la apreciacién de la prueba, que se denuncia en el segundo motivo del
recurso: 1.° Porque al ampararse conjuntamente en los nimeros 1.° y 7.°
del articulo 1.692, contraviene lo dispuesto en el pérrafo 2° del articu-
lo 1.720 e incurre en la causa de inadmisién cuarta del 1.729 del mismo
Cuerpo legal, que lo es de desestimacién en esta fase decisoria del proce-
dimiento, segiin, entre otras, se indicé en las sentencias de esta Sala de
6 de abril de 1961 y 29 de noviembre de 1962. 2° Porque el articulo 147
del Cédigo civil, cuya infraccién se estima cometida en el motivo, no
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contiene norma alguna sobre valoracién de prueba, como es preciso para
el éxito de estos vicios in judicando—sentencias de 14 de diciembre de 1972
y 8 de abril de 1974—. 3° Porque, en todo caso, el Tribunal @ guo no ha
desconocido la eficacia en juicio del testimonio del auto de 13 de febrero
de 1963, procedente del Juzgado de Primera Instancia numero 6 de Va-
lencia, ni de la certificacién del Registro Civil relativa al matrimonio de
la hija de los litigantes, celebrado el 11 de marzo de 1974, sino que
aprecié dichos documentos, en conjuncién con los demds medios de
prueba enumerados en el articulo 1.215 del Cédigo mencionado, en uso
de las facultades que, a tal efecto, le estan conferidas por nuestro Orde-
namiento juridico.

Considerando que la devaluaciéon del poder adquisitivo de la moneda,
como consecuencia de la inflacién del coste de la vida, sobrevenida desde
el afio 1962 al 1973, no puede menos de ser incluida entre las causas que
deben tenerse en cuenta por los Tribunales para producir la elevacién
de las pensiones, a que se refiere el articulo 147 del Cédio civil, porque
al indicarse en éste que tal hecho dependerad del «aumento gue sufran las
necesidades del alimentista», no es posible interpretar la frase entrecomi-
llada en un sentido literal y estricto, sino también en relacién con sus
antecedentes histéricos y legislativos y realidad del tiempo en que el
precepto ha de ser aplicado, con atencion especial a su espiritu y finalidad,
segin expresamente se hace constar en el articulo 3°, niimero 1, de dicho
Cuerpo legal, tal como quedé redactado por Decreto de 31 de mayo de 1974,
al desarrollar la base segunda, nimero 1, de la Ley de 17 de marzo de 1973,
y siendo ello asi es evidente que al consistir la deuda alimenticia en lo
que sea indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia
médica de la persona que deba percibirla, en atencién al rango y posicién
de la familia—articulo 142, parrafo 1°, y sentencias de 5 de diciembre de
1911, 15 de diciembre de 1942 y 11 de abril de 1946—, la ratio legis del
articulo 147 no se cumplirfa de no actualizarse el gquantum de la pension
en armonia con la erosién que el dinero hubiera sufrido, puesto que de
otra forma se obligaria al alimentista a disminuir, reducir o dejar de
atender alguna de ellas, rebajando su condicidn social, sobre todo cuando
la materia objeto de este estudio no debe ser interpretada restrictamente
—sentencia de 2 de diciembre de 1970.

Considerando que a la misma conclusién se llega si se tienen presentes
las medidas que tanto el legislador como la jurisprudencia de esta Sala
han ido arbitrando para evitar las consecuencias que la depreciacién de
la moneda pueda ocasionar al acreedor en determinados negocios juridi-
cos de tracto sucesivo o ejecucién diferida, cuyas prestaciones se realicen
espaciadamente y distanciandose cada vez mas del momento de su inicia-
cién, porque si para corregir semejante resultado y lograr que por el trans-
curso del tiempo no se mermen los derechos de dicho sefior, al extremo de
que puedan convertirse en simbélicos o ilusorios, se han promulgado dis-
posiciones como las referentes a los salarios minimos en los convenios
laborales, cuya cuantia se modificé sensiblemente desde la Orden de 13
de marzo de 1962 al 29 de marzo de 1973; como las relacionadas con la
subida del trigo, producida desde el Decreto de 5 de julio de 1962 al 30
de noviembre de 1973, a efectos de fijar la renta de los Arrendamientos
Rasticos, conforme a lo prevenido en los articulos 3 de la Ley de 23 de
julio de 1942 y 7, ntimero 1.°, del Reglamento de 29 de abril de 1959, y como
las relativas al incremento de la merced arrendaticia urbana, consignadas
en los Decretos de 6 de septiembre de 1961 y 23 de abril de 1972, e incluso
con la admisién de los pactos de estabilizacidén en esta clase de locaciones
—sentencias de 28 de noviembre de 1957, 30 de abril de 1964, 17 de diciem-
bre de 1966, 11 de octubre de 1968 y 21 de diciembre de 1970—y la de la
clausula rebus sic estantibus en cierto tipo de estipulaciones—sentencias
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de 14 de marzo de 1952, 17 de mayo de 1957, 23 de noviembre de 1962
y 15 de marzo de 1972—; ninguna razén existe para no aplicar el mismo
criterio cuando de la pensién alimenticia se trate, puesto que a ello abo-
nan tanto el principio de interpretacién analégica, admitido por el ntme-
ro 1 del articulo 4 del vigente Cédigo civil, como el axioma: ubi est eadem
ratio, ibi eadem dispositio juris esse debet—sentencias de 14 de mayo
de 1952 y 2 de febrero de 1976—, y como, en €l presente caso, el cuarto
razonamiento juridico de la sentencia de primer grado, aceptado por la
Audiencia, declara probado que el fndice del coste de la vida, sefialado por
el Instituto Nacional de Estadistica, subié del 16 en 1962, fecha en que
se concerté la prestacién de alimentos, a que el proceso se contrae, al
de 141,5 en 1973, al incoarse el litigio, es obvio que semejante evento com-
porta una alteracién de las circunstancias, que €l articulo 147 del Cédigo
civil contempla, y que debe tomarse en cuenta para la decisién del pro-
blema debatido; que, ademads, en lo que atafie a la fijagién de su cuantia
y al anélisis de las particularidades condicionadoras del equilibrio que
deben concurrir para la aplicacién de los articulos 146 y 147 del Cdédigo
citado, por no haber sido impugnadas en el recurso a través de la via
formal del nimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley Rituaria, no podrian dar
lugar al éxito del mismo, por tratarse de materia encomendada a la libre
apreciacion de los Tribunales de instancia, segin, entre otras, indicaron
las sentencias de 28 de junio de 1951, 28 de junio de 1968, 2 de diciembre
de 1970 v 9 de junio de 1971.

Considerando que las razones anteriormente expuestas no se desvirtiian
por lo consignado en el articulo 153 del Cédigo civil y la circunstancia de
que se pactara la pensién alimenticia, objeto del pleito, por escritura sus-
crita por los litigantes en 22 de mayo de 1962, aprobada por auto del
Juzgado de Primera Instancia ndmero 6 de Valencia de 13 de febrero
de 1963; porque ni tal convenio se pacté voluntariamente por parte del
demandado, sino en virtud de la obligacién que le imponian los articu-
los 56 y 143, mimero 1, del mencionado Cuerpo legal, respecto a su con-
sorte, aun en el supuesto de separacién del matrimonio, cuando el alimen-
tista hubiera sido declarado inocente—articulo 73, nimero 5, del Cédigo
civil, segin Ley de 2 de mayo de 1975—, como ha sucedido en el presente
caso, ni, en udltimo término, se ha justificado por el recurrente que aquel
instrumento notarial contenga clausula alguna contraria a lo prevenido
en el articulo 147 ni, de contenerla, podra dicho seiior hacerla valer ante
los Tribunales, porque aunque sobre esta materia puedan establecerse los
pactos que se estimen convenientes sobre tal derecho y su cuantia (ar-
ticulo 153), carecen los mismos de eficacia cuando se concierten entre las
personas resefiadas en el 143, en lo que afecta a la esencia del mismo,
proporcionalidad sefialada en los 146 y 147 y renuncia y transmisibili-
dad (art. 151), dado que, de otra forma, quedaria destruido el objeto de
la ley y se infringirfa la doctrina del articulo 1.255, prohibitivo de con-
certar estipulaciones contrarias a las leyes, que se tendran por no puestas,
conforme a lo dispuesto en el articulo 6, nimero 3; por todo lo cual debe
desestimarse el primer motivo del recurso, y con él, éste en su totalidad.

IV. Estructuracion en forma obligacional de ciertos deberes:
patrimonializacion de los mismos

Una conducta coercitivamente exigible es para la técnica del derecho
una obligacién. Y ello aunque dicha conducta consista en una mera abs-
tencién. La amplitud de contenido que el articulo 1.088 del Cédigo civil da
al término obligacién permite que en él se alojen fendémenos sociales
realmente diversos. Y existiendo obligaciones legales es claro que éste
es un instrumento técnico del que puede valerse el ordenamiento para
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imponer una conducta exigida por cualquier razén de justicia. Asi, al
asumir e imponer juridicamente el ordenamiento determinados deberes
o establecer consecuencias a fenémenos no delimitados previamente surge
como prestacién una obligacién. La misma solidaridad familiar o parental
juridicamente articulada queda expresada en términos de obligacién.

Si a esto anadimos el potencial y subsidiario caricter pecuniario de
cualquier conducta evaluada juridicamente, por razones de exigibilidad
forzosa, cuya tultima apelacién es patrimonial (art. 1.911 del Cddigo civil),
tenemos una paulatina homogeneizacién del fenémeno obligacional y un
paulatino alejamiento de las diversas causas que hicieron nacer dichas
obligaciones.

Por otro lado, la facilidad de cumplimiento que supone el dinero como
medio de pago y la natural capacidad de liquidacién, por traduccién en
numerario de una conducta genérica, que el mismo presenta hace que en
la practica nos encontremos con la obligacién legal de alimentos entre
parientes como una deuda pecuniaria. Es decir, con la estructuracién en
forma obligacional, hasta sus tltimas consecuencias, de un deber de tipo
familiar juridicamente sancionado.

V. El pacto alimenticio

La prestacidon alimenticia, tipificada como obligacién legal en los ar-
ticulos 143 y siguientes del Cédigo civil, puede ser objeto de convenio.
Posibilidad que ha de ser contemplada fuera del ambito de la atipicidad
(articulo 1.255), ya que se trata de una posibilidad legalmente reconoci-
da (art. 153) (1). Es decir, lo que entre parientes surge en determinadas
circunstancias por imperativo legal, puede surgir entre extrafios por con-
venio o incluso entre parientes al margen de aquellas circunstancias que
la hacen nacer legalmente. Socialmente, la prestacién alimenticia cumple
una funcién muy amplia. Muchas veces esta presente como parte de un
negocio de mayor envergadura—pacto sucesorio—y otras implicitamente
asumida en figuras juridicas distantes sistematicamente de los articulos
143 y siguientes—derechos sucesorios del cényuge viudo.

Este pacto alimenticio puede presentarse, en primer lugar, como figura
auténoma. Como tal parece contemplarlo el articulo 153, como convenio
tipico del cual surge para una de las partes la obligacién de prestar ali-
mentos en favor de la otra que asume la posicién técnica de acreedor.
Esta autonomia es dificil que se presente con toda su pureza, porque en
la vida social una situacién de poder correlativa a otra de sumisién rara-
mente aparece fuera de un contexto que lo explique. Por ello, lo normal
es que dicho convenio se inserte en un negocio mas amplio (2) (pacto
sucesorio), en el que cumpla la funcién técnica de contraprestacion, o sea,
consecuencia de una conducta previa de una de las partes (traspaso de
propiedad de un inmueble a favor del obligado), surgiendo entonces la
figura tipica del contrato de renta vitalicia, que se aleja de la obligacién
alimenticia por su caracter aleatorio. Pero en cualquier caso no hay razén
q;.uii . émpida una hipotética configuracién consensual de la obligacién
aludida.

En segundo lugar, cabe que el pacto alimenticio se presente con caric-
ter solutorio. Pienso que éste es el caso de la renta vitalicia establecida
en conmutacién del usufructo viudal. No se trata de una renta vitalicia
tipica (art. 1.802 del Cédigo civil) porque no hay transmisién por parte
del favorecido; tnicamente «se transforma lo que recibe simplemente
operandose en esta transformacién el efecto juridico de una subrogacién

(1) Vid. DoraL, J. A.: «Pactos en materia de alimentoss, Anuario de Derecho Civil, 1971, pagi-

nas 313 y ss.
(2) Dorar, J. A.: Ob. cit., pig. 422,
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legal» (3). Y la funcién de esta pensién, con la que se liquida la concurren-
cia usufructuaria del cényuge viudo, es evidentemente el mantenimiento
del mismo a tenor del nivel que tuvo en el matrimonio, con lo que desapa-
rece el posible caricter aleatorio de la renta vitalicia. Establecida de
mutuo acuerdo, entre herederos y cényuge supérstite, esta férmula de
liquidacién, el pacto en este caso tiene un claro matiz solutorio de cum-
plimiento, y no tiene propiamente naturaleza contractual (4).

Cabe, en tercer lugar, que las partes mediante un pacto alimenticio
configuren el cumplimiento de un deber preexistente. La obligacién de
mutua ayuda y socorro gue establece el articulo 56 con caracter reciproco
para ambos conyuges, normalmente se difumina y diluye en la armonia
matrimonial. Surge, por el contrario, claramente diferenciado y con ca-
ricter unilateral cuando €l articulo 143 del Cédigo civil, una vez producida
la crisis matrimonial, lo establece a cargo del coényuge culpable y a favor
del inocente una vez ha mediado sentencia candnica de separacion, y si en
el acto, en jurisdiccién civil, de ejecucién de la misma, las partes establecen
un pacto alimenticio, es claro que este pacto es posterior al deber que
con caracter genérico establece el articulo 56 y preparacién de las conse-
cuencias que para la ejecutoria de separacidn establece el articulo 73, ni-
mero 5, en relacién con el articulo 143, 1. En este caso, €l pacto ni hace
nacer una obligacién nueva ni supone cumplimiento extensivo de un dere-
cho. Unicamente ofrece al Organo jurisdiccional cierta base acordada
para modular una relacidén personal vitalicia (art. 52) en su vertiente eco-
némico-asistencial. Asi lo parece entender la sentencia de 14 de febrero
de 1976 cuando establece que «tal convenio no se pacté voluntariamente...,.
sino en virtud de la obligacién que le imponian los articulos 56 y 143,
ntimero 1, del mencionado Cuerpo legal» (Cédigo civil). Y negando ca-
racter contractual al convenio alimenticio por razén de origen (obligacién
preexistente y subsistente de alimentos), cabe negarselo también en lo
que se refiere a la cuantia, porque ésta, aunque fijada convencionalmen-
te (5), queda involucrada en la funcién que por designio legal ha de cumplir.

V1. El principio nominalista y la obligacién alimenticia

Sea cual sea la dificultad de encontrar apoyo positivo al principio no--
minalista (6), parece obvio que por el mismo se rige el cumplimiento de:
las obligaciones pecuniarias. Es éste el dato, a nivel de experiencias juri-
dicas, del que se parte para estudiar remedios que mitiguen las injusticias
que puedan derivarse de su posible rigorismo. La razén parece obvia. En:
principio, el empleo del dinero como medio de pago es un empleo nomi-
nal. Se trata de un principio sobrentendido. Posiblemente por esto el
Cédigo civil no lo proclama y obvia de esta forma la dificultad de inter--
pretar una declaracion legal en ese sentido. Porque de este caracter sobren-
tendido se deriva su caradcter de principio, no norma, dispositivo. Es
decir, como principio rector, de tipo natural, del trafico juridico éste rige
si no se establece expresamente lo contrario. La mejor forma de que esto
resulte pacifico es no establecerlo positivamente. Aunque técnicamente
aquellos elementos o principios vertebradores de la vida negocial, con-
solidados a través de una préctica inveterada, pueden ser incorporados
en forma de norma dispositiva al ordenamiento juridico, semejante pro-

- (3) Mrzqurta pEL CacHo, J. L.: «Conmutacién del usufructo viudal comdn (andlisis del articu-
lo 839 del Cédigo civil)», Rev. Derecho Notarial, 1957, pdg. 213.

(4) Vauler pe Goyrisoro: Limitaciones de derecho sucesorio a la facultad de disponer, tomo I,
Madrid, 1974, pdg. 298.

(5) Sobre alimentos en la separacién convencional, vid. DORAL, ob. cit., pig. 378, y jurispruden-
cia alli citada.

(6) Vid. HErNANDEZ GIL, A.: Derecho de Obligaciones, Madrid, 1960, pdgs. 348 y ss.; Dirz-Picazo,.
Luts: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Madrid, 1970, pdgs. 455 y ss.
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ceder aplicado al pago de deudas pecuniarias hubiese supuesto una difi-
cultad mas a la hora de delimitar el cardcter de principio de orden publi-
co del mismo y la admisibilidad de las clausulas de estabilizacién. Pienso
—sin embargo—que tal vez podia hablarse de un principio general de
caracter dispositivo. Principio que vertebra la convivencia, regulando el
trafico, y que, sin embargo, tiene caracter dispositivo. En definitiva, ésta
es la realidad que proclama la funcién econdémica del dinero, que deter-
mina con absoluta claridad el empleo, en principio, nominal del mismo,
pero que admite, dentro de los limites del articulo 1.255, derogaciones
convencionales.

Con estas consideraciones de fondo conviene ahora recoger una afir-
macién, en su cuarto considerando, de la sentencia de 14 de febrero
de 1976: «Ni, en ultimo término, se ha justificado por el recurrente que
aquel instrumento notarial contenga cldusula alguna contraria a lo preve-
nido en el articulo 147.» Apoyandose la revisién de la cuantia de la pensién
en este precepto, parece que esa hipotética clausula tendria como finali-
dad impedir dicha revisién. En definitiva, mantener el pago de la pensién
dentro del criterio nominalista. Tanto se pactd como pensién, tanto se
pagara en cualquier caso. Es por ello por lo que cabe hacerse la siguiente
pregunta: ¢Puede pactarse expresamente que una obligacion pecuniaria
se regird por el principio nominalista? No se trata tanto de plantear un
problema de licitud como de necesidad. Que dicha clausula es admisible,
dentro de los limites que el articulo 1.255 sefiala a la autonomia privada,
parece claro. El problema resulta de la dificil inteligibilidad del estable-
cimiento expreso de un modo de proceder sobrentendido. Normalmente,
la eficacia de la clausula negocial, ademas de establecer la especifica
reglamentacién de intereses, va, en todo caso, dirigida a excepcionar una
norma dispositiva. Talante muy propio de la esfera estrictamente privada
objeto del derecho civil, donde, en principio, toda norma positiva se en-
tiende «salvo pacto en contrario». Ocurre que en este caso la hipdtesis es
precisamente la inversa. Se establece—siempre en hipétesis—Ila concurren-
cia normativa de un principio dispositivo de caracter obvio. Tan obvio
que ni siquiera el Cédigo civil en su tarea previsora necesita establecerlo.
El uso del dinero es nominal y como tal, sin matizaciones, lo asume en
su especifica funcién el ordenamiento.

Sigue la sentencia: «Ni de contenerla podria dicho sefior hacerla valer
ante los Tribunales, porque, aunque sobre esta materia puedan estable-
cerse los pactos que se estimen convenientes sobre tal derecho y su
cuantia (art. 153), carecen los mismos de eficacia cuando se concierten
entre las personas sefialadas en el articulo 143, en lo que afecta a la he-
rencia del mismo, proporcionalidad sefialada en los articulos 146 y 147
y renuncia y transmisibilidad (art. 151), dado que, de otra forma, quedaria
destruido el objeto de la ley y se infringirfa la doctrina del articulo 1.255,
prohibitiva de concertar estipulaciones contrarias a las leyes, que se ten-
dran por no puestas, conforme a lo dispuesto en el articulo 6, nimero 3.»

Pactar expresamente el pago nominal, en general parece licito, pero
innecesario, y por eso inexplicable. En el caso concreto de la pensién
alimenticia, ademas, resulta ilicito: fuera del ambito reconocido a la
autonomia privada (art. 1.255), contrario a los articulos 146 y 147, y ex-
puesto a las conveniencias que establece el articulo 6, niimero 3.

Podemos concluir: si la pensién alimenticia establecida en dinero para
que quede sujeta al principio nominalista precisa pacto expreso, y este
pacto es contrario a la regulacién que de la misma hace el Cédigo civil,
quiérese decir que éste la contempla como una deuda de valor. Para
HEerNANDEZ GIL esto es claro: «La fijacién de lo debido con referencia a las
necesidades y en funcién del aumento o disminucién de aquéllas y de la
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fortuna del obligado introduce en la deuda una variabilidad caracteristica
de la deuda de valor» (7).

Esta variabilidad caracteristica de la deuda alimenticia tiene claras.
manifestaciones en dos momentos, que conviene diferenciar y resaltar:
fijacién y devengo.

La fijacién de la cuantia de la pensién alimenticia depende de una serie
de factores y medidas que deben apreciar los Tribunales en el momento
de establecerla.

En primer lugar, hay que sefialar el binomio posibilidad-necesidad como
condicionamientos facticos de la deuda alimenticia, es decir, como cir-
cunstancias que dan lugar tanto al nacimiento de la misma como a su
extensién. La posibilidad econdémica del obligado se pondera tanto en el
momento de determinar su persona—estableciendo el articulo 144 una pre-
lacién en orden a su reclamacién, que tomando como base el parentesco
lleva implicita la previsién de que no sea el mas préximo el obligado por
insuficiencia patrimonial—, como al considerarla causa de extincion de la
misma (art. 152, nam. 2), como al ser recogida en el articulo 146 como
indice de la cuantia de la pensién alimenticia.

La necesidad del acreedor es tenida en cuenta por los Tribunales como
circunstancia que hace nacer el derecho a reclamarlos. Cierto es que en
el matrimonio la deuda alimenticia no es sino transformacién en relacién
patrimonial especifica de un deber genérico y reciprocamente establecido.
La obligacién alimenticia es una carga matrimonial para el cényuge cul-
pable que tiene su origen no en una necesidad factica, sino en una nece-
sidad institucionalmente tipificada, al no desaparecer el status matrimo-
nial, que siempre coloca en situacién de nueva y peculiar indigencia a los
que lo contraen. Igualmente, la cesacién del estado de necesidad conlleva
la cesacién de la obligacidn alimenticia (art. 152, ntim. 3), e igualmente es
indice al cual atenerse al determinar su cuantia.

Junto a estos factores que actiltan como condicionamientos facticos de
la deuda alimenticia, tenemos las medidas que ponderan el alcance de la
misma y hacia los cuales debe apuntar como finalidad a cumplir. En los
supuestos de los cuatro primeros niimeros del articulo 143, la medida es
la posicién social de la familia; en lo otros, la mera subsistencia.

Al lado del juego de estos factores y medidas de la fijacién de la cuan-
tia de la deuda hay que poner de relieve la norma rectora del devengo de
los mismos. Es decir, conviene distinguir nacimiento y fijacién de la cuan-
tia de la deuda alimenticia de la vida de esta misma, que no terminari
sino con la cesacién de la necesidad, si bien entre cényuges es pensable
que contintie subsistente la relacién matrimonial, o de la posibilidad de
darla. Pues bien, por lo que a sus vicisitudes se refiere, conviene recordar
con el articulo 147 que los «alimentos se reducirdn o aumentaran propor-
cionalmente segin el aumento o disminucién que sufran las necesidades
del alimentista y la fortuna del que debiera de satisfacerlos». De nuevo
entrard en juego el prudente arbitrio judicial; no quedara condicionado
por la posible y frecuente circunstancia de que inicialmente la pensién se
fijare en una cantidad de dinero. El dinero en este caso cumple su habi-
tual funcién de medio de pago, y la expresién numérica de la cuantia en
dinero no es sino una forma de liquidacién, que no transforma una deuda
de valor en una deuda pecuniaria, pues en ella lo debido no es una can-
tidad cifrada de dinero como tal, sino la satisfaccién de una necesidad que
zir_nplica un valor econémico debido; eso si, evaluable y transformable en

inero.

(7) HEernANDEZ GiL, A.:. Derecho de Obligaciones, Madrid, 1960, pig. 203.
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VII. La analogia

En el tercer considerando de la sentencia de 14 de febrero de 1976 se
hace una alusién directa a la analogia—con referencia a su reciente posi-
tivacién en el titulo preliminar del Cédigo civil (art. 4, niim. 1)}—y al
axioma ubi est eadem ratio, ibi eadem dispositio iuris esse debet, recogi-
do por las sentencias de 14 de mayo de 1952 y 2 de febrero de 1976.

Como argumento a mayor abundamiento no repugna. Es decir, mos-
trar, como lo hace la sentencia, que el Derecho—mas o menos intervenido
por el poder publico—se preocupa de la actualizacién de pagos cifrados
en una cantidad de dinero para llegar a resultados justos, como el que se
persigue en esta sentencia, parece correcto.

Sin pretender un andlisis exhaustivo acerca de la analogia en la aplica-
cién del Derecho ni del axioma citado y la necesidad de acudir a ellos
para llegar al resultado que se llega, si parece conveniente hacer algunas
precisiones.

Concretamente, dos. Primera, parece claro que sea cual sea la natura-
leza de la analogia, ésta es un remedio subsidiario aplicable a falta de
norma especifica que contemple el caso controvertido. O, lo que es lo
mismo, la analogia es incompatible con una norma que cubra lo que la
extension analégica pudiera cubrir. En segundo lugar, parece preciso para
que sea correcto acudir a semejante recurso cierta semejanza entre el su-
puesto contemplado por la norma que se va a aplicar—o el principio de
Derecho que se va a recurrir—y el caso vacio de solucién normativa. En
este epigrafe nos ocuparemos del segundo punto, dejando el primero para
una consideracién ulterior.

La semejanza de supuesto que exige la aplicacidn de la analogia supone,
a mi entender, intimamente unidos y reciprocamente influidos el juego
configurador de dos factores. En primer lugar, cierta semejanza factica
que proclama igual peticién de justicia y, en segundo lugar, cierta iden-
tidad de razén en la dacién de justicia que proporciona la norma que
analégicamente se va a aplicar. Supuesto y ratio guardan cierta relacién,
que es la analégicamente trasladable.

Cuando, como en el caso que nos ocupa, mas que aplicar un criterio
—concrecién remota de un principio de justicia—a un supuesto no nor-
mado, se trata de tediir de justicia—implicada ésta directamente—una
situacién que la reclama, la analogia vendria a cumplir la finalidad de
allanar las dificultades de tipo técnico que dificultan la solucién justa. Es
decir, un contrato es un contrato y ha de cumplirse en sus propios tér-
minos, asi resulte gravoso para una de las partes, y una pensién de 8.000 pe-
setas da derecho a exigir 8.000 pesetas en la forma de devengo establecida.
Pero la solucién justa choca con el juego normal de la técnica juridica.
Arbitrando un remedio para obtener la solucién justa, superando la téc-
nica contractual en un caso, ¢es pensable aplicar el mismo remedio o el
mismo principio a otro supuesto que, en definitiva, aspira a la misma so-
lucién y encuentra—por lo menos, aparentemente—una dificultad de tipo
técnico, como en el primero?

La aplicacién de la analogfa nos plantea asi, en el caso que examina-
mos, mas un problema de necesidad que de posibilidad. El principio apli-
cado va a ser el mismo, la necesidad de justicia sentida la misma; pero
la dificultad de tipo técnico que se trata de superar probablemente es
distinta y hace innecesario el recurso a la analogia.

Esta distinta dificultad técnica de encontrar explicacién al fallo que se
intuye justo supondri una diversidad en el remedio arbitrado para cada
caso. Siendo la dificultad abordada distinta, cada remedio—aun aspirando
a igual solucién y aplicando igual principio (conmutatividad del trafico)—
tendrd un caracter diverso. De ello se sigue que la extensién analdgica
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plantea como cuestién previa el andlisis de la dificultad abordada en
cada caso.

La aplicacién a contratos de tracto sucesivo de la clausula rebus sic
stantibus de elaboracién jurisprudencial conlleva de un modo implicito el
reconocimiento de la impermeabilidad de la técnica contractual frente
a posibles requerimientos de justicia que la vida econémica y social plan-
tea. Sobre esta consideracién, con cautela y con caracter excepcional, se
aplica caso a caso un remedio externo a la estructura contractual. En
definitiva, no se trata de una solucién que brote de la propia institucién
contractual como parece surgir la solucién de la revisién de la pensién
alimenticia (8). En este ultimo caso, el resultado se produce con fluidez
y como una consecuencia de la naturaleza especifica de la institucién
alimenticia.

Las clausulas de estabilizacidn, en si mismas consideradas, no son sino
previsiones de indole contractual. El que tanto jurisprudencial como legal-
mente se reconozca su licitud supone el reconocimiento de que tutelan
privadamente un principio de justicia, que en si mismo es trasladable
como universal consideracién de justicia a cualquier situacién contractual.
Junto al caracter contractual, este remedio presenta frente a la revisién
de la pensién alimenticia, la peculiaridad de enfrentarse a los rigores del
principio nominalista propio del cumplimiento de las obligaciones pecu-
niarias. Como anteriormente vimos, la deuda alimenticia, por el contrario,
es una deuda de valor.

El Derecho laboral y el Derecho arrendaticio—uno definitivamente ale-
jado de la 6rbita privada, el otro poderosamente influido por considera-
ciones de indole social—son ejemplos de total o parcial sustraccién de
la autonomia privada de determinadas relaciones en consideracién a sus
importantes implicaciones econdémicas. Frente al caricter definitivamente
auténomo del Derecho laboral y al caracter excepcional del Derecho arren-
daticio, la institucién alimenticia con carjcter de Derecho normal, obrando
segiin su propia indole legalmente establecida en el Cdédigo civil, obtiene
esa actualizacién de la pensién y esa adecuacién a las nuevas necesidades
a cubrir por variacién de las circunstancias sociales.

Comprobamos asi cémo la aproximacién al fenémeno de la actualiza-
cién de una pensién alimenticia, que supone obtener una revisién o modi-
ficacién del contenido econémico de una relacién—ya sea por via legal,
jurisprudencial o convencional—, se convierte en poderoso contraste al
percibir que mientras en los supuestos de los que se extrae el principio
de justicia para aplicarlo por analogia, la revisién se produce por via de
correccién del nominalismo y por medio de recursos heterogéneos y ex-
ternos a las instituciones afectadas, en la pensién alimenticia, la variacién
de la cuantia se produce por su solo caricter de deuda de valor. Con ello,
la necesidad de recurrir a la analogia no presenta mayor interés que el de
afiadir un argumento a mayor abundamiento. El hecho de que la varia-
cién se produzca por medio de sentencia no supone aplicacién de doctrina
jurisprudencial, sino necesidad por parte de la actora de recurrir—con
caricter normal—a un juicio declarativo.

VIII. «Ratio legis» y «ratio decidendi»

Al comienzo del epigrafe anterior sefialdbamos la necesidad de hacer
dos precisiones en orden a la aplicacién analdgica de un principio reco-
gido en remedios técnicos arbitrados para paliar los inconvenientes del

(8) La sentencia de 23 de noviembre de 1962 rechaza la aplicacién de la cldusula rebus sic stan-
tibu a una renta vitalicia en conmutacién de un usufructo viudal. En cambio, da lugar a la revisién
adpi)yagndose en otros argumentos, fundamentalmente en la funcién econdmica de la cuota legitimaria
el cényuge.
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progresivo encarecimiento de la vida. Alli inicamente nos ocupamos del
segundo: de la semejanza de supuesto, que si bien se verificaba al con-
currir una misma peticiéon de justicia, se diluia al ser diversa la dificultad
técnica que debiera superarse en unos casos y en otros. Dejamos para un
momento ulterior la primera de aquellas precisiones. La que consistia en
seflalar el caracter subsidiario que como recurso tiene la aplicacién ana-
légica de las normas. Lo que equivale a decir que unicamente tiene sen-
tido cuando no hay norma aplicable. Y del estudio de la segunda cuestién
—Ila semejanza de supuestos-~hemos concluido precisamente lo contrario.
La revisién de la pensién alimenticia no presenta las dificultades propias
de lo contractual o de lo estrictamente pecuniario porque se trata de una
deuda de valor. Caracter, éste de la obligacion, contenido institucional-
mente en la descripcion legal de la pensién alimenticia, y en una norma
expresa dentro de la misma—articulo 147—, que impone la actualizacién
de la pensién segin el «aumento de las necesidades del alimentista». Es
decir, la aplicacidon analdgica no es posible porque no hay vacio legal:
el problema, la hipétesis conflictiva, el caso esta previsto tanto por el
sentido de la regulacién global de la relacién como por un precepto ex-
preso que asi lo establece.

«La ratio legis del articulo 147 no se cumpliria de no actualizarse el
quantum de la pensién.» Esta parece ser la fibra decisoria de la sentencia
de 14 de febrero de 1976. Frente a ella cualquier otro argumento tiene
caracter incidental, aproximativo, periférico. En este sentido, la invocacién
del articulo 3, namero 1, en cuanto facilita una interpretacién finalista del
precepto y facilita el camino para una adecuacién de la pensién—segin
su sentido institucional—a su funcién econdmica y social parece correcto
y necesario. Es este precepto del nuevo titulo preliminar del Cédigo civil
el que parece tener caracter decisivo, frente al caracter coyuntural de la
invocacién de la analogia, recogida también en el articulo 4, ntmero 1,
del mismo titulo preliminar.

El caracter abierto y dinamico de la interpretacién finalista, frente al
caracter cerrado y técnico—y por ello embarazoso—de la extensién anald-
gica, aconseja, cuando el sentido de la norma es claro, recurrir preferente
y exclusivamente a él, sin emprender el esfuerzo que siempre supone la

aplicacién por analogia, que por su propia indole debe quedar relegada
a un papel subsidiario.

IX. Los alimentos convencionales y el articulo 147 del Cddigo civil

Para terminar cabe preguntarse cudl es la situacién en que se encuen-
tra una obligacién alimenticia convencionalmente establecida en orden
a la posible necesidad de actualizacién econdémica por desfase con las
nuevas circunstancias posiblemente cambiantes. Como sefialdbamos al
principio, de modo convencional, es dificil que la relacién alimenticia
aparezca con caracter especifico y auténomo. Normalmente formara parte
de un convenio mds amplio, dentro del cual, como parte tipica de un
todo negocial complejo, cumplird la funcién técnica de prestacién o con-
traprestacién articulada con otra u otros. En esos casos, junto al caricter
contractual, sera el propio sentido del negocio en cuestién el que desplaza
el sentido institucional de la obligacién legal tipica.

Y en el caso de presentarse con cardcter propio y auténomo conviene
tener en cuenta lo siguiente. El convenio no da razén sélo de su origen
—convencional frente a legal—, sino del supuesto fictico bisico—conve-
niencia de las partes frente a necesidad que engendra un deber—. De esta
forma, la ratio legis de los preceptos del Cddigo civil pierde fuerza infor-
mativa de la relacién alimenticia.

12
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Esta ultima apreciacién y el caricter especificamente dirigido de la
regulacién legal—atencion a una indigencia que afecta al grupo familiar—
nos plantea la relacién entre el pacto alimenticio y la regulacién legal de
la deuda alimenticia. Es decir, cual es, para la relacién alimenticia con-
vencional, el Derecho supletorio aplicable. El titulo VI del libro I no pa-
rece tener caracter dispositivo, sino imperativo: no trata tanto de suplir
lo no especificado en un negocio como introducir—técnicamente articu-
lado—un deber, posiblemente no satisfecho, abandonado al terreno de la
autonomia privada (9). Por otro lado, como pacto, siempre le sera apli-
cable el régimen general de las obligaciones y de los contratos.

Asi las cosas, ¢es aplicable el articulo 147 al pacto alimenticio? El
articulo 153 indica que el régimen legal de la deuda alimenticia es aplica-
ble a los pactos alimenticios en defecto de «lo pactado». Tedricamente, el
articulo 147 es perfectamente aplicable a la relacién convencional. Sin em-
bargo, es de tener en cuenta: primero, dificilmente la cuantia y su régimen
no estaran dentro de «lo pactado»; segundo, el criterio del articulo 147
es un criterio especial mas conformador que supletivo, y en tercer lugar,
existe una muy estrecha relacidén entre esta cuestién (cuantia y art. 147)
y su origen convencional o legal, porque asi como el caracter legal da a la
relacién una impronta especifica, el origen convencional condiciona esta
cuestién, pues introduce el inevitable «a riesgo y ventura» propio de lo
contractual. Por todo ello, y teniendo en cuenta la aplicacién restrictiva
que impone el propio articulo 147—uanicamente aplicable a las personas
enumeradas en los cuatro primeros numeros del articulo 143—, creo que
la norma del articulo 147 no es aplicable a la relacién alimenticia con-

vencional.
Luis IGNACIO ARECHEDERRA ARANZADI
Profesor adjunto de Derecho civil

(9) Sobre autonomfa privada y alimentos y régimen supletorio aplicable, vid. DoraL, 0b. cit., pé-
ginas 401 y ss. y 346 y ss.





