CONSULTA NUMERO 1/1992, de 13 de febrero

INTERPRETACION DEL PARRAFO 2.°
DEL ARTICULO 93 DEL CODIGO CIVIL

Se ha elevado Consulta a esta Fiscalia General del Estado, con
el fin de que puedan fijarse criterios interpretativos unitarios so-
bre el contenido del articulo 93 del Codigo Civil tras la reforma
operada por la Ley 11/90, de 15 de octubre, en aplicacion del prin-
cipio de no discriminacién por razon de sexo.

La Fiscalia que plantea la Consulta pone de relieve que, hasta
la nueva redaccion del articulo citado, en las resoluciones de los
Juzgados del territorio no existia uniformidad sobre el procedi-
miento, la cuantia e incluso sobre la subsistencia de las prestacio-
nes alimenticias de los hijos que, conviviendo con uno de los pa-
dres, cumplian la mayoria de edad y quedaban en consecuencia
fuera de la esfera del derecho-deber en que la patria potestad con-
siste. Algunos Juzgados mantenian la deuda alimenticia asignada,
siempre que permanecieran las circunstancias econémicas y de
convivencia que justificaron su fijacién. Otros acordaban expresa-
mente la extincion de la prestacién de alimentos para la fecha en
que se alcanzaba la mayoria de edad y otros, en fin, disminuian la
pension por via de los incidentes de modificacion.

En la Circular de la Fiscalia General del Estado 3/1986, de 15
de diciembre, partiendo de la continuidad de la prestacién en fa-
vor del alimentario mayor de edad, se estableci6 que la fijacion de
alimentos no deberd hacerse en los procedimientos especiales de
separacion o divorcio, sino en el ordinario que corresponda, como
obligacién basada en el parentesco y cualquiera que sea la situa-
cién matrimonial de los padres. Sin embargo, con la introduccién
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del pdrrafo segundo del articulo 93 del Cédigo Civil por la Ley
11/90, se autoriza al Juez para fijar alimentos a los hijos mayores
de edad o emancipados siempre que concurran dos presupuestos.
Uno, que carezcan de ingresos propios y, otro, que convivan en el
domicilio familiar. Por lo demds, la determinacién del quantum de
los alimentos se hard conforme a lo dispuesto en los articulos 142
y siguientes de aquel cuerpo legal.

En particular, las cuestiones que suscita la Consulta elevada,
son las siguientes: 1.*) Quién es la persona legitimada para reclamar
el derecho de alimentos. 2.") Si puede el Juez de oficio, en una in-
terpretacion rigida del precepto y sin previa peticién del interesado,
dictar la resolucién fijando la cuantia de los alimentos. 3.) Quién
debe ser el destinatario de los alimentos fijados con arreglo al
articulo 93.2, y 4.) Qué procedimiento es el que ha de seguirse.
Analicemos separadamente cada una de ellas.

El derecho de alimentos reconocido en los articulos 142 y si-
guientes del Codigo Civil —a los que se remite el articulo 93—, es
de cardcter restringido, pues se concede a determinadas perso-
nas que, ligadas por vinculos de parentesco o estado de familia
(art. 143 del CC), necesiten lo indispensable para el sustento, habi-
tacién, asistencia médica, vestido y educacién. Subsiste para los hi-
jos, atin después de la mayoria de edad, si permanece la situacién
de necesidad por causa no imputable al alimentario. De igual
modo, el articulo 144 limita la reclamacion de la deuda alimenticia
a personas circunscritas al 4mbito familiar y, si existen varios de
los obligados a prestarla, como es unipersonal, se establece un or-
den de prelacion.

En las situaciones de ruptura matrimonial, quedan los descen-
dientes menores de edad bajo la guarda y custodia de uno de los
progenitores, cesando esa relacion y la patria potestad (normal-
mente compartida), al cumplirse la mayoria de edad, momento en
que se adquiere plena autonomia juridica en los 6rdenes personal
y patrimonial.

Ahora bien, la llegada a la mayoria de edad, a partir de la cual
la persona adquiere plena capacidad —electoral, de obrar y pro-
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cesal—, no puede mermar —y la ley no lo permite— el derecho de
alimentos cuando existan medios econémicos familiares y se de-
muestre el estado de necesidad del hijo, no pudiendo proveer por
si mismo a cubrir las necesidades que integran el contenido del de-
recho.

Siendo por tanto titulares del derecho a la prestacién alimenti-
cia los hijos mayores de edad, no puede desconocerse que ese dere-
cho a recibir alimentos futuros es irrenunciable (aunque puedan re-
nunciarse las pensiones alimenticias atrasadas, art. 151 del Codigo
Civil), intransmisible, aunque puede transmitirse a titulo oneroso o
gratuito el derecho a demandar las mismas (art. 151 citado), im-
prescriptible (si bien el art. 1.966 del mismo texto legal establece
que la accion para exigir el pago de las pensiones alimenticias pres-
cribe a los cinco anos), debiendo de otro lado entenderse que el
precepto se refiere a las pensiones ya devengadas, como asi lo ha
interpretado el Tribunal Supremo, entre otras sentencias la de 7 de
octubre de 1970, y un derecho, en fin, que no puede transigirse (art.
1.814: «no se puede transigir sobre el estado civil de las personas,
ni sobre las cuestiones matrimoniales, ni sobre alimentos futuros»).

De lo anteriormente expuesto, se ha de concluir que la fnica
persona a quien se atribuye el derecho subjetivo familiar de exigir
los alimentos es al hijo que ha llegado a la situacién de la mayoria de
edad; derecho que no se confiere a ninguno de los ascendientes con
los que convive ya que, al extinguirse el vinculo juridico de la patria
potestad, el mayor de edad queda fuera del 4mbito de dependencia
que por imperativo legal existia hasta ese momento. No teniendo en
tal supuesto aplicacion el principio de representacion legal de los pa-
dres (art. 162 del CC), sélo estaré legitimado dentro del ambito fa-
miliar para reclamar los alimentos que establece el articulo 93 del
Cédigo Civil el descendiente que ha cumplido la mayoria de edad.

11

La segunda cuestion planteada queda resuelta si se tiene en
cuenta lo analizado en el apartado anterior.

Cierto es que, por razones de interés publico, el Juez puede de
oficio fijar alimentos a los hijos menores de edad aunque no haya
habido peticién de parte. Pero no lo es menos que el parrafo segun-
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do del articulo 93 «.. el Juez, en la misma resolucién fijard...» no
puede interpretarse rigidamente, no sélo por lo ya razonado con
anterioridad —que parece tener fuerza suficiente— sino porque, de
otro lado, estamos en presencia de un derecho rogado, de forma
que muy dificilmente podria admitirse la posibilidad de fijar el Juez
de oficio la cuantfa alimenticia. Nadie, pues, que no sea la persona
legitimada,—el mayor de edad—, conocedora de sus auténticas ne-
cesidades y titular de plena capacidad procesal, puede instar la re-
clamacion, sin perjuicio, claro estd, de lo que el Juez acuerde tras
las alegaciones de las partes y la prueba en su caso practicada.

111

La tercera cuestion que suscita la Consulta se refiere a quién
ha de ser el destinatario o perceptor de los alimentos fijados con-
forme al articulo 93.2 del Cédigo Civil. Y, en concreto, si lo ser4 el
descendiente que haya cumplido la mayoria de edad o, por el
contrario, el progenitor con el que convive.

Si de lo anteriormente argumentado se desprendia que en es-
tos casos el unico titular del derecho de alimentos —y legitimado
formalmente para reclamarlos— es el hijo que ha alcanzado la
mayoria de edad. seria incongruente sostener ahora que otra per-
sona que no sea €l —en este caso el progenitor con el que convi-
ve— tiene derecho a percibirlos e incluso a disfrutarlos.

Si, como ya se ha puesto de manifiesto, en la hip6tesis contem-
plada del descendiente mayor de edad no rige el principio de la
representacion legal para la reclamacién de alimentos, con mayor
motivo no cabrd la misma en cuanto a su disfrute se refiere. Al-
canzada la mayoria de edad y con ella la plena capacidad de admi-
nistracion y disposicion, serd ese descendiente el tinico destinata-
rio de la prestacién objeto de la obligacién de alimentos que haya
fijado el 6rgano jurisdiccional a través de la peticién efectuada.

v

La dltima cuestion a la que la Consulta se refiere gira en torno
—tal como se resalté en la introduccién— al procedimiento o cau-
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ce procesal a través del cual ha de instarse la reclamacion de ali-
mentos por el descendiente que ha cumplido la mayoria de edad y
que, conviviendo en el domicilio familiar, carece de ingresos pro-
pios, como exige el articulo 93 del Cédigo Civil. Es de notar que la
pretension de alimentos a ejercitar por el hijo mayor de edad, ob-
jetivamente, serd viable tanto en los procedimientos matrimonia-
les causales como en los consensuales o de mutuo acuerdo.

En este punto —el procedimiento que ha de seguirse—, la in-
terpretacion del pdrrafo segundo del articulo 93 del Cédigo Civil
—como la de todas las normas en general— ha de hacerse confor-
me al articulo 3.1 del citado cuerpo legal y presidida, ademas, por
criterios de gran flexibilidad, con tendencia, siempre que ello sea
posible, a apoyar que la fijaciéon de una pensién alimenticia al hijo
mayor de edad tenga lugar en el procedimiento matrimonial. Lo
contrario podria originar serios perjuicios a esas personas que ca-
recen de medios para subsistir y que serian obligadas a acudir a
otros procedimientos para ver satisfechas sus legitimas aspiracio-
nes, algo afiadido al trauma originado no pocas veces por la sepa-
racion o divorcio de los padres. Mas no ha de olvidarse que en de-
terminadas situaciones no serd posible evitar que el ejercicio de su
pretension tenga lugar en el juicio de alimentos provisionales que
la Ley de Enjuiciamiento Civil regula en los articulos 1.609 y si-
guientes o en el declarativo ordinario, segiin los casos.

Asi pues, frente a la postura maximalista segiin la cual la recla-
macion y fijacion en su caso de una pension alimenticia al hijo ma-
yor de edad ha de tener lugar siempre en el procedimiento matri-
monial, o ante la que, por el contrario, defiende que en cualquier
caso ha de acudirse a los otros procedimientos ya indicados, la so-
lucion correcta y prudente pasa por distinguir diferentes supuestos
que en la préctica pueden presentarse, asi como por tener en
cuenta el momento procesal en que dicha reclamacion se plantea.

En efecto, no serd idéntico el supuesto del hijo que tiene ya
cumplidos los 18 anos al iniciarse el procedimiento matrimonial,
que aquél en el que la mayoria de edad se alcanza durante su tra-
mitacién, ni el de cumplir esa edad después de recaer sentencia
firme o cuando la causa se encuentra ya archivada tras haberse
ejecutado la misma.

La solucién al problema que abordamos —el procedimiento
que ha de seguirse— no serd tampoco la misma si en la demanda,
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contestacion o, en su caso, reconvencion, se solicita alimentos para
él que en el supuesto contrario. Y la situacién variard sustancial-
mente segin que el hijo mayor de edad ejercite la pretensién ali-
menticia durante la fase de alegaciones o si, por contra, ello acon-
tece en fase procesal posterior, pues en este caso podria alegarse
indefensién por la persona que resulte obligada al pago lo que, ob-
viamente, ha de evitarse.

Cuestiones todas ellas que surgirdn cuando el procedimiento
matrimonial sea contencioso, pues si fuera de mutuo acuerdo,
nada impedird que el hijo mayor de edad suscriba el convenio re-
gulador o muestre su conformidad con el mismo en momento pos-
terior.

Analicemos pues, separadamente, cada una de las situaciones
ya apuntadas, referidas a los procedimientos contenciosos.

a) Que el descendiente sea mayor de edad al iniciarse el pro-
cedimiento.

Habrd que distinguir dos supuestos segin que alguno de los
conyuges haya o no solicitado una pension alimenticia para €l.

1. Sien la demanda, contestacién o reconvencion se hubiera
solicitado una pensién alimenticia para el hijo mayor de edad, éste
podrd comparecer y mostrar su conformidad con dicha cantidad o
bien otorgar un poder apud acta al progenitor que hubiere solici-
tado para él la pension. Si no estuviere conforme por entender
que la cantidad debe ser superior, deberd acudir al juicio declarati-
vo ordinario de alimentos definitivos o al juicio de alimentos pro-
visionales.

2. Si en la demanda, contestacion o reconvencion no se hu-
biera solicitado para €l pension alimenticia alguna, no podrd recla-
mar alimentos en el procedimiento matrimonial y deberd acudir a
los ya senalados en el apartado anterior.

b) Que el descendiente cumpla la mayoria de edad durante
la tramitacién de la causa matrimonial sin que se haya dictado sen-
tencia.

Habrd también que distinguir dos supuestos:

1. Sien la demanda, contestacion o reconvencion, se solicita-
ba para €l el pago de una pension alimenticia, nada impide que
comparezca en el procedimiento y reclame el pago de la misma o
incluso una cantidad superior si el procedimiento se encuentra en
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fase de alegaciones. Si se encuentra en fase posterior a la de alega-
ciones, s6lo podrd comparecer en el procedimiento matrimonial
para mostrar su conformidad con la cantidad que para él se habia
solicitado en la fase procesal en la que todavia era menor de edad.
De no ser asi debera acudir al juicio de alimentos provisionales o
al declarativo ordinario.

2. Si no se hubiera solicitado para €l cantidad alguna cuando
era menor de edad podréd personarse en el procedimiento matri-
monial y reclamar el pago de una pensién alimenticia durante la
fase de alegaciones, pues en otro caso deberd acudir a los
procedimientos mencionados en el apartado anterior.

¢) Que el hijo alcance la mayoria de edad después de recaer
sentencia firme.

1. Razones de economia procesal —que podrian también in-
vocarse en los supuestos contemplados en el apartado anterior
cuando no producen indefensién— aconsejan que el Juez, al dictar
sentencia, si el hijo es menor de edad y proximo a cumplir los 18
anos, pueda acordar el pago de una pensién alimenticia a su favor
y que la misma se contintie pagando en lo sucesivo, siempre que
las circunstancias no cambien y no muestre su disconformidad el
hijo ya mayor de edad.

2. Siel Juez, en la sentencia en que fije una pensién alimen-
ticia al descendiente menor de edad, no contemplase la prevision
anteriormente descrita, idénticas razones de economia procesal
conducen a concluir como razonable que el hijo pueda personar-
se durante el periodo de ejecucién y reclamar que continte el
pago de la misma. En caso de solicitar una pension de cuantia su-
perior, deberd acudir al juicio que determina el articulo 1.609 de
la LEC. tratdndose de alimentos provisionales o al declarativo
ordinario.

d) Que el descendiente haya cumplido la mayoria de edad
después de haberse ejecutado la sentencia de separacién, nulidad
o divorcio, encontriandose la causa archivada. Légicamente en este
supuesto no podra renacer el proceso matrimonial, sobre todo si
se tiene en cuenta que esa persona no ha sido parte en el mismo y,
en consecuencia, el procedimiento a seguir serd el de la Ley de
Enjuiciamiento Civil regulado en los articulos 1.609 y siguientes o
el declarativo ordinario, seglin los casos.
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Finalmente, ha de tenerse en cuenta que la pensién alimenticia
en favor de los hijos mayores de edad sélo podrd fijarse en las
sentencias que pongan fin a los procedimientos iniciados a partir
del dia 7 de noviembre de 1990, fecha en la que entré en vigor la
Ley de 15 de octubre de ese afio, la cual —al guardar silencio so-
bre ese extremo— no tiene efecto retroactivo, conforme a lo dis-
puesto en el nimero 3.° del articulo 2 del Cédigo Civil.
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