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Introducción


 No resulta exagerado afirmar que el Derecho de Familia constituye una de las ramas del Derecho Civil que ha experimentado una profunda evolución a raíz de la entrada en vigor de la Constitución y de las reformas que la siguieron tratando de adaptar el Código Civil a los dictados constitucionales y en las que se introdujo en nuestro ordenamiento jurídico el divorcio como medio de poner fin al vínculo conyugal. Un segundo hito vino determinado por la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Código Civil en materia de derecho a contraer matrimonio en cuya virtud se posibilita el matrimonio entre personas del mismo sexo. Seguida de la Ley 5/2015, de 8 de julio, por la que se modifican el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio y por la que se introduce el denominado divorcio express, desvinculado toda idea de causa y sin necesidad de una previa separación matrimonial, contribuyendo a alimentar una concepción del matrimonio como contrato de duración limitada e instaurando lo que algunos autores han denominado «cultura divorcista» (1) .

Por otro lado, en la sociedad actual es frecuente que dos personas decidan iniciar una relación de convivencia que, sin constituir un matrimonio institucionalizado, coincide con el contenido sustancial del modelo de la unión conyugal, me refiero a las comúnmente denominadas parejas de hecho o convivientes more uxorio constituidas por personas que de manera voluntaria han querido mantenerse al margen de la regulación de la institución matrimonial pero que, en el momento de la ruptura, acostumbran a fundamentar sus pretensiones en normas dictadas para aquella institución de la que han querido huir.

Llegada la separación o el divorcio, los desencuentros entre los interesados son recurrentes y afectan a la determinación de la custodia y los alimentos para los hijos, la atribución del uso de la vivienda, la pensión compensatoria y la compensación por trabajo doméstico. Si de parejas de hecho se trata, las soluciones relativas a los hijos no dependen de la condición de casados o no de sus progenitores por lo que las soluciones son las mismas que si de un matrimonio se tratara, pero no puede decirse lo mismo de la manera de liquidar las relaciones económicas entre los antaño convivientes cuya fundamentación trata de verse tanto en normas dictadas para la institución matrimonial, como en el principio de protección del conviviente perjudicado por la ruptura y, sobre todo, en la existencia de un enriquecimiento injusto.

El presente trabajo se circunscribe al estudio de la prestación alimenticia prevista para los hijos, la pensión compensatoria, la compensación por trabajo doméstico y las consecuencias derivadas de la ruptura de las parejas de hecho. Dedicando especial atención a la determinación de su cuantía, en la que se ha dejado sentir con particular intensidad las consecuencias de la crisis económica en la que se ha visto inserto nuestro país en los últimos años y de la que, parece, empezamos a recuperarnos. Crisis económica que, en la materia que me ocupa, se ha traducido en el incremento del número de demandas de modificación de medidas pretendiendo la extinción de las pensiones alimenticia y/o compensatoria o, de manera subsidiaria, la reducción de su importe.

En otro orden de cosas, la regulación tanto de la pensión compensatoria como de la compensación por trabajo doméstico fruto de las Leyes 11/1981, de 13 de mayo, de modificación del Código Civil en materia de filiación, patria potestad y régimen económico del matrimonio y 30/1981, 7 de julio, por la que se modifica la regulación del matrimonio en el Código Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separación y divorcio respondía a las necesidades de la sociedad de aquel entonces: el matrimonio se había regulado legalmente como un vínculo indisoluble durante muchos años y era frecuente que la mujer no hubiese llegado a incorporarse al mercado laboral o lo hubiese abandonado al casarse.

Desde las reformas del Código Civil efectuadas en 1981 no se han introducido reformas de calado en estas instituciones. Salvo que consideremos tales la admisión expresa de la prestación única en materia de pensión compensatoria o la temporalización de la misma fruto de la Ley 15/2005, de 8 julio, que se limitó a incorporar al articulado del Código Civil lo que ya venía siendo aplicado por los tribunales; o que, como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdicción Voluntaria, se admita la posibilidad de acordar la separación o el divorcio de mutuo acuerdo mediante la formulación de un convenio regulador ante el Secretario judicial o en escritura pública ante Notario, posibilidad excluida cuando existan hijos menores no emancipados o con la capacidad modificada judicialmente que dependan de sus progenitores. Y que, cuando Secretario judicial o Notario considerasen que alguno de los acuerdos pudiera ser dañoso o gravemente perjudicial para uno de los cónyuges o para los hijos mayores o menores emancipados afectados, lo advertirán a los otorgantes y darán por terminado el expediente, en cuyo caso, los cónyuges sólo podrán acudir ante el Juez para la aprobación de la propuesta de convenio regulador.

El transcurso del tiempo y el cambio sociológico experimentado en la estructura social, tanto en cuanto a la admisión del divorcio sin causa como en orden a la incorporación de la mujer al trabajo que no suele abandonar al casarse, los avances hacia una efectiva igualdad entre hombres y mujeres, la evolución del concepto de familia o el hecho de que muchos divorcios afecten a matrimonios de duración media bastante breve imponen una revisión en profundidad de la interpretación que debe darse a los arts. 97 y 1.438 CC, adaptándolos a los nuevos tiempos en los que hay que presumir que cada uno de los cónyuges debe ser capaz de mantenerse por sí mismo y que, acontecida la separación o el divorcio, el menos favorecido debe adoptar una posición activa para adquirir bienes propios que permitan su digna sustentación sin quedar sujeto a la permanente dependencia del otro. Ya no se puede afirmar que la mujer, por el mero hecho de haberse casado, tenga derecho a percibir una prestación económica y mucho menos a una garantía de sostenimiento vital por parte del antiguo cónyuge. Mayores problemas si cabe presenta la denominada compensación por trabajo doméstico, no tanto por el tenor del art. 1.438 CC como por la concepción adoptada por el Tribunal Supremo a partir de la Sentencia de 14 de julio de 2011 que, como mínimo, atenta directamente contra el principio de igualdad.

Alimentos, pensión compensatoria, compensación por trabajo doméstico, ruptura de parejas de hecho, materias todas ellas de gran importancia tanto cualitativa como cuantitativa. A estudiar las diferentes respuestas judiciales y tratar de buscar puntos en común entre las mismas se dedica el presente estudio. Siempre desde la necesaria adaptación a la nueva realidad social a la que deben ser aplicadas, realidad que se encuentra en las antípodas de aquella que en 1981 vio nacer muchas de las normas que ahora se analizan.





	 (1) 

	MORENO VELASCO, Víctor: «La validez de los acuerdos prematrimoniales», Diario La Ley, 5 de noviembre de 2008, versión on-line, pág. 2.
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            1. 

             Introducción

          


          En situaciones de normalidad familiar el deber de procurar asistencia de todo orden a los hijos impuesto por el art. 39.3 del texto constitucional es cubierto, en su aspecto patrimonial, a través de las denominadas cargas familiares. Deber que se mantiene una vez se ha producido la ruptura de convivencia de los progenitores, pero la forma de hacer frente al mismo varía, adaptándose a la nueva situación, y se transforma en el abono de una pensión alimenticia a los hijos menores de edad y, en determinados supuestos, también a aquellos que han cumplido dieciocho años.


          La materia correspondiente a alimentos a los hijos menores, que comprende, además de los alimentos en sentido propio, el vestido, la habitación, la salud y la educación, es la más sensible a los avatares de la vida cotidiana, por la necesidad de la alimentación diaria, el vestir adecuadamente, la habitación como bien indispensable, el estar cubiertos por la vital asistencia médica, e, igualmente, como proyección necesaria de futuro, la educación como factor determinante. Así lo indica expresamente la SAP de Valencia (Secc. 10.ª) núm. 223/2011 de 14 marzo que, añade, la importancia que la ley da a tal exigencia para los padres respecto de los hijos menores tiene una doble manifestación en cuanto a destacar su específica relevancia. De una parte, sancionando la falta de asistencia de los padres a los hijos en tal ámbito, que pueda dar lugar a la apreciación de desamparo y llevar, incluso, a la asunción de la guarda del menor por la entidad pública con suspensión de la patria potestad. Me remito a un apartado más avanzado del presente trabajo en el que tendré ocasión de manifestar mi opinión sobre este punto concreto. De otra parte, haciendo especial cualificación para la fijación y cuantificación respecto de los alimentos a los hijos menores (art. 93.1 CC), distinguiéndola y separándola de su establecimiento respecto de los correspondientes a los hijos mayores de edad y demás parientes (arts. 93.2 y 142 y ss. CC).


          Uno de los desafíos más importantes que tiene planteados la sociedad actual no es otro que el incremento de las obligaciones de los padres respecto de los hijos mayores de edad (1) . La Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Código Civil en aplicación del principio de no discriminación por razón de sexo introdujo un segundo apartado en el art. 93 CC a tenor del cual «si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos propios, el Juez, en la misma resolución, fijará los alimentos que sean debidos conforme a los arts. 142 y ss. de este Código». Precepto que, parafraseando al Tribunal Supremo, «tiene como presupuesto de hecho un fenómeno social: la permanencia en el hogar de los hijos mayores de edad o emancipados que, por razón de estudios o por la generalizada situación de paro juvenil, han de vivir a cargo de sus progenitores. Responde a una determinada finalidad: resolver la situación de aquellos hijos en el marco del tratamiento jurídico de las situaciones de crisis matrimoniales, pues a tal conclusión debe llegarse atendiendo a la colocación sistemática del precepto en el conjunto normativo que bajo la rúbrica "De los efectos comunes a la nulidad, separación y divorcio", se desarrolla en el Capítulo IX, Título IV, Libro Primero del Código Civil (arts. 90 a 101)». En definitiva, como consecuencia de la ruptura matrimonial el núcleo familiar se escinde, surgiendo una o dos familias monoparentales compuestas por cada progenitor y los hijos que con él quedan conviviendo, sean o no mayores de edad. En esas familias monoparentales, el progenitor que ha de contribuir a satisfacer los alimentos de los hijos mayores de edad que con él conviven tiene un interés legítimo, jurídicamente digno de protección, a demandar del otro progenitor su contribución a esos alimentos de los hijos mayores, en los procesos matrimoniales entre los comunes progenitores (2) .


          El presente capítulo se encuentra dedicado a analizar un aspecto concreto de la prestación alimenticia debida los hijos en situaciones de ruptura familiar: su cuantificación. Tema en el que abundan conceptos jurídicos indeterminados que integran el contenido sustantivo de las normas (3) . Para la fijación del importe de los alimentos se hace referencia a la «…acomodación de las prestaciones a las circunstancias económicas y necesidades de los hijos en cada momento» (4)  o a que «la cuantía de los alimentos será proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe» (5) . Los términos que utilizan tales preceptos permiten una amplia discrecionalidad al Juez a la hora de concretar la cuantía, pues qué se entienda por «acomodación a las circunstancias y necesidades» o cual sea la proporción correcta entre el caudal y medios del alimentante y las necesidades del alimentista puede prestarse a muy diversas interpretaciones, como así lo demuestra la práctica. Las consecuencias de esa amplia discrecionalidad son concretadas por el Consejo General del Poder Judicial en la imprevisibilidad de la respuesta judicial –dependerá del Juzgado concreto en el que se tramite el asunto el que la cuantía de la pensión sea una u otra–; la posibilidad de respuestas judiciales distintas en supuestos similares; ante grupos familiares similares, con parecidas necesidades y disponibilidades económicas, la cuantía de las pensiones que se fijan suele ser diferente entre Juzgados, aunque correspondan a una misma población o incluso dentro de un mismo Juzgado; el incremento de la litigiosidad contenciosa (6) .


          Es cierto que estamos ante una cuestión que no admite la fijación de un quantum de manera apriorística dada la heterogeneidad de las situaciones que pueden presentarse y de las que trata de dar cumplida muestra este trabajo, siendo necesario atender a las circunstancias de cada una de ellas, pero sí permite fijar unos parámetros a tener en cuenta a la hora de establecer su cuantía. A estudiar las diferentes respuestas judiciales ante un supuesto dado y tratar de buscar puntos en común entre las mismas se dedica este capítulo cuya importancia, estimo, viene dada por cuatro notas clave: En primer lugar, por el importante número de parejas con hijos que cesan su convivencia cada año en nuestro país. En segundo lugar, porque uno de los puntos en los que suele haber mayor discrepancia entre los antaño convivientes es, precisamente, el relativo a los hijos. No en vano, de cómo se articule la custodia, dependerá la atribución del uso de la vivienda familiar y la necesidad de pagar una pensión alimenticia, hasta el punto de que algún autor ha llamado la atención sobre el hecho de que los menores, lamentablemente, son tratados como la «llave» para acceder al uso de la vivienda o a una fuente de ingresos (7) . En tercer lugar, el importante número de recursos interpuestos por disconformidad con la decisión judicial adoptada bien sea por considerar la pensión alimenticia excesiva, y pretendiendo su minoración o extinción, o, por el contrario, por considerarla insuficiente y solicitando su incremento. En cuarto y último lugar, es este un ámbito en el que los cada vez más rápidos cambios sociales exigen la doctrina y la jurisprudencia una constante labor de adaptación de la interpretación y aplicación de las normas a la realidad social a la que han de ser aplicadas. A lo largo de las páginas que siguen tendré ocasión de ir llamando la atención, por poner un ejemplo, sobre la influencia que la crisis que ha vivido España a partir aproximadamente del año 2007 ha tenido su reflejo inmediato en el fallo adoptado por multitud de pronunciamientos judiciales.


          

          

            2. 

             La diferente naturaleza jurídica de la prestación de alimentos a los hijos menores y mayores de edad o emancipados

          


          El Código Civil dedica los arts. 142 a 153 a establecer el régimen general de la obligación de alimentos entre parientes. Pero no es esta la única alusión a los alimentos efectuada por el Código Civil sino que, tanto al regular las relaciones paterno filiales como en sede de nulidad, separación y divorcio se contienen regulaciones específicas de los alimentos debidos a los hijos. A ello se une algunos efectos similares cuando de hijos de parejas more uxorio se trata, que pueden reclamarse a través del cauce procesal previsto en los arts. 748 y ss. o en el art. 250 LEC, en función de la mayor o menor edad del hijo. Constatada esta realidad legislativa, se dedica el presente epígrafe a poner de manifiesto la diferente disciplina jurídica de los alimentos debidos a los hijos menores de edad respecto al que corresponde a los alimentos entre parientes pues, se puede afirmar, estamos ante dos regímenes del derecho de alimentos, sin perjuicio del carácter supletorio que posee el segundo de ellos en los términos que tendré ocasión de poner de relieve en las páginas que siguen.


          

          

            2.1. 

             La naturaleza jurídica de la prestación de alimentos

          


          Punto de partida obligado a la hora de profundizar en la naturaleza jurídica de la prestación de alimentos a los hijos resultan las Sentencian del Tribunal Constitucional 1/2001 de 15 de enero y 57/2005 de 14 marzo (8)  al afirmar que «"por imperativo constitucional" los padres tienen la obligación de "prestar asistencia de todo orden a sus hijos", asistencia dentro de la que se incluye la contribución a alimentos, y ello con independencia de que los hijos hayan sido concebidos dentro o fuera del matrimonio, de que se haya producido la nulidad matrimonial, la separación legal o la disolución del matrimonio por divorcio, incluso en aquellos casos en los que el progenitor ha quedado excluido de la patria potestad y demás funciones tuitivas». Conviene detenernos en estas afirmaciones vertidas por las Sentencias mencionadas.


          En primer lugar, el Tribunal Constitucional residencia la obligación paterna de proporcionar alimentos a los hijos en el texto constitucional. Más en concreto, y aunque el tenor de las Sentencias no lo indique, ésta es un reflejo del art. 39.3 CE que proclama que los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante la minoría de edad y en los demás casos que legalmente proceda (9) . En este sentido, resulta habitual la referencia a esta obligación como «la de mayor contenido ético del ordenamiento jurídico, alcanzando rango constitucional» (10)  o afirmar que «el contenido ético del Derecho está presente en las normas del Código Civil, como son las alimenticias, alcanzando rango constitucional como taxativamente establece el art. 39 CE» (11) .


          En segundo lugar, afirma el Tribunal Constitucional, la contribución a alimentos es independiente de que los hijos hayan sido concebidos dentro o fuera del matrimonio, de que se haya producido la nulidad matrimonial, la separación legal o la disolución del matrimonio por divorcio. El propio texto constitucional impone a los progenitores el deber de prestar asistencia a sus hijos «habidos dentro o fuera del matrimonio», lo que no es más que una manifestación concreta del art. 14 CE y, en particular, del art. 39.2 del texto constitucional al proclamar la igualdad de los hijos ante la ley con independencia de su filiación (12) , lo que reitera el art. 108 CC. Por lo que a las crisis matrimoniales se refiere, la separación, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos (art. 92.1 CC).


          En tercer y último lugar, indica el Tribunal Constitucional, la obligación de proporcional alimentos se mantiene incluso en aquellos casos en los que el progenitor ha quedado excluido de la patria potestad y demás funciones tuitivas. En este sentido, resulta afirmación reiterada aquella que vincula la obligación de satisfacer alimentos a los hijos con la patria potestad (13) . Sin embargo, desde mi punto de vista, es preferible estimar dicha obligación como una consecuencia de la filiación (14) . Considero, por tanto, que el deber que tienen los progenitores de velar por los hijos menores y prestarles alimentos es un deber inherente al hecho de la filiación, aunque no se ostente la patria potestad (art. 110 CC). Es más, extinguida la patria potestad, los padres deben prestar alimentos a sus hijos mayores de edad en los términos del art. 93, segundo párrafo, del Código Civil, a no ser que su situación de necesidad tenga su origen en mala conducta o falta de aplicación al trabajo (art. 152.5 CC), si bien en este caso reconducido a la obligación legal de alimentos entre parientes (arts. 142 y ss. CC). Ello no impide afirmar que la obligación que incumbe a los padres de prestar asistencia de todo orden a los hijos, durante su minoría de edad y en los demás casos en que legalmente proceda (art. 39 CE), constituye, tratándose de menores de edad, uno de los contenidos básicos e ineludibles en la patria potestad, de conformidad con lo prevenido en el art. 154 CC (15) .


          Esta desvinculación entre patria potestad y deber de prestar alimentos a los hijos menores de edad es claramente puesta de manifiesto por la SAP de Burgos (Secc. 2.ª) núm. 321/2011 de 20 julio en la que se estima el recurso de apelación interpuesto contra la Sentencia de Instancia a cuyo tenor «habida cuenta de que se privó al padre de la patria potestad, lo que supone que si no va a disfrutar de los derechos inherentes a la patria potestad tampoco tendrá las obligaciones propias de la función de derecho privado denominados patria potestad». Frente a esta afirmación, la Audiencia expone los siguientes argumentos: 1.º. El deber de prestación alimenticia de los padres con respecto de sus hijos no nace del matrimonio de los padres, ni siquiera del ejercicio de la patria potestad, sino que nace de la filiación (art. 108 CC) y de la solidaridad familiar y, por ello, una de las obligaciones de los padres es la prestación de alimentos a sus hijos (art. 39 CE y art. 154 CC). 2.º. Considerando que el deber de alimentos nace de la filiación y no de la patria potestad, el art. 110 CC desvincula el deber de prestar alimentos del ejercicio de la patria potestad. En el mismo sentido, el art. 111 CC establece que, aún en los supuestos de exclusión legal de la patria potestad «quedarán siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y prestarles alimentos». Ello supone que, tanto en las causas legales de exclusión de la patria potestad (art. 111 CC), como en la causa derivada del incumplimiento de los deberes legales inherentes a la misma, a los efectos de los arts. 93, segundo párrafo, y 170 CC siempre quedan a salvo los deberes de cuidar a los hijos y de prestarles alimentos, pues tales alimentos derivan de la filiación y el deber de su prestación deriva, tanto del art. 110 CC, como del art. 111 CC. 3.º. En todo caso, no es exacto el planteamiento de la resolución apelada de que como el padre no mantiene los derechos respecto de los hijos al haber sido privado de su patria potestad, tampoco debe de tener las obligaciones, pues mantiene el padre, pese a la referida privación de la patria potestad, el derecho esencial de relacionarse con sus hijos menores que podría ejercer si así lo solicitara y se acordara por resolución judicial conforme al art. 160-1 CC. 4.º. El deber de prestar alimentos es una obligación de derecho natural entre las personas referidas en el art. 143 CC y muy especialmente de los padres para con los hijos, como consecuencia de la filiación, y por ello entre las causas de extinción de los alimentos del art. 152 CC no sólo no está la pérdida de la patria potestad, sino que expresamente prevalece la obligación alimenticia conforme al art. 110 CC y por ello su tratamiento tiene «marcada preferencia» y la obligación de prestarles está fuera de toda discusión, pues se trata de una obligación de futuro que no está en función del ejercicio de la patria potestad.


          Ello no obsta para que, a juicio de Cabezuelo Arenas, la cuantía de la prestación alimenticia deba ser menor en ausencia de lazos afectivos, limitándose en estos casos a cubrir las necesidades comunes y evitando que sean utilizados por sus hijos como instrumento para sufragar sus caprichos (16) . En este sentido, la SAP de Alicante (Secc. 7.ª) núm. 41/2000 de 10 abril confirma la sentencia apelada pues «en este caso concreto, la premisa inicial de la que hay que partir es la de que, dado que no existen lazos afectivos paternofiliales, los alimentos deben ceñirse estrictamente a los señalados como necesarios por el art. 142 CC, y por tanto desestimarse la inclusión en este concepto de algunos gastos alegados por la alimentista como necesarios, y que no lo son, entre los que pueden considerarse la atribución de un ciclomotor y satisfacción de su seguro, cursos de perfeccionamiento, universidad privada, existiendo en nuestra ciudad la pública, etc., y sin perder de vista, que a la satisfacción de estos últimos podría accederse, solo en el caso de que el patrimonio rentas del alimentante pudiera soportarlos sin problemas».


          La vinculación de la obligación de abonar alimentos a los hijos con la filiación trae aparejado el problema que plantea la pretensión de devolución con carácter retroactivo de los alimentos entregados a los hijos menores como consecuencia de una sentencia que declara la inexistencia de relación paterno filial, precedida de un proceso de impugnación de aquella. Problemática que excede con muchos los concretos límites del presente trabajo, circunscrito a la cuantificación de determinadas prestaciones periódicas derivadas del cese de la convivencia de los progenitores. Baste, a modo de resumen, poner de manifiesto la evidente discrepancia existente en los pronunciamientos de las Audiencias pues, junto con sentencias que sostienen que la reclamación de los alimentos abonados a quien se creía hijo debe realizarse por el cauce del art. 1.895 CC (17) , coexisten otras que mantienen que la reclamación debe realizarse por la vía del art. 1.902 CC (18) . Finalmente, aquellas sentencias que afirman que la obligación de pago de alimentos a los hijos menores deviene exclusivamente de los efectos de la filiación, la cual, conforme establece el art. 112 CC, opera desde que la misma tiene lugar, es decir, para el caso de los nacidos durante el matrimonio, desde la inscripción en el Registro Civil, por razón de la presunción de paternidad matrimonial, conforme a los art. 113 y 116 del mismo cuerpo legal. Y no se extingue hasta que recae sentencia contraria a la existencia de dicha obligación por sentencia firme, pues la sentencia recaída en este tipo de procesos es constitutiva de una determinada situación de estado, por lo que el proceso es el medio esencial para crear, modificar o extinguir dicha situación, esto es, esa filiación no deja de tener efectos jurídicos, en particular el de alimentos que ahora nos interesa, sino desde que así lo señala una sentencia judicial. Quiere ello decir que existe deber de alimentos al hijo y, por tanto, los pagos realizados lo son con causa, título o como obligación legal, lo que hace imposible el éxito de la acción ejercitada (19) . Esta última tesis es la defendida por el Tribunal Supremo en la Sentencia (Sala de lo Civil) núm. 202/2015 de 24 abril, pronunciamiento del que discrepan los magistrados Salas Carceler y Orduña Moreno basándose en una serie de consideraciones que exponen en su voto particular pues consideran la situación descrita se ajusta a la previsión legal contenida en el art. 1.895 CC regulador del cobro de lo indebido (20) .


          

          

            2.2. 

             El art. 93, segundo párrafo, del Código Civil: los alimentos a los hijos mayores de edad o emancipados. Breve referencia a sus requisitos

          


          Los hijos no abandonan el domicilio familiar por el solo hecho de alcanzar la mayoría de edad sino que diferentes factores, entre los que juegan un papel determinante la situación del mercado laboral y la tendencia a completar o perfeccionar su formación, retrasan el momento en que los jóvenes salen el hogar familiar en lo que se ha venido a denominar «síndrome del nido lleno», por el que cada vez es más frecuente que los jóvenes de edades adultas sigan viviendo en el domicilio paterno sin aportar recursos económicos (21) .


          Paralelamente, las circunstancias económicas de los últimos años se han traducido en el carácter reversible del abandono del domicilio familiar de manera que, en el contexto actual, cada vez son más los jóvenes que se ven obligados a regresar al mismo una vez se habían emancipado en lo que se conoce como «efecto boomerang o vuelta al nido» (22) . Supuesto en el que, en no pocas ocasiones, deciden retoman sus estudios.


          Se produce, en definitiva, lo que la doctrina ha denominado una desconexión entre la mayoría de edad civil y aquella en que los hijos obtienen una «mayoría económica» (23) .


          Centrando nuestra atención en el tema objeto de este trabajo y teniendo en cuenta que el derecho de los hijos a la prestación de alimentos no cesa automáticamente por haber alcanzado la mayoría de edad, sino que subsiste si se mantiene la situación de necesidad no imputable a ellos, las cuestiones que la realidad social previamente descrita suscita no son pocas. Así, por ejemplo, ¿hasta cuándo o en qué medida deben continuar los padres costeando las necesidades de sus hijos si estos deciden alargar el periodo de formación? No me refiero exclusivamente al supuesto en el que el nulo o escaso rendimiento académico se traduce en un incremento del número de años necesarios para concluir unos determinados estudios sino también a aquellos casos en los que, finalizada una carrera, se hace otra y luego un máster y después un curso de especialización y así sucesivamente. A este respecto, hemos de constatar que habitualmente los progenitores cubren las necesidades de sus hijos sin establecer ningún tipo de diferencia en función de la edad que tenga cada uno de ellos. Los problemas surgen cuando sobreviene la crisis matrimonial o la ruptura de la pareja de hecho.


          Siendo el legislador consciente de esta realidad, la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Código Civil en aplicación del principio de no discriminación por razón de sexo introdujo un segundo apartado en el art. 93 CC a tenor del cual «si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos propios, el Juez, en la misma resolución, fijará los alimentos que sean debidos conforme a los arts. 142 y ss. de este Código» (24) . Precepto que, constatando una realidad notoria, cual es que los hijos mayores de edad a menudo siguen dependiendo en cuanto a sus necesidades vitales de sus progenitores, trata de dar respuesta al problema que suponía la fijación de alimentos para los hijos mayores de edad en las crisis matrimoniales, posibilitando que el Juez que conoce del litigio matrimonial –sea éste de medidas provisionales coetáneas o previas, sea de nulidad separación o divorcio, sea de modificación de medidas– pueda pronunciarse sobre los alimentos debidos al hijo mayor de edad sin obligar a éstos a iniciar un procedimiento independiente como acontecía con anterioridad a la reforma, si bien es justo reconocer que algunas resoluciones de la denominada Jurisprudencia Menor habían atenuado el rigor de la normativa precedente (25) . Hay que tener presente, por otro lado, que el Tribunal Supremo, en Sentencia (Sala de lo Civil) núm. 1241/2000 de 30 diciembre ha estimado que el art. 93, segundo párrafo del CC, es de aplicación a los hijos nacidos de uniones de hecho, en cumplimiento del mandato del art. 39.3 CE en relación con el art. 108 CC. En consecuencia, existen dos vías para hacer efectiva la obligación de alimentos respecto de los hijos mayores de edad: la prevista en el art. 93, segundo párrafo, del CC que la sitúa en el marco del propio procedimiento matrimonial, por un lado; la prevista en la Ley de Enjuiciamiento Civil en base estrictamente a los arts. 442 y ss. CC cuya legitimación corresponde al propio hijo, por otro (26) .


          Frente a quienes han querido ver en esta reforma una medida de protección del hijo mayor de edad o emancipado, lo cierto es que a quien en verdad protege esta medida, de indudable carácter procesal, es al progenitor con quien el hijo convive pues tiene un interés legítimo, jurídicamente digno de protección, en demandar al otro progenitor su contribución a los alimentos de aquellos hijos y ello como una especie de acción de reembolso de una carga patrimonial que asume en su integridad (27) . En palabras de Guilarte Gutiérrez, «quien materialmente se ve perjudicado por la situación que el precepto describe –persistencia de hijos mayores convivientes– no es el propio hijo mayor de edad, con lecho y mantel asegurado, sino quien sostenía lecho y mantel» y puesto que le estaba vedado resolver en el propio procedimiento matrimonial las cuestiones derivadas del sostenimiento de la prole común «se veía obligado a excitar el celo del hijo mayor conviviente para que, en el oportuno proceso estrictamente alimenticio, hiciera la pertinente reclamación» (28) .


          Previsión parecida es acogida por el art. 233-4.1 del Libro II del Código Civil Catalán a cuyo tenor «la autoridad judicial, a instancia del cónyuge con quien los hijos convivan, puede acordar alimentos para los hijos mayores de edad o emancipados teniendo en cuenta lo establecido por el art. 237-1, y que estos alimentos se mantengan hasta que dichos hijos tengan ingresos propios o estén en disposición de tenerlos». Particularmente importante resulta el último inciso, sobre cuyo análisis volveremos. A la misma idea responde el art. 10.4 de la Ley 7/2015, de 30 de junio, del País Vasco de relaciones familiares en supuestos de separación o ruptura de los progenitores al prever que «si convivieran en el domicilio familiar hijos e hijas mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos propios, el juez, a instancia del progenitor con quien convivan, fijará, en la misma resolución, los alimentos que sean debidos conforme a la normativa en vigor».


          Centrando nuestro análisis fundamentalmente en el art. 93, segundo párrafo, del Código Civil, las opiniones tanto doctrinales como jurisprudenciales vertidas sobre el mismo son en buena medida extrapolables, con algunas matizaciones, a la regulación contenida en el Derecho Foral Catalán y, en menor medida, a los deberes de crianza y educación recogidos en el Código de Derecho Foral de Aragón en la medida en que, por ejemplo, no exigen el requisito de la convivencia con uno de los progenitores. El precepto comentado, art. 93, segundo párrafo, del Código Civil, ha suscitado numerosos problemas interpretativos hasta el punto de haber afirmado que se trata de una «norma maltratada en exceso por doctrina y jurisprudencia» (29) . Así, a título meramente ejemplificativo, desde el punto de vista de la legitimación (30)  o desde la propia caracterización como alimentos (31)  o como cargas familiares (32)  de la obligación impuesta de atender a los hijos mayores de edad, etc. El análisis en profundidad de todas y cada una de las cuestiones que el art. 92, en su segundo párrafo, del Código Civil plantea nos alejaría del objetivo de este trabajo centrado en la cuantificación económica de la pensión alimenticia. Me limitaré, por tanto, a recoger unas breves notas a pie de página sobre los extremos apuntados y a realizar unas sucintas reflexiones relativas a los dos requisitos exigidos por el precepto para posibilitar la reclamación alimenticia en el seno de un procedimiento matrimonial.


          Posibilidad de fijar los alimentos a los hijos mayores en el marco del proceso matrimonial que no es incondicional, como sucede con los menores de edad, sino que se supedita a la concurrencia de dos presupuestos: que continúen viviendo en el domicilio familiar y que carezcan de recursos propios. Resulta oportuno detenernos, siquiera someramente, en el análisis de cada uno de ellos.


          El primero de los requisitos exigidos por el segundo párrafo del art. 93 CC no es otro que los hijos mayores o emancipados convivan en el domicilio familiar (33) . Pese a su aparente sencillez, el entendimiento de este presupuesto plantea algunos problemas interpretativos: ¿a qué domicilio alude el precepto? ¿qué debemos entender por convivencia? ¿y si el hijo se encuentra cursando estudios en otra localidad? ¿y si la convivencia no es posible por existir un conflicto generacional? ¿qué fecha es determinante a efectos de apreciar la concurrencia de este requisito?


          Desde mi punto de vista, la convivencia exigida por el precepto no es necesario que se produzca en el último domicilio familiar común, en el existente en el momento inmediatamente anterior al cese de la convivencia entre los padres, sino que lo importante es la convivencia con el progenitor con quien permanezca el hijo, coincida o no el lugar en que esta se desarrolla con el que era el domicilio familiar hasta la ruptura, lo que permite presumir que el progenitor con el que convive atiende al hijo y carga con sus gastos de subsistencia lo que le otorga legitimación para demandar al otro progenitor la contribución a los alimentos de los hijos en el seno de un procedimiento matrimonial (34) .


          Por otro lado, como con cierto indica la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) núm. 411/2000 de 24 abril, la convivencia no puede entenderse como el simple hecho de morar en la misma vivienda, sino que se trata de una convivencia familiar en el más estricto sentido del término con lo que la misma comporta entre las personas que la integran (35) . Este tipo de consideraciones llevan a la SAP de Barcelona (Secc. 18.ª) núm. 425/2009 de 14 julio a negar alimentos a una hija mayor de edad pues «no convive con su madre en el más estricto sentido del término, en tanto la hija habita en una dependencia que parece está dotada de los servicios mínimos de habitación, y lo que es más importante, la madre no ejerce las funciones de dirección y organización de la convivencia familiar, manteniendo ambas, vidas personales y económicas independientes» (36) .


          Lo expuesto no impide realizar una apreciación flexible del requisito de la convivencia con el progenitor legitimado pues la realidad muestra que, en muchos casos, la convivencia cesa por razones de estudios o análogas, sin que ello vaya en detrimento de la unidad de la economía familiar que constituye el fundamento último del precepto (37) . En concreto, no falta la necesaria convivencia en el domicilio familiar en aquellos supuestos en los cuales el hijo mayor de edad cursa estudios en otra localidad (38) , si bien algunos autores exigen que, aunque no es preciso que regrese todos los fines de semana, sí lo haga con cierta frecuencia (39) .


          Si con los estudios no cabe duda, mayores problemas plantea determinar si el ingreso en prisión del hijo es equivalente, a estos efectos, a la situación en la que los hijos estuvieran estudiando fuera, pues tampoco en este caso convivirían en el domicilio familiar. En este sentido, la SAP de Málaga (Secc. 6.ª) núm. 821/2004 de 19 noviembre estima el recurso interpuesto contra la sentencia de instancia en la que respecto de la pensión correspondiente al hijo, consideraba acreditado que no se cumple el requisito de vivir en el domicilio familiar al deber permanecer en prisión hasta el año 2.008. Sin embargo, en opinión de la Audiencia, en este razonamiento no ha tenido en cuenta la Juzgadora a quo, por lo que ahora nos interesa, que el hecho de estar ingresado en prisión cumpliendo condena no significa desvinculación del domicilio familiar pues el cumplimiento de condena es periodo transitorio que hace suponer que el penado continuara su vinculación económica con el domicilio familiar, que es el de su madre, por lo que ésta, como administradora de los recursos económicos del hogar debe seguir percibiendo la pensión alimenticia fijada a su hijo. Sin embargo, coincido con la SAP de Vizcaya (Secc. 1.ª) núm. 148/2005 de 21 febrero al considerar que equiparar el ingreso en prisión del hijo con el supuesto en que el mismo se encontrara cursando estudios en otra localidad supone forzar de modo inadmisible de la norma, ya que estar estudiando fuera o enfermo en un hospital son casos muy distintos a estar en prisión preventiva; y los gastos de estudio y de asistencia médica se incluyen en el concepto de alimentos del art. 142 CC. Por otro lado, de continuar uno el progenitor con el que el hijo convivía percibiendo los alimentos, se enriquecería injustamente al no destinarlos ya a atender las necesidades de sus hijos por cuanto que estos ya no se encuentran de hecho bajo su custodia, al estar en prisión, por lo que, faltando el requisito de la convivencia familiar a que se refiere el párrafo segundo del art. 93 del Código Civil, el cónyuge no tiene porqué seguir ingresando los alimentos que, precisamente en razón a esa convivencia, se establecieron en la sentencia de divorcio. Cosa distinta es que los citados hijos precisen que el padre les siga prestando alimentos; si ello es así, indica la Sala, deberá ser al margen del procedimiento de divorcio, en acción ejercitada directamente por ellos, mas no a través de la madre que ya no es acreedora de la prestación dispuesta en el proceso matrimonial al no estar los hijos en su compañía.


          Problema diferente es aquel que se plantea cuando el hijo voluntariamente abandona el hogar familiar motivado por lo que sociológicamente se ha venido a denominar «conflicto generacional» o «lucha generacional». Problemática que es gráficamente descrita por la SAP de León (Secc. 3.ª) núm. 83/2008 de 8 mayo al cuestionarse hasta dónde deben los padres atender las necesidades de los hijos si estos deciden alargar su periodo de formación, a lo que debe unirse el hecho de que la independencia personal que comporta la mayoría de edad habitualmente plantea problemas ya que los padres se ven impotentes para conseguir el respeto a sus normas, mientras tienen que seguir haciendo efectiva su obligación de prestar alimentos, y se puede llegar a un extremo en el que el hijo mayor de edad quiere tener una dependencia económica de sus padres pero no está dispuesto a respetarlos, olvidando que el incumplimiento del deber de respeto es causa de cesación del deber de alimentos que tienen los padres exart. 152.4 CC (40) . Supuesto de hecho sobre el que ha tenido ocasión de pronunciarse el Tribunal Supremo en STS (Sala de lo Civil) núm. 151/2000 de 23 febrero (41) : «dicha situación se deriva, en primer lugar, de la posición de unos padres, que tratan de fijar una norma de vida –horarios, salidas y otros aspectos similares– para una convivencia común y familiar en el hogar, y, en segundo lugar, el desacuerdo con la misma, de una hija que pretende realizar su vida con arreglo a unas normas que, ella, cree imprescindible para desarrollar y reafirmar su personalidad. Las dos partes tienen toda la razón y todo el derecho a actuar como han actuado; y, sobre todo, la hija ha ejercitado, al salir del hogar paterno –no consta que fuera expulsada conminatoriamente del mismo– uno de los mayores, por no decir el mayor, de los bienes o valores que tiene el ser humano, como es el del ejercicio de la libertad personal. Ahora bien, dicha parte recurrente en casación, no puede ni debe olvidar, que muchas veces la libertad como valor social particular, exige el pago de un precio, como es el de la pérdida de ciertas comodidades, y de sufrir contratiempos dolorosos, que van desde el área de los afectos hasta el entorno laboral. Y lo que no se puede pretender es realizar un modelo de vida propio y con arreglo a unos principios de conducta, que atacan y contradicen a los de un entorno familiar y social, y seguir obteniendo las ventajas de acogimiento y económicas de dicho entorno, que se rechaza». Ello unido a que no ha probado una incapacidad permanente, total y parcial, para realizar trabajos retribuidos, sean de tipo intelectual o manual, lleva al Tribunal Supremo a concluir que en la parte recurrente no concurren los presupuestos necesarios para que se le tenga que abonar por la parte recurrida la denominada deuda alimentaria que pretendía (42) . Específicamente, el art. 70 del Código de Derecho Foral de Aragón establece que los hijos deben cumplir las reglas de convivencia que los padres dispongan razonablemente.


          En otro orden de cosas, hemos de plantearnos qué fecha es la determinante para apreciar la convivencia del hijo mayor de edad con su progenitor. Al respecto, podemos constatar la existencia de dos posiciones doctrinales encontradas. Desde un primer punto de vista, cuyas consideraciones comparto plenamente, se sostiene que la fecha determinante de la convivencia es la de la reclamación, de modo que si en el proceso matrimonial no se daban las circunstancias de convivencia en el domicilio familiar del art. 93 en su segundo párrafo, y no procedió por tanto fijar pensión, si el hijo emancipado desea volver al domicilio familiar no se pueden pedir los alimentos del art. 93, segundo párrafo, ex novo a través de una modificación de medidas, sino que es necesario acudir al proceso ordinario o provisional de alimentos (43) . En sentido contrario, considera Moreno Velasco, si bien es cierto que, en general los procedimientos, por el efecto propio de la litispendencia deben resolverse según las circunstancias que se dan en la fecha de interposición de la demanda, si luego es admitida (art. 410 LEC), también lo es que en materia de familia el art. 752 LEC señala que «los procesos a que se refiere este Título se decidirán con arreglo a los hechos que hayan sido objeto de debate y resulten probados, con independencia del momento en que hubieren sido alegados o introducidos de otra manera en el procedimiento»  (44) . De esta forma, podría sostenerse que sería suficiente con que el hijo mayor de edad conviviera con uno de los progenitores en el momento de dictar sentencia. Sin embargo, estimo, el autor realiza una interpretación amplia del art. 752 LEC pues, en verdad, alude a la independencia del momento en que los hechos son introducidos o alegados en procedimiento, pero no a que se trate de hechos nuevos acontecidos durante la sustanciación del mismo. El propio autor llama la atención sobre la problemática que las consecuencias de su tesis plantea pues, indica, «en estos casos debe evitarse la picaresca y los abusos del hijo que, habiéndose marchado de domicilio familiar, vuelva a "casa" con el único objeto de justificar una eventual pensión alimenticia» (45) .


          Mención singular merece, en el sentido expuesto, la SAP Alicante (Secc. 9.ª) núm. 495/2014 de 24 octubre pues, en la contestación a la demanda, se indicaba que la hija mayor de edad –menor en el momento de interponer la demanda– «había comunicado a la madre que va a residir con ella». Ante esta situación, dado que existen circunstancias que permiten considerar que efectivamente subsiste la situación de necesidad de la hija, que está cursando estudios, se estima en este punto el recurso y se concede la pensión de alimentos interesada. Ahora bien, «como parece que existen dudas sobre si efectivamente la hija va a residir con la madre, parece adecuado someter la concesión de la pensión de alimentos a la condición de que efectivamente esto sea así. Ciertamente las sentencias condicionales no suelen ser normalmente admitidas por la jurisprudencia, sin embargo, en materia matrimonial, consideramos que la variedad de posibilidades que pueden concurrir en un mismo supuesto o controversia a resolver derivadas de la propia naturaleza de lo controvertido, así como las cambiantes situaciones que pueden vislumbrarse y que deben resolverse, cuando se pueda, en evitación de posteriores procesos de modificación de medidas, aconsejan en esta materia una mayor flexibilidad que nos permita en ocasiones introducir sentencias que contengan pronunciamientos condicionales».


          Con independencia de la opinión que las sentencias condicionales generen, en todo caso y aun cuando efectivamente vuelva a convivir con su madre, debemos plantearnos si el ámbito de aplicación del segundo párrafo del art. 93 CC se extiende a aquellos supuestos en los cuales la convivencia había cesado pero, con posterioridad, se reanuda. A estas circunstancia se refiere específicamente la SAP de Asturias (Secc. 7.ª) núm. 137/2006 de 14 marzo en los siguientes términos: «siendo ya mayor de edad, D.ª Inés dejó de convivir con la madre, a quien le fue adjudicada su custodia en la Sentencia de divorcio, y formó su propia familia con su pareja y su hija, rompiendo con ello el vínculo de convivencia y dependencia económica que se establece en el art. 93, párrafo segundo, del Código Civil, como requisito para el establecimiento o mantenimiento, en procesos matrimoniales, de pensiones alimenticias para hijos mayores de edad no incapacitados. El hecho de que, con posterioridad, D.ª Inés y su pareja rompiesen su relación, y volviese aquélla a convivir nuevamente, junto con su hija, con D.ª Luz, no significa que pueda recuperarse la situación que permitiría el mantenimiento de la pensión dentro del proceso matrimonial, pues, como se ha expuesto, el vínculo necesario para ello quedó interrumpido, y con dicha ruptura quedó extinguido el derecho de D.ª Luz a seguir percibiendo la pensión para su hija Inés, que se estableció, en su día, en atención a las circunstancias entonces concurrentes, las cuales, como se ha visto, han variado sustancialmente (art. 91, in fine, del Código Civil), sin perjuicio de que pueda ésta, si es que sus ingresos no le permitiesen satisfacer sus necesidades más básicas, en cuanto a su sustento, habitación, vestido y asistencia médica, solicitar de sus progenitores, en nombre propio y a través del procedimiento adecuado, alimentos conforme a lo previsto en los arts. 142 y ss.CC, y, en su caso, alimentos también para su hija Marina, teniendo en cuenta que, respecto de ésta, no sólo estará obligada la familia materna, sino también la paterna, por el orden establecido en el art. 144 del Código Civil».


          No existe unanimidad doctrinal a la hora de determinar si el cese de la convivencia implica o no, por sí solo, la extinción de la pensión ya establecida mientras persista la carencia de ingresos propios. Desde una primera perspectiva, la pensión alimenticia fue fijada en atención a la convivencia en el domicilio familiar por lo que si éste es abandonado, salvo que concurra justa causa –pensemos en la existencia de malos tratos–, se pierde el derecho a los alimentos. Esta parece ser la postura mantenida por el Tribunal Supremo en la Sentencia (Sala de lo Civil) núm. 151/2000 de 23 febrero comentada con anterioridad en la medida en que, habiendo abandonado el domicilio familiar por la existencia de un conflicto generacional con sus progenitores, no reconoce la existencia de una derecho a percibir alimentos a la hija de éstos (46) . En sentido contrario, se afirma, la convivencia es un requisito procesal que ha de concurrir para que la fijación de alimentos pueda tener lugar en el proceso matrimonial de los padres, a instancias del conviviente, pero no para la subsistencia del mismo, lo que se traduce en que si, con posterioridad a la fijación de la pensión, el hijo abandona el hogar familiar ésta no se extingue si subsiste la necesidad (47) . Mantener otra tesis obligaría a entablar un nuevo proceso de alimentos persistiendo la necesidad de los mismos, pues sería contrario al espíritu y finalidad de la norma (48) . Si bien, indica González Carrasco, el progenitor que contribuye al pago de alimentos habrá de acudir a un incidente de modificación de medidas que declare su derecho a verse liberado de la obligación efectuando su pago al titular de los mismos, y no al progenitor sustituto, y podrá en su caso ejercitar la opción del art. 149 CC dentro de los límites que una correcta interpretación del mismo impone (49) .


          El segundo de los requisitos exigidos por el art. 93, segundo párrafo, del Código Civil es que el hijo mayor de edad o emancipado «carezca de ingresos propios». Requisito que, se ha indicado, quizá resulta redundante, puesto que el art. 152.3 CC contempla la percepción de ingresos propios como causa del cese de la obligación de prestar alimentos (50) . Yo no lo veo así. Desde mi punto de vista, el art. 152, apartado tercero, enumera una de las diferentes causas de extinción de la obligación de alimentos entre parientes, cierto que aplicable también al supuesto que estamos examinando por la remisión que el propio art. 93 en su segundo párrafo efectúa, pero este precepto, al exigir que el mayor de edad o emancipado carezca de ingresos propios, lo contempla como requisito que posibilita al progenitor con el que convive reclamar, y obtener, del otro progenitor la prestación de alimentos en el seno de un procedimiento matrimonial. Se concibe, por tanto, como un requisito de carácter procesal para el reconocimiento de legitimación al progenitor con el que convive, sin perjuicio de que, efectivamente, una vez reconocido el derecho a percibir una pensión éste se extingue si el hijo no carece de ingresos propios en los términos que me propongo analizar a continuación.


          A diferencia de lo que acontece con los hijos menores de edad, se debe acreditar en el procedimiento la carencia de ingresos propios. En este sentido, mientras que los alimentos a los hijos menores se favorecen de la presunción de su indispensabilidad por la idea social de que durante la minoría de edad es necesaria la asistencia de los padres, los alimentos a los hijos mayores de edad necesitan, para que la obligación surja, que se acrediten de manera precisa las condiciones de vida del hijo mayor para poder determinar si –a pesar de la presunción de que una persona mayor de edad, en el pleno ejercicio de sus derechos, está en condiciones de defenderse en la vida– se dan circunstancias superiores a la voluntad humana que colocan al hijo mayor en una situación de indigencia social y económica, ya que lo que la Ley trata de cubrir son dos realidades primordiales: la subsistencia y la formación, de lo que se puede concluir que el contenido de la obligación de prestar alimentos a los hijos mayores se integra sólo por las situaciones de verdadera necesidad, y no por las situaciones meramente asimiladas a la situación en que se encuentran los hijos menores (51) .


          Discrepo, por tanto, de la afirmación según la cual «del hecho de la convivencia con uno de los progenitores se deduce una especie de presunción de falta de independencia económica que justifica la concesión de alimentos, o su mantenimiento, mientras no se destruya por prueba en contrario» (52) . Dicho de otro modo, la carencia de ingresos de los hijos mayores de edad o emancipados no se presume, siendo, por otro lado, numerosos los motivos que pueden llevar a un hijo a continuar residiendo en el hogar familiar aun poseyendo los recursos necesarios para independizarse. Debe, por tanto, ser probada por quien reclama los alimentos sin que sea extensible la presunción de necesidad de los hijos menores a los hijos mayores que conviven en el domicilio familiar (53) . Ahora bien, una vez reconocido el derecho a percibir alimentos, éste se extingue cuando el hijo mayor de edad posea ingresos propios. En este sentido, afirma la SAP de Málaga (Secc. 6.ª) núm. 154/2016 de 9 marzo, en nuestra sociedad, a la edad de 21 años habitualmente los hijos continúan su formación (art. 3 CC) y, conforme a las reglas de distribución del onus probandi contenidas en el art. 217 LEC, la carga probatoria sobre el hecho de que, a pesar de esa juventud, la hija está incorporada al mundo laboral y es independiente económicamente a sus progenitores, recae en la parte que así lo afirma. Pues bien, a nadie se le escapa la dificultad que para un padre puede tener probar la carencia de ingresos por parte de su hija.


          Estimo, cabe matizar la opinión mayoritaria (54)  que afirma que la carencia de ingresos propios a la que el art. 93, segundo párrafo, del Código Civil alude no es sinónimo de situación de necesidad tal y como esta es requerida por los arts. 142 y ss. CC, término que no ha sido utilizado por el precepto (55) . Y ello porque el hijo se encuentra viviendo con uno de sus progenitores, que le proporciona techo y sustento, luego tiene sus necesidades cubiertas y, sin embargo, el precepto resulta plenamente aplicable. Lo que enlaza con las consideraciones vertidas en párrafos precedentes en las que ponía el acento sobre el hecho de que el interés verdaderamente protegido por el precepto es el del progenitor con el que el hijo convive. En consecuencia, hay que considerar que el hijo, al carecer de recursos, se encontraría en situación de necesidad si no conviviera con uno de sus progenitores.


          Por otro lado, como pone de relieve la SAP de Valencia 205/1996 de 9 abril, una interpretación literal conduce a la conclusión de que no deberá aplicarse el art. 93, segundo párrafo, del Código Civil cuando el hijo disponga de ingresos propios, por exiguos que éstos sean, porque la previsión legal expresamente se refiere sólo a la «carencia» de ingresos y no a su «insuficiencia». Por el contrario, su interpretación racional, sistemática y teleológica nos lleva a entender que el hijo debe carecer de los ingresos propios «suficientes» para la satisfacción de las necesidades mencionadas en el art. 142; pues, frente a la plena necesidad de recibir alimentos, en caso de que el hijo carezca por completo de tales ingresos, cabe hablar de la necesidad relativa en que se encuentra el hijo que, aun disponiendo de ellos, sean éstos insuficientes para cubrir sus necesidades.


          No comparto la opinión de aquellos autores que consideran que la carestía de ingresos no debe entenderse en sentido literal, sino adaptando el requisito al contexto económico y social de la familia y del hijo, de manera que si el hijo percibe ingresos, pero éstos son insuficientes para atender sus necesidades de acuerdo con el nivel de vida que se mantiene en el hogar familiar, entonces habrá derecho a reclamar alimentos en el ámbito del art. 93, segundo párrafo, CC. (56) . Desde mi punto de vista, no hay que olvidar que estamos ante hijos mayores de edad y en este sentido, como indica la jurisprudencia menor, el criterio dominante es el de que, a partir del momento en que se adquiere una determinada capacitación, la lucha por la vida es asunto personal que cada uno ha de resolver, si bien no se puede dejar de tomar en consideración el fracaso en esa lucha (v. gr. el paro) o la imposibilidad de tomar parte en ella (v. gr. niños, enfermos, disminuidos físicos y psíquicos, personas de la llamada tercera edad) (57) . En este sentido, una cosa es afirmar que, teniendo derecho a percibir alimentos –lo que en el caso de os mayores de edad también admite matices–, a la hora de fijar la cuantía de los mismos no deba desconocerse la posición social o el estatus de la familia y otra muy distinta que se tenga derecho a alimentos por el mero hecho de recibir unos ingresos que no bastan para mantener el nivel de vida que se mantiene en el hogar familiar. Interpretar otra cosa conduciría a afirmar que habiendo mantenido los progenitores un nivel de vida holgado, incluso lujoso, estarían obligados a prestar alimentos a sus hijos siempre y cuando éstos no alcancen un estatus superior, o al menos igual, al que ellos mismos han tenido lo cual no sólo no puede ser compartido sino que no resulta ni siquiera educativo, máxime si se tiene en cuenta que, según la opinión doctrinal mayoritaria, el cese de la convivencia en el domicilio familiar no implica la extinción automática de la obligación de alimentos.


          Tratando de profundizar aún más en las notables dificultades que plantea fijar el concepto de carencia de ingresos exigido por el precepto, cabe preguntarse si la existencia de ingresos es equiparable a la simple entrada en el mercado laboral o debe ser entendido como autocapacidad de sostenimiento personal. Me inclino, como la mayoría de la doctrina, por entender que el art. 93, segundo párrafo, del Código Civil debe ser entendido en el sentido de carencia de medios económicos bastantes para la autosuficiencia en los términos que me propongo poner de relieve a continuación. En este sentido, la STSJC de Cataluña, (Sala de lo Civil y Penal, Secc. 1.ª) núm. 12/2006 de 16 marzo (58)  considera que no basta con el simple ingreso en el mercado laboral si se demuestra que, por mor de su intermitencia y precariedad, no se alcanza aquella capacidad de la persona de atender a su sostenimiento, habitación y prestación sanitaria (59) . A esta última de las tesis se adscribe la SAP de Burgos (Secc. 2.ª) núm. 89/2007 de 27 febrero en un supuesto de hecho en el que la hija mayor cursa estudios de Psicología en la Universidad de Salamanca con un adecuado aprovechamiento y, en las vacaciones escolares, trabaja en una pescadería. Pone el acento la Sala en la actitud responsable de la hija, «merecedora de todo tipo de elogios, pues no solo saca adecuadamente sus estudios, sino que además en las épocas de merecido descanso, trabaja, en modo alguno supone que disponga de capacidad económica para satisfacer sus necesidades. Aun cuando ha demostrado una actitud y disponibilidad para el trabajo, que evidencia madurez y responsabilidad, carece del tiempo para poder trabajar, y lograr ingresos, pues su prioridad deben ser sus estudios, y obligación de sus padres, proporcionarla los recursos económicos necesarios, cuando como es el caso pueden hacerlo».


          La afirmación anterior nos conduce a otra pregunta, pues ¿cuándo se debe entender que el alimentista posee medios suficientes para la autosuficiencia? Descartado que los ingresos deban ser suficientes para atender sus necesidades de acuerdo con el nivel de vida que se mantiene en el hogar familiar, como he puesto de relieve con anterioridad, la respuesta a este interrogante nos lleva a pronunciarnos sobre dos aspectos concretos: si los recursos deben o no ser suficientes como para permitir la existencia de un domicilio propio, por un lado; la precariedad en el empleo, por otro. Como punto de partida, y si previamente hemos desechado una interpretación literal del precepto que desembocara en la extinción del derecho a percibir alimentos cuando el alimentista perciba cualquier tipo de ingreso, por mínimo que este sea, esto no nos puede llevar al extremo contrario pues en ningún caso está exigiendo que los hijos mayores de edad alcancen una total independencia económica que les permita cubrirse holgadamente todas las necesidades alimenticias entendidas éstas en un sentido amplio, para que pueda extinguirse la pensión. Basta con que obtengan medios de vida suficientes para cubrir aquello que es indispensable (60) .


          En cuanto al primero, procede la extinción del deber alimenticio, indica la SAP de Madrid (Secc. 22.ª) núm. 738/2011 de 11 noviembre, en un supuesto en el que el hijo se encuentra incorporado al mercado de trabajo desde hace varios años percibiendo unas retribuciones salariales de 686,52 € netos mensuales pues el art. 152-3.º CC «no exige una absoluta independencia económica del alimentista, hasta el punto de poder cubrir todas sus necesidades, incluidas las habitacionales, fuera del entorno de sus progenitores, bastando al efecto, y como se recoge en dicho precepto, que no le sea necesaria la pensión alimenticia para su subsistencia». La SAP Provincial de Navarra (Secc. 2.ª) núm. 54/2005 de 17 marzo, por su parte, considera que los ingresos que en la actualidad percibe la hija mayor de edad son ciertamente exiguos, poco más de 500 €, pero esta limitación cuantitativa no impide establecer la consideración jurídica fundamental, derivada de la propia etiología normativa del deber de pago alimenticio, es decir la estricta necesidad de la prestación alimenticia para atender a las necesidades elementales de alimentación, vestido y vivienda del alimentista. Es más, mientras subsista la atribución del uso de la vivienda a su madre, podrá continuar viviendo en el inmueble que constituyó el domicilio conyugal. En opinión de la SAP de Navarra (Secc. 2.ª) núm. 90/2006 de 28 julio lo previsto en el párrafo segundo del art. 93 del Código Civil no depende de la posibilidad de vivir fuera de la vivienda familiar, sino de la carencia de ingresos propios suficientes que, una vez cubierta su necesidad de «habitación» mediante la convivencia con uno de sus progenitores, le permitan cubrir sus restantes necesidades de carácter alimenticio en la extensión prevista en el art. 142 del mismo cuerpo legal (61) . Por último, la SAP de Murcia (Secc. 5.ª) núm. 235/2007 de 6 septiembre parte del supuesto de hecho en el que una hija mayor de edad desarrolla una actividad laboral remunerada con un sueldo cercano a los 400 €, considera dicha cantidad, al estar viviendo en el domicilio materno, en principio puede ser suficiente para satisfacer sus necesidades de ocio, alimentación y vestido. Por ello considera que debe mantenerse la pensión de alimentos pero durante un periodo de dos años a contar desde la terminación de los estudios de Marina, por ser éste un plazo razonable para la obtención de un mejor empleo, pues no puede acomodarse a unos ingresos escasos y al complemento de la pensión de alimentos del padre.


          Pero ¿cabe afirmar lo mismo cuando el alimentista se ha incorporado al mercado laboral pero su trabajo es temporal? Interrogante al que trataré de dar respuesta en páginas sucesivas. A lo allí expuesto me remito.


          Analizados sintéticamente los requisitos exigidos por el art. 93, segundo párrafo, del Código Civil resulta obligado señalar que los alimentos del hijo mayor de edad, en cuanto a su pervivencia, no se condicionan únicamente a la convivencia en el hogar familiar y a la falta de autonomía económica, pues ello podría derivar en una cómoda postura del alimentista, de modo que, cubiertas sus necesidades básicas, no se esforzara en lograr por sí mismo recursos pecuniarios o no pusiera empeño en culminar su formación académica, como presupuesto básico de su devenir laboral (62) . Doctrina que está en directa relación con el art. 152.3.º del Código Civil que, entre las causas por las que cesa la obligación de dar alimentos, establece la posibilidad de ejercer un oficio, profesión o industria o en general la mejora de fortuna, de modo que la pensión alimenticia para su subsistencia devenga innecesaria, o la mala conducta o falta de aplicación al trabajo, mientras subsista esta causa. En definitiva, la necesidad debe provenir de causa inimputable al alimentista, siendo asimilable la falta de diligencia laboral a la desidia en la dedicación a los estudios (63) , pues lo contrario sería favorecer una postura pasiva a la hora salir adelante en la vida. En esta idea insiste la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Secc. 1.ª) núm. 311/2013 de 2 septiembre al señalar que «si bien el valor principal en los conflictos interparentales, que es el favor filii, entendido como el interés objetivo (no subjetivo, atendiendo a deseos o inclinaciones) de la prole, (en general y en su concreción en el deber de prestar alimentos) ha de presidir todas las medidas que se adopten judicialmente, no es menos cierto que comienza a debilitarse con el crecimiento y madurez de los hijos, de forma que, en puridad, ya con la mayoría de edad, debe irse difuminando y mantenerse sólo cuando sea preciso para completar la educación superior, pero sólo si se merece por parte de los hijos, en base a sus posibilidades y rendimiento académico o a expectativas laborales» (64) .


          La obligación de subvenir a las necesidades de alimentación de los hijos por parte de sus progenitores derivado del propio hecho de la filiación tiene como presupuesto la existencia no solo de una real y demostrada necesidad en los mismos, sino que la misma no le sea imputable, bien por haber sido buscada de propósito, bien por pasividad o desidia de los hijos en su superación, y por ello el art. 152 del Código Civil vincula la procedencia de su extinción, que se convierte en causas que obstan a su reconocimiento inicial, en su apartado o causa tercera, no solo al ejercicio de un oficio o empleo sino también a la posibilidad de ejercerlo (65) . A partir de la STS (Sala de lo Civil) de 5 noviembre 1984 es comúnmente admitido tanto por el Tribunal Supremo como por la denominada Jurisprudencia Menor (66)  que para que cese la obligación de prestar alimentos, es preciso que el ejercicio de una profesión, oficio o industria sea una posibilidad concreta y eficaz –en ocasiones se dice real y cierta o real y concreta– según las circunstancias, no una mera capacidad subjetiva. Hay que tener en cuenta, a este respecto, como destaca la SAP de Barcelona (Secc. 18.ª) núm. 681/2015 de 6 octubre, que, aunque en el caso concreto los hijos estén próximos a finalizar sus estudios universitarios, no puede presumirse por ese solo dato –ni por la realización de algún contrato en prácticas– que van a tener a plazo determinado asegurados sus medios de subsistencia.


          Partiendo de las anteriores consideraciones hay que afirmar que si, teniendo oportunidad de trabajar, declinan algún trabajo deberá cesar la prestación económica a cargo de sus progenitores (67) . En este sentido, la STSJ de Aragón, (Sala de lo Civil y Penal, Secc. 1.ª) núm. 8/2009 de 2 septiembre declara extinguida la obligación de alimentos a cargo del padre y a favor de una hija que a los 16 años decidió que no quería seguir estudiando una vez cumplido el período de enseñanza obligatoria. Obtuvo trabajo en tres ocasiones y, en las tres, lo abandonó voluntariamente por lo que la situación de necesidad fue creada por la propia alimentista. Más recientemente, la SAP de Murcia (Secc. 4.ª) núm. 558/2013 de 26 septiembre acreditada falta de aplicación e interés de la actora en la formación académica que había iniciado, así como también, a su falta de aplicación al trabajo pues, no obstante su acceso al mercado laboral, la actora no ha mantenido una continuidad y estabilidad en dicho ámbito, debido a su propia conducta (bajas voluntarias) y no a causas independientes o ajenas a su voluntad. En contra, a juicio de la SAP de Málaga (Secc. 7.ª, Melilla) núm. 1/2016 de 7 enero la situación de desempleo del hijo encuentra razonablemente explicación en la precariedad existente en la actualidad del mercado laboral, sin que el sólo rechazo de una oferta de empleo, por lo demás de carencia manifiesta para dotar de independencia económica al hijo (trabajo en una empresa encargada del servicio de limpieza un único día a la semana), pueda equiparase al parasitismo social o dejación en la búsqueda de empleo.


          Extinción que se producirá, incluso, en mi opinión, aunque se trate de un trabajo para el que se encuentran sobrecualificados. En la actual situación resulta muy complejo encontrar un primer trabajo pertenecientemente a aquel sector para el que uno se ha preparado durante años y, si bien un subempleo dista mucho de poder considerarse la situación ideal para quien posee determinada formación, ello no puede traducirse en una obligación a cargo de los padres de procurar alimentos a los hijos mayores de edad que no muestran disposición a trabajar mientras el empleo no reúna las características exigidas. Hay que tener en cuenta, por otro lado, que en ocasiones los hijos deciden cursar estudios universitarios, para los que sienten auténtica vocación, en grados a los que comúnmente se califica «con pocas o sin salidas», lo que implica que de antemano se conoce la dificultad sino imposibilidad de, en un futuro, encontrar trabajo relacionado con las mismas, lo que no puede repercutir en la economía de los padres a través del establecimiento de una pensión alimenticia para un hijo que cuando se incorporó a la Universidad sabía el porcentaje de posibilidades que tenía de trabajar «en lo suyo», no obstante lo cursó, y, acabada la carrera, se niega a trabajar en otra cosa si tiene oportunidad para ello. Comparto, por tanto, en este sentido las contundentes palabras empleadas por Cabezuelo Arenas en el sentido de que «el sacrificio de las propias expectativas será un cruel precio a pagar por muchos ciudadanos españoles debidamente preparados, en esta difícil coyuntura económica que atravesamos» pero la posesión de un título académico no ha de convertir en parásitos sociales a quienes rechazan ofertas de empleo por no ajustarse a su perfil, en una sociedad acuciada por el paro y la crisis de manera que si la ocupación reporta emolumentos suficientes para adquirir independencia, la falta de adecuación a la cualificación profesional universitaria o, más genéricamente, a la preparación alcanzada por el hijo, no podrá esgrimirse como un condicionante, siendo esta la interpretación más acorde con la realidad social del tiempo en que la norma ha de aplicarse (art. 3.1 CC). En el espectro laboral lo que debiera constituir la regla –hallar ocupación en aquello para lo que fuimos formados– constituye, desgraciadamente, la excepción. Y la liberación de unos padres, por duro que resulte, no puede depender de una quimera (68) .


          Problemática sobre la que también ha tenido ocasión de pronunciarse la Jurisprudencia Menor. Así, la SAP Provincial de Navarra (Secc. 2.ª) núm. 54/2005 de 17 marzo considera que la hija mayor de edad se ha incorporado en «condiciones de normalidad», al mercado laboral; cierto que no ha podido obtener un trabajo específico adecuado a su actual titulación como «maestra en educación física» pero, precisamente, su actividad laboral no le impide continuar intentando ni el acceso a un puesto en la enseñanza pública, acorde a tal titulación, ni perfeccionar su actividad formativa, cursando en la Escuela de Idiomas tercero de inglés y en la Universidad Pública el primer curso de la nueva titulación a la que aspira, de maestra, especialidad de lengua extranjera (ingles). Los ingresos que en la actualidad percibe, son ciertamente exiguos, poco más de 500 €, pero esta limitación cuantitativa, no impide establecer la consideración jurídica fundamental, derivada de la propia etiología normativa del deber de pago alimenticio, es decir la estricta necesidad de la prestación alimenticia, para atender a las necesidades elementales de alimentación, vestido y vivienda del alimentista. Es más, mientras subsista la atribución del uso de la vivienda a su madre, podrá continuar viviendo, en el inmueble que constituyó el domicilio conyugal. En esta línea, la SAP de Toledo (Secc. 2.ª) núm. 191/2001 de 29 marzo, una vez probado que el hijo mayor, de 24 años de edad, ha terminado sus estudios y trabajó justo hasta el día antes de presentarse la demanda como repartidor de pizzas, causando baja voluntaria, no ignora el Tribunal que repartir pizzas a domicilio constituye un subempleo para quien dice haber terminado sus estudios, pero tampoco puede desconocer que dicho empleo, cuya duración tampoco se ha determinado, proporciona ese mínimo indispensable en que los alimentos en sentido estricto se entienden, y que el hecho de integrarse en el mercado laboral, rompe el vínculo de dependencia para acordar alimentos a través de la art. 93, segundo párrafo, del Código Civil.


          En sentido contrario, la SAP de Murcia (Secc. 5.ª) núm. 235/2007 de 6 septiembre parte del supuesto de hecho en el que una hija mayor de edad ha cursado dos titulaciones, una Licenciatura y una Diplomatura, y por ello «con plenas posibilidades de acceder al mercado laboral relacionado con sus estudios académicos, la cual se presenta como real y concreta a los efectos de los alimentos». Además de lo anterior, la misma desarrolla una actividad laboral remunerada con un sueldo cercano a los 400 €. Así las cosas, entiende la Audiencia que no es posible mantener de forma indefinida la pensión de alimentos a cargo del padre, sin perjuicio de que deba de darse un plazo prudencial para que pueda obtener un trabajo relacionado con su titulación o en último término un trabajo de mayor remuneración que le permita su independencia económica, pues no deja de ser la Sala consciente de la dificultad de acceso de los licenciados a un primer empleo relacionado con su titulación, lo que justifica prolongar durante un tiempo la pensión de alimentos para favorecer la búsqueda de dicho empleo con la tranquilidad necesaria o incluso la realización de algún tipo de estudios de postgrado que amplíen el currículo de la misma. Pero, como ya se ha señalado, la hija mayor de edad también está obligada a desarrollar una actividad tendente a obtener este trabajo, sin que pueda acomodarse a unos ingresos escasos y al complemento de la pensión de alimentos del padre, que al estar viviendo en el domicilio materno, en principio puede ser suficiente para satisfacer sus necesidades de ocio, alimentación y vestido. Por ello considera esta Sala que debe mantenerse la pensión de alimentos pero durante un periodo de dos años a contar desde la terminación de los estudios de Marina, al considerar éste un plazo razonable para la obtención de un mejor empleo.


          Llama la atención el diferente resultado al que llegan las Audiencias Provinciales interpretando esta causa de extinción conforme a lo establecido en el art. 3.1 CC en cuanto a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas las normas. Sirvan como ejemplo dos Sentencias dictadas en junio de 2012 y julio de 2014, con aproximadamente dos años de diferencia y en un contexto social y económico que no se presenta muy diferente. Ambas tienen en cuenta la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en el sentido de considerar que para el cese de la prestación alimenticia es necesario que el ejercicio de una profesión, oficio o industria sea una posibilidad concreta y eficaz según las circunstancias, no una mera capacidad subjetiva, y ambas acuden en su argumentación a la realidad social como criterio interpretativo de las normas. Pues bien, comenzando por la más cercana en el tiempo, estima la SAP de A Coruña (Secc. 3.ª) núm. 226/2014 de 4 julio que tratándose de trabajos esporádicos, inestables, de pocos días no existe una posibilidad real de desempeñar un trabajo que permita al hijo no precisar alimentos de su padre (69) . En cambio, con mejor criterio, la SAP de Valencia (Secc. 10.ª) núm. 478/2012 de 27 junio, cuya doctrina reitera la SAP de Valencia (Secc. 10.ª) núm. 645/2015 de 26 de octubre, estima que «si bien un trabajo meramente accidental, o por un corto periodo de tiempo, no excluirá, normalmente, el concepto de necesidad, sin embargo, cuando la situación de empleo o incorporación a la vida laboral activa es sucesiva, al margen del carácter temporal del mismo, ha de estimarse ello determinara la concurrencia de esta causa de extinción teniendo en cuenta que la realidad social actual, norma interpretativa exigida por el art. 3.1 del Código Civil, que no es otra que la propia de una sociedad moderna y con amplias oportunidades de empleo, evidencia que en el mundo laboral el contrato de trabajo por un tiempo indefinido ha pasado a ser la excepción a la regla general de trabajo temporal, en cualquiera de sus modalidades, de ahí que la invocación de la temporalidad del trabajo no sea en absoluto determinante para afirmar o negar el derecho a ser alimentado, como tampoco lo es la subsistencia de los dos requisitos de convivencia en el domicilio familiar y falta de autonomía económica, pues ello supondría tanto, como, empleando palabras del TS en su sentencia de 1 de marzo de 2001 "(...) favorecer una situación pasiva de lucha por la vida, que podría llegar a suponer un parasitismo social. (…) La inestabilidad o el carácter esporádico, o, incluso, la escasa o precaria remuneración de los empleos desarrollados, son circunstancias que derivan de la situación actual del mercado de trabajo al que acceden los jóvenes, pero lo que no cabe duda es que el hijo se ha incorporado al mercado laboral, por lo que no cabe aplicar la excepcionalidad que supone la fijación de una pensión alimenticia a favor de hijos mayores de edad con arreglo a lo dispuesto en el art. 93 in fine del Código Civil, sin que concurra la situación de necesidad, ya que se encuentran ante la posibilidad cierta de alcanzar una plena independencia económica. En este sentido teniendo además en cuenta, que a tenor de lo dispuesto en el art. 3-1 del Código Civil, que determina que las normas se interpretarán atendiendo a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas; no cabe la menor duda que no hay base suficiente para que siga vigente tal obligación alimenticia" (70) . En esta misma idea insiste, en fechas más cercanas, la SAP de Asturias (Secc. 7.ª) núm. 296/2016 de 8 julio pues "tratándose de alimentos de hijos mayores no es sólo es que se limiten a los estrictamente indispensables del art. 142 del Código Civil sino que al valorar la procedencia de su mantenimiento, cuando se constata que el mayor ha accedido a la vida laboral, debe tenerse presente que no cabe exigir, dada la inestabilidad laboral actual y el régimen de contratación temporal predominante en el mercado, que aquel obtenga un trabajo fijo, lo que obligaría en la mayor parte de los supuestos a mantener las medidas de alimentos concedidos a una unidad familiar"».


          No podemos concluir esta síntesis sobre cómo ha de entenderse la causa de extinción de la obligación de alimentos prevista en el art. 152.3 CC sin hacer una referencia a la reciente STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 558/2016 de 21 septiembre en la que, quedando acreditado que el hijo cuenta con formación suficiente para acceder al mercado laboral; que es independiente y si bien actualmente se encuentra desempleado, con anterioridad ha trabajado en ocasiones y cuenta con formación suficiente para incorporarse al mercado laboral; que en ocasiones, según afirma en el acto del juicio, ha ayudado a su madre en la inmobiliaria; que, sin embargo, no trabaja allí puesto que ello conllevaría otro sueldo más que habría que pagar. Esta última circunstancia entiende la Sala que es relevante para estimar el motivo del recurso de casación, pues no se puede olvidar que quien postula alimentos para el hijo es la madre, al amparo del art. 93 CC, y carece de sentido y no es razonable que aduzca la dificultad del mismo para acceder a un empleo cuando precisamente ella tenía en su mano facilitárselo. Lo que determina que no pueda accederse al derecho de alimentos solicitado por la madre para el hijo.


          En otro orden de cosas, a tenor de lo establecido en el art. 142 CC los alimentos comprenden también la educación e instrucción del alimentista mientras sea menor de edad y aún después cuando no haya terminado su formación por causa que no le sea imputable. Precepto que ha sido interpretado por algún autor en el sentido de considerar que la no realización por parte del hijo beneficiario de la pensión de una actividad de formación estudiantil o profesional no debe determinar la supresión de los alimentos fijados en el procedimiento matrimonial si sigue conviviendo en el domicilio familiar y carece de ingresos propios. Lo que establece el precepto, indican, es que los gastos de instrucción y educación del alimentista sólo formarán parte de la deuda alimenticia de los mayores de edad en el caso de que continúen su formación por una causa que no les sea imputable. Si no es así, lo que procederá es reducir la pensión de alimentos por reducción de los gastos alimenticios, pues pierde el derecho a que sus padres le costeen su formación, pero no la extinción de la obligación (71) . Sin embargo, afirma la jurisprudencia menor, la falta de diligencia laboral es asimilable a la desidia en la dedicación a los estudios (72) , no sólo es que lo afirmen expresamente sino que así se deduce de los fallos de las sentencias que extinguen la pensión o establecen un plazo temporal de duración atendiendo a la etapa en que se encuentre la formación o al mayor o menor éxito en el desarrollo de la misma, no siendo en absoluto habitual que la sentencia se limite a reducir la cuantía de la pensión alimenticia en la medida en que detrae de la cantidad inicialmente fijada la cantidad que de la misma se dedicaba a la formación del alimentista. En este sentido, por poner un ejemplo reciente, la SAP de Badajoz (Secc. 3.ª) núm. 143/2016 de 15 junio declara la extinción de la pensión de alimentos de una hija con 34 años y que, por tanto, está en condiciones de acceder al mercado laboral, siendo irrelevante que esté o no matriculada para hacer bachillerato, pues, conforme al art. 142 del Código Civil, está claro que le es imputable no haber terminado ya su formación. Su actitud denota pasividad, pasividad que no puede repercutirse negativamente sobre su padre.


          La precisión de que el alimentista «no haya terminado su formación por causa que no le sea imputable» no parece muy afortunada pues literalmente excluiría como alimentista a quien por su mera voluntad sigue estudios superiores y difíciles para los que está capacitado; mientras que obligaría a pagar estudios a quien no puede completarlos en tiempo razonable por falta de capacidad intelectual, a pesar de todos sus esfuerzos. Indica Rivero Hernández, el precepto más bien quiere decir todo lo contrario pues quien tiene capacidad y pone el esfuerzo adecuado puede seguir estudios a costa del alimentante mientras mantenga razonable regularidad en los resultados y no pueda reprochársele abandono o vagancia (73) . A introducir matices en la tesis defendida por el autor se dedican las páginas que siguen.


          No podemos obviar las consideraciones expuestas en la SAP de Teruel (Secc. 1.ª) núm. 23/2009 de 28 enero. De manera sucinta hemos de partir de una hija independiente por propia voluntad desde los dieciséis años en que decidió dejar lo estudios y ponerse a trabajar, no presentando incapacidad de ningún tipo para desempeñar una actividad laboral que le permita su sustento y completar su educación cuando ha decidido reanudarla. Hija que, cuando cuenta con veintidós años, abandona su actividad laboral para proceder a la obtención de una formación que le permita en un futuro la posibilidad de acceder al mercado de trabajo en mejores condiciones, lo que había decidido a los diecinueve años. Al respecto, considera la Sala, «las decisiones de un adolescente de 16 años tomadas en un marco de crisis familiar, rota la convivencia familiar y viviendo en compañía de su padre, con cambio de domicilio a ciudad completamente distinta, no es decisión la tomada –abandonar los estudios– en tal momento, que pueda ser considerada vinculante para determinar, que la menor desde dicha edad posee capacidad para sustentarse desde entonces y ahora en su mayoría de edad, por haber poseído en el intervalo un puesto de trabajo, debe de prescindir de los alimentos en sentido amplio. Ese especial medio de sustento que es propio y se prevé para los alimentistas mayores de edad, no está justificado que se deniegue si no es por causa imputable al alimentista. Riguroso es a juicio de este Tribunal elevar a la categoría de terminante y definitiva para el futuro, la decisión de abandonar los estudios, en momento tan delicado para la evolución de la persona, como es la adolescencia, en la que los menores no saben lo que les conviene, siendo menor la capacidad de discernimiento cuando se trata de una persona intensamente involucrada en una grave situación de crisis familiar, que le supone el desarraigo de su lugar de origen, emprendiendo una nueva vida en una ciudad que nada tiene que ver con el lugar de su establecimiento anterior. Pero es que es de alabar que la decisión de abandonar los estudios fuera para buscar empleo y llegara a tenerlo. A pesar de ello, recién alcanzada la mayoría de edad decide regresar a su lugar de origen y reemprender los estudios. ¿Puede imputársele a ella que no terminara sus estudios en el momento oportuno? En rigor sí, pero con circunstancias como las descritas, este Tribunal considera que imputarle dicha responsabilidad es un castigo inmerecido. Máxime en casos como el presente en que la solicitante parece haber encontrado el camino de su capacitación profesional en el marco de unos estudios en los que está consiguiendo unos resultados académicos excelentes. Ha de considerarse además que la demandante no posee en la actualidad trabajo alguno que les sirva para su sustento, viviendo en la actualidad en compañía de su madre, ocupándose esta de prestarle alojamiento y manutención».


          Sentencia polémica que nos acerca a lo particularmente problemático que resulta delimitar la obligación impuesta a los padres en relación con la educación y formación de los hijos. En este sentido, el STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 603/2015 de 28 octubre ha declarado que conforme al art. 142 CC han de abonarse alimentos a los hijos mayores de edad mientras dure su formación y su prolongación no pueda serles imputable por desidia o falta de aprovechamiento. Ahora bien, considero, hemos de plantearnos si ello no tiene límites y si un hijo decide convertirse en profesional del estudio, aun cuando obtenga buenos resultados, deben o no seguir sus padres manteniéndolo, lo que enlaza con la posible temporalidad de la prestación alimenticia a la que me referiré con posterioridad.


          A este respecto, es postura mayoritaria la que opta por una interpretación amplia del art. 142 CC considerando forman parte del mismo los estudios no obligatorios pues los mismos en el mundo actual devienen necesarios en orden a completar la formación (74) , salvo que pueda deducirse su escaso aprovechamiento motivado por causas solo imputables al hijo, lo que obliga a examinar caso por caso. En esta línea, señala la SAP de Salamanca (Secc. 1.ª) núm. 174/2006 de 6 abril la conclusión de los estudios universitarios ya ni siquiera equivale siempre a la conclusión de la etapa de formación, y menos aún a la entrada inmediata en el mercado laboral (75) .


          Pero ¿qué, o hasta dónde, hemos de entender los estudios universitarios?, ¿cabe exigir al progenitor que abone alimentos mientras el hijo cursa una segunda o tercera carrera, y luego un máster, un doctorado y, finalmente prepara oposiciones? Considero oportuno, en este sentido, dedicar los párrafos que siguen a poner de relieve la postura defendida por la jurisprudencia menor respecto a las fases, si se les puede denominar así, del proceso educativo previamente expuestas, no sin antes adelantar que, como tendré ocasión de desarrollar en mayor detalle con posterioridad, considero todo ello debe de estar condicionado por la capacidad económica de sus progenitores pues si su posición es precaria no será posible pretender cargar sobre los mismos la decisión de ampliar estudios y no acceder al mercado de trabajo.


          Descendiendo a los supuestos concretos, ¿están obligados los progenitores a prestar alimentos a los hijos mayores de edad mientas estos cursan una segunda carrera universitaria? La SAP de Barcelona (Secc. 12.ª) de 8 octubre 2003, enjuiciando un supuesto en el que la hija dejó el trabajo que tenía como teleoperadora debido a su voluntad de mejorar sus estudios y preparación profesional matriculándose en el curso académico 2002-2003 en el Primer Curso del Ciclo Formativo de Grado Superior en la especialidad Administración y Finanzas, considera la Audiencia, al no haber culminado todavía los estudios y haber trabajado temporalmente unos meses como teleoperadora (actividad ajena a aquella rama de la que intenta titulación académica), da a entender, loablemente, que dicha hija deseaba abrirse camino y obtener una ayuda, pero que no pueden ser óbice para cerrar el paso a sus legítimas aspiraciones de mejorar en preparación profesional, a una edad propicia para ello, lo que hace deba apreciarse el supuesto del art. 93, segundo párrafo, del Código Civil. Sin embargo, la STSJ de Aragón (Sala de lo Civil y Penal, Secc. 1.ª) núm. 15/2011 de 30 diciembre, si bien parte de que la realización de unos segundos estudios para una nueva capacitación profesional, diferente de la primera y de mayor nivel, fue iniciada con el consentimiento del padre recurrente, «ello no significa que tal obligación deba mantenerse hasta la independencia económica de la hija, que supuestamente derivaría de esta segunda capacitación profesional, pues ésta ha sido elegida opcionalmente tras la primera, como una posibilidad de mejora, que podrá ser asumida voluntariamente por los padres, pero no deberá ser impuesta más allá del límite de su finalización en el tiempo razonablemente requerido o, como límite final en la edad de los veintiséis años», con lo que no puedo estar más de acuerdo. Sin embargo, creo que yerra cuando continúa «por lo anterior, el motivo debe ser estimado en parte en el sentido de mantener la pensión para la hija Patricia en la suma de 340 € mensuales fijada por el Juzgado y confirmada por la Audiencia, pero hasta la finalización de los estudios de formación profesional de Educación Infantil, en todo caso con el límite máximo de los veintiséis años de edad». Hubiera sido lo lógico dar por extinguido el derecho a los alimentos. Pensemos que, en el caso concreto, la hija había terminado su formación como peluquera y trabajado como tal, comenzando con posterioridad sus estudios de Educación Infantil. Estimo, por tanto, preferible la solución adoptada por la SAP Madrid (Secc. 24.ª) núm. 171/2003 de 20 febrero al establecer que en sede matrimonial no caben alimentos para la hija de 25 años de edad, sin perjuicio, claro está, de que inicie frente a sus progenitores proceso por alimentos si entendiere hallarse necesitada de ellos, en tanto esta hija mayor de edad ha completado su formación, y si cursa segunda carrera es una opción de la misma, entendiendo la Sala que por su preparación no ha de haber obstáculo en que se inicie en el conocimiento del mercado de trabajo, estando a su edad socialmente aceptada la inserción en el mundo laboral (76) .


          Por lo que respecta a los estudios de doctorado, baste llamar la atención sobre la SAP de Córdoba (Secc. 1.ª) núm. 222/2005 de 25 mayo pues, considera, no puede aceptarse que la obligación de prestar alimentos se mantenga vigente hasta que el hijo mayor acabe sus cursos de doctorado lo que cifra en cuatro años en su declaración. En este sentido, y entendiendo que por el momento no tiene independencia económica, pero que se le ha de estimular para que la alcance y, en todo caso, limitar en el tiempo la pensión alimenticia establecida hasta ahora a su favor, que es lo que se aquí se hace, fijándose la extinción de la pensión alimenticia hasta ahora percibida por el hijo mayor en un año a partir de la fecha de la resolución.


          ¿Quid del tiempo durante el cual el hijo se encuentre preparando oposiciones? Frente a Sentencias en las que se considera que los ingresos del progenitor permiten que la situación de estudiantes / opositores de los dos hijos mayores se mantenga, dándoles la oportunidad de alcanzar las máximas aspiraciones profesionales (77) , otras estiman que la situación económica de los progenitores no es nada boyante, el hijo ha cumplido ya los 25 años y posee una titulación universitaria y el hecho de que esté preparando oposiciones no puede implicar que se imponga una mayor carga a su progenitor (78) . Como se observa, en ambos supuestos la decisión se fundamenta en la diferente capacidad económica del progenitor en uno y otro caso.


          Prescindiendo de este dato, considera que procede dejar sin efecto la pensión de alimentos a dos hermanos, de 33 y 31 años de edad, que se encontraban preparando oposiciones la SAP de Pontevedra (Secc. 6.ª) núm. 35/2008 de 25 enero pues aunque «ha de tenerse en cuenta que la prolongación de los estudios está en relación muchas veces con el nivel de dificultad de los mismos, o con un legítimo derecho al cambio de orientación profesional elegida; pero no es menos cierto también que la opción del hijo mayor de edad, que libremente decide continuar su formación y postergar su entrada en el mundo laboral, no ha de ser soportada a toda costa por el progenitor» (79) . También se decanta por apreciar que concurre la causa de extinción de la obligación alimenticia a la que se refiere el art. 152.3 CC la SAP de Cantabria (Secc. 2.ª) núm. 164/2006 de 22 marzo pues la pretensión de preparar oposiciones puede ser perfectamente compatible con el ejercicio de un trabajo y la obtención de ingresos propios con los que poder sufragar tales estudios, sin necesidad de que el obligado a prestar alimentos haya de estar definitivamente haciéndose cargo de estas disciplinas «suplementarias, excepcionales y que exceden del marco de los estudios, supuesto contraído a la conclusión de la carrera o de la formación profesional» (80) . En sentido contrario, la SAP de Salamanca (Secc. 1.ª) núm. 345/2016 de 28 julio enjuicia el caso de Daniel de 27 años, licenciado por la Universidad de Salamanca en Filología Clásica el 14 de febrero de 2013, con un buen rendimiento académico, que ha completado su formación con un master que es obligatorio para poder ejercer como Profesor de Educación Secundaria Obligatoria y Bachillerato, que carece de recursos propios y de independencia económica, que vive con su madre y está preparando oposiciones. Pues bien, pese a afirmar que «no debe condicionarse la obligación de prestar alimentos a una permanente formación académica aunque sea con buen aprovechamiento porque eso llevaría a una situación indefinida», (…) «en las presentes actuaciones queda probado que hasta la fecha se han seguido los diferentes tramos académicos que en su caso podrían posibilitar el acceso al mercado laboral en su concreta carrera, aunque no debe perderse de vista que los planes de estudios en las enseñanzas obligatorias están sometidos a continuas modificaciones y un planteamiento realista no es nada desdeñable ya que sin perjuicio de que durante toda su vida le guíe un permanente afán de aprendizaje, el pragmatismo en estos tiempos se impone. Es preciso tomar en consideración su edad, la de su padre y la de su madre, la ausencia de experiencia laboral y un planteamiento realista pasa también por la búsqueda de trabajo más allá de su propia especialidad (a la espera de poder superar, en su caso las oposiciones) e incluso fuera de su Ciudad. Partiendo de estas afirmaciones, no declara la Sala extinguida la pensión de alimentos tal y como cabría esperar sino que establece una limitación temporal máxima para la misma de 2 años, "plazo suficiente para que pueda ejercer un oficio o trabajo bien dentro de su formación académica, con un plazo realista para probar suerte en diferentes oposiciones que se convoquen o bien fuera de su formación académica, todo ello sin perjuicio de que se extinga antes la pensión si concurren las causas legales para ello".


          Ya había adelantado que cuando la opción del hijo está soportada en una capacidad saneada de sus progenitores, es indudable que el derecho a alimentos subsiste, si la opción supone la continuación de los estudios más allá de los 18 años. Pero cuando la capacidad paterna es escasa, y el hijo ha podido optar, por sus condiciones laborales, entre incorporarse a la vida laboral o continuar estudios, o bien incluso fórmulas mixtas comunes en otros países de nuestro entorno cultural, no puede pretenderse cargar la decisión a favor de realizar estudios y no acceder a trabajo remunerado sobre la escasa capacidad económica del padre (81) . Y ello aun existiendo aprovechamiento en los estudios por parte del hijo. No olvidemos que no estamos ante hijos menores de edad sino ante mayores, con el diferente fundamento jurídico que la obligación de alimentos tiene en uno y otro caso, por lo que deberá ser tenida en cuenta la capacidad económica de los progenitores a la hora de valorar si disponen de los recursos económicos adecuados para hacer frente a los gastos que se devengan como consecuencia de la decisión personal del hijo de continuar cursando estudios postponiendo su inserción en el mercado laboral de manera que, insisto, siendo ésta precaria no se puede hacer recaer sobre los progenitores el sacrificio económico que de tal decisión se deriva (82) . Es más, desde mi punto de vista, ni siquiera ante una posición económica de los progenitores saneada cabrá exigir alimentos sine die pues pudiera ocurrir que el hijo ha tomado la decisión de convertirse en un profesional de estudio que no muestra interés alguno en trabajar sino que su deseo es convertirse en la persona mejor formada de su ciudad. Sin necesidad de llegar a tal extremo, como tendré ocasión de poner de manifiesto en los párrafos que siguen, la obligación alimenticia a cargo de los padres no puede prolongarse indefinidamente en función de los deseos del hijo de ampliar su formación. En esta idea insiste Serrano Castro para quien la situación de crisis en la que se encuentra España también ha de suponer un cambio de criterio sobre la obligación de seguir contribuyendo a los alimentos de dichos hijos cuando se da la circunstancia de que pese a que dicho hijos se encuentren estudiando o en situación de desempleo, el progenitor obligado a contribuir con una pensión a sus alimentos, también se encuentra en una situación similar de precariedad, por hallarse también sin trabajo, incluso habiendo extinguido las prestaciones por desempleo. O incluso en situación peor, pues resulta evidente que las probabilidades de encontrar un nuevo empleo son más reducidas en mayores de 45 ó 50 años, sin la cualificación universitaria y académica que, en muchas ocasiones, suelen tener muchos de esos hijos, empeñados en matricularse en máster que repercutirán en su exclusivo beneficio y provecho a la hora de encontrar un trabajo más cualificado y mejor retribuido. Casos en los que procedería dejar sin efecto las pensiones alimenticias que no se pueden asumir por ese progenitor que se encuentra en igual o mayor situación carencial y de necesidad material que la del propio hijo, sin que existan razones legales o morales de orden público que den preferencia a uno sobre el otro. No se olvide, por último, argumenta el autor, "que también existe una obligación de prestar alimentos entre parientes que obliga a los hijos a atender a las necesidades alimenticias de sus progenitores, lo que constituye una premisa legal (art. 143 CC) bastante relegada y en desuso pero que se ha de tomar en consideración en épocas de crisis que requieren de solidaridad social, lo cual empieza por el propio socorro y auxilio en el ámbito familiar" (83) . En esta línea se enmarca la SAP de Toledo (Secc. 1.ª) núm. 53/1999 de 8 febrero pues, aunque los ingresos de que dispone el alimentista en una situación de trabajo temporal podría justificar la permanencia de la prestación alimenticia en otros casos y en mayor o menor cuantía, en el presente resulta que el obligado está aquejado de una invalidez laboral absoluta y su única percepción económica consiste en una pensión por invalidez que con gran dificultad permite satisfacer sus propias necesidades y las de sus otros dos hijos, resultándole imposible prestar los alimentos objeto de este incidente sin desatender parcialmente aquéllas. En la recíproca situación de precariedad en que se desenvuelven los interesados, que dota de una particular dificultad a la decisión de la Sala, debe resultar relevante la aptitud laboral adquirida por el hijo y el notable gravamen que supone para el padre la prestación alimenticia, con la consiguiente consecuencia de la supresión de ésta y la reducción proporcional del deber contributivo del esposo en el sentido interesado por éste».


          La misma problemática es abordada desde otro punto de vista por Poveda Bernal cuyas reflexiones comparto plenamente, al llamar la atención sobre la estructura familiar de la sociedad española pudiera ocurrir el caso especialmente sangrante de hijos cercanos a la treintena que pretenden seguir siendo alimentistas, en cuyo caso el derecho de los hijos podría colisionar con otro interés acaso más digno de protección: el derecho de las personas mayores a preparar su situación patrimonial para afrontar con dignidad la difícil y a menudo precaria etapa de la jubilación. Hay que tener presente que la tendencia actual a retrasar la paternidad hasta bien entrada la década de los treinta incluso los cuarenta años nos puede llevar a casos en que los padres estén en edad de jubilarse cuando los hijos tengan alrededor de veinticinco años. Ante esta situación, estima la autora, cualquier política legislativa debería tener presente el derecho de la persona mayor de sesenta años de liberarse de la obligación de mantener a su prole casi treintañera para dedicarse a subvenir sus propias necesidades económicas que se incrementan con la edad y pérdida de oportunidades físicas que ésta conlleva una mayor dependencia, situación que se ve empeorada con la disminución de los ingresos, consecuencia de la situación de prejubilación o jubilación (84) .


          Volviendo a la STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 603/2015 de 28 octubre han de abonarse alimentos a los hijos mayores de edad mientras dure su formación y su prolongación no pueda serles imputable por desidia o falta de aprovechamiento. Ahora bien, ¿qué nivel de aprovechamiento debe exigirse? En este sentido, indica la SAP de Barcelona (Secc. 18.ª) núm. 3/2016 de 7 enero, a los efectos de valorar si el hijo mayor de edad no ha terminado su formación por causa imputable y valorar si su rendimiento académico es o no regular hay que tener en cuenta que «lo que la norma pretende es un esfuerzo normal del alimentista dentro de unos parámetros normales según la carrera o estudios elegidos» (85) . Más estricto se muestra Callizo López, en el sentido de que no puede exigirse al alimentista una actitud o comportamiento ejemplar en la dedicación formativa, ni fomentarse tampoco la desidia o la manifiesta falta de aprovechamiento, pero sí un rendimiento y aprovechamiento óptimo en el desarrollo de su formación (86) . Desde mi punto de vista, y dado que el aprovechamiento admite grados, habrá que tener en cuenta las circunstancias concurrentes en el caso y si bien cuando el hijo, recién cumplidos los dieciocho años, se incorpora a la Universidad bastará un aprovechamiento normal en función de los estudios elegidos, el nivel de exigencia deberá ir incrementándose siendo óptimo si se trata de cursar una segunda carrera incluso ejemplar si, finalizada la misma, decide cursar un máster.


          Y ello teniendo presente que, en mi opinión, no siempre procederá el abono de alimentos exart. 93 CC en dichos supuestos. A los efectos de comprobar estas circunstancias, la SAP de Pontevedra (Secc. 1.ª) núm. 239/2012 de 3 mayo impone a la hija acreditar al término de cada año académico la superación y aplicación en la actividad que ha realizado y que la hacen merecedora de dicha pensión. En este sentido, a tenor de lo establecido en el art. 237-9.2 del Código Civil de Cataluña, el alimentado debe comunicar al alimentante las modificaciones de circunstancias que determinen la reducción o supresión de los alimentos tan pronto como se produzcan, lo que lleva a la SAP de Barcelona (Secc. 18.ª) núm. 136/2016 de 17 febrero a hacer recaer el peso de dicha puesta en conocimiento, en este caso referida a la suficiencia económica, sobre el progenitor con el que el hijo convive. Ahora bien, llama la atención la interpretación que del requisito de no haber acabado su formación por causa que no les sea imputable lleva a cabo la SAP de Cuenca (Secc. 1.ª) núm. 180/2015 de 10 noviembre pues, considera, si en el curso académico 2011/2012 percibió beca, ello significa que al menos hasta entonces cursó estudios de manera provechosa, en otro caso se hubiese denegado la beca, por lo que las incidencias surgidas con posterioridad a dicho curso académico vendrían a ser unas circunstancias totalmente ocasionales e insuficientes en este momento para extinguir la pensión de alimentos a su favor. Deduce, por tanto, la Sala de una denegación de beca un positivo aprovechamiento en los estudios, que cuando varía no tiene relevancia alguna.


          A modo de resumen de lo expuesto en páginas precedentes, debemos convenir con la STS (Sala de lo Civil) núm. 184/2001 de 1 marzo, seguida por otras muchas (87) , resolviendo sobre el mantenimiento de la obligación alimenticia que pesaba sobre el padre a favor de sus dos hijas mayores de edad –una de ellas con 26 años y licenciada en Farmacia y la otra con 29 años y licenciada en Derecho– estima que «a tenor de lo dispuesto en el art. 3.1 del Código Civil, que determina que las normas se interpretarán atendiendo a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas; no cabe la menor duda que no hay base suficiente para que siga vigente tal obligación alimenticia. Se dice lo anterior porque dos personas, graduadas universitariamente, con plena capacidad física y mental y que superan los treinta años de edad; no se encuentran, hoy por hoy, y dentro de una sociedad moderna y de oportunidades, en una situación que se pueda definir de necesidad, que les pueda hacer acreedores a una prestación alimentaria; lo contrario sería favorecer una situación pasiva de lucha por la vida, que podría llegar a suponer un "parasitismo social"» (88) .


          Ahora bien, no podemos pasar por alto la SAP de A Coruña (Secc. 3.ª) núm. 226/2014 de 4 julio pues, partiendo de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) núm. 184/2001 de 1 marzo, previamente mencionada, considera que «la doctrina que emana de esta sentencia no puede establecerse como regla general e inmutable que toda persona que haya finalizado estudios universitarios, con buena salud, y de unos 30 años de edad, no tendrá nunca derecho a los alimentos. Obsérvese que la sentencia alude a "lo dispuesto en el art. 3-1 del Código Civil, que determina que las normas se interpretarán atendiendo a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas", y que esa realidad social en el año 2001 era "una sociedad moderna y de oportunidades". La situación económica en el año 2001 y en el año 2013 no son idénticas, ni comparables. En el año 2001 había una pujanza económica, con importante crecimiento. Ahora estamos en una profunda crisis económica, que afecta de manera especial a la economía española, con unas tasas de desempleo muy importantes, y gente joven emigrando, inmigración en retroceso, donde un título universitario no confiere una garantía de encontrar trabajo. Es por ello que, en la actualidad, el que una persona de 30 años haya culminado sus estudios y no pueda encontrar trabajo no puede considerarse como "parasitismo social". Por desgracia, son conocidos por todos los casos de matrimonios más o menos jóvenes, con hijos pequeños, que se ven obligados a recogerse en casa de sus ancestros, y a su costa, por hallarse en desempleo, no poder pagar la hipoteca, etcétera. O los jóvenes que se había independizado y tienen que volver a casa de sus padres porque ya no ganan para pagar un alquiler. La situación de los padres ya jubilados que tienen que acoger a hijos y nietos, viviendo todos de la pensión de aquellos, no solo ha sido objeto de múltiples espacios en los medios de comunicación, sino incluso de anuncios publicitarios».


          Concluye la Audiencia Provincial de A Coruña su Fundamento de Derecho Cuarto afirmando que «lo que afirma el recurrente sobre que la tesis de la sentencia apelada conduciría a que cualquier hijo pueda pedir alimentos a sus padres, con independencia de la edad que tenga, y que hubiese tenido trabajos más o menos estables, si ahora no lo tuviese, es totalmente correcto. Es la ayuda solidaria entre parientes que recoge la obligación de alimentos en los arts. 142 y ss. CC. No está condicionada a la edad, pues ningún precepto del Código Civil establece un límite de edad, hasta el punto de que los padres pueden pedirlos a sus hijos (arts. 143 y 144 del Código Civil); resultando indiferente si en el paso se ha gozado de una posición económica mejor o peor, sino a que por reveses de la vida no se tenga en este momento lo suficiente para sufragar lo que sea "indispensable para el sustento, habitación, vestido y asistencia médica". Quizá le resulte extraño a la parte en cuanto no suele verse en los tribunales, pero la razón es porque esa ayuda se presta por la familia de forma espontánea».


          Conviene referirnos a la SAP de Pontevedra (Secc. 1.ª) núm. 215/2016 de 21 abril, pese a no interponerse la demanda por la vía del art. 93, segundo párrafo, del Código Civil por no reunir el requisito de la convivencia sino de los arts. 142 y ss. CC, por constituir lo que la propia Sala un supuesto que está «justo en el límite» de lo que se puede considerar una necesidad del alimentista que no le es enteramente imputable. Convencimiento al que llega basándose en dos circunstancias: Por un lado, desde los 18 años, con que terminó la ESO (en junio de 2011), y hasta que interpuso la demanda, el hijo dejó transcurrir el tiempo sin hacer esfuerzo relevante alguno para atender sus propias necesidades, sea mediante la formación, sea a través del trabajo, mostrando además un comportamiento difícil y caprichoso (89) . Por otro, en el momento de interponer la demanda, el hijo tenía 21 años y medio, es decir, una edad en la que habitualmente se están cursando estudios universitarios o profesionales y en la que en muchas ocasiones no se ha culminado la formación integral del individuo; segundo, que presenta un TDA con hiperactividad que no consta que haya sido tratado, siquiera con terapia educativa o conductual, lo que desde luego no impide, pero sí dificulta el desempeño de actividades de aprendizaje que requieran una especial atención y planificación; tercero, que sin perjuicio de que sea voluble, inconstante o indisciplinado, lo cierto es que la situación familiar vivida no parece haber ayudado mucho en la configuración de su personalidad, lo que en absoluto puede entenderse como un reproche a los progenitores, pero es un elemento que tampoco puede obviarse; y, cuarto, que no consta que actualmente disponga de medios para subvenir sus necesidades (y la venta esporádica de dibujos en papel por Internet, desde luego no lo es, aun cuando pueda allegar alguna cantidad irrelevante). Las anteriores consideraciones llevan a la Sala a acceder a la acceder a la pretensión de establecer una pensión alimenticia, cuyo importe procede fijar en 300 €/mes en atención a las necesidades previstas del demandante (gastos médicos, sustento y formación) y a la situación económica de ambos progenitores, que deberán hacer frente al pago en la proporción de 275 €/mes el padre (que disfruta de un empleo estable debidamente retribuido) y 25 €/mes la madre (que dispone de vivienda propia). Ahora bien, este pronunciamiento, que de conformidad con el art. 148 CC surte efectos desde la fecha de presentación de la demanda; por tanto, a partir de noviembre de 2014, se fija con una duración de dos años, a saber, con fecha de extinción en octubre de 2016 (data en la que el interesado tendrá 23 años y medio), pudiéndose prorrogar nueve meses más (hasta julio de 2017) en el caso de que el demandante acredite haber estudiado los módulos que integran el curso 1.º del ciclo formativo de grado medio de técnico en restauración que está cursando, con un aprovechamiento razonable, bien en las convocatorias ordinarias, bien en las convocatorias extraordinarias de agosto/septiembre.


          Este pronunciamiento nos da pie para acercarnos a la obligación alimenticia establecida a favor de los hijos mayores de edad desde el punto de vista de sus progenitores. Desde esta perspectiva, y en la línea trazada por el Tribunal Supremo tratando de evitar lo que denomina «parasitismo social», los alimentos al hijo mayor de edad no pueden considerarse una suerte de renta vitalicia a la que se tiene derecho sean cuales sean las circunstancias concurrentes (90) . Así, la obligación alimenticia de los padres respecto a los hijos mayores de edad no puede prolongarse indefinidamente en función sólo de los deseos del hijo en la ampliación de su formación y aún en mayor grado cuando esa mayor formación ofrece reiteradamente resultados negativos derivados de una falta de esfuerzo y aplicación al estudio (91) , ni consintiendo actividades indolentes de los hijos en cuanto a la búsqueda de empleo (92) . En definitiva, como indica Mondéjar Peña, es indudable que resulta necesario fijar ciertos límites a las pretensiones de los hijos mayores de edad, pues aunque pudiera parecer que la cuestión planteada debe quedar enmarcada dentro del estricto ámbito familiar, y de la solidaridad entre sus miembros, la criminalización del incumplimiento de estos deberes, cuando el deudor pudiendo pagar no quiere hacerlo, obliga a delimitar claramente hasta donde llega lo jurídicamente exigible (93) .


          En este sentido, los Tribunales han dado un paso más señalando que, al igual que se ha hecho con las pensiones compensatorias, resulta conveniente establecer una limitación temporal a la pensión alimenticia debida a los hijos mayores de edad en aquellos supuestos en los que se considera que no existe todavía causa de extinción de la misma, en un intento de congeniar el favor progenitoris con el favor filii, porque de esta forma se crea en el acreedor una motivación para conseguir un estatus económico independiente, y si el mayor de edad estima que transcurrido este tiempo se le deben seguir prestando deberá documentar y acreditar un óptimo rendimiento para que se le pueda aplicar la referencia del art. 142 CC (94) . Estos pronunciamientos presentan una doble ventaja ya que, por un lado, ha de motivar al alimentista a buscar un puesto de trabajo y, por otro, evitarán la necesidad de acudir a un procedimiento de modificación de medidas para extinguir la pensión (95) . Limitación temporal que, por lo que a la doctrina se refiere, cuenta tanto con partidarios (96) , entre los que me incluyo, como con detractores (97)  pero, en todo caso, debe quedar claro que su establecimiento no es posible cuando de menores de edad se trata. En esta última afirmación ha insistido la STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 55/2016 de 11 febrero al considerar que el Juzgado yerra y la Audiencia lo corrige cuando aquel limita temporalmente la percepción de alimentos a dos años, pues los menores no pueden quedar al socaire de que la madre pueda o no encontrar trabajo. Esta limitación temporal, tiene sentido en una pensión compensatoria, como estímulo en la búsqueda de ocupación laboral, pero no tiene cabida en los alimentos a los hijos, al proscribirlo el art. 152 CC.


          El modo de establecer esta temporalidad no es coincidente pues, frente a pronunciamientos judiciales que optan por otorgar un plazo fijado en un número determinado de años, otros limitan la pensión hasta que el beneficiario cumpla X años. Así, por ejemplo, la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Secc. 1.ª) núm. 495/2010 de 26 noviembre considera procedente fijar como límite temporal a su percepción un año desde la fecha de la resolución a un hijo que contando con 25 años sigue cursando estudios de formación profesional. A dos años limita la pensión alimenticia la SAP de Zamora (Secc. 1.ª) núm. 217/2013 de 26 noviembre pues la hija terminó su carrera en la primavera del año 2010, realizó los trámites oportunos para la solicitud de empleo en las oficinas correspondientes y se están explorando nuevos estudios con la finalidad de acceder al mercado laboral. También dos años es la duración fijada por la SAP de Murcia (Secc. 5.ª) núm. 235/2007 de 6 septiembre si bien, en este caso, a computar desde la terminación de los estudios, lo que había acontecido más de un año antes de dictarse sentencia. En cambio, la SAP de Málaga (Secc. 7.ª, Melilla) núm. 1/2016 de 7 enero limita el devengo de la pensión hasta el momento en que el hijo mayor cumpla 26 años. La SAP de Ourense (Secc. 1.ª) núm. 209/2015 de 11 junio hasta que el hijo alcance la edad de 24 años. La extinción se hace coincidir con la finalización del año natural en la SAP de Murcia (Secc. 5.ª) núm. 33/2010 de 2 febrero pues confirma la sentencia de instancia que la declara extinguida «con efectos 31 de diciembre de 2009».


          Incluso, se puede observar cómo en ocasiones la propia Sentencia prevé una posibilidad de prórroga más allá de la reiterada fórmula «dadas las circunstancias concurrentes se considera adecuada la limitación temporal de la pensión alimenticia a X años». Así, la SAP de Pontevedra (Secc. 1.ª) núm. 215/2016 de 21 abril fija la prestación alimenticia con una duración de dos años, a saber, con fecha de extinción en octubre de 2016 (data en la que el interesado tendrá 23 años y medio), pudiéndose prorrogar nueve meses más (hasta julio de 2017) en el caso de que el demandante acredite haber estudiado los módulos que integran el curso 1.º del ciclo formativo de grado medio de técnico en restauración que está cursando, con un aprovechamiento razonable, bien en las convocatorias ordinarias, bien en las convocatorias extraordinarias de agosto/septiembre. «Se trata, pues, de conceder una última oportunidad de orientar su vida en todos los aspectos a quien, por su edad y situación personal y familiar, no ha alcanzado la madurez personal, pero respecto del que, precisamente por su edad, salud y expectativas de acceder al mercado laboral, se espera como contrapartida un mínimo esfuerzo para formarse y crecer, sin que pueda convertirse en una suerte de carga perpetua para sus progenitores».


          Para evitar eventuales abusos por parte de hijos mayores de edad que ni muestran debida aplicación a los estudios, o sí pero se convierten en auténticos profesionales del estudio, ni a la búsqueda de ocupación laboral alguna algún autor ha propuesto el establecimiento de una edad concreta, a su juicio 25 años, para el final de la obligación alimenticia o, al menos, de todo lo que en esta se destina a formación y entretenimiento (98) . Lo que, en alguna medida, es acogido por el Código de Derecho Foral de Aragón al establecer que la obligación de abonar los gastos de crianza y educación se extingue al alcanzar el hijo a la edad de 26 años, dejando abierta la puerta a que ésta se prolongue por pacto o por decisión judicial, sin perjuicio del derecho del hijo a recamar alimentos por el adecuado cauce procesal (99) . Conviene poner de relieve que se trata de un límite máximo de manera que, si antes de alcanzar dicha edad, obtiene independencia económica la prestación alimenticia se extinguirá. También insistir en que este deber de crianza y educación de los padres sobre sus hijos mayores de edad que carecen de independencia económica y de formación es distinto al deber de alimentos del Código Civil, siendo una prolongación del deber que recaía sobre los hijos mientras estos eran menores («se mantendrá») pero, es más, cabe que no tenga derecho a que le sean sufragados los gastos de crianza y educación y sí los alimentos en sentido estricto de los arts. 142 y ss. CC (100) . Por otro lado, la STSJ de Aragón, (Sala de lo Civil y Penal, Secc. 1.ª) núm. 8/2009 de 2 septiembre ha concretado esa duración hasta los 26 años que menciona el párrafo segundo de la norma sólo tendrá lugar cuando el hijo que no ha terminado su formación mantenga una actitud diligente, porque de lo contrario deja de ser razonable exigir a los padres sufragar sus gastos.


          Considero pertinente finalizar este apartado con una referencia a la SAP de La Rioja (Secc. 1.ª) núm. 342/2007 de 17 diciembre en la que claramente se ponen de manifiesto dos circunstancias: por un lado, cómo el establecimiento de una pensión alimenticia a favor de los hijos mayores de edad se puede convertir en un abuso por parte de los mismos. Por otro, cómo se puede argumentar de una determinada forma para llegar a una conclusión contraria a lo que se ha argumentado.


          El supuesto de hecho no es otro que la fijación de una prestación alimenticia a favor de una hija de 22 años de edad que ha cursado estudios de Turismo y ha trabajado a jornada completa como auxiliar de recepcionista. Trabajo del que se despidió voluntariamente sólo días antes de que fuera presentada la demanda de divorcio por su madre, tras haberle sido concedida la reducción de jornada que solicitó en el hotel para poder completar sus estudios de idiomas. En la actualidad está completando estudios en el escuela de idiomas en la que cursa estudios de inglés, francés y alemán y trabaja dos horas a la semana en un colegio, percibiendo unos ingresos de 100 €.


          Partiendo de esos hecho, considera la Audiencia, «la inestabilidad o el carácter esporádico, o, incluso, la escasa o precaria remuneración de los empleos desarrollados por la hija del matrimonio, son circunstancias que derivan de la situación actual del mercado de trabajo al que acceden los jóvenes, pero lo que no cabe duda es que los hijos mayores de edad se han incorporado al mercado laboral, por lo que, si así se entiende, no cabría aplicar la excepcionalidad que supone la fijación de una pensión alimenticia a favor de hijos mayores de edad con arreglo a lo dispuesto en el art. 93 in fine del Código Civil, sin que concurra la situación de necesidad, ya que se encuentran ante la posibilidad cierta de alcanzar una plena independencia económica». Acude la Sala en defensa de su tesis a la STS de 1 de marzo de 2001 a la que me referido en páginas precedentes que razona que, recapitulando, considera «teniendo además en cuenta, que a tenor de lo dispuesto en el art. 3-1 del Código Civil, que determina que las normas se interpretarán atendiendo a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas; no cabe la menor duda que no hay base suficiente para que siga vigente tal obligación alimenticia. Se dice lo anterior porque dos personas, graduadas universitariamente, con plena capacidad física y mental y que superan los treinta años de edad; no se encuentran, hoy por hoy, y dentro de una sociedad moderna y de oportunidades, en una situación que se pueda definir de necesidad, que les pueda hacer acreedores a una prestación alimentaria; lo contrario sería favorecer una situación pasiva de lucha por la vida, que podría llegar a suponer un "parasitismo social"».


          Sin embargo, a partir de estas consideraciones y examinando la situación laboral y económica en la que se encuentra la hija, concluye la Sala que ha de ser mantenida la pensión alimenticia fijada en la sentencia recurrida, sobre la base de que la hija del matrimonio, aún estando en edad laboral y haber realizado trabajos ocasionales, carece de independencia económica, pues los ingresos que por ella misma percibe son insuficientes para satisfacer sus necesidades, con lo que tal situación de necesidad persiste. No obstante, es evidente su posibilidad de acceder, de forma casi inmediata, al mercado laboral, sin que este acceso se vea impedido por el estudio de idiomas, puesto que tal estudio puede ser realizado en horario de tarde o de noche, como normalmente ocurre, y es compatible con cualquier actividad laboral. Es por ello por lo que se considera necesario establecer en este caso un límite temporal a la pensión alimenticia, entendiendo que en el plazo de dos años es más que razonable pensar que Carla se habrá incorporado al mercado laboral o habrá tenido oportunidades suficientes para hacerlo en las condiciones propias de su cualificación profesional.


          

          

            2.3. 

             Diferencias de régimen jurídico entre los alimentos debidos a los hijos menores y mayores de edad o emancipados

          


          El Código Civil, en el Título VI del Libro Primero (arts. 142 a 153), regula los alimentos entre parientes bajo una rúbrica de idéntica expresión (101) . Preceptos a los que se remite el art. 93 CC, en su segundo párrafo, a la hora de determinar los alimentos que los progenitores deben prestar a sus hijos cuando estos son mayores de edad o están emancipados. Remisión que, sin embargo, no se contiene en el párrafo primero del mismo precepto a la hora de disciplinar los alimentos debidos a los hijos menores de edad. Procede, por tanto, establecer las diferencias, si las hubiera, entre la obligación de proporcionar alimentos a los hijos en función de que estos sean menores de edad o, por el contrario, hayan alcanzado la mayoría de edad o estén emancipados.


          Una primera diferencia radica en el distinto fundamento que informa una y otra obligación. Así, mientras la pensión de alimentos a los hijos mayores de edad descansa en una situación de necesidad de éstos y el principio de solidaridad familiar, los alimentos a los hijos menores tienen su origen exclusivamente en la filiación, estén o no en situación de necesidad (102) . Necesidad que, como veremos, es común afirmar que en el caso de los menores de edad se presume, no así una vez han alcanzado la mayoría de edad (103) . Más que presumirse la necesidad, que puede no haberla, concurre lo que la SAP Las Palmas (Secc. 3.ª) núm. 417/2015 de 17 julio denomina «presunción de indispensabilidad de la asistencia de los padres durante la minoría de edad».


          Este diferente fundamento se encuentra en la base de un distinto régimen jurídico en lo que atañe, por ejemplo, y he aquí una segunda nota diferenciadora, a la finalidad de una y otra prestación de manera que si, con base en el art. 142 CC, a los hijos mayores hay obligación de prestarles «lo indispensable» para el sustento, habitación, vestido y asistencia médica, los alimentos de la mera subsistencia atendidas, los alimentos de los hijos menores de edad no se limitan a aquellos imprescindibles para proporcionarles la mera subsistencia sino que deben atender a «las circunstancias económicas y necesidades de los hijos en cada momento» (art. 93, segundo párrafo CC) lo que abarca la necesidad de financiar gastos extraordinarios de la más variada índole (104) . En palabras del Tribunal Supremo, en Sentencias (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 742/2013 de 27 noviembre y núm. 746/2013 de 4 diciembre, en el primer caso se trata de suministrar el sustento básico en orden a salvaguardar la vida del alimentista, frente a una asistencia mucho más amplia cuando de hijos menores se trata que se extiende, estén o no en situación de necesidad, a los gastos que ocasione el desarrollo de la personalidad del menor (10 CE y 154.2 del Código Civil). En este sentido, cuando se trata de los alimentos a los hijos menores, se trataría de una obligación de «mantenimiento integral» (105) .


          En tercer lugar, otra manifestación del diferente régimen jurídico de la obligación de alimentos en función de la persona del alimentista se encuentra en que, cuando de menores se trata, el Tribunal Supremo estima que, por lo que a la fijación de la cuantía alimentaria se refiere, lo dispuesto en los arts. 146 y 147 del Código Civil sólo sea aplicable con carácter indicativo, por lo que caben criterios de mayor amplitud, pautas mucho más elásticas en beneficio del menor, que se tornan en exigencia jurídica en sintonía con el interés público de protección de los alimentistas habida cuenta el vínculo de filiación y la edad (106) . Sobre ello volveremos al examinar el criterio de proporcionalidad en la determinación del quantum de la prestación de alimentos.


          Una cuarta diferencia radica en que la causa de extinción de la prestación prevista en el art. 152.2.º CC, cuando la fortuna del obligado a darlos se hubiere reducido hasta el punto de no poder satisfacerlos sin desatender sus propias necesidades y las de su familia, no puede servir ni ser fundamento suficiente para eludir el pago de alimentos a los hijos menores, ni, en opinión de un sector doctrinal y jurisprudencial, para fijar unas prestaciones de alimentos con las que no quede garantizada o salvaguardada la cobertura de las necesidades del llamado «mínimo vital» o mínimo imprescindible para la existencia del menor en unas condiciones de vida que satisfagan cuando menos las exigencias de suficiencia y dignidad mínimas (107) . Cuestión que se presenta especialmente problemática en la práctica en aquellos supuestos en los que el progenitor alimentante carece absolutamente de ingresos. Al análisis de esta circunstancia y su eventual repercusión, si la hubiera, en una eventual suspensión (que no extinción) o reducción de la cuantía de la prestación alimenticia se dedica una apartado específico en la presente monografía. A lo allí expuesto me remito.


          Por otro lado, tratándose de hijos menores no es posible ni establecer limitaciones temporales ni extinguirlas cuando no tenga un adecuado aprovechamiento en sus estudios por causa que le sea imputable. En este sentido, la SAP Guipúzcoa (Secc. 3.ª) de 31 diciembre 1998, en la que el recurrente alegaba que la pensión fijada a favor de su hijo menor debía ser minorada, entre otros motivos, porque consta que no asiste a clase, considera la Audiencia «las obligaciones inherentes a la patria potestad exigen del recurrente que no incremente o anule, mediante la rebaja de la pensión, la eventual falta de inclinación por los estudios de su hijo».


          Para concluir, indudable interés presenta determinar si en un procedimiento matrimonial, en el que las partes no han pedido la fijación de una prestación alimenticia para los hijos, se aplican o no los principios de rogación y congruencia pues ello impediría o posibilitará que el tribunal se pronuncie sobre ese particular. Sobre este punto concreto resulta de obligada mención la STC 120/1984 de 10 diciembre en la que, en orden al carácter de todo proceso matrimonial, afirma el Tribunal Constitucional, en él «se dan elementos no dispositivos, sino de ius cogens, precisamente por derivar y ser un instrumento al servicio del derecho de familia. No se puede transitar por él y ampararse en sus peculiaridades para olvidarse de ellas a la hora de los efectos de la sentencia que ponga fin a la relación conyugal, apelando, entonces, a los principios dispositivo y rogatorio del proceso civil español».


          Profundizando en la problemática expuesta, hemos de partir de que la incongruencia se mide por el ajuste o adecuación entre la parte dispositiva y los términos en que las partes han formulado sus pretensiones y peticiones, y cuando la desviación en que consiste la incongruencia es de tal naturaleza que supone una completa modificación de los términos en que se produjo el debate procesal, puede entrañar una vulneración del principio de contradicción y por ende del fundamental derecho de defensa. Deber de congruencia que, indica el Tribunal Constitucional en la Sentencia 4/2001 de 15 enero ha de ser exigido en todo tipo de procesos en los que los Jueces actúan la potestad reconocida en el art. 117.3 CE –juzgar y hacer ejecutar lo juzgado–, pues así lo exigen los principios de contradicción e imparcialidad judicial, pero no puede olvidarse que la propia Constitución (art. 117.4) admite también la atribución a Jueces y Tribunales, por mediación de la ley, de otras funciones en garantía de cualquier derecho, distintas a la satisfacción de pretensiones. Y precisamente en garantía de cualquiera de los cónyuges (art. 90, segundo párrafo, CC), de los hijos, o del interés familiar más necesitado de protección (art. 103 CC, reglas primera y tercera), la ley atribuye al Juez que conozca de un proceso de separación, divorcio o nulidad matrimonial potestades de tutela relacionadas con determinados efectos de la crisis matrimonial que han de ejercitarse en defecto e, incluso, en lugar de las propuestas por los litigantes (ATC 100/1987, de 28 de enero). La naturaleza de las funciones de tutela atribuidas a la jurisdicción en este ámbito impide trasladar miméticamente las exigencias de congruencia consustanciales a la función jurisdiccional stricto sensu (aquella que se traduce en un pronunciamiento motivado sobre pretensiones contrapuestas), pues el principio dispositivo, propio de la jurisdicción civil, queda atenuado y, paralelamente, los poderes del Juez se amplían al servicio de los intereses que han de ser tutelados (108) . En definitiva, la incongruencia no existe, o no puede reconocerse, cuando la Sentencia del Tribunal versa sobre puntos o materias que, de acuerdo con la Ley, el Tribunal está facultado para introducir ex officio (109) .


          Aplicando estos principios generales al tema que nos ocupa, cual es la prestación de alimentos a los hijos, indica la STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 304/2012 de 21 mayo el principio de rogación se aplica de forma relativa en estos procedimientos y ello solo cuando existan menores de edad, cuyo interés es el más digno de protección. En consecuencia, no puede alegarse la incongruencia cuando las partes no hayan formulado una petición que afecta al interés del menor, que deberá ser decidida por el juez, en virtud de la naturaleza de ius cogens que tiene una parte de las normas sobre procedimientos matrimoniales.


          En conclusión, cuando se trata de relaciones paterno-filiales, el Juez nunca puede incurrir en incongruencia ultra petita ni extra petita, pues, siendo el proceso matrimonial un instrumento al servicio del Derecho de familia, en el que se dan elementos de ius cogens derivados de su especial naturaleza, los principios dispositivo y de rogación característicos del proceso civil quiebran y son sustituidos por el de oficio o inquisitivo, de modo que las medidas tuitivas relativas a los hijos del matrimonio deberán ser resueltas por el Juez como estime más conveniente al interés del menor aun cuando las partes no se lo hubieran solicitado (110) . Consecuencia de este carácter de ius cogens es que puede acordarse de oficio la pensión alimenticia a favor de los hijos menores de edad pero también que el Juez puede conceder una mayor pensión alimenticia a los hijos menores de edad de la solicitada. Es más, acierta plenamente la SAP de Castellón (Secc. 2.ª) núm. 124/2011 de 17 noviembre al indicar que «no podemos dejar de señalar una pensión de alimentos por el importe indicado. No creemos que el juez civil pueda, fuera de los casos excepcionales, dejar de fijar pensiones de alimentos para sus hijos menores, ni que pueda fijar pensiones "simbólicas" (según la terminología utilizada en la sentencia recurrida) o de cuantía irrisoria, con las que no pueda decir que el progenitor cumple de forma mínimamente seria con su fundamental deber de prestar alimentos arts. 110 CC y 39.3 CE) y de contribuir a sufragar las necesidades básicas de sus hijos».


          Ahora bien, constituye esta una diferencia notable entre el régimen jurídico aplicable a los hijos menores y mayores de edad o emancipados pues en este último supuesto no nos encontramos con normas de ius cogens. Así, cuando el art. 93 CC establece, en su párrafo segundo, que «si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos propios, el Juez, en la misma resolución, fijará los alimentos que sean debidos conforme a los arts. 142 y ss. de este Código», pese a su literalidad –«fijará»–, no debe ser interpretado en el sentido de que el Juez deba pronunciarse sobre los alimentos de los hijos mayores o emancipados convivientes por más que no haya mediado petición de parte, pues esa norma no se halla en el principio del favor filii, sino en el de la economía procesal, que permitirá ventilar en el proceso matrimonial la acción alimenticia de aquellos hijos, sin tener que entablar un nuevo proceso (111) . A este argumento cabe añadir otros no menos relevantes. En concreto, como he puesto de manifiesto en páginas precedentes, a quien en verdad protege el art. 93.2 CC, de indudable carácter procesal, es al progenitor con quien el hijo convive quien tiene un interés legítimo, jurídicamente digno de protección, en demandar al otro progenitor su contribución a los alimentos de aquellos hijos. Por otro lado, el art. 93.2 CC no reconoce al hijo mayor de edad un derecho de carácter incondicionado sino sometido a la concurrencia de dos requisitos: convivencia en el hogar familiar y carencia de ingresos. En este sentido, tal y como indica la SAP de Barcelona (Secc. 12.ª) núm. 44/2016 de 26 enero, debe acreditar la convivencia y la necesidad que es cubierta por él directamente, circunstancia que legitima su pretensión de reintegro de la parte proporcional a cargo del otro progenitor, que es en definitiva en lo que consiste una pensión alimenticia para satisfacer las necesidades de la prole. A modo de conclusión, cuando se trata de hijos mayores de edad o emancipados no rige ni el art. 158 CC –en sede de patria potestad– ni tampoco la consideración de que el juzgador haya de actuar ex officio o amparado en normas de ius cogens, de protección de un interés superior, que justifiquen el reconocimiento de una prestación de alimentos por parte del progenitor con distinto tratamiento procesal que los previstos en los arts. 142 y ss. del Código Civil que es al que se remite el art. 93.2 del mismo texto legal (112) .


          Este diferente régimen jurídico en cuanto a los principios dispositivo y de rogación se refiere queda claramente puesto de manifiesto en el art. 233-4 del Libro II del Código Civil de Cataluña a cuyo tenor la autoridad judicial debe adoptar las medidas definitivas pertinentes sobre el ejercicio de las responsabilidades parentales, incluidos el deber de alimentos y, si procede, el régimen de relaciones personales con abuelos y hermanos. Asimismo, la autoridad judicial, a instancia del cónyuge con quien los hijos convivan, puede acordar alimentos para los hijos mayores de edad o emancipados teniendo en cuenta lo establecido por el art. 237-1, y que estos alimentos se mantengan hasta que dichos hijos tengan ingresos propios o estén en disposición de tenerlos.


          

          

            2.4. 

             La equiparación efectuada por el Tribunal Supremo entre hijos menores e hijos mayores discapacitados

          


          En el año 2012, el Tribunal Supremo dictó una importante Sentencia –STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 325/2012 de 30 mayo– en la que procedió a interpretar el art. 96.1 CC a tenor del cual el uso de la vivienda se atribuye a los hijos y al cónyuge en cuya compañía queden en el sentido de que el precepto protege el interés de los menores, que resulta ser el más necesitado de protección en el procedimiento matrimonial. En este sentido, «los hijos incapacitados deben ser equiparados a los menores en este aspecto, porque su interés también resulta el más necesitado de protección, por lo que están incluidos en el art. 96.1 CC, que no distingue entre menores e incapacitados. A favor de esta interpretación se encuentra la necesidad de protección acordada en la Convención Internacional de los Derechos de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre 2006, ratificada por Instrumento de 23 de noviembre 2007, y en la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptación normativa a la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. De acuerdo con lo anterior, y al haber sido rehabilitada la patria potestad de la madre por haberse modificado judicialmente la capacidad del hijo, corresponde mantener el uso de la vivienda al hijo incapacitado y a la madre como progenitora que ostenta su guarda y custodia en virtud de la sentencia de incapacitación» (113) .


          Dos años después, en 2014, el Tribunal Supremo dicta la STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 372/2014 de 7 julio (114) . En la misma se resuelve el recurso de casación formulado contra la Sentencia de la Audiencia Provincial que confirmó la dictada por del Juzgado declarando extinguida la prestación de alimentos del hijo de 27 años sobre la base de considerar que con una discapacidad superior al 65% «reúne los requisitos para acceder a una prestación no contributiva por invalidez al no superar el máximo anual permitido una vez se suspenda la pensión alimenticia» prestación que, indica el Juzgado, si no se le concedió es porque «muy probablemente se debió a los ingresos de la unidad familiar, que superaría el límite legalmente previsto» (115) . Entre las muchas críticas que se pueden hacer a ambas resoluciones judiciales, conviene resaltar que optan por sustituir una cuestión económica de Derecho privado por la eventual posibilidad de obtención de una ayuda pública, dejando desprotegido al hijo durante el tiempo de tramitación de la misma que, caso de ser denegada o concedida en cuantía inferior a la que debiera corresponder en atención a los recursos de la unidad de convivencia, el litigio sería competencia de la jurisdicción social (116) . Así las cosas, considera el Tribunal Supremo, el interés casacional que ampara el recurso exige analizarlo desde una doble perspectiva:


          En primer lugar, desde la consideración que merece la privación de los alimentos por el simple hecho de haber alcanzado el hijo la mayoría de edad y ser posible perceptor de una pensión contributiva por invalidez por parte de la Seguridad Social, equiparando este derecho a la real y efectiva existencia de recursos económicos del apartado segundo del art. 93 del Código Civil. Sobre este particular, estima el Tribunal, la Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad de 13 de diciembre de 2016 (117)  les reconoce el derecho «a un nivel de vida adecuado para ellas y sus familias, lo cual incluye alimentación, vestido y vivienda adecuados, y a la mejora continua de sus condiciones de vida. Y es evidente que aún cuando el hijo puede recibir ayudas de la administración, en estos momentos no las recibe ni tampoco parece que pueda obtener ingresos por su trabajo, dado la dificultad para acceder al mundo laboral. Y lo que no es posible en estas circunstancias es desplazar la responsabilidad de mantenimiento hacia los poderes públicos, en beneficio del progenitor. Los alimentos a los hijos no se extinguen por la mayoría de edad, sino que la obligación se extiende hasta que estos alcancen la suficiencia económica, siempre y cuando la necesidad no haya sido creada por la conducta del propio hijo, lo que no es del caso. El contenido ético del Derecho está presente en las normas del Código Civil, como son las alimenticias, alcanzando rango constitucional, como taxativamente establece el art. 39 CE. Esta obligación se prolonga más allá de la mayoría de edad de los hijos en aquellos casos como el presente en que un hijo discapacitado sigue conviviendo en el domicilio familiar y carece de recursos propios, al margen de que no se haya producido la rehabilitación de la potestad. Será la sentencia de incapacitación la que en su caso acordará esta rehabilitación de la potestad de ambos progenitores o de uno de ellos, pero hasta que dicha resolución no se dicte, continúa existiendo la obligación de prestar alimentos por parte de sus progenitores, al continuar residiendo con la madre y carecer de ingresos suficientes para hacer una vida independiente» (118) .


          En segundo lugar, desde la situación personal del alimentado afectado por una grave situación de discapacidad. A este respecto, la Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad de 13 de diciembre de 2016 «sustituye el modelo médico de la discapacidad por un modelo social y de derecho humano que al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participación plena y efectiva del incapacitado en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás. Estamos ante una nueva realidad legal y judicial y uno de los retos de la Convención será el cambio de las actitudes hacia estas personas para lograr que los objetivos del Convenio se conviertan en realidad. Decir que el hijo conserva sus derechos para hacerlos efectivos en el juicio de alimentos, siempre que se den los requisitos exigidos en los arts. 142 y ss. CC, no solo no responde a esta finalidad, sino que no da respuesta inmediata al problema. El problema existe al margen de que se haya iniciado o no un procedimiento de incapacitación o no se haya prorrogado la patria potestad a favor de la madre. La discapacidad existe, y lo que no es posible es resolverlo bajo pautas meramente formales que supongan una merma de los derechos del discapacitado que en estos momentos son iguales o más necesitados si cabe de protección que los que resultan a favor de los hijos menores, para reconducirlo al régimen alimenticio propio de los arts. 142 y ss. CC, como deber alimenticio de los padres hacia sus hijos en situación de ruptura matrimonial, conforme a lo dispuesto en el art. 93 CC, pues no estamos ciertamente ante una situación normalizada de un hijo mayor de edad o emancipado, sino ante un hijo afectado por deficiencias, mentales, intelectuales o sensoriales, con o sin expediente formalizado, que requiere unos cuidados, personales y económicos, y una dedicación extrema y exclusiva que subsiste mientras subsista la discapacidad y carezca de recursos económicos para su propia manutención, sin que ello suponga ninguna discriminación, (que trata de evitar la Convención), antes al contrario, lo que se pretende es complementar la situación personal por la que atraviesa en estos momentos para integrarle, si es posible, en el mundo laboral, social y económico mediante estas medidas de apoyo económico».


          Concluye el Tribunal Supremo estableciendo como doctrina jurisprudencial la siguiente: «la situación de discapacidad de un hijo mayor de edad no determina por sí misma la extinción o la modificación de los alimentos que los padres deben prestarle en juicio matrimonial y deberán equipararse a los que se entregan a los menores mientras se mantenga la convivencia del hijo en el domicilio familiar y se carezca de recursos» (119) . En el mismo sentido se ha vuelto a pronunciar el Tribunal Supremo en SSTS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 547/2014 de 10 octubre, núm. 430/2015 de 17 julio y núm. 663/2016 de 14 noviembre y acogida por la denominada Jurisprudencia Menor (120) .


          La sencillez de la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, frecuentemente resumida en la aseveración que equipara de los hijos mayores de edad con discapacidad a los menores de edad, es solo aparente. A poner de relieve su dificultad se dedican las líneas que siguen.


          Comienza el más alto Tribunal afirmando que «la situación de discapacidad de un hijo mayor de edad no determina por sí misma la extinción o la modificación de los alimentos que los padres deben prestarle en juicio matrimonial». Ningún problema creo que se planteara al respecto dado que la discapacidad no figura entre las causas de extinción de la prestación alimenticia que el art. 152 CC enumera. En cuanto a la modificación, ésta depende de la existencia de una alteración sustancial de las circunstancias que fueron tenidas en cuenta a la hora de establecer el quantum de la prestación alimenticia de manera que, si la discapacidad ya existía en ese momento, no hay tal modificación; si no existía, la variación de la cuantía dependerá de si esta discapacidad se traduce o no en un aumento de las necesidades del hijo, luego sí puede dar lugar a la modificación de la prestación alimenticia si sus necesidades se han visto incrementadas con relación al momento en que dicha prestación fue establecida.


          A continuación, se establece como doctrina que los alimentos de un hijo mayor de edad con discapacidad «deberán equipararse a los que se entregan a los menores mientras se mantenga la convivencia del hijo en el domicilio familiar y se carezca de recursos». Afirmación que plantea algunos problemas interpretativos pues el Tribunal Supremo, una vez equiparados los hijos mayores de edad discapacitados a los menores, matiza esta afirmación exigiendo («siempre que») que convivan en el domicilio familiar y carezcan de recursos (121) . Requisitos que coinciden con los que el art. 93, segundo párrafo, del Código Civil exige para que nazca el derecho a percibir alimentos a favor de los hijos mayores de edad o emancipados. Luego, a los hijos mayores discapacitados los equipara a los menores para, a renglón seguido, exigir la concurrencia que los presupuestos requeridos cuando de hijos mayores o emancipados se trata. ¿Cómo interpretar esta aparente contradicción? En mi opinión, la única manera de salvar la deficiente redacción de la doctrina jurisprudencial expresada es considerar que cuando un hijo mayor de edad discapacitado viva en el domicilio familiar y carezca de recursos tendrá derecho a percibir una prestación alimenticia a cargo de sus progenitores. Obligación de alimentos que no se regirá por los arts. 142 y ss. CC, a los que remite el art. 93 CC cuando de mayores de edad se trata, sino por el régimen jurídico aplicable a los alimentos debidos a los hijos menores de edad. Las diferencias entre uno y otro régimen jurídico han sido puestas de manifiesto en páginas precedentes. A lo allí expuesto me remito, únicamente recordar, a título meramente ejemplificativo, las diferencias existentes en cuanto a la amplitud del contenido de los alimentos o a la relatividad del principio procesal de rogación cuando de hijos menores se trata.


          Conviene centrarse en el segundo de los requisitos exigidos por el Tribunal Supremo, y coincidentes con los previstos en el art. 93 CC en su segundo párrafo, cual es la carencia de recursos económicos. En este sentido, resulta obligado traer a colación la STS Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 547/2014 de 10 octubre en la medida en que establece como doctrina que la pensión no contributiva podrá tener proyección a la hora de cuantificar la pensión en relación con las posibilidades del obligado, pero per se no puede conducir a una extinción de la pensión por tener el alimentista ingresos propios (122) . Resumidamente, en opinión del Tribunal Supremo la percepción de una pensión contributiva puede repercutir en una variación cuantitativa a la baja de la prestación alimenticia pero no en su extinción.


          ¿Y si dicha pensión no contributiva es suficiente para cubrir sus necesidades? ¿Y si a dicha pensión se une la percepción de otros ingresos, por ejemplo, del capital mobiliario? ¿y si el importe de dicha pensión es superior a los ingresos percibidos por el progenitor alimentante?


          Volveremos sobre la cuestión apuntada, pero antes mención específica merece la SAP Murcia (Secc. 4.ª) núm. 292/2016 de 12 mayo resolviendo un supuesto de hecho en el que se solicitaba la extinción de la prestación de alimentos a cargo del padre y a favor de su hija afectada ésta por síndrome de Down y con un grado de discapacidad del 75%. Extinción que es denegada por la Sala, aunque sí procede a efectuar una rebaja de su cuantía fijándose el importe de ésta en 200 € mensuales, «pues se considera que con esta cantidad se contribuye adecuadamente a la satisfacción de las necesidades de la menor, y ello teniendo en cuenta la ayuda que percibe la demandada por su hija Fátima, ayuda ésta que no consta que la recibiera al momento de dictarse la sentencia de divorcio, al hecho de que no consta acreditado que dicho importe sea insuficiente en concepto de contribución a las necesidades de la menor, y ello habida cuenta de que la progenitora también percibe ingresos por actividad laboral y, finalmente, al hecho de que el actor también está haciendo efectivo el importe de una pensión de alimentos a un hijo tenido en otra relación, circunstancia esta que influye en su capacidad económica». Obsérvese que entre las circunstancias que repercuten en la disminución de la cuantía percibida en concepto de alimentos se encuentra «la ayuda que percibe la demandada por su hija». Hay que hacer notar que la misma Sentencia, dos párrafos antes, se había pronunciado en el sentido de considerar que «tampoco el hecho de que la demandada tenga asignada una prestación de 548,90 € por su hija Fátima, es determinante de la extinción de la pensión de alimentos, ya que debe entenderse que dicha ayuda tiene por finalidad resarcir a la progenitora por el cuidado y atención especial que requiere su hija Fátima, por su grado de discapacidad y de dependencia, pues es evidente que la madre debe prestar asistencia a la menor desde la salida del centro a las 5:30 horas hasta la mañana siguiente y los fines de semana, ocasionando dicho cuidado los naturales perjuicios y repercutiendo en la actividad laboral a que tiene derecho la progenitora, circunstancias estas de las que es ajeno el progenitor, por no estar encargado de las atenciones que requiere la hija minusválida. La prestación que recibe la progenitora, por importe de 548,90 €, debe, pues, entenderse que no tiene como única finalidad contribuir a las necesidades de la hija Fátima». Resulta cuanto menos chocante que, así configurada la finalidad de la ayuda percibida por la madre, ésta se traduzca, de hecho, en una disminución de la cuantía que en concepto de alimentos tiene la hija derecho a percibir de su padre.


          En todo caso, a la luz de lo que venimos exponiendo en líneas precedentes, se observa que la percepción de una pensión contributiva per se no puede conducir a una extinción de la pensión por tener el alimentista ingresos propios, tampoco las ayudas que uno de los progenitores puedan percibir con la finalidad de resarcirles por el cuidado y atención especial que requiere su hijo pero, sin embargo, sí se traducen en una modificación de la cuantía de la prestación alimenticia que, como consecuencia de las circunstancias mencionadas, se ve disminuida. La pregunta es, si esto es así, y no digo que deba serlo, cuando la cuantía de dichas percepciones es lo suficientemente abultada como para cubrir las necesidades del alimentante ¿por qué no puede extinguirse la obligación de alimentos? En mi opinión, dicha extinción no procederá en el segundo de los supuestos pues no se trata de ingresos percibidos por el alimentista sino, a lo sumo, de un aumento del caudal del progenitor con el que convive. Aun así, y dada la finalidad de dichas percepciones (resarcir por el cuidado y atención especial que dedica a un hijo discapacitado), tengo mis dudas de que debieran contabilizarse como parte del mismo de cara a traducirse en una disminución del quantum de la prestación alimenticia a los hijos. Pero, ¿y en el primer caso? ¿y si la prestación no contributiva percibida por el hijo cubre sus necesidades? ¿y si el progenitor no custodio no dispone de ingresos o éstos son inferiores a los del propio hijo? Obsérvese, sin embargo, que los Tribunales tratan igual uno y otro supuesto.


          Al primero de los interrogante da respuesta la SAP de Cádiz (Secc. 5.ª) núm. 252/2014 de 12 mayo en la que se discutía únicamente la supresión de la obligación del padre de contribuir económicamente a los alimentos de los dos hijos comunes, ambos declarados incapaces percibiendo por ello la cantidad mensual de 482,88 €, con 14 pagas, la cantidad de 303,91 €, también con 14 pagas, respectivamente. Encontrándose la hija internada en un centro, que atiende a todas sus necesidades, siendo suficiente la paga que recibe para abonar dicho centro. Por el contrario, el padre, se encuentra en situación de incapacidad permanente total, percibiendo únicamente la cantidad de 601,57 €, también 14 pagas, con unas deducciones de 210,55 €. A la vista de lo anterior, y estando asimismo establecido que la vivienda familiar queda en favor de los hijos y del cónyuge con el que conviven, considera la Sala resulta evidente que el padre no puede sufragar alimentos de los hijos, quienes, por otra parte, no tienen necesidad de ellos, lo cual es la base de dicha prestación. En cuanto al segundo, aunque partiendo de la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, la SAP Cantabria (Secc. 2.ª) núm. 429/2015 de 2 octubre al declarar extinguida la prestación alimenticia prestada hasta el momento por el padre a su hija, mayor de edad y afectada de una minusvalía del 50%, teniendo en cuenta que ésta, además de disfrutar de la que fue vivienda conyugal, tiene un empleo ocupacional por el que percibe unos 650 € mientras que su padre percibe una renta social básica de 426 €, inferiores, por tanto a los de su hija y que difícilmente han de servirle para hacer frente a su propia manutención.


          

          

            2.5. 

             Aplicación supletoria de los arts. 142 y ss. del Código Civil a la obligación de suministrar alimentos a los menores de edad

          


          Afirmada la diferente naturaleza existente entre los alimentos a los hijos menores de edad y los alimentos entre parientes, la regulación del Código Civil en materia de alimentos a los hijos es muy concisa, hasta el punto que en el capítulo dedicado a la regular los efectos comunes a la nulidad, separación y divorcio únicamente los arts. 90, 91 y 91 contienen alusión a esta obligación. Lo que nos lleva al 153 CC a tenor del cual las disposiciones que preceden son aplicables a los demás casos en que por este Código, por testamento o por pacto se tenga derecho a alimentos, salvo lo pactado, lo ordenado por el testador o lo dispuesto por la ley para el caso especial de que se trate. Pero ¿es esto así en todo caso?


          En páginas precedentes hemos puesto de manifiesto, por lo que a los hijos menores se refiere, el carácter meramente indicativo que, a juicio del Tribunal Supremo, tienen los arts. 146 y 147 CC en orden a la fijación de la cuantía alimenticia, la imposibilidad de extinción de la prestación de alimentos por algunas de las causas que el art. 152 CC enumera. Nos referiremos, en un estadio más avanzado de este trabajo, a la imposibilidad de que el alimentista opte por satisfacer los alimentos recibiendo y manteniendo en su propia casa al que tiene derecho a ellos (art. 149 CC). Los supuestos enumerados ¿pueden llevarnos a concluir que los arts. 142 y ss. CC no son aplicables, con carácter supletorio, a la obligación que tienen los padres de suministrar alimentos a sus hijos menores de edad?


          El propio Tribunal Supremo, en STS de 5 octubre 1993 (123) , indica que aunque no es sostenible absolutamente que la totalidad de lo dispuesto en el Título VI del Libro Primero del Código Civil, sobre alimentos entre parientes, no es aplicable a los debidos a los hijos menores como deber comprendido en la patria potestad (art. 154.1.º), lo cierto es que el tratamiento jurídico de los alimentos debidos al hijo menor de edad presenta una marcada preferencia –así, art. 145.3.º– y, precisamente por incardinarse en la patria potestad derivando básicamente de la relación paterno-filial (art. 110 CC), no ha de verse afectado por limitaciones propias del régimen legal de los alimentos entre parientes. Ha de señalarse también, por lo que ahora nos interesa, que: a) Lo dispuesto en los arts. 146 y 147 sólo es aplicable a alimentos debidos a consecuencia de patria potestad (art. 154.1.º) con carácter indicativo y con las matizaciones que derivan de cuanto se lleva dicho; b) Lo propio acontece respecto al art. 145, dado que ha de estarse a lo dispuesto en los arts. 154 y 156 CC, sobre ejercicio conjunto de la patria potestad, de donde se sigue que la madre también habrá de coadyuvar a la alimentación, educación y formación integral de los hijos.


          Ahora bien, en SSTS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 742/2013 de 27 noviembre, núm. 746/2013 de 4 diciembre y núm. 574/2016 de 30 septiembre, una vez que ha puesto de relieve la diferente naturaleza, finalidad, contenido, determinación y extinción existente entre la obligación de alimentos entre parientes y la obligación de alimentos a los hijos, considera, «sin embargo, desde la señalada naturaleza propia y diferenciada, tampoco se puede inferir un argumento totalmente excluyente que rechace una lógica razón de especialidad entre ambas figuras en la medida en que la obligación de alimentos a los hijos participa, conceptualmente, de la caracterización general de la acción implícita en el régimen de la obligación de alimentos entre parientes. Máxime, teniendo en cuenta que nuestro Código, a diferencia de otros de la época, regula la obligación de alimentos entre parientes en sede propia, fuera de la disciplina de las obligaciones nacidas del matrimonio, y con una proyección, pese a su dificultad de aplicación práctica, claramente generalizadora en el tenor del art. 53 CC y en aplicaciones prácticas como la del párrafo último del art. 145 de dicho cuerpo legal, caso de pluralidad de alimentistas que reclamen a la vez su derecho respecto de una misma persona obligada legalmente a prestarlo. Esta razón de especialidad, sí que quiere de cierta compatibilidad de las figuras, en el sentido de que no es sostenible la absoluta incompatibilidad de la totalidad de lo dispuesto en el Título VI, del Libro I del Código Civil, relativo a los alimentos entre parientes, respecto de los debidos a los hijos menores como un deber comprendido en el contenido de la patria potestad, ya fue apreciada por esta Sala en la Sentencia de 5 de octubre de 1993 (núm. 536/1991), siguiéndose idéntico criterio en la Sentencia de 3 de octubre de 2008 (núm. 917/2008)».


          Sobre esa base de compatibilidad, el Tribunal Supremo ha considerado aplicable el art. 148 CC a la obligación de alimentos a los hijos menores de edad tanto en situaciones de crisis del matrimonio o de pareja no casada como en la reclamación de alimentos por hijos menores cuya filiación no matrimonial resulte declarada. Sobre la problemática planteada por esta doctrina y su posible inconstitucionalidad volveremos a lo largo de la presente monografía.


          Igualmente es de aplicación el art. 145, primer párrafo, del Código Civil en la medida en que la obligación de dar alimentos corresponde a ambos progenitores (art. 154), por lo que se repartirá entre ellos el pago de la pensión en cantidad proporcional a su caudal respectivo (124) .


          Por lo que se refiere a los hijos mayores de edad, indica el Tribunal Supremo, en Sentencia (Sala de lo Civil) núm. 411/2000 de 24 abril, que «la remisión a los arts. 142 y ss. –remisión excesivamente amplia si se entiende hecha a todos ellos, pues resulta clara la inaplicación de muchos de esos artículos al caso de que ahora se trata– ha de entenderse hecha a los preceptos que regulan el contenido de la prestación alimenticia, por cuanto los supuestos en que procede acordar e imponer esa obligación en la sentencia que recaiga en los procesos matrimoniales, se establecen en el propio art. 93, párrafo 2.º –convivencia, mayoría de edad y carencia de ingresos propios–». Dicho de otro modo, la propia literalidad del art. 93 resulta incompatible con la aplicación indiscriminada de las normas contenidas en el Título VI del Libro Primero del Código Civil, así, mientras no se cuestiona, por ejemplo, la aplicación a los alimentos debidos a los hijos mayores o emancipados de los arts. 143.1.º, 145, 146 y 147 otros plantean mayor problemática. Así, por ejemplo, se considera no será aplicable al supuesto objeto de nuestro estudio el principio de reciprocidad que el art. 143 CC enumera (125) , al igual que, a juicio de algunos autores, resulta cuestionable la posibilidad de cumplimiento in natura (art. 149) (126) . A la opción que el art. 149 CC plantea se adedica un apartado específico de la presente monografía en el que tendré ocasión de extenderme sobre el entendimiento de dicho precepto y mi opinión sobre su aplicabilidad o no cuando de suministrar alimentos a hijos mayores de edad se trata.


          

          

            3. 

             El contenido de la prestación alimenticia

          


          

          

            3.1. 

             El contenido. Remisión al art. 142 CC

          


          Ante la ausencia de regulación específica y en virtud de lo establecido en el art. 153 CC, resulta obligado, para para abordar con solvencia el contenido de la prestación de alimentos, partir del art. 142 CC a cuyo tenor «se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitación, vestido y asistencia médica. Los alimentos comprenden también la educación e instrucción del alimentista mientras sea menor de edad y aun después cuando no haya terminado su formación por causa que no le sea imputable. Entre los alimentos se incluirán los gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo». Preceptos similares son recogidos en algunos derechos forales (127) . Resulta sumamente elocuente a este respecto la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Secc. 1.ª) núm. 218/2013 de 24 mayo a tenor de la cual «en materia de alimentos, ha de comprenderse, además de los alimentos en sentido propio, el vestido, la habitación, salud y educación, es la más sensible a los avatares de la vida cotidiana, por la necesidad de la alimentación diaria, el vestir adecuadamente, la habitación como bien indispensable, el estar cubiertos por la vital asistencia médica, e, igualmente, como proyección necesaria de futuro, la educación como factor determinante».


          Ahora bien, el art. 142 CC se encuentra incardinado en el Título VI del Libro Primero del Código Civil bajo la rúbrica «de los alimentos entre parientes». En esta medida, hemos de hacer notar que tal y como tiene establecido el Tribunal Constitucional en la STC núm. 57/2005, de 14 de marzo, tratando de establecer las diferencias de régimen jurídico existentes entre los alimentos debidos a los hijos según sean éstos menores de edad, por un lado, o mayores o emancipados, por el otro, indica que no coincide la finalidad en una y otra pensión de manera que si, con base en el art. 142 CC, a los hijos mayores hay obligación de prestarles «lo indispensable» para el sustento, habitación, vestido y asistencia médica, los alimentos de los hijos menores de edad no se limitan a aquellos imprescindibles para proporcionarles la mera subsistencia sino que deben atender a «las circunstancias económicas y necesidades de los hijos en cada momento» (art. 93, segundo párrafo CC), lo que abarca la necesidad de financiar gastos extraordinarios de la más variada índole. En palabras del Tribunal Supremo, en Sentencia (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 742/2013 de 27 noviembre, en el primer caso se trata de suministrar el sustento básico en orden a salvaguardar la vida del alimentista, frente a una asistencia mucho más amplia cuando de hijos menores se trata que se extiende, estén o no en situación de necesidad, a los gastos que ocasione el desarrollo de la personalidad del menor (10 CE y 154.2 del Código Civil).


          Esta línea ha sido seguida por todas aquellas resoluciones judiciales en las que se contienen afirmaciones del tipo «la extensión y tratamiento de los alimentos derivados de la patria potestad ha de ser superior, por la propia naturaleza de la relación que los genera, al régimen legal de los alimentos entre parientes» (128) . En este sentido, es clásica la STS de 5 octubre 1993 (129)  en la que, por lo que ahora nos interesa, se establece que «el tratamiento jurídico de los alimentos debidos al hijo menor de edad presenta una marcada preferencia –así, art. 145.3.º– y, precisamente por incardinarse en la patria potestad derivando básicamente de la relación paterno-filial (art. 110 CC), no ha de verse afectado por limitaciones propias del régimen legal de los alimentos entre parientes que, (…) sólo habrá de insistirse en la mayor amplitud de éstos, que conduce a afirmar que resulta procedente la superación incluso de las pautas ordinarias de determinación de la pensión alimentaria, concediendo a los Tribunales un cierto arbitrio para su fijación, que valorará todas las circunstancias concurrentes». Los deberes impuestos en el art. 154.1, insiste el Tribunal Supremo, tienen una extensión superior a la propia de los alimentos entre parientes. Baste recordar que, siendo el hijo menor de edad, requiere una constante atención, cuidado y asistencia, no sólo en el aspecto material o físico sino también en el educacional, que comporta evidentes gastos.


          Esta diferente naturaleza ha llevado a doctrina y jurisprudencia (130)  menor a afirmar que cuando de los alimentos que los padres deben prestar a los hijos menores se trata estamos ante una obligación de «mantenimiento integral», cuyo fundamento se encuentra en la obligación que tienen los padres de alimentar en todo caso y sin excepción a sus hijos menores de edad, fundamentado en las obligaciones de carácter imperativo derivadas de potestad parental. La obligación de mantenimiento así configurada es un concepto mucho más amplio que el que cabe atribuir a los alimentos en sentido estricto pues abarcaría lo necesario para satisfacer cualquier exigencia vital, la de los mayores es una deuda alimentaria del tipo alimentos entre parientes en la que el parentesco es la filiación, por tanto se supedita a una situación de necesidad (131) .


          Mayor amplitud que tiene su reflejo en la consideración de que, de cara al establecimiento de la cuantía alimentaria, los arts. 146 y 147 CC sólo serán aplicables «a los alimentos debidos a consecuencia de la patria potestad (art. 154.1.º CC) con carácter indicativo por lo que caben en sede de éstos, criterios de mayor amplitud, pautas mucho más elásticas en beneficio del menor, que se tornan en exigencia jurídica en sintonía con el interés público de protección de los alimentistas habida cuenta el vínculo de filiación y la edad». Sobre este tema en concreto volveremos al analizar el criterio de proporcionalidad en la determinación del quantum de la prestación alimenticia. Baste aquí llamar la atención sobre el hecho de que el Tribunal Supremo al aludir a los alimentos «debidos a consecuencia de la patria potestad» está refiriéndose a los alimentos de los hijos menores de edad si bien con una expresión equívoca en la medida en que se trata de alimentos debidos como consecuencia de la filiación y aun cuando no se ostente la patria potestad.


          Sirva como ejemplo de la amplitud reconocida a los alimentos a favor de los hijos menores de edad la Sentencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer núm. 2 de Santa Cruz de Tenerife de 25 de junio 2010 en la que se efectúa una pormenorizada enumeración tanto del concepto como de la cuantía de todos y cada uno de los gastos de la hija menor y, a continuación, de la hija mayor de edad del alimentante. Pues bien, entre los gastos a cubrir por la pensión de alimentos debida a la hija menor de edad, constata la Sentencia que ha habido una persona dedicada a la recogida de la menor a su llegada del colegio, así como a su cuidado y atención del hogar, a la que se abona una cantidad mensual de 500 €. Asistencia que siempre resultó y resulta necesaria en atención al horario escolar del centro educativo en el que la menor cursa estudios, del que la niña regresa tras finalizar su jornada escolar a la 1:45 horas aproximadamente, momento en el que la madre se encuentra trabajando. De la prueba se desprende que constante la relación de las partes y tras la separación de hecho de ambos, esa tercera persona se ocupaba no sólo de la recogida de la menor, sino además de su cuidado y atención hasta al menos la finalización del horario laboral de la madre, persistiendo tal necesidad por las mismas razones, debiéndose destacar al respecto, no sólo que la menor durante este curso escolar, no asiste al comedor escolar, con lo que necesariamente tendrá que almorzar en su domicilio, sino que además su hermana, que también convive en el hogar familiar, tampoco puede hacerse cargo de la menor por evidentes incompatibilidades físicas y horarias, al ser aún estudiante con horario no continuo y con prácticas en horario de tarde en la Facultad de Derecho (132) .


          Tratándose de hijos mayores de edad, sin embargo, tanto el art. 93, segundo párrafo, en relación con el art. 142 ambos del Código Civil como el art. 237-1 del Código Civil catalán establecen un criterio legal más restringido para establecer alimentos a los hijos mayores de edad y ello es razonable pues con la mayoría de edad los hijos alcanzan su plenitud de derechos, pero también determinadas obligaciones, y los progenitores ya no deben a los mismos una prestación incondicional con el parámetro del nivel de vida, sino que cumplen con lo indispensable para la subsistencia (alimentos, vestido, sanidad, habitación y sanidad) (133) . Opinión de la que discreta Guilarte Gutiérrez pues, considera, la obligación de proporcionar alimentos a los hijos mayores de edad o emancipados ex art. 93, segundo párrafo, del Código Civil no debe relacionarse con el Título VI del Libro Primero del Código Civil sino con la más generosa obligación de mantenimiento o asistencia que, derivada de la relación paterno-filial, se enuncia en el art. 39 CE y se manifiesta normativamente en el art. 154 CC pues, en las actuales circunstancias sociológicas, no es posible pensar que la patria potestad, al extinguirse, conlleva la desaparición de la obligación de mantenimiento quedando solo vigente entre padres e hijos el régimen más estricto de los arts. 142 y ss. CC (134) .


          Con todo, no faltan quienes expresan rotundas objeciones a esta amplitud del contenido de la prestación alimenticia cuando de hijos menores de edad se trata. En este sentido, se manifiesta la SAP de Ourense (Secc. 2.ª) de 15 de febrero de 2006 pues, afirma, «el deber de prestar alimentos a los hijos, ínsito en la patria potestad cuando son menores de edad exart. 154 CC, tiene el contenido jurídico pergeñado en el art. 142 CC. Por lo tanto, la prestación alimenticia debe tener como único objetivo jurídico satisfacer las necesidades de sustento, habitación, asistencia médica, educación e instrucción o formación, sin que sea factible vincular el deber de alimentos a la consecución de objetivos ajenos a los referidos. Establecida la necesaria vinculación entre la prestación alimenticia y los objetivos jurídicos perseguidos con su implantación, la delimitación de su contenido concreto debe realizarse atendiendo a la capacidad económica del obligado a prestar los alimentos y las necesidades de las personas que tienen derecho a recibirlos (art. 146 CC)».


          En esta línea, no falta quien afirma que los alimentos del art. 93 CC, tanto los debidos a los hijos menores como a los que han alcanzado la mayoría de edad o se encuentran emancipados, son los mismos que los contemplados en el art. 142 CC. Punto de vista defendido por Rabadán Sánchez-Lafuente quien se poya en los siguientes argumentos: En primer lugar, teniendo en cuenta que el art. 93 CC se aplica únicamente a los supuestos de separación judicial, divorcio y nulidad, de afirmarse la falta de identidad entre los alimentos de este precepto y los contemplados en el art. 142 CC, podría llegarse a una situación discriminatoria contraria al art. 14 y 39.2 CE, que proclaman la igualdad de los hijos con independencia de su filiación, al aplicarse el régimen general de alimentos del 142 CC en el caso de hijos no matrimoniales, y un régimen distinto a los alimentos de hijos matrimoniales. En segundo lugar, en la hipótesis de que el art. 93 CC dispusiera un régimen específico de alimentos para los supuestos de crisis matrimonial, debería de contener reglas o criterios para determinar la forma de contribuir los progenitores a los alimentos de los hijos tras la ruptura de la convivencia. Por el contrario, este precepto se limita en su apartado 1.º a establecer la obligación de proporcionar alimentos a los menores, y la única regla que contiene –acomodar las prestaciones a las condiciones económicas y necesidades de los hijos en cada momento– es la reiteración de un criterio del régimen general de alimentos entre parientes –art. 146 CC–. En su párrafo 2.º el art. 93 CC se remite además expresamente a los arts. 142 y ss. CC para fijar la cuantía de los alimentos debidos a los hijos mayores. Por último, la inclusión del art. 93 CC en sede de procesos matrimoniales responde a razones de economía procesal, ya que así se evita tener que recurrir a otro proceso para solicitar los alimentos de los hijos y en el propio proceso de separación o divorcio pueden resolverse todas estas cuestiones. La única particularidad, con respecto al régimen general del art. 142 CC, que presentan los alimentos a los hijos menores del art. 93.1 CC es que éstos pueden solicitarse conjuntamente con el resto de las medidas que resuelven la crisis matrimonial. Asimismo, el párrafo 2.º del art. 93 CC permite acumular la pretensión de alimentos para los hijos no sometidos a la patria potestad a la principal de los cónyuges en el proceso que resuelve la crisis matrimonial, a la vez que consagra una legitimación especial, en la medida que los alimentos no serán solicitados por el hijo mayor de edad –con capacidad procesal para ello– sino por el progenitor con el cual conviven (135) .


          Discrepo de las últimas tesis apuntadas e insisto en afirmar que, cuando de menores se trata, estamos ante una obligación de «mantenimiento integral» que abarca lo necesario para satisfacer cualquier exigencia vital.


          








  

      La prestación de alimentos a los hijos 

    

    


  

  

    

      

        

          

          

            3.2. 

             Los gastos extraordinarios

          


          Especialmente complejo resulta, ante el silencio del Código Civil, abordar la variada problemática relacionada con los denominados gastos extraordinarios. ¿Qué hemos de entender por tales? ¿Cómo deben contribuir los progenitores a sufragarlos? ¿Es necesario el consentimiento previo del progenitor posteriormente obligado a su abono? Interrogantes que constituyen únicamente una pequeña muestra de la dificultad planteada por el tema objeto del presente epígrafe. Dificultad que tiene su reflejo en el altísimo índice de litigiosidad al respecto pues de la calificación de un gasto como ordinario o extraordinario dependerá que se encuentre incluido en la cuantía señalada como prestación de alimentos o que, por el contrario, deba ser satisfecho por ambos progenitores al margen de dicha pensión alimenticia y en la cuantía establecida, que usualmente suele ser por mitad (136) . Pero es más, dependerá del Juzgado o Audiencia concreto en el que se tramite el asunto el que un mismo gasto sea calificado como ordinario o extraordinario y, aun siendo coincidentes en tal caracterización, es posible obtener respuestas judiciales distintas en cuanto a su forma de abono. A tratar de aportar luz se dedican las páginas que siguen.


          A tal efecto, considero conveniente comenzar recogiendo algunas concretas estipulaciones presentes bien en convenios reguladores bien en demandas de nulidad, separación o divorcio bien en las propias sentencias por las que se pone fin al procedimiento que servirán tanto para ofrecernos una primera aproximación al tema a tratar como para poner de relieve la variedad del mismo desde aquellas previsiones sumamente sencillas, al menos en apariencia, a otras cuya complejidad parece indicar que no se ha querido dejar ningún detalle por nimio que éste sea al azar, pasando por toda una serie de situaciones intermedias:


          

            	

              •  En cuanto a los gastos extraordinarios de los hijos del matrimonio, el Sr. … abonará el 75% de los mismos, y D.ª … hará frente al pago del 25% restante, en proporción a sus respectivos ingresos. Dichos gastos comprenden tanto los de carácter médico, como de sus estudios y formación profesional, o de cualquier otra índole que se pudieran generar en el futuro. La realización de tales gastos deberá contar siempre con el consentimiento de ambos progenitores, y en caso de que no haya acuerdo la decisión corresponderá al Juzgado salvo que por razones de urgencia no sea posible solicitar dicha autorización.


            	

              •  Los gastos extraordinarios que tengan su origen en los hijos comunes deberán ser satisfechos al 50% por ambos progenitores siempre que se acrediten suficientemente, sean consultados previamente o sean autorizados por el Juzgado en el caso de discrepancia entre los padres, teniendo la consideración de gastos extraordinarios todos aquellos que se devenguen de actividades que, a partir de este momento, sean decididas por los progenitores y sean distintas de las que se incluyen dentro de los alimentos.


            	

              •  Los gastos necesarios en educación y sanidad que no sean cubiertos por los sistemas públicos, aquellos que siendo extraordinarios se consideren necesarios según los usos, así como aquellos otros (extraordinarios u ordinarios) que, no siendo necesarios, se generen por acuerdo de los progenitores, serán asumidos por los mismos al cincuenta por ciento. Por el contrario, aquellos gastos extraordinarios no necesarios que voluntariamente adopte uno de los progenitores con respecto a las menores, correrán por cuenta de este. A este respecto, se habrá de disponer que ningún progenitor tiene la obligación de contratar un seguro médico privado, sin perjuicio de que, como se solicita, ambos progenitores y por mitad atiendan aquellos que no cubran los servicios públicos de salud.


            	

              •  Los gastos extraordinarios se satisfarán por parte iguales, conforme al régimen general, con las precisiones siguientes: Los que tengan un origen médico o farmacéutico y los que teniéndolo lúdico o académico hubiera sido acordada su realización por ambos progenitores o, en su defecto hubiesen sido autorizados judicialmente se abonarán por mitades. Los que tengan un origen lúdico o académico y no cuente para su realización con el acuerdo de ambos progenitores o con la autorización judicial supletoria por aquél que determine su realización, si el gasto llegase a producirse. Los gastos extraordinarios reclamados deberán ser justificados oportunamente en cuanto a su importe y a su devengo (137) .


            	

              •  Los gastos extraordinarios de los hijos deberán ser satisfechos por mitad entre los progenitores, no incluyendo entre los mismos los gastos de matrícula escolar, libros o material escolar o ropa, ya que los mismos son gastos ordinarios. En lo relativo a las actividades extraescolares o de ocio, de carácter no necesario o no recomendadas bien por el colegio como refuerzo, bien por facultativo médico o por psicólogo, solo se deberán de asumir por mitad las que se realicen por los menores de común acuerdo por los progenitores, siendo en caso contrario asumido el coste de dicha actividad por aquel progenitor que unilateralmente haya decidido la realización de dicha actividad. En todo caso, los gastos extraordinarios que no tengan carácter urgente deberán se consentidos por ambos progenitores. Notificada fehacientemente al otro progenitor la decisión que uno de ellos pretenda adoptar en relación con un gasto extraordinario de los menores, así como el importe del mismo junto con los documentos correspondientes, recabando su consentimiento a la decisión proyectada, se entenderá tácitamente prestado el mismo, si, en el plazo de diez días naturales siguientes, aquel no lo deniega expresamente. En el supuesto que lo deniegue expresamente, será precisa la previa autorización judicial para poder ejecutar la decisión objeto de discrepancia. Solo los gastos extraordinarios de carácter urgente y necesario, se podrán realizar sin previo consentimiento del otro progenitor o autorización judicial (138) .


            	

              •  Cada progenitor mantendrá (alimentos y ropa) a su hijo el tiempo que lo tenga bajo su custodia Los progenitores afrontarán a partes iguales los gastos ordinarios derivados de la enseñanza en un centro privado, matricula, libros y actividades realizadas dentro del horario escolar. Por lo que se refiere a las actividades extraescolares, academias, clase particulares, idiomas, cursos y estancias en el extranjero, así como los derivados de estudios superiores o universitarios incluidos matrícula material de estudio y alojamiento serán pagados por mitades entre ambos progenitores siempre que haya acuerdo entre los mismos. Los gastos extraordinarios del hijo, de naturaleza médica, no cubiertos por la Seguridad Social o Mutualidad serán cubiertos a partes iguales entre ambos progenitores, como dentista, psicólogo, oftalmólogo, óptico, ortopedias, etc., siempre que haya acuerdo entre los mismos. Los gastos lúdicos programados por cada progenitor durante el período de convivencia con su hijo, serán de cuenta del progenitor con él que conviva.


          


          Se puede observar la variedad y riqueza de previsiones a este respecto. Sin embargo, la práctica demuestra que la existencia de una estipulación en el sentido expuesto, sea en el convenio regulador sea en la sentencia, no es sinónimo de ausencia de conflictividad y ello con independencia de que se haya acogido una fórmula más o menos abierta. En el primer caso («los gastos extraordinarios que tengan su origen en los hijos comunes deberán ser satisfechos al 50% por ambos progenitores», por ejemplo) los roces surgirán a la hora de determinar si un concreto gasto es ordinario, lo que se traduce en su inclusión en la pensión alimenticia previamente fijada, o, por el contrario, merece la calificación de extraordinario y, en consecuencia, debe ser sufragado del modo y manera previsto para estos casos. En aquellos supuestos en los que bien sean las partes bien sea la autoridad judicial han sido sumamente minuciosos a la hora de catalogar los posibles gastos, es posible que se haya de hacer frente al pago de alguno no específicamente previsto pues cualquier enumeración, por exhaustiva que pretenda ser, será forzosamente incompleta al ser imposible prever todas las circunstancias que podrán acontecer en el futuro en la vida del hijo. No solo eso sino que no resulta en absoluto infrecuente que el desacuerdo entre las partes verse sobre la concreta interpretación que debe darse a los términos del convenio regulador en este punto, sobre ello volveremos. Circunstancias que no estimo suficientes para rechazar, como indican algunas Audiencias (139) , el establecimiento a priori de un listado de cuáles deben ser tenidos por gastos extraordinarios sino que, dadas sus características, necesariamente habrá de tratarse de una enumeración ad exemplum de manera que, a mayor extensión y detalle, menores serán las controversias entre las partes en orden a la calificación de un gasto como extraordinario (140) .


          Adoptando una perspectiva justamente contraria pero no menos interesante, en el III Encuentro de Magistrados de Familia con Asociaciones de Abogados de Familia se aprobó como conclusión la necesidad de que en los convenios reguladores y en las sentencias se especifiquen qué gastos están incluidos en la partida fijada como pensión de alimentos, para evitar así posteriores reclamaciones de gastos extraordinarios. No se trata, por tanto, de efectuar una enumeración, más o menos detallada, de los diferentes supuestos de hecho que se consideran gastos extraordinarios sino, por el contrario, de reflejar una relación de aquello que se estima ordinario. Especificar las partidas incluidas como gastos ordinarios presenta una doble ventaja pues se evita su reclamación como extraordinarios a la par que se determina, por exclusión, que tendrán tal carácter todos los no mencionados como ordinarios (141) .


          Comencemos por tratar de aproximarnos a un concepto de gasto extraordinario. Para ello resulta punto de partida obligado referirnos a algunas de las definiciones acogidas por la Jurisprudencia. En este sentido, se entiende por gasto extraordinario «aquel que no tiene periodicidad prefijada en cuanto dimanantes de sucesos de difícil o imposible de previsión apriorística, de tal modo que los mismos pueden surgir o no, habiendo además de ser vinculados a necesidades que han de cubrirse económicamente de modo ineludible, en orden al cuidado, desarrollo y formación, en todos los órdenes, del alimentista, y ello en contraposición al concepto de lo superfluo o secundario, de lo que, obviamente, se puede prescindir sin menoscabo para dicho alimentista» (142) . «El art. 142 CC solo se refiere a la prestación de alimentos por estos conceptos sin especificación alguna, pero se comprende que la fijación de una pensión mensual y regular colma esa prestación sin agotarla en lo que pueda ser extraordinario, esto es, lo que siendo necesario excede de lo ordinario, inusitado, insólito, imprevisto, excepcional, más allá en definitiva de lo normal, regular o cotidiano» (143) . «Por su propia naturaleza, el "gasto extraordinario" es un concepto indeterminado con el que se pretende englobar todos aquellos gastos infrecuentes o no habituales. Se trata de prever la posible aparición de circunstancias generadoras de gasto y que exceden de la alimentación, vestido, educación y formación ordinarios; por su propia índole, no es posible, a priori, determinar su naturaleza y cuantía, y ello es lo que obliga a determinar el modo y forma en que serán atendidos si apareciesen» (144) . «Los gastos extraordinarios son los que se salen del concepto de habituales y comunes y que además sean imprevisibles, necesarios o consensuados, y carezcan de cierta periodicidad» (145) . «Los gastos extraordinarios constituyen aquellos que sobrepasan el régimen ordinario de alimentos, vestido, vivienda, ocio, salud y educación y que bien sean acordados conjuntamente por ambos progenitores, o bien sean consecuencia de una necesidad ineludible y/o asumible por el caudal de los progenitores. Estos gastos, de los que en modo alguno se puede eximir ninguno de los progenitores y a los que, por ello, también deben hacer frente en caso de producirse, de conformidad con la definición perfilada por la jurisprudencia menor ha de considerarse como tales aquellos que no son ordinarios ni habituales, sino futuros y puntuales y que surgen de una especial situación ocasional que debe afrontarse con carácter excepcional, por afectar a facetas de indudable importancia para los hijos menores o mayores que no han alcanzado la independencia económica, siendo imprevisibles y fuera de lo común y de lo que es razonable esperar en cada momento atendiendo a lo que demuestra la realidad diaria» (146) . «El concepto de "gastos extraordinarios" es, en rigor, distinto al de "alimentos" en sentido jurídico conforme se contempla en los arts. 142 y ss. CC, habida cuenta de que aquéllos no responden a todo lo que fuera indispensable para el sustento, habitación, vestido y asistencia médica del alimentista, sino que alcanzan a otras prestaciones económicas puntuales, imprevisibles e inusuales (en definitiva, extraordinarias) a las que los progenitores tienen que subvenir necesariamente porque benefician al acreedor de la prestación, que es el propio hijo» (147) .


          De las definiciones previamente recogidas podemos deducir algunas de las notas con las que la jurisprudencia ha venido caracterizando los gastos extraordinarios. Así, reiteradamente se afirma ha de tratarse de gastos necesarios (148) , imprevisibles –no se sabe si se producirán ni cuándo lo harán– (149)  y que carecen de periodicidad (150) . A estos tres requisitos habitualmente exigidos a la hora de calificar un gasto como extraordinario, se añaden en ocasiones el no ser ni ordinarios ni habituales (151) , ser futuros y puntuales (152)  –lo que no deja de ser parcialmente coincidente con su carácter no periódico–, ser fuera de lo común y de lo que es razonable esperar en cada momento atendiendo a lo que demuestra la realidad diaria (153) –en definitiva, no ordinario–.


          Mención especial merecen, a la hora de describir los gastos extraordinarios, dos Sentencias de las Audiencias Provinciales de Murcia y Barcelona, respectivamente. En concreto, la SAP de Murcia (Secc. 4.ª) núm. 694/2012 de 25 octubre exige que los gastos extraordinarios sean «de un montante económico considerable que, por ello, no pueden incluirse en la pensión ordinaria a la vez que no pueden ser costeadas por uno solo de los progenitores sin desequilibrar en su perjuicio la equivalencia de sus respectivas contribuciones (personal y económica). Ello no significa que hayan de ser siempre imprescindibles y necesarias (silla de ruedas, elementos ortopédicos, asistencia por terceras personas en caso de enfermedad, etc.), cabe también que puedan ser accesorias (por ejemplo, operaciones quirúrgicas cubiertas por la Seguridad Social que, sin embargo, se practica en centros privados) o, simplemente, complementarias (viajes de estudios, clases particulares, etc.)» (154) . La SAP de Barcelona (Secc. 18.ª) núm. 416/2014 de 11 junio, por su parte, sostiene que el gasto extraordinario es por naturaleza imprevisible, su concepto indeterminado, inespecífico, y su cuantía ilíquida que necesita predeterminación y objetivación en cada momento y caso (155) .


          A diferencia del silencio del Código Civil y otros ordenamientos forales en cuanto a la caracterización de los gastos extraordinarios, el art. 3 de la Ley 5/2011 de la Generalitat Valenciana, 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos cuyos progenitores no conviven –declarada inconstitucional por STC 192/2016– dedicaba su apartado e) a conceptualizar los gastos ordinarios como aquellos que los hijos e hijas menores precisen de forma habitual a lo largo de una anualidad y cuyo devengo sea previsible en dicho período, entendiéndose siempre (156)  incluidos los relativos a alimentación, vestido, educación y cualesquiera otros que los progenitores pacten como tales o que estén consolidados antes del cese de su convivencia. Por el contrario, a tenor de lo establecido en el apartado f) del precepto mencionado, deben considerarse gastos extraordinarios los que puedan surgir en relación con los hijos e hijas menores de forma excepcional. En definitiva, los gastos ordinarios son habituales y previsibles, mientras los extraordinarios son excepcionales, continuamos, por tanto, moviéndonos en el resbaladizo terreno de los conceptos indeterminados. El art. 10.2 de la Ley 7/2015, de 30 de junio, del País Vasco de relaciones familiares en supuestos de separación o ruptura de los progenitores considera gastos necesarios ordinarios los que los hijos e hijas precisen de forma habitual y cuyo devengo sea previsible, así como cualesquiera otros que los progenitores pacten como tales. Por el contrario, serán gastos extraordinarios, a los efectos de lo dispuesto en este artículo, aquellos que se produzcan por necesidades imprevisibles e indeclinables de los hijos e hijas y, en todo caso, los gastos sanitarios no cubiertos por el sistema público de salud o por seguro médico, así como los de educación y formación por actividades convenientes, pero no obligatorias, para los hijos e hijas, siempre que exista acuerdo sobre ellas. No se considerarán incluidos en ninguno de los párrafos anteriores aquellos gastos voluntarios que, aunque sean continuados, no respondan a necesidades de los hijos e hijas pero se consideren adecuados para ellos, en cuyo caso serán abonados únicamente por el progenitor que así lo estime.


          Detengámonos brevemente en un análisis más pormenorizado de alguna de las notas antedichas con las que doctrina y jurisprudencia acostumbran a caracterizar los gastos extraordinarios. Cabe preguntarse, por ejemplo, si debe o no tratarse efectivamente de un gasto necesario. Así, afirma el AAP de Madrid (Secc. 24.ª) núm. 940/2009 de 1 octubre, reiterado en el AAP de Madrid (Secc. 24.ª) núm. 525/2012 de 7 mayo, los gastos extraordinarios deben vincularse a necesidades que han de cubrirse de modo ineludible, en orden al cuidado, desarrollo y formación en todos los órdenes del alimentista. En este sentido, afirma Romero Coloma, el gasto extraordinario debe estar vinculado a las necesidades que deben cubrirse económicamente de modo ineludible en el cuidado, desarrollo y formación, en todos los órdenes, de los hijos en contraposición al concepto de lo superfluo o secundario, de lo que, obviamente, puede prescindirse, sin menoscabo para el hijo. Un gasto extraordinario, en el sentido expuesto, no tiene por qué ser un gasto caprichoso o más o menos veleidoso, dependiente del azar o del derroche de uno de los progenitores, sino que deberá estar encauzado hacia una finalidad, cual es la de satisfacer un aspecto del cuidado, formación o educación integral del hijo, un aspecto, en todo caso, que, en un primer momento, quizás no fue necesario, pero que, más tarde, con el transcurso de cierto tiempo, deviene preciso para atender a las necesidades del hijo, facilitando, con su abono, su libre desarrollo –tanto a nivel intelectual, como social– y repercutiendo, de manera favorable, sobre su personalidad en aplicación del art. 10 CE (157) . Algunas sentencias dan un paso más y exigen que el gasto sea «imprescindible» (158) . Esta es la opción acogida por el art. 10.2 de la Ley 7/2015, de 30 de junio, del País Vasco de relaciones familiares en supuestos de separación o ruptura de los progenitores en la medida en que los gastos extraordinarios se producen por necesidades «imprevisibles e indeclinables» de los hijos e hijas. Pues, no siendo necesarios, los gastos de educación y formación por actividades convenientes, pero no obligatorias, para los hijos e hijas, exigirán para repercutir su importe que exista acuerdo sobre ellas y aquellos gastos voluntarios que, aunque sean continuados, no respondan a necesidades de los hijos e hijas pero se consideren adecuados para ellos, en cuyo caso serán abonados únicamente por el progenitor que así lo estime.


          Ahora bien, si se llegara a la conclusión de que algunos de los gastos no son necesarios, siendo ordinarios o extraordinarios, y su realización depende del acuerdo entre los progenitores, estamos ya fuera del concepto de alimentos, y por tanto no es ni preciso ni oportuno un pronunciamiento judicial al respecto. En tales casos parece más acertado simplemente afirmar que no forman parte de la obligación de alimentos y que, por tanto, cada progenitor es libre para decidir realizarlo o no (159) .


          Afirmar que el gasto debe ser necesario implica remitirnos a un concepto totalmente indeterminado. En este sentido, en opinión de Carpi Martín (160) , no cabría sino valorar en cada supuesto concreto si un determinado gasto encaja o no dentro del contenido de lo esencial para ese caso, atendidos los parámetros subjetivos y objetivos que determinen las necesidades del hijo concreto y los que concreten las posibilidades de los progenitores antes, durante y después de la ruptura. Parece evidente que no podremos realizar generalizaciones (161) . Más allá de eso, además, ante niveles familiares similares, aún cabrá establecer diferencias en función de la personalísima situación del menor alimentista (162) .


          Recurre a un criterio eminentemente subjetivo la SAP de Cantabria (Secc. 2.ª) núm. 310/2016 de 24 mayo pues, considera, «dado el carácter eminentemente circunstancial de la calificación de un gasto como extraordinario, debe atenderse por ello a la propia situación de los cónyuges en atención a lo que entre ellos es considerado como normal o habitual y especialmente a lo que ellos quisieron prevenir y pactar para tal eventualidad, para lo cual la redacción del convenio regulador constituye fuente principal de la decisión».


          En igual sentido, por ilustrar lo expuesto con algunos ejemplos, la SAP de Navarra (Secc. 2.ª) de 17 junio 1995 considera que esta cuestión debe medirse atendiendo a las circunstancias concurrentes, y muy en concreto a las disponibilidades de los padres si bien aquí no se discute el carácter ordinario del gasto sino si el mismo es extraordinario desde la perspectiva de la estipulación sexta del convenio a cuyo tenor «los padres se harán cargo por mitades e iguales partes de cualquier gasto extraordinario que sea necesario para la salud del hijo o su desarrollo intelectual». Considera la Audiencia, «según los casos, un mismo gasto puede ser un lujo o un dispendio asumible (...). En el presente supuesto, el piano ascendió a 553.001 ptas., mientras la nómina del padre, en aquella época, rondaba las 210.000 ptas. (...) De otro lado, aun siendo muy loable esa educación musical complementaria, pensamos que esta elevada partida difícilmente puede encajar en el pactado "gasto necesario para el desarrollo intelectual del hijo"». Por lo tanto, en este supuesto, las posibilidades económicas de los progenitores han sido tenidas en cuenta para descartar el carácter extraordinario del gasto, no porque sea ordinario sino, precisamente, por ser suntuario (163) .


          Íntimamente vinculado con estas ideas, considera el Tribunal Supremo, en STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 569/2014 de 14 octubre, que «si durante la convivencia, los progenitores habían acordado que determinados gastos formaban parte de la educación integral de sus hijos, siempre que se mantenga el nivel económico que existía antes de la separación/divorcio, deben considerarse los gastos acordados como ordinarios». Como resulta de lo transcrito, la condición de gastos ordinarios depende, por un lado, de que los progenitores estuvieran de común acuerdo durante el matrimonio y, por otro, de que el nivel económico que tuvieran continuara después de la ruptura. Y por lo que atañe a la situación económica posterior a la ruptura, es difícil aceptar que no ha variado, ya que, excepto supuestos en los que la economía es muy alta, cambia a causa de la modificación de la vida: de una vida conjunta se pasa a una vida separada, lo que crea duplicidad de gastos.


          Cuando se trata de hijos mayores de edad, los gastos extraordinarios se deben interpretar con carácter restrictivo (164) . En opinión de Díaz Martínez, quizá sea pertinente un cierto acercamiento en el tratamiento de los gastos de los mayores de edad y los de los menores que no sean imprescindibles o necesarios cuando la situación económica del progenitor con quien no conviven ha sufrido un acreditado empeoramiento respecto a la que disfrutaba antes de la ruptura matrimonial e inmediatamente después de ésta (165) . Ahora bien, hemos de tener en cuenta que, desde mi punto de vista, si no son necesarios y entramos en el terreno de lo superfluo no se trata propiamente de deuda alimentaria debida y, en consecuencia, sólo será posible si media acuerdo al respecto.


          En definitiva, como he puesto de relieve con anterioridad, la relevancia de calificar un gasto como ordinario o extraordinario tiene su traducción práctica en la determinación de qué gastos son abarcados por la pensión alimenticia y qué otros deben ser abonados al margen de la misma. Recapitulando las líneas precedentes, va a depender de la situación económica más o menos privilegiada de la familia estimando ordinario un gasto X en supuestos de familias acomodadas y no en caso contrario, siendo así que no se debería abonar aparte de la pensión alimenticia mensual en el primer caso, pero sí si la familia se encuentra en peor situación económica.


          La confusión de conceptos existente en torno a los gastos extraordinarios que venimos poniendo de manifiesto queda reflejada en la SAP de Barcelona (Secc. 12.ª) núm. 264/2014 de 9 abril pues, una vez establecida la cuantía de la prestación de alimentos, dispone que «los gastos extraordinarios (necesarios, no periódicos e imprevisibles), serán soportados en la proporción del 70 % el padre y el 30 % la madre; y los gastos extraescolares deberán ser consensuados tanto en lo que se refiere a su devengo como en la proporción que corresponderá soportar a cada progenitor», individualizando, por tanto, los gastos extraescolares que, a modo de tertium genus, quedan sometidos a un régimen especial. Especial y conflictivo dado que siendo éstos, los gastos extraescolares, los más habituales en la práctica, se remiten a un posterior acuerdo tanto por lo que atañe a su procedencia como a la cuantía que deberá abonar cada progenitor.


          Posibilidad de establecer una tripartición de los gastos que es defendida igualmente por Campo Izquierdo, Magistrado que, haciendo un ejercicio de autocrítica, no duda en afirmar que «otro error que solemos cometer jueces y letrados es que, dentro del concepto de alimentos ordinarios, incluimos una serie de gastos que se pueden fácilmente determinar y cuantificar y que no se generan los doce meses del año, como suelen ser, por ejemplo: comedor escolar, clases particulares y actividades extraescolares. Para evitar esto que yo considero un error sería bueno generalizar la solución que ya he visto en algunas resoluciones y distinguir tres categorías, en vez de dos, cuando hablamos de alimentos en los procesos matrimoniales. Estas categorías serían: 1.ª.- Alimentos ordinarios, que abarcarían aquellos gastos de difícil cuantificación a principio de año, muy indeterminados y que varían mucho de un mes a otro en función de diversas circunstancias. En este apartado se incluirían: comida, vestido y ocio, por ejemplo. 2.ª.- Gastos ordinarios, que abarcarían esos gastos periódicos, fácilmente cuantificables y objetivables, que no se producen todos los meses y que, por tanto, solo se deberían abonar en la proporción que fije la Sentencia o el convenio, en los meses que se generan. Por ejemplo, mensualidades de colegios privados o concertados, guarderías, comedor escolar, actividades extraescolares. Este criterio se sigue en la AP Barcelona en su Sentencia de 2 marzo 2010. 3.ª.- Los gastos verdaderamente extraordinarios» (166) .


          Pero centremos nuestra atención en la STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 569/2014 de 15 de octubre que califica los gastos extraordinarios como «imprevisibles, no se sabe si se producirán ni cuando lo harán, y, en consecuencia, no son periódicos». Vincula el Tribunal Supremo la previsibilidad con la periodicidad. En el mismo sentido, el AAP de Madrid (Secc. 24.ª) núm. 940/2009 de 1 octubre caracteriza los gastos extraordinarios «por carecer de una periodicidad prefijada, en cuanto dimanantes de sucesos de imprevisible o difícil previsión apriorística, de tal modo que pueden surgir o no» (167) . Binomio previsibilidad/periodicidad que es afirmado por la jurisprudencia con reiteración y tiene su reflejo en la doctrina de los autores (168) . Sin embargo, conviene llamar la atención sobre el hecho de que no todo gasto imprevisible tiene por qué no ser periódico –pensemos en los gastos generados por una enfermedad crónica de reciente diagnóstico–, del mismo modo que algunos gastos previsibles pueden no serlo (ej. vacuna de la varicela). Por otro lado, el propio término imprevisibilidad es de difícil concreción pues, indica Macanás, no es equiparable a certeza, ni ésta es unívoca en los términos utilizados por la Sentencia de «no se sabe si se producirán ni cuándo lo harán», pues puede haber un gasto certus an incertus quando. Por tanto, lo único que puede deducirse de la Sentencia del Tribunal Supremo es la consideración como gastos ordinarios de aquellos que, de manera simultánea, sean previsibles y periódicos (169) . Desde mi punto de vista, tal afirmación debe ser entendida en el sentido de que, calificados como ordinarios los gastos previsibles y periódicos, no quiere decir que los que no participen de dichas características no lo sean sino, simplemente, que los que las poseen sí lo son. Así, la previsibilidad del gasto ordinario es una nota lógica pues, precisamente, tal carácter se traduce, o debería traducirse, en que su cuantía haya sido tenida en cuenta a la hora de fijar la pensión alimenticia y ello aun tratándose de una necesidad que pudiera calificarse de extraordinaria como podría ser, a título de ejemplo, el mayor coste de la cesta de la compra de un menor con una intolerancia o alergia alimentaria. Si no fue posible preverlo, pero se presenta con características de permanencia en el tiempo –la misma intolerancia o alergia mencionada anteriormente es diagnosticada con posterioridad a la ruptura de la pareja–, considero, lo procedente será instar una modificación de la cuantía de la pensión. Otro tanto ocurre con la periodicidad, un gasto periódico es ordinario, tanto si se pudo prever en el momento de fijar la pensión como si con posterioridad sirve de base para modificar su cuantía, pero hay gastos no periódicos que no por ello dejan de ser gastos ordinarios.


          Así caracterizados los gastos ordinarios, procede, en definitiva, configurar los gastos extraordinarios de manera negativa como aquellos que no son ordinarios. El siguiente paso no puede ser otro que analizar quién y cómo debe proceder a su abono. Como punto de punto de partida hay que tener presente que esta cuestión puede haber sido consensuada por las partes y plasmada en el convenio regulador. En su defecto, será la sentencia que fije la pensión alimenticia para los hijos la que debe contener una mención específica dedicada a disciplinar los gastos extraordinarios en el caso concreto. Sentencias, no hay que olvidarlo, que, tratándose de hijos menores de edad y siendo una materia de ius cogens, podrán pronunciarse respecto a los gastos extraordinarios aun cuando tal pronunciamiento no haya sido solicitado por las partes (170) .


          A diferencia del derecho común y otros derechos forales, el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, por el que se aprueba el Código del Derecho Foral de Aragón establece, en su art. 82, que los gastos extraordinarios necesarios de los hijos serán sufragados por los progenitores en proporción a sus recursos económicos disponibles. Los gastos extraordinarios no necesarios se abonarán en función de los acuerdos a los que lleguen los progenitores y, en defecto de acuerdo, los abonará el progenitor que haya decidido la realización del gasto. No establece, por tanto, la frontera entre uno y otro tipo de gastos, limitándose a establecer quien debe soportar la carga económica de los mismos en función de que puedan o no ser calificados de necesarios con los problemas que ello implica y han sido puesto de manifiesto en páginas precedentes.


          La Ley 7/2015, de 30 de junio, del País Vasco de relaciones familiares en supuestos de separación o ruptura de los progenitores, en su art. 10.3, establece que para el cálculo de la prestación de alimentos por gastos ordinarios se tendrán en cuenta las necesidades de los hijos e hijas, los recursos económicos de cada miembro de la pareja, el tiempo de permanencia de los hijos e hijas con cada uno, la atribución que se haya realizado del uso de la vivienda familiar, el lugar en que se haya fijado la residencia de los hijos e hijas y la contribución a las cargas familiares, en su caso. Los gastos extraordinarios de los hijos e hijas serán sufragados por los progenitores en proporción a sus recursos económicos disponibles. Los gastos voluntarios no necesarios se abonarán en función de los acuerdos a los que lleguen, y, en defecto de acuerdo, los abonará el progenitor que haya decidido su realización.


          Volviendo a la problemática que plantea con carácter general este tipo de desembolsos, habitualmente suele establecerse que los gastos extraordinarios serán soportados al 50% por cada uno de los progenitores, pero no siempre acontece así. De hecho, no debería acudirse sistemáticamente a una fórmula de estilo que realiza un reparto igualitario de los gastos sin más, pues ello atenta contra las normas que imponen fijar los alimentos en proporción, entre otros parámetros, al caudal de los alimentantes (171) . A título de ejemplo, la STSJ de Cataluña (Sala de lo Civil y Penal, Secc. 1.ª) núm. 4/2016 de 28 enero, la SAP de Asturias (Secc. 4.ª) núm. 155/2016 de 27 abril, la SAP de Castellón (Secc. 2.ª) núm. 83/2014 de 10 junio y la SAP de Vizcaya (Secc. 4.ª) núm. 50/2016 de 2 febrero establecen una ratio del 70% a cargo del padre y el 30% restante a cargo de la madre. La SAP de Zaragoza (Secc. 2.ª) núm. 169/2016 de 22 marzo, por su parte, establece que los gastos extraordinarios que merezcan la consideración de necesarios se abonaran a razón de un 70% el padre y un 30% la madre, y los no necesarios se abonarán en función de los acuerdos a los que lleguen ambos progenitores y en defecto de acuerdo por el que haya decidido la realización del gastos. La SAP Audiencia Provincial de Castellón (Secc. 2.ª) núm. 45/2016 de 15 abril entiende que «el padre debe asumir la parte más importante (un 70%) de los gastos extraordinarios que puedan tener los menores. Pero ello no se establece con carácter definitivo, sino con carácter temporal (tal y como se solicitaba en la denuncia inicial), durante un período de tres años, transcurrido el cual el reparto de los gastos extraordinarios deberá realizarse al 50% como es regla general». Pues bien, en la base de decisiones como las expuestas suele latir la idea de imponer una contribución al abono de los gastos extraordinarios proporcional a los medios económicos de los progenitores. Sin embargo, la SAP de Valencia (Secc. 10.ª) núm. 128/2008 de 28 febrero considera no procede acceder a la petición que formula la progenitora custodia de que la proporción en su abono lo sea al 75% el progenitor y sólo al 25% ella, y ello por cuanto, «si bien es cierto que existe una desproporción de ingresos, no menos cierto es que el establecer la proporción del cincuenta por cien obedece al freno que debe suponer para el custodio embaucarse en gastos no estrictamente necesarios aunque por ser beneficiosos merezcan esa consideración pero excedan de la capacidad económica a la que a partir de la ruptura deben someterse». Pero el interés de esta resolución judicial no se limita a la frase que me he permitido reproducir en líneas precedentes sino, y más importante, en el hecho de que, a juicio de la Sala, sólo a una omisión, constitutiva de error manifiesto susceptible de subsanación en todo momento, se debe el que no se contenga en la parte dispositiva de la sentencia el que los gastos extraordinarios que generen las menores deberán ser abonados al cincuenta por cien entre ambos progenitores, mención ésta que no exige de un especial pronunciamiento en la sentencia que regula los efectos de la ruptura –sea separación o divorcio– entendiéndose siempre implícita en el pronunciamiento que establece la pensión alimenticia, pues ésta prevé los gastos ordinarios cuyas partidas se detallan en el art. 142 CC, mientras que los gastos extraordinarios quedan fuera de esa previsión y deben ser abonados por ambos progenitores.


          Pese a lo expuesto, la SAP de La Rioja (Secc. 1.ª) núm. 133/2016 de 16 junio en el supuesto en que el progenitor percibe una prestación por desempleo de 426 €, establece una pensión alimenticia de 120 € y estima «no procede sin embargo imponer al progenitor no custodio la contribución al pago de gastos extraordinarios, debido a la objetivamente limitada capacidad económica que el padre tiene».


          Llama la atención el pronunciamiento contenido en la SAP Las Palmas (Secc. 3.ª) núm. 419/2004 de 12 julio pues parte de que dichos gastos deben abarcar, según el criterio doctrinal imperante, todos los que no tienen periodicidad prefijada en cuanto que son dimanantes de sucesos de difícil o imposible previsión apriorística; que los mismos deben abonarse en la generalidad de las ocasiones previo acuerdo de los progenitores, o en su defecto autorización judicial, aunque en casos de urgencia el acuerdo de los litigantes o la autorización judicial se puede conseguir con posterioridad y que dichos gastos están comprendidos dentro del concepto legal de alimentos previsto en el art. 142 CC por lo que les será de aplicación las normas reguladoras de los mismos, a falta de otro precepto legal para concluir afirmando que «es claro que no es posible fijar la contribución a los mismos de forma apriorística debiéndose determinar la proporcionalidad de su contribución, por cada uno de los alimentantes, en el momento de que surja su necesidad, por lo que la sentencia de instancia debe ser modificada en el punto de dejar la determinación de la contribución al gasto extraordinario al momento en que éste surja», lo que si bien, a primera vista, pudiera parecer más equitativo no hace falta insistir en la complejidad de llevarlo a la práctica, propiciando, a falta de acuerdo, un conflicto en por cada uno de los gastos extraordinarios que quepa acometer.


          Ahora bien, ¿es posible fijar una cantidad fija en concepto de gastos extraordinarios? Obviamente no pues éstos son imprevisibles, luego difícilmente cuantificables, y deben ser consensuados, salvo en situaciones de urgente necesidad, cuando surja la ocasión de no haberlo sido ya en el convenio regulador. Si así se obrase, con independencia de la terminología utilizada, no se estaría sino previendo gastos ordinarios. Es más, el reconocimiento de una cantidad fija en concepto de gastos extraordinarios supone, como indica Cabezuelo Arenas, una desposesión respecto al otro progenitor no custodio que no halla justificación alguna, con el simple propósito de poner a disposición de quien asume la guarda unos fondos permanentemente que no responden a necesidades reales (172) .


          Diferente sería, en opinión de Romero Coloma, incluir, en el marco de la pensión alimenticia, una cantidad para atender a los gastos extraordinarios, entendiendo que lo que se abona mensualmente por dichos gastos sólo es un anticipo o entrega a cuenta de éstos, por lo que, cuando surja el gasto extraordinario, el progenitor no custodio deberá abonar la diferencia (173) . Desde mi punto de vista, sin embargo, tampoco resulta una práctica recomendable pues no obvia ninguno de los problemas que los gastos extraordinarios plantean (seguirá discutiéndose la naturaleza de un concreto gasto, si debe o no ser acometido, etc.) y añade otros relativos tanto a la efectiva cuantificación de la cantidad a abonar por el progenitor no custodio –habrá que cuantificar el gasto, determinar la cuantía a abonar por cada uno de los padres en función del porcentaje establecido en convenio regulador o en sentencia, disminuir la cuantía resultante a cargo del progenitor no custodio en función de la cantidad previamente entregada–, como al remante existente en cada momento en función de las sucesivas detracciones que se vayan efectuando, lo que puede no ser sino un punto más de conflictividad. Además, abre la puerta a que, disponiendo el progenitor custodio de los fondos de manera anticipada, obvie recabar el consentimiento del otro progenitor para la realización del gasto. Por último, considero, desnaturaliza la pensión alimenticia fijada en atención al caudal y medios de ambos progenitores y a las necesidades del hijo para atender a los gastos ordinarios.


          Cualquiera puede realizar los gastos que estime convenientes en interés del menor. Cuestión distinta es que, para poder reclamar al otro progenitor la parte que le corresponda, deban concurrir algunos requisitos sobre los que no existe acuerdo jurisprudencial. Como regla de principio, puede afirmarse que es necesario el acuerdo de los progenitores en orden a la conveniencia de acometer un gasto extraordinario que se quiere sea posteriormente asumido, pues no puede el progenitor que ostenta la guarda y custodia decidir de manera unilateral la realización de un gasto del este tipo y, posteriormente, pretender que sea sufragado por el progenitor no custodio que no tomó parte en la decisión (174) . En su defecto, tratándose de hijos menores de edad, en aplicación del art. 156 CC será necesaria aprobación judicial. Con ello se evita tanto que el cumplimiento de las obligaciones quede al arbitrio de una de las partes, lo que vulneraría el art. 1.256 CC, como que, de hecho, se impida al cotitular del ejercicio de la patria potestad participar en decisiones importantes sobre la formación, salud, ocio, y, en definitiva, todas aquellas fundamentales para el desarrollo de la personalidad de sus hijos (175) .


          Frente a esta tesis, la Secc. 10.ª de la Audiencia Provincial de Valencia viene reiteradamente (176)  afirmando que «algunos Tribunales han rechazado el pago del gasto extraordinario razonando que como no había habido previa conformidad ni se había acudido a la autoridad judicial para que ésta manifestase la necesidad o no de tal gasto, y el mismo se había decidido de forma, por tanto, unilateral, debía el progenitor que había tomado esa decisión hacer frente a dicho gasto. Es evidente que no se puede "castigar" de esa manera al progenitor custodio, pues ni siquiera se cuestiona la necesidad ni la conveniencia ni la naturaleza del gasto, sólo se toma en cuenta, para su rechazo, la falta de acuerdo previo o el haber acudido a la Justicia. Afortunadamente, otros Tribunales lejos de limitarse a exigir dicho acuerdo –imposible la mayoría de los casos– examinan la conveniencia, la necesidad de dicho gasto argumentando que puesto que se trata, propiamente de alimentos, no existe norma legal alguna que exija el previo consentimiento, al igual que los alimentos, por lo que son exigibles, caso de haberse realizado, tales gastos siempre que los mismos fueren necesarios o convenientes. Y eso es lo que esta Sala, al igual que la mayoría de las audiencias, entiende debe hacerse respecto de los gastos extraordinarios, por lo que no se puede acoger lo interesado por la recurrente, toda vez que de aceptarse ello, equivaldría a que difícilmente pudiese llegarse a un acuerdo acerca de los mismos, cuando, además, la urgencia de tales gastos en determinados casos hace de todo punto inviable poder acudir al Juez para que determine la procedencia o no de los mismos». También es contrario a la necesidad de consentimiento el AAP de Navarra (Secc. 2.ª) núm. 24/1999 de 5 marzo pues considera «evidente que el progenitor que convive con los hijos no puede venir obligado a contactar con el otro progenitor y decidir conjuntamente la conveniencia o no de aprobar cada pequeño y puntual gasto que pueda originar cada hijo». Sin embargo, olvida el Auto que estamos hablando de gastos extraordinarios, no de la compra de un nuevo lapicero o una barra de plastilina. En la misma órbita se enmarca el AAP de Granada (Secc. 4.ª) núm. 105/2005 de 13 junio al estimar que no puede entenderse que cualquier gasto extraordinario no suntuario tiene que ser sometido, con carácter previo, al acuerdo de las partes, o en su defecto, a la aprobación judicial, pues, entenderlo así haría inviable un ejercicio correcto de la patria potestad, que no puede olvidarse, ha de ejercerse siempre en beneficio de los hijos (art. 154 CC) y es por ello que el propio Código en el párrafo 1.º del art. 156, después de afirmar el ejercicio conjunto de la patria potestad, o por uno de los cónyuges con el consentimiento del otro, dispone que «serán válidos los actos que realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o situaciones de urgente necesidad». De lo dicho se infiere que la decisión judicial a que se refiere el pacto, pudiendo ser previa al gasto, no tiene por qué serlo necesariamente pues puede uno de los cónyuges adoptar la decisión «conforme al uso social y a las circunstancias o situaciones de urgente necesidad» y someter a posteriori al Órgano Judicial la corrección de la decisión. Por último, a juicio de la SAP de Barcelona (Secc. 18.ª) núm. 582/2014 de 24 julio «los gastos extraordinarios son los que excedan de la naturaleza de gasto ordinario, que no sean habituales y sean necesarios e imprevisibles en ese momento, sin que sea preciso recabar el consentimiento de la otra parte, siendo suficiente su comunicación».


          Estimo preferible considerar que, dada la indeterminación inicial de lo que puede calificarse como extraordinario, éstos han de ser comunicados previamente a los obligados, con expresión de la cuantía prevista o presentación de los presupuestos oportunos, y habrán de ser aceptados (177) , salvo que resulte acreditada la urgencia de la decisión unilateral de quien en ese momento los tuviera en su compañía, sobre esta última ocasión tendré ocasión de volver con posterioridad. En el caso de que estos gastos no sean aceptados por uno de los progenitores, procederá recurrir a la aprobación judicial, necesaria cuando en el interés de los hijos no sean capaces de llegar al deseado acuerdo en su colaboración (178) . Consentimiento o, en su defecto, autorización judicial que constituye presupuesto del nacimiento de la obligación de satisfacer el gasto por parte del progenitor que no tomó la decisión cuya ejecución da lugar al mismo (179) .


          No podemos sino criticar la argumentación del AAP de Asturias (Secc. 5.ª) núm. 58/2002 de 4 junio que califica de gasto extraordinario el producido por un máster en tanto que su cuantía no es exorbitante (200.000 pts. de las que debe abonar el 50%) y su finalidad tiende claramente a completar la formación del hijo y a facilitarle el acceso al mercado laboral. Y ello pese a que los recursos del padre son de 135.000 pts. mensuales y no fue consultado sobre la realización del mismo. Nos encontramos, por tanto, ante un hijo mayor de edad que desea completar su formación, ni él ni su madre informan de ello a su padre, padre que no tiene elevados recursos económicos. Ignoramos si esta persona se encuentra o no en situación de acceder a un empleo, la cuantía del máster puede no ser exorbitante en términos generales pero sí serlo en este concreto caso atendidos los recursos del progenitor alimentante y, lo clamoroso de la Sentencia, «aunque sería deseable que antes de decidir la realización del master el padre hubiera sido consultado es lo cierto que el hecho de que el mismo viva unos meses en España y otros en Argentina parece que fue lo que incidió en la ausencia de una comunicación tan deseable como necesaria». Resulta ocioso insistir en el hecho de las fechas en que acontecen los hechos ya existía correo electrónico, quizá no generalizado, y desde luego hacía años de la universalización del teléfono y siglos de la existencia del correo como para que el hecho de residir en diferentes países sea excusa suficiente para excluir el necesario consentimiento a la realización del gasto.


          El imprescindible consentimiento podrá ser expreso o tácito. En este sentido, con frecuencia el progenitor ejecutante de un gasto realizado prescindiendo del necesario consentimiento expreso de la contraparte acude a los tribunales invocando la doctrina de los actos propios. Constituye un ejemplo del actuar expuesto el AAP de Madrid (Secc. 24.ª) núm. 482/2010 de 22 de abril en el que se somete a juicio de la Sala quien debe corre con los gastos de guardería (180)  devengados en ausencia de consentimiento y durante más de un curso, siendo así que la parte ejecutante invoca la doctrina de los actos propios que fundamenta en el pago del 50% por ambos progenitores de la matrícula y la primera mensualidad de la guardería. Tal doctrina, considera la Sala, no es aplicable al supuesto de hecho. «El principio general de derecho de que nadie puede ir válidamente contra sus propios actos ha sido sancionado de antiguo por la jurisprudencia que tiene declarado, en cuanto a su alcance, que los actos propios contra los cuales no es lícito accionar son aquellos que, por su carácter trascendental o por constituir convención, causan estado, definiendo inalterablemente la situación jurídica de su autor o aquellos que vayan encaminados a crear, modificar o extinguir algún derecho, por lo que el citado principio sólo tiene aplicación cuando lo realizado se oponga a los actos que hubieren creado una relación o situación de derecho que no podía ser alterada unilateralmente por quién se hallaba obligado a respetarla (…) En el caso que se examina, el pago referido tienen un carácter puntual y no puede extenderse con carácter vinculantes para posteriores ocasiones por decisión unilateral de la madre. El padre ha podido dar satisfacción a los mismos en atención a determinadas circunstancias personales y económicas concurrentes en un determinado periodo, pero que ni por su duración, ni por razón de equilibrio económico de ambos progenitores y ponderación proporcional en la determinación cuantitativa de la cuantía, procede darle carácter obligatorio por la vía de la ejecución, ni cabe apreciar que hubo un consentimiento en su desembolso desde el momento en que hubo una oposición constante al pago, que impide deducir que existió una voluntad inequívoca de obligarse a atender como extraordinarios las sumas reclamadas sin su particular aceptación».


          Afirmado el necesario consentimiento, las discrepancias vuelven a aflorar a la hora de determinar si existe algún gasto extraordinario que se pueda sustraer al acuerdo entre los progenitores. Así, es común admitir la viabilidad de la reclamación de los gastos urgentes y necesarios aún sin la necesidad de la previa autorización o comunicación, o consentimiento, del otro progenitor (181) . Frente a esta tesis, la SAP de Barcelona (Secc. 18.ª) núm. 416/2014 de 11 junio considera los gastos necesarios no requieren previo consentimiento porque al ser «necesarios», o sea que forzosa o inevitablemente han de suceder, no cabe discutir su procedencia y ambos progenitores deberán asumir su coste, por oposición a aquellos que no reúnen tal condición que requieren recabar y obtener del otro progenitor el consentimiento. En síntesis se entiende que son extraordinarios los gastos imprevisibles y necesarios que no requieren consentimiento previo y de los demás que no reúnan estas condiciones que deberán ser consensuados por ambos y ello con independencia de la periodicidad de su devengo y de la urgencia del gasto, características estas últimas que no modifican su naturaleza. De manera resumida, la Audiencia excepciona del necesario consentimiento los gastos necesarios, sean o no periódicos y sean o no urgentes (182) .


          Desde mi punto de vista, sin embargo, la clave de bóveda que permitiría excluir la obligatoriedad de consentimiento no es la necesidad del gasto, sino su carácter urgente. Que un gasto sea necesario no excluye, en mi opinión, la obligación de comunicar previamente al obligado la necesidad de acometer dicho gasto, con expresión de la cuantía prevista o presentación de los presupuestos oportunos, que habrá de ser aceptados o, en su defecto, requerirá autorización judicial. Los adjetivos necesario y urgente no son sinónimos, aunque pudieran coincidir, y lo que determina que se pueda prescindir del necesario consentimiento es la urgencia, no la necesidad. Aunque todo gasto urgente es necesario, no todo gasto necesario es urgente. No sólo por la propia indefinición de lo que es o no necesario, sino porque habrá infinitos supuestos en los que una misma necesidad puede ser cubierta de diferentes modos. Pensemos, por poner un ejemplo, en la necesidad, recomendada por su tutora en el colegio, de recibir clases de apoyo de inglés, caso que sea considerado un gasto extraordinario, cosa dudosa como veremos. Éstas podrán cubrirse mediante un profesor que acuda al domicilio lo que podrá ser únicamente para su beneficio o aprovechado para asistir dos hermanos, asistiendo a clases en una academia y dentro de esta alternativas las hay con clases más o menos numerosas, precios más o menos elevados, etc. Aun cuando se consideren necesarias las clases de apoyo de inglés no hay nada que justifique se pueda prescindir del necesario consentimiento del progenitor no custodio si se pretende repercutirle parte del gasto generado. Otra cosa son los gastos generados por determinadas enfermedades que, aquí sí, pudieran exigir una respuesta inmediata cuando se produce tal evento que afecta negativamente a los hijos, que debe sufragarse de modo inmediato, sin perjuicio de, con posterioridad, comunicar tal circunstancia al otro progenitor, a los fines de consentir este último dichos gastos, para su abono, o si se negase solicitar decisión judicial al respecto (183) . En definitiva, no ofrece duda en mi opinión que lo único que exime de recabar consentimiento es el carácter urgente del gasto (184) .


          Discrepo, por tanto, de la opinión de Moreno Velasco en la medida en que, considera, tanto la calificación de urgente del gasto, como su falta de notificación o consentimiento determinarán que el juez acuerde que asuma el coste del gasto exclusivamente el progenitor que lo ha satisfecho, pudiendo oponer el otro cónyuge su falta de consentimiento (185) , en la medida en que, como he manifestado en líneas precedentes, es precisamente el carácter urgente del gasto lo que, en mi opinión, determinará que el coste deba ser asumido por ambos progenitores aun no habiendo recabado el consentimiento.


          Resulta oportuno concluir este epígrafe realizando una somera referencia a algunos de los gastos más habituales y su discutida naturaleza jurídica. La posibilidad de que surja una controversia disminuirá en aquellos supuestos en los que las propias partes hayan pactado la forma de contribuir a los mismos en el convenio regulador (186)  o se haya especificado en la sentencia de nulidad, separación o divorcio o por la que se regulan las relaciones paterno-filiales mediante cláusulas del siguiente o parecido tenor literal: «Los gastos extraordinarios de los hijos deberán ser satisfechos por mitad entre los progenitores, no incluyendo entre los mismos los gastos de matrícula escolar, libros o material escolar o ropa, ya que los mismos son gastos ordinarios. En lo relativo a las actividades extraescolares o de ocio, de carácter no necesario o no recomendadas bien por el colegio como refuerzo, bien por facultativo médico o por psicólogo, solo se deberán de asumir por mitad las que se realicen por los menores de común acuerdo por los progenitores, siendo en caso contrario asumido el coste de dicha actividad por aquel progenitor que unilateralmente haya decidido la realización de dicha actividad. En todo caso, los gastos extraordinarios que no tengan carácter urgente deberán se consentidos por ambos progenitores». En defecto de previsión sobre la naturaleza de un gasto en concreto, la litigiosidad es abrumadora pues de su caracterización como ordinario o extraordinario se derivará la inclusión del gasto dentro del monto de la prestación establecida como alimentos o, por el contrario, la obligación de contribuir a su abono en la forma establecida y al margen de dicha pensión alimenticia. Ahora bien, he comenzado el párrafo aludiendo a que la probabilidad de que surja una controversia «disminuirá» en los supuestos en los que las partes a través del convenio regulador o la sentencia, en defecto del mismo, han contemplado un listado más o menos amplio de aquellos gastos que califican de extraordinarios. Expresión que he utilizado de manera consciente pues cláusulas del tenor de las recogidas en líneas precedentes disminuirán, pero no eliminarán, los litigios que la contribución a sufragar los gastos extraordinarios plantea y ello en base, fundamentalmente, a la concurrencia de dos diferentes circunstancias: Por un lado, la enumeración necesariamente carecerá de exhaustividad pues no es posible a priori conocer los diferentes avatares vitales por los que va a atravesar el hijo y los gastos que los mismos llevarán aparejados. Por otro, y en segundo lugar, los términos en que ha sido redactado el convenio regulador o la sentencia, en su caso, deben ser interpretados y he aquí una fuente inagotable de conflictos. Ya me referido con anterioridad a la SAP de Navarra (Secc. 2.ª) de 17 junio 1995 en la que se debate si la adquisición de un piano encaja o no en la expresión gasto «necesario para el desarrollo intelectual del hijo» recogida en el convenio regulador. Por poner otro ejemplo ilustrativo, la interpretación que ha de darse a la cláusula sexta del convenio regulador a cuyo tenor los cónyuges contribuirán proporcionalmente a sus ingresos a satisfacer los gastos extraordinarios del hijo común, delimitando como tales gastos extraordinarios «los causados por enfermedad grave, intervención quirúrgica, internamiento en centros sanitarios, estudios universitarios y de capacitación profesional y cualesquiera otros devengados en análogas circunstancias» es analizada por el AAP de Navarra (Secc. 1.ª) núm. 53/1998 de 19 junio. Pues bien, en opinión de la Sala, es clara la inclusión de los gastos de ortodoncia como devengados por análogas circunstancias a la enfermedad grave o a la intervención quirúrgica; los estudios de música, por su parte, han incrementado la formación del hijo y, además, le capacitan profesionalmente como profesor de música, por lo que deben considerarse como gastos de capacitación profesional. En definitiva, indica no sin razón la SAP de Guipúzcoa (Secc. 2.ª) núm. 94/1998 de 16 abril, si bien una lista de concretas circunstancias puede resultar beneficiosa, no ocurre lo mismo con el mero enunciado de conceptos sin especificar.


          En todo caso, insisto una vez más, calificado un gasto con extraordinario en el convenio regulador o en la sentencia de nulidad, separación, divorcio o por la que se regulan las relaciones paterno-filiales a ello habrá que estar. En su defecto, habrá que valorar en cada caso concreto la naturaleza de dicho gasto. Conviene, no obstante, hacer un breve excursus por algunos de los gastos más habituales y la caracterización que de los mismos ha efectuado la jurisprudencia9.


          Previamente, conviene traer a colación, por su sensatez, las consideraciones efectuadas en la SAP de Valencia (Secc. 10.ª) núm. 340/2006 de 5 junio al poner de relieve que «aunque pueda parecer simple, gastos extraordinarios son, como de su propio tenor literal se deduce, los que no son ordinarios, sino excepcionales, siendo, además, variables en el tiempo y en su cuantía, y, en consecuencia, incompatibles con el establecimiento de una cantidad alzada; pero, dentro de los gastos extraordinarios, debe distinguirse entre los necesarios y los convenientes e, incluso, una tercera categoría en la que se podrían incluir aquellos que son perfectamente prescindibles; en efecto, existen unos gastos extraordinarios cuya necesidad no puede discutirse –una operación por ejemplo– y al no estar contemplados en la resolución judicial –bien sea contenciosa o de mutuo acuerdo–, a su pago deben contribuir ambos progenitores; asimismo hay otros gastos cuya conveniencia nadie discute pero su realización dependerá, en buena medida, de las reales posibilidades económicas de los progenitores, y, finalmente, el tercer grupo en el que se pueden incluir los demás gastos extraordinarios que siendo perfectamente prescindibles, se realizarían, muy probablemente, de seguir junto el matrimonio. Nadie discute que sería deseable que los hijos pudiesen seguir con los mismos gastos extraordinarios –no sólo, por supuesto, los necesarios, sino también los convenientes e, incluso, los prescindibles–, pero también a nadie se le escapa que ello, necesariamente, va a depender, en gran manera, –aparte de la voluntad de los padres–, de los medios económicos con que cuenten los mismos, que hará que, a veces, haya que establecer un orden prioritario».


          Comenzando por los gastos médico sanitarios, resulta habitual la calificación como gasto extraordinario de aquél gasto no cubierto por la asistencia sanitaria pública, previsión que hay que hacer extensiva, en mi opinión, a los seguros privados (187)  pues en la medida que el gasto esté cubierto no procede contribuir a su abono (188) . Previsión que era específicamente contemplada por el art. 7.3 de la Ley Valenciana 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, declarada inconstitucional por STC 192/2016. Incluso, cabría añadir, a los efectos de determinar su exclusión total o parcial, aquellos supuestos en los cuales la administración pública o empresa para la que trabaja uno de los progenitores tiene ayudas en el sentido expuesto –por ejemplo, para la adquisición de una prótesis ortopédica en la cuantía no cubierta por la Seguridad Social–. Si hasta aquí podemos apreciar un cierto consenso jurisprudencial no acontece lo mismo a la hora de particularizar dichos gastos. Más en concreto, qué acontece con ortodoncias, gastos ópticos, prótesis ortopédicas, fármacos, etc. en la medida o, en su caso, en el porcentaje en que no se encuentren cubiertos de otro modo (189) .


          Particularizando el análisis de dicha problemática en los gastos derivados de una ortodoncia, resulta frecuente su calificación como gasto extraordinario (190) . Opinión de la que discrepa la SAP de Guipúzcoa (Secc. 2.ª) núm. 94/1998 de 16 abril en cuya argumentación merece la pena detenerse. Considera la Audiencia, «el calificativo de extraordinario como opuesto a ordinario hemos de calibrarlo conforme a los ingresos del teóricamente obligado a su abono, y al nivel no tanto de la familia afectada sino del entorno social. Ahora que hablamos de la ortodoncia, podemos sostener que en nuestra sociedad es algo completamente usual. Frente a años pretéritos, cada vez es mayor la prevención de enfermedades y anomalías en la infancia, siendo un buen ejemplo las periódicas campañas de vacunación, higiene y limpieza bucal, etcétera. Incluso lo que antes podía entenderse como gasto perfectamente incluible en medidas para mejorar la estética, propias más bien de personas del mundo del cine, TV, etc. hoy se ha generalizado. Ya no son sólo los correctores bucales que aparecen cada vez en mayor porcentaje, sino incluso operaciones de cirugía estética referentes a tabiques nasales, etcétera. No entraremos en la discusión acerca de si las medidas a adoptar dentro de la ortodoncia inciden en mera estética o en la propia higiene bucal y alimenticia. Ambos factores influyen. Pero nadie puede negar que lo que antes perfectamente eran casos aislados hoy son algo muy extendido. Y si lo examinamos desde el punto de vista crematístico, tampoco podemos defender su carácter extraordinario ya que se trata de medidas que se favorecen mediante préstamos y pagos aplazados acordes con todas las economías. Antes extraordinario podía ser utilizar lentillas en vez de gafas, y sin embargo, ahora es algo común, y en la misma medida la ortodoncia no deja de ser algo ampliamente generalizado en nuestra sociedad, razón entonces para entender que cae completamente fuera del campo de lo extraordinario. Y el que no esté cubierto por la Seguridad Social o por el Seguro médico del progenitor en nada empaña la postura mantenida. Si el Juzgado de instancia con carácter general fijó como pensión para los menores 130.000 ptas. debe entender la madre custodia que la convivencia con sus hijos conlleva una serie de inconvenientes, por denominarlos de alguna forma, como son el tener que atender desembolsos impensados o no cotidianos, pero siempre repetimos inherentes al ejercicio de su derecho-deber de atención. "Item" más, la inclusión dentro de los convenios del deber de atender conjuntamente los gastos extraordinarios sin mayor especificación, amén de permanente fuente de conflictos nada soluciona cara a la relación de los cónyuges separados. Una lista corta o larga de concretos supuestos a tenor de concretas circunstancias, lista elaborada y aprobada de común acuerdo, sí puede resultar y resulta beneficiosa, pero el mero enunciado de conceptos sin especificar no, ya que, incluso dentro de nuestra propia geografía, los mismos supuestos se enfocan, estudian y viven de manera muy diversa, y nadie puede suponer poner un punto de vista sobre otro. Finalmente y al objeto de comentar todos los planteamientos de las partes en aras a facilitar en la medida de lo posible sus futuras relaciones, diremos como el "lamento" del progenitor en cuanto a la decisión teóricamente unilateral de someter a su hija al tratamiento de ortodoncia sin consultarle previamente, de ser cierto, no deja de ser una muestra más de que los momentos de tensión, desánimo y despecho propios de muchas separaciones son los ambientes menos propicios para dejar puntos a la previa consulta y decisión de ambos cónyuges, y de ahí, de nuevo, nuestro parecer de, salvo concreta especificación, eliminar casi por completo el concepto de gastos extraordinarios, dejando por supuesto siempre a salvo la posibilidad al padre o madre según corresponda de interceder de manera absolutamente voluntaria». Ahora bien, desde mi punto de vista, no cabe dudar del carácter ordinario de los gastos de ortodoncia cuando ésta ya comenzó a efectuarse o su necesidad había sido diagnosticada antes de la ruptura de los progenitores pues es perfectamente previsible.


          En cuanto a gastos oftalmológicos se refiere, cabe plantearse qué ocurriría si el hijo necesita gafas. Desde mi punto de vista, si el hijo ya usaba gafas en el momento de producirse la ruptura de la convivencia de sus progenitores, el cambio de monturas o de cristales estaría incluido en los gastos ordinarios, ya que son perfectamente previsibles (191) . Pero ¿y si el déficit de visión es diagnosticado con posterioridad? En ese caso, estimo estaremos ante un gasto extraordinario.


          Continuando con los gastos sanitarios, sorprende la argumentación contenida en el AAP de Valencia (Secc. 10.ª) núm. 141/2003 de 24 junio a cuyo tenor «con independencia de que la extracción de piezas dentales esté cubierta por la Seguridad Social, se considera razonable el que se practique por el mismo médico estomatólogo-ortodoncista que trata a la menor, y que es el que ha considerado la necesidad dentro de su tratamiento de practicar la extracción; en consecuencia y en interés de la misma procede mantener el carácter extraordinario del gasto y el que cada parte deberá abonar su mitad». De igual modo, considera el AAP de Madrid (Secc. 24.ª) núm. 525/2012 de 7 mayo, el gasto de una simple extracción, con un coste perfectamente asumible para todas las economías, pues representa tan solo 50 €, es a todas luces razonable se realice por la odontóloga que lleva a cabo la globalidad del tratamiento, al que además el padre, perfecto conocedor del mismo, no se ha opuesto en ningún momento anterior al de la presente ejecución.


          En cuanto a las vacunas no cubiertas por la Seguridad Social, entiende Romero Coloma se trata de una partida de carácter extraordinario (192) . Sin embargo, en mi opinión, el gasto resulta previsible por lo que será calificado de ordinario, a no ser que se trate de una vacuna cuya administración ha sido aprobada con posterioridad a la sentencia.


          Por lo que atañe a los gastos médicos generados por el tratamiento de enfermedades congénitas o crónicas, considero, habrá que discriminar en función de si ya habían sido diagnosticadas en el momento de establecer la pensión alimenticia en cuyo caso, dado su carácter previsible, deben haber sido tenidos en cuenta a la hora de fijar su cuantía (193) ; en caso contrario, desde mi punto de vista, no estaremos ante un gasto extraordinario sino que, al tratarse de un gasto que tiene visos de perpetuarse en el tiempo, será motivo suficiente para proceder a solicitar una modificación de medidas.


          ¿Y quid de los tratamientos psicológicos del hijo? Vamos a fijar nuestra atención en tres resoluciones que, en función de las circunstancias concurrentes, adoptan soluciones totalmente divergentes, lo que claramente pone de manifiesto la necesidad de examinar caso por caso a la hora de determinar la naturaleza de un determinado gasto a la que me refería en páginas precedentes. Así, el AAP de Valencia (Secc. 10.ª) núm. 333/2009 de 17 septiembre califica el tratamiento psicológico como gasto extraordinario. Por el contrario, la SAP de Madrid (Secc. 24.ª) núm. 836/2015 de 14 octubre considera que la terapia psicológica de la hija común de los litigantes es un gasto necesario, así lo han indicado los informes psicológicos del colegio, y, actualmente, se devenga con carácter mensual, es previsible y está cuantificado, por lo que hoy por hoy es un gasto ordinario para atender al adecuado desarrollo evolutivo de la menor que está correctamente incluido dentro de la pensión de alimentos, sin perjuicio de que cuando se produzca una modificación en tal gasto, porque deje de ser necesario, o se reduzca, pueda acudirse a una modificación de la cuantía de la pensión alimenticia. Mención aparte merece el AAP de Navarra (Secc. 3.ª) núm. 5/1996 de 15 enero pues, constatado que la asistencia psicológica ha sido prestada al menor y facturada, lo que evidencia su dispensación fuera de la red pública de la asistencia «psico-sanitaria», probablemente si ello porque el tipo específico de atención requerida no se encontraba incluida en el sistema sanitario público, plenamente «universalizado», en esta Comunidad Foral, la solicitante de la ejecución no ha hecho esfuerzo alguno en orden a demostrar la necesidad de tal atención privada y los argumentos que invoca en apoyo de la misma son meramente especulativos y nominales. Por lo tanto, no se ha probado la necesidad de asistencia privada y tampoco se solicitó consentimiento al otro progenitor previamente a afrontar dicho gasto lo que, en mi opinión, sólo sería posible en supuestos de gastos urgentes. Pero, y he aquí lo grave, estima el Auto que «en cualquier caso, atendiendo a la acreditada realidad del gasto y su muy restringida cuantía, no existen obstáculos para atribuir la obligación de pago de la mitad del desembolso al ejecutado –15.000 ptas. en total–». Obsérvese que los criterios para repercutir la mitad del gasto en el otro progenitor, acreditado que no se ha logrado probar que fuera necesario, son la realidad del gasto y su pequeño importe. Así las cosas, cualquier gasto que se quiera afrontar por el progenitor custodio, aun cuando sea superfluo o suntuario, acreditada su realidad y si el importe no fuera excesivo y ¿cuándo lo es? ¿dónde situamos la frontera? podrá ser repercutido al otro progenitor en el porcentaje establecido, aun cuando se hubiera prescindido de su consentimiento. Mi desacuerdo no puede ser mayor.


          Los gastos de audífono, rehabilitación logopédica y contratación de tercera persona son considerados ordinarios por la SAP de Albacete (Secc. 1.ª) núm. 216/2016 de 16 mayo pues, y he aquí lo importante, «no es lo mismo que gastos de tal naturaleza se generen por personas sin discapacidad alguna, de modo temporal o excepcional, que los que se generan por una persona con necesidades especiales, que todos los años va a necesitar el cambio de audífono y precisa de constante asistencia a sesiones de logopedia y apoyo de tercera persona para poder desarrollarse y formarse adecuadamente».


          Problema aparte es determinar la obligatoriedad o no de contribuir al abono de un seguro médico privado. En este sentido, excluye su caracterización como gasto extraordinario, y con ello, de la obligación de contribuir a su abono el progenitor no custodio, al tener la menor cobertura sanitaria a través del sistema público de la Seguridad Social el AAP de Madrid (Secc. 24.ª) núm. 940/2009 de 1 octubre. También se encuentra incluido en la cuantía establecida como pensión alimenticia a juicio del AAP de Madrid (Secc. 22.ª) en cuanto deber económico a cargo del progenitor no custodio, y ello de conformidad con el art. 142 del Código Civil que incluye, dentro del concepto jurídico-económico de alimentos, lo que es indispensable, entre otros, para la asistencia médica. Cierto es que el título ejecutivo hace igualmente referencia, de modo genérico, a los gastos extraordinarios de la común descendiente, a abonar al 50% entre ambos progenitores. Pero los desembolsos derivados de la suscripción de un seguro médico privado ni tienen encaje genérico en el referido concepto, ni ello fue contemplado de modo específico, y como excepción a dicha regla general, en la sentencia de separación matrimonial, en la que, por el contrario, tan sólo se hacía referencia, para su inclusión como partida diferenciada de la pensión mensual, a los fines de su abono por mitad, a los gastos derivados de graves enfermedades, intervenciones quirúrgicas, asistencia médica no ordinaria de cualquier índole o a los tratamientos de larga duración, en cuyas previsiones no tiene encaje posible la partida objeto de reclamación. En sentido contrario, aun tratándose de gastos cubiertos por la Seguridad Social de la madre, considera la SAP de Cantabria (Secc. 3.ª) núm. 90/2000 de 3 marzo, si constante matrimonio ambos esposos estaban de acuerdo en la necesidad de contratar dicho seguro privado en interés de los hijos, por cuanto la sanidad pública no cubre todos los gastos asistenciales (como por ejemplo, odontoestomatología y alergias), la separación matrimonial no tiene por qué constituir óbice para su continuación, por lo que habrá de estimarse el recurso también en este pedimento, naturalmente limitando la contribución para el mantenimiento del seguro al 50% y respecto de los tres hijos, exclusivamente; y todo ello sin perjuicio de que los dos cónyuges, de mutuo acuerdo, puedan acordar lo que estimen oportuno respecto del mantenimiento en la póliza.


          No me resisto a finalizar el tratamiento de la naturaleza jurídica de los gastos extraordinarios de carácter médico sin efectuar una referencia, siquiera somera, por el alto componente ético –de falta de ética– a la par que jurídico que encierra la situación sometida a la consideración de la Secc. 12.ª de la Audiencia Provincial de Barcelona en la que se discute si el paracetamol y el ibuprofeno, que la madre compró para el menor, son o no gastos extraordinarios que precisa el hijo para el tratamiento médico del cáncer que padece, constituyendo un claro ejemplo de la inexistencia de límites cuando la convivencia entre los progenitores se rompe y hasta qué extremo las consecuencias de esa ruptura recaen sobre sus propios hijos que ninguna culpa han tenido. Pues bien, considera el AAP de Barcelona (Secc. 12.ª) núm. 277/2012 de 9 noviembre «la oposición del ejecutado a unos medicamentos, cuya cuantía asciende a 127,74 €, y que están destinados al tratamiento médico del sarcoma de Ewing metastàsic es algo de difícil calificación, aunque este aspecto pertenece más al terreno de la ética que al Derecho. En relación al fondo del asunto la apelada se opone al recurso de apelación, alegando que el IBUPROFENO, el GELOCATIL y el OMEPRAZOL obran en el Informe de Oncología de 7 de octubre de 2010 (doc. 3 de la demanda). Este documento no se ha aportado a esta alzada, pero consta un informe de ONCOLOGÍA de 11 de enero de 2011, por el que se le diagnóstica al menor Sarcoma de EWING metastàsic, en el que se indican como tratamiento domiciliario los siguientes medicamentos: 1) SEPTRIN Comprimidos, que es un antibiótico; 2) CICLOSFOSFAMIDA GENOXAL, que es un quimio-terapeútico; 3) CELEBRES COMPRIMIDO DE CELECOXIB, que pertenece a la familia del Ibuprofeno; y 4) NAVOBAN, que es para el supuesto que se tengan vómitos. El apelante alega al respecto que los gastos extraordinarios referidos en el Convenio se circunscriben a los gastos derivados de cualquier intervención quirúrgica no cubierta por la Seguridad Social o para el caso de prótesis dental, pero en ningún caso para soportar gastos de farmacia de prescripción tan genérica como los reclamados, que ya de por sí deben entenderse incluidos en la pensión de alimentos. Tal argumento no puede aceptarse, hoy en día la gran mayoría de los tratamientos médicos precisan de medicamentos y no sólo de cirugía. Pero, además, basta con observar que este tipo de medicamentos van destinados a paliar el dolor más que a curar por sí mismos, ya que generalmente son complementarios de otros. En segundo lugar, los medicamentos si de por sí son necesarios para el menor ya se deben considerar gastos extraordinarios; y, en tercer lugar, del informe de Oncología de 11 de enero de 2011 se deduce con claridad meridiana que para el tratamiento domiciliario el menor necesita de ciertos medicamentos destinados a paliar el dolor. En cuanto a la cuestión de la mala fe, debe indicarse que si la buena fe es actuar conforme a normas correctas apreciadas de forma genérica por la comunidad, la mala fe es lo opuesto a esta forma de actuar. En todo caso, sin entrar a enjuiciar esta cuestión, lo cierto es que no se entiende que se efectúe una oposición por unos medicamentos cuya cuantía no llega a los 130 €, máxime cuando el hijo sufre una enfermedad como la diagnosticada. En conclusión, debe desestimarse el recurso de apelación».


          Particular relevancia plantean los gastos de índole educativa pues, sin lugar a dudas, implican el mayor índice de litigiosidad. Dentro de esta categoría considero indispensable diferenciar entre aquellos gastos generados por el comienzo del curso escolar y aquellos otros que obedecen a actividades extraescolares, más o menos lúdicas, o clases de refuerzo, por un lado. Sin olvidar otra serie de desembolsos tales como excursiones o comedor, por otro.


          Comenzando por la fase previa al colegio, la SAP de Valladolid (Secc. 1.ª) núm. 376/2011 de 12 diciembre se apoya en el art. 142 CC que incluye los gastos de educación en el concepto de alimentos para estimar ordinario el gasto de guardería pues «pese a no ser una fase de instrucción educacional obligatoria, sí debe entenderse como un gasto de carácter propiamente educacional», de manera que no hay que considerar extraordinario todo gasto educativo que no resulte gratuito sino solamente aquélla que siendo necesaria resulte inusual, imprevisible o que exceda de lo habitual.


          Por lo que al material escolar propio del inicio de curso se refiere, esto es matrículas, libros de texto, mochilas, cuadernos, uniformes, etc. considero, y así lo estima de mayoritariamente la jurisprudencia menor, se engloban en el concepto de alimentos a que alude el art. 142 CC, como integrados en los de educación y susceptibles de ser considerados como ordinarios por previsibles y periódicos, ello a falta de acuerdo de los progenitores sobre su posible pago con independencia de la pensión alimenticia (194) . Tesis que es defendida por la STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 579/2014 de 15 octubre a cuyo tenor «la expresión pensión alimenticia se utiliza para designar la contribución del progenitor no custodio, en cumplimiento de la obligación legal, al pago de los gastos causados por la alimentación de los hijos en toda la extensión del término: sustento, habitación, vestido, asistencia médica, educación e instrucción.


          Los gastos causados al comienzo del curso escolar de cada año son gastos ordinarios en cuanto son gastos necesarios para la educación de los hijos, incluidos, por lo tanto, en el concepto legal de alimentos. Sin esos gastos los hijos no comenzarían cada año su educación e instrucción en los colegios. Y porque se producen cada año son, como los demás gastos propios de los alimentos, periódicos (lo periódico no es solo lo mensual) y, por lo tanto, previsibles en el sí y aproximadamente en el cuánto. La consecuencia es obvia: son gastos que deben ser tenidos en cuenta cuando se fija la pensión alimenticia, esto es, la cantidad que cada mes el cónyuge no custodio debe entregar al cónyuge custodio como contribución al pago de los alimentos de los hijos comunes». Doctrina que el Tribunal Supremo reitera en STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 557/2016 de 21 septiembre.


          No puede sino sorprender las actuaciones llevadas a cabo por algunos progenitores una vez rota la convivencia entre los mismos. En este sentido, y en relación con el tema objeto de estudio, conviene llamar la atención sobre los hechos que se encuentran en la base del AAP de Cáceres (Secc. 1.ª) núm. 55/2010 de 5 marzo en el que la actora reclama la totalidad de los gastos de compra de material escolar y libros de los menores, a pesar de haber contado con una ayuda económica de la administración por importe de 120 € para cada niños para hacer frente a dichos gastos, subvención que silenció y ocultó al apelante. Por tanto, la actora sólo ha tenido que hacer frente a la diferencia de dinero que exista hasta el total de la cuantía a que asciendan los libros de texto, y el importe de la subvención, y sin embargo, reclama el 50% de la totalidad de las facturas de esos libros, obteniendo con ello un claro enriquecimiento injusto. El hecho de que al final de curso haya que entregar al centro los libros, en nada desvirtuaría lo alegado, pues lo importante es que la actora no ha tenido que aportar todo el dinero que reclama, debiendo descontar dichas ayudas públicas del importe de las facturas.


          Ahora bien, tanto los gastos que genera la educación en un colegio privado cuando en la localidad en la que el hijo reside existen centros de enseñanza pública (195) , como si habiendo optado por la enseñanza pública se decide con posterioridad a la ruptura que el hijo estudie en un colegio privado (196)  son considerados por algún autor como gastos extraordinarios. Desde mi punto de vista, sin embargo, no reúnen las características exigidas a este tipo de gastos: no son imprevisibles y son periódicos por lo que su importe habrá de haber sido tenido en cuenta a la hora de calcular el quantum de la prestación de alimentos. Cuestión distinta es sobre quien ha pesado la decisión de escolarizar al hijo en un centro privado de manera que, si ya asistía al mismo antes de la ruptura de sus padres, la decisión habrá siso conjunta y su importe calculado en el monto de la pensión. En otro caso, si la decisión es adoptada con posterioridad, procedería, en mi opinión, una modificación al alza de la prestación alimenticia, siempre y cuando la decisión hubiera sido adoptada por ambos pues quien no haya sido consultado previamente no debe contribuir a sufragar el mayor gasto generado, gasto que no es extraordinario pues le falta el requisito de la inhabitualidad (197) .


          Mayor complejidad presenta el establecimiento de la naturaleza jurídica de las clases de apoyo o refuerzo que abarcarían tanto aquellos supuestos en los que un profesor acude al domicilio como la cuota de inscripción en una academia. No estamos pensando únicamente en aquellos supuestos en que este gasto resulta conveniente atendidas las calificaciones obtenidas por el hijo, incluso expresamente recomendado por el propio colegio al que asiste, sino también en aquellos otros que se estima adecuado completar su formación o ampliar los conocimientos adquiridos en el marco de la enseñanza reglada y en un determinado ámbito como acontece usualmente con los idiomas. No sólo percibe clases complementarias de inglés, por poner un ejemplo, el hijo que experimenta fracaso escolar sino también aquél que tiene notas sobresalientes. En el primer supuesto estamos ante un gasto necesario, pero ¿y en el segundo? Lo que no puede afirmarse es que se trate de un gasto superfluo. Cuando existe un pacto sobre el particular ningún problema se presenta. Cuando no es así y recibía dicho complemento educativo con anterioridad a la ruptura de sus progenitores, deberá acometerse dicho gasto que debería haber sido computado a la hora de fijar el importe de la pensión de alimentos, en cuyo caso no podrán reclamarse dichos gastos como añadidos a la misma (198) . Fuera de estos supuestos, los pronunciamientos judiciales son absolutamente dispares al respecto de manera que al lado de sentencia en las que se califica el gastos de ordinario (199)  coexisten otras en las que se estima responden a un gasto extraordinario (200)  apoyándose en argumentos tales como el carecer de periodicidad a lo largo de todos los meses del año, su carácter imprevisto, etc. En definitiva, habrá que atender a las circunstancias concurrentes en el concreto supuesto de hecho de que se trate pues no puede afirmarse, con carácter general, su carácter imprevisible, puntual –pueden prolongarse incluso durante todos los meses del año–, o su bajo importe –pudieran ser de importante cuantía–, etc. Así, por ejemplo, el AAP de Madrid (Secc. 22.ª) de 4 enero 2016 atribuye a dichas actividades carácter ordinario y, por tanto, incluidas en el concepto alimenticio fijado en la sentencia teniendo en consideración que, no obstante haber acordado la guarda y custodia compartida de las hijas, se ha establecido la obligación del padre de abonar la pensión alimenticia en 12 mensualidades al año. En sentido contrario, las particulares características del supuesto de hecho planteado –dos meses, revelándose su necesidad y conveniencia en las iniciales dificultades académicas de la hija y su posterior superación– determinaron la calificación del importe generado por las clases de apoyo como gastos extraordinario dado su carácter puntual y excepcional en atención a una especial situación ocasional por el AAP de Navarra (Secc. 2.ª) núm. 24/1999 de 5 marzo. En todo caso, cuando sus características lleven a atribuir carácter extraordinario al gasto deberá quedar sometido al régimen jurídico de los mismos y, en dicha medida, deberá descartarse la contribución a su abono del progenitor que no ha consentido dicho gasto o, en su defecto, autorización judicial (201) . Particular mención merece el AAP de Madrid (Secc. 22.ª) núm. 94/2008 de 14 marzo pues, considera, no es posible aceptar peticiones, que por resultar genéricas, en los términos en los que vienen planteadas tanto en la instancia como en la alzada, no es posible atender en este momento, sin perjuicio de ser posible y propiciar la ejecución de lo acordado en la sentencia, lo que hace necesario que la recurrente aclare la materia o disciplina académica que determina tal gasto, su importe, con referencia individualizada para cada hijo, así como la justificación académica de la necesidad de dicho gasto, en lo que se refiere al ya devengado y el que pueda originarse en el futuro.


          Diferentes de las clases de apoyo son las actividades extraescolares de la más variada índole (música, danza, teatro, deportes, karate, esgrima, etc.) a que acostumbran a asistir los niños. Y ello siempre y cuando supongan costes adicionales pues, no hay que olvidarlo, es frecuente que las mismas se desarrollen en el propio centro escolar en el que cursan sus estudios y sufragadas por el Ayuntamiento de la localidad. Al igual que acontecía en el supuesto anterior, frente a la sentencias que califican dicho gasto como ordinario (202) , otras adoptan la tesis contraria considerando nos encontramos ante un gatos extraordinario –lo que acontece siempre que, aun sin utilizar tal expresión, se establece que deben ser atendidas por ambos progenitores si media acuerdo previo sobre su realización (203) – y, en consecuencia, sometido al régimen de los mismos. No se acostumbra, por tanto, a diferenciar entre lo que son puramente clases de apoyo y otro tipo de actividades que, si bien pueden ser convenientes, su carácter necesario puede ser al menos cuestionado lo que enlaza con el epígrafe que este trabajo dedica al estudio de las necesidades de los hijos y su relación con el estatus o posición social de la familia –y a las críticas que merece la deriva jurisprudencial en interpretación de las mismas–, así como deben ser puestas en relación con el caudal del progenitor alimentante pues, por más que algunos pronunciamientos judiciales se encarguen de poner de relieve la importancia que el desempeño de las mismas tiene para el desarrollo de su personalidad (204)  no hay que perder de vista dos cuestiones: una, hay niños que no asisten a clases extraescolares por el motivo x, quizá simplemente porque sus padres prefieren que jueguen en el parque –o no están dispuestos a que una sobrecarga de extraescolares les impida dejar tiempo para el juego y los estudios– y no parece ese hecho repercuta en su felicidad, desarrollo, etc. Por otro lado, quizá no sea imprescindible llevar al niño a la mejor y más cara academia de danza de la ciudad si en su colegio hay clases de danza sufragadas o subvencionadas por la Administración.


          Con independencia del carácter dudosamente necesario, ninguna controversia debería surgir cuando ha mediado acuerdo sobre su realización. Sin embargo, no acontece exactamente así en la medida en que, por ejemplo, puede negarse la existencia de dicho acuerdo o estimarse la existencia de un pacto tácito (205) .


          No comparto, sin embargo, la opinión de Carpi Martin para quien, dependiendo del nivel económico de la familia, es habitual que los hijos realicen unas u otras actividades extraescolares, que suelen ser de regularidad parecida y coste similar por lo que resulta adecuado que la sentencia tenga en cuenta el coste medio de dichas actividades y lo incluya en la pensión ordinaria. Si finalmente no fueran realizadas cabrá solicitar una modificación de la pensión a la baja si su importe era de tal magnitud que comporte una modificación sustancial de las circunstancias (206) . El modus operandi debería ser, desde mi punto de vista, justamente inverso: se justifica que el niño asiste a una determinada actividad, su importe, la existencia de acuerdo al respecto, etc. y, a partir de ahí según las demás circunstancias concurrentes habrá que determinar quién y en base a qué debe sufragar dicho gasto, dicho de otra forma, si debe considerarse incluido en la pensión alimenticia ya fijada, si concurre una alteración de las circunstancias que posibilita la modificación de su cuantía o si debe ser abonado en el porcentaje previsto para los gastos extraordinarios. Lo contrario supone una previsión de futuro desconociendo si se van o no a desarrollar tales actividades, así como su importe. Por otro lado, si finalmente no fueran desarrolladas, y su importe no era de tal magnitud que comporte una modificación sustancial de las circunstancias podría situarnos ante un eventual enriquecimiento injusto por parte del progenitor custodio que percibe en concepto de alimentos debidos al hijo que con él convive una cantidad destinada a sufragar un gasto que no es devengado.


          Considero, por tanto, y reiterando nuevamente lo expuesto en páginas precedentes, no podemos hablar de alimentos, ni por la vía de los gastos ordinarios ni extraordinarios, si los mismos no son necesarios, concepto indeterminado cuya apreciación en cada supuesto concreto, y atendidas las circunstancias concurrentes, se puede presentar particularmente problemático. Como regla general, por ejemplo, no serán necesarias unas clases de hip-hop pero sí de natación, particularmente si el niño padece alguna patología de la columna vertebral –cifosis, escoliosis, etc.–. En todo caso, si se desarrollaban con anterioridad a la ruptura de la convivencia de los progenitores debieron ser previstas a la hora de fijar el quantum de la prestación alimenticia (207) . Si han surgido después, habrá que estar a las circunstancias concurrentes. Si comienza en una escuela de danza sus clases de zumba, que se ignora si van a ser de su agrado ni cuánto van a durar, el gasto será extraordinario. Si, por el contrario, nos encontramos ante un niño con auténtica vocación para el tenis para cuya práctica se encuentra particularmente bien dotado, por lo que se prevé una duración continuada en el tiempo, procederá modificar la cuantía de la prestación alimenticia para dar cabida a dicho gasto en el seno de la misma siempre y cuando se trate de una alteración sustancial. No olvidemos que, en mi opinión, a sufragar los gastos del menor, también los ordinarios, están obligados ambos progenitores en proporción a la cuantía de sus respectivos patrimonios y no única y exclusivamente el progenitor no custodio (208) . De no ser así, de no concurrir los requisitos necesarios para que tenga lugar una alteración sustancial de las circunstancias, si el gasto es calificable de ordinario será abonado con cargo a la pensión alimenticia inicialmente establecida. De ser considerado extraordinario, seguirá el régimen jurídico previsto para los mismos de manera que, como establece el AAP de Madrid (Secc. 22.ª) núm. 384/2012 de 30, de no acreditarse imprescindibles y haber surgido sin haberlos previsto habrá de correr con el gasto la parte que unilateralmente lo decida, de no contar para ello con la anuencia del otro progenitor o autorización judicial del gasto (209) .


          El AAP de Barcelona (Secc. 12.ª) núm. 176/2012 de 27 junio cataloga las actividades extraescolares como un tertium genus al margen tanto de los gatos ordinarios como extraordinarios. En concreto, establece el Auto, los gastos extraescolares, tales como las salidas por excursiones o colonias y los derivados de actividades deportivas precisarán del acuerdo mutuo de los progenitores para el desarrollo de las actividades que los generen, salvo disposición en contrario de las partes. «La Sala no participa de la tesis de englobar los gastos extraescolares dentro de la pensión de alimentos por necesidades de formación a las que se refiere el art. 259 del Código de Familia de Cataluña, comprendidas en el concepto amplio de alimentos, pues considera que los gastos de formación han de ser los sustanciales, tales como los derivados de matrículas, cuotas de escolarización y libros y material escolar. Es indudable que toda actividad extraescolar, tales como el ajedrez, las damas, las deportivas, el jazz, la música, danza, etc. son formativas para la personalidad del menor y facilitan su desarrollo físico y psíquico, mas no por ello han de encuadrarse en el concepto de alimentos, sino en un apartado distinto que será considerado como dispendios de carácter extraescolar, distintos a la pensión de alimentos y a los gastos extraordinarios, tal como ya hemos razonado».


          Los gastos de comedor son mayoritariamente considerados como gastos ordinarios, toda vez que se entiende se engloban dentro de la pensión de alimentos que abona el padre a la madre precisamente en este concepto, art. 142 del Código Civil (210) . Causa cierta sorpresa la SAP de Murcia (Secc. 5.ª) núm. 328/2006 de 11 julio en un supuesto en el que el padre abonaba la cuantía establecida en concepto de pensión de alimentos y, de manera separada, abona el coste mensual del colegio de sus tres hijos, muestra sin embargo su disconformidad a abonar el importe de comedor escolar que entiende incluido en el concepto genérico de alimentos. Sin embargo, la Sala considera debe atender este gasto separadamente de la pensión alimenticia por estimarlo incluido no en los alimentos sino en los gastos escolares.


          También ordinarios son los gastos de transporte escolar (211) . Otra serie de gastos ligados al ritmo de los colegios vinculados a actividades lúdicas tales como festival de Navidad o Carnaval o Haloween, salidas didácticas, excursiones de un día, son gastos ordinarios pues indica el AAP A Coruña (Secc. 6.ª) núm. 5/2016 de 22 enero no pueden considerarse imprevisibles, ni un acontecimiento puntual, único o infrecuente (lo normal es que los niños participen en la celebración de las fechas más señaladas del calendario o que realicen con el colegio alguna o varias excursiones); se llevan a cabo como una parte o elemento del programa educativo y no como asignaturas o actividades optativas o adicionales, sin perjuicio de que estrictamente puedan ser o no obligatorias; y se trata de cuantías módicas que no pueden denotar, como sí ocurriría si su importe fuera relevante, que no están comprendidas en la contribución ordinaria, debiendo tenerse también en cuenta que ésta es de un importe no exiguo o mínimo que pueda hacer entender que cubre sólo los aspectos más básicos del sostenimiento de la hija (212) .


          Si las excursiones de un día son gastos ordinarios, ¿participan de la misma naturaleza los viajes al extranjero realizados con la finalidad de perfeccionar un idioma? Normalmente aquí no concurrirán las notas de previsibilidad y periodicidad con las que doctrina y jurisprudencia acostumbra a caracterizar los gastos extraordinarios, aunque sí su elevado importe. Su caracterización como gasto extraordinario parece deducirse del AAP de Guipúzcoa (Secc. 3.ª) de 10 mayo 1999 en la medida en que la decisión en relación a los mismos, dada la suma elevada a la que ascendían y al superar el margen de gastos ordinarios debería de haberse tomado por los dos progenitores de común acuerdo y ante la ausencia de acuerdo, habiéndose adoptado la decisión de manera unilateral por el padre, deberán de correr a su cargo (213) .


          Los viajes al extranjero son afrontados desde la interpretación de la locución «gastos de capacitación profesional», a los que el convenio regulador atribuía carácter extraordinario, por el AAP de Navarra (Secc. 1.ª) núm. 53/1998 de 19 junio. En concreto, los gastos sobre los que se ha centrado más la discusión son los relativos a los estudios de idiomas y los viajes al extranjero. En cuanto a los primeros, resulta evidente en la sociedad actual que el estudio de idiomas es absolutamente imprescindible para estar en buenas condiciones de obtener un puesto de trabajo. Incluso en el caso de un ingeniero industrial, el conocimiento de idiomas le permitirá acceder con mucha más facilidad al empleo en empresas que tengan relaciones con clientes extranjeros. En consecuencia, es indiscutible que el estudio de idiomas es un gasto de capacitación profesional. En cuanto a los viajes al extranjero, las características de los mismos evidencian que no se ha tratado de viajes de puro turismo o placer, sino de estancias en el extranjero para el perfeccionamiento del conocimiento de los idiomas. La experiencia demuestra que el conocimiento de idiomas, si pretende ser correcto, exige la estancia en los países de su habla, por lo que los citados viajes son un complemento de los estudios y, en ese mismo sentido, también son considerados un gasto de capacitación profesional.


          Mayores problemas plantean los gastos derivados de los estudios universitarios. Me refiero a los importes generados tanto por la matrícula universitaria como por el desplazamiento cuando se cursen estudios en una localidad distinta a aquella en la que el hijo residía pues ningún problema se plantea con la calificación como ordinarios de los gastos de libros y otro material escolar, no existiendo diferencia alguna en este caso en el hecho de que el hijo se encuentre cursando primaria, ESO, Bachillerato, un ciclo formativo o estudios universitarios (214) . Con carácter general, indica Tena Piazuelo, los gastos de educación no obligatoria, siempre que sean adecuados al estatus familiar, forman parte de la capacitación del hijo y se comprenden dentro de los alimentos que tienen que sufragar los padres en concepto de gasto ordinario (215) . Sin embargo, conviene hacer algunas precisiones en función las diferentes circunstancias que pueden concurrir en estos supuestos.


          En primer lugar, los gastos generados por los estudios del hijo en una universidad pública situada en su lugar de residencia o a escasos kilómetros que le permite continuar residiendo en el domicilio familiar. En este supuesto, el único gasto a mayores viene representando por la matrícula universitaria, matrícula que deberá ser considerada gasto ordinario. No cabe alegar que, en la sociedad en la que vivimos, fuera imprevisible que el hijo cursara estudios universitarios. Sí es posible, particularmente cuando la ruptura de sus progenitores aconteció a muy temprana edad del hijo, que su importe no fuera contemplado a la hora de fijar el quantum de la prestación alimenticia en cuyo caso lo que procedería es instar una modificación de medidas. Y ello siempre y cuando estemos ante una modificación sustancial pues, bien pudiera ocurrir que, disponiendo de una beca que cubra todo o parte de las tasas universitarias, tal modificación pudiera no ser procedente.


          Diferente es el caso en el que, estudiando en una universidad pública, ésta se sitúa en una localidad diferente a aquella en la que el hijo reside y a una distancia tal que debe residir fuera de la casa familiar, viajar a ésta, etc. lo que conlleva que los gastos se multipliquen. En este supuesto, respecto a los gastos propiamente de matrícula, cabe efectuar idénticas consideraciones a las reflejadas en el caso anterior (216) . Acontece que, a dichos gastos, hay que sumar los generados por la residencia universitaria o el alquiler de un piso, sea en solitario o compartido, así como la manutención fuera del hogar y los desplazamientos para ir y volver al mismo con regularidad. Gastos que la SAP de Pontevedra (Secc. 6.ª) núm. 340/2007 de 7 junio considera extraordinarios, y de singular repercusión en la economía familiar, que no tiene que entenderse incluido en la pensión alimenticia, si se tiene en cuenta que, sobre el exceso que supone en los gastos de manutención, no estaba previsto en su día y tiene una proyección meramente temporal. Añadiendo que, en la medida que han de ser adecuados a los usos sociales y medios de la familia, deberán ser tratados y acordados conjuntamente por ambos padres, con la posibilidad, en caso de discrepancia, de recurrir al mecanismo de decisión previsto en el art. 156 del Código. En igual sentido, la SAP de Murcia (Secc. 5.ª) núm. 328/2006 de 11 julio descarta la calificación como gastos extraordinarios de los gastos de educación pero si en el futuro, por ejemplo, la hija menor debe estudiar fuera de Cartagena, los gastos que ello conlleve, pero no de estudios sino para poder vivir en la ciudad en la que curse sus estudios (alojamiento y alimentación), sí podrán ser considerados como extraordinarios y deberán ser objeto de un examen individualizado en sede de ejecución de la sentencia de separación.


          Calificados como gastos extraordinarios, se observa que la manutención es abonada por duplicado: como integrante de la pensión alimenticia y como gasto extraordinario por lo que, en mi opinión, y de ser calificado dicho gasto efectivamente como extraordinario, de lo que discrepo, procedería modificar a la baja la cuantía de la pensión de alimentos en la medida en que la manutención en sentido estricto únicamente se produciría con cargo a la misma en algunos fines de semana y períodos vacacionales. Opinión que no comparte la SAP de Cáceres (Secc. 1.ª) núm. 226/2016 de 16 mayo. En el supuesto de hecho, el padre había solicitado se reduzca la pensión de alimentos que tenía que abonar a favor de su hijo con motivo de que el hijo se encontraba estudiando en una Residencia Universitaria de Badajoz con el argumento de que de abonarse la misma pensión de alimentos que venía abonando hasta entonces se produciría una situación de enriquecimiento injusto a favor de la madre, toda vez que con los gastos extraordinarios correspondientes al pago de la Residencia Universitaria ya se estaban satisfaciendo en buena parte los alimentos. Pretensión que fue atendida por el Juzgado de Instancia que redujo la pensión alimenticia establecida en 341,38 € hasta los 175 €. Apelada la Sentencia, considera la Audiencia es lo cierto que, los gastos extraordinarios son distintos a la pensión de alimentos y deben de pagarse aparte, al tener distinta naturaleza sin que ello suponga duplicidad.


          En tercer y último lugar, los estudios se cursan en una universidad privada que, a su vez, puede estar localizada en la ciudad de residencia del hijo o a mucha distancia. Merece la pena detenerse, a este respecto, en las consideraciones efectuadas por el AAP de Castellón (Secc. 3.ª) núm. 371/2001 de 11 julio. En él se califican como gastos extraordinarios (217)  los conceptos de coste del curso académico en la Universidad Europea de Madrid y por rentas del arrendamiento de un piso en la ciudad de Madrid, durante los meses que dura el curso escolar, pues si bien es cierto que, atendiendo el nivel cultural de ambos cónyuges y su capacidad económica, es razonable entender que para ellos ya era previsible a la firma del convenio regulador que su hijo menor de edad, entonces con nueve años, estudiaría en el futuro una carrera universitaria, considera la Sala que en ningún caso podían prever que la opción de los estudios que quisiera realizar su hijo conllevaría su desplazamiento a la ciudad de Madrid, y soportar el coste de una universidad privada. Continúa argumentando la Sala en el sentido de que no puede aceptarse la petición del apelante, de que las cantidades que abona mensualmente en concepto de pensión alimenticia se imputen al pago de los gastos extraordinarios, que tienen por finalidad satisfacer necesidades del hijo, de carácter educativo y de vivienda, notoriamente superiores a las necesidades ordinarias que tendría en caso de haber podido cursar sus estudios universitarios en un centro universitario público y en la ciudad donde se ubica la vivienda familiar. Para contribuir al pago de estos gastos de carácter extraordinario del hijo resulta claramente insuficiente la cantidad que el padre abona mensualmente en concepto de pensión alimenticia, que solo tiene por finalidad contribuir a las necesidades ordinarias de su hijo, no las de carácter extraordinario, o especiales, según la expresión que se recoge en el Convenio. Considera relevante la Audiencia le hecho de que no fue una decisión caprichosa, lo que es relevante para la valoración de necesidad del gasto de ella derivado, que el hijo del matrimonio cursara la carrera universitaria en una universidad privada y fuera de donde tiene la vivienda familiar, sino motivada por la ausencia de centros, público ni privado, de la Comunidad Valenciana en los que poder seguir la carrera elegida por el hijo del matrimonio, para obtener la Licenciatura en Comunicación Audiovisual.


          Las reflexiones finales efectuadas por el Auto nos plantean otro problema, y ello con independencia del carácter de gastos ordinario o extraordinario que se pretenda atribuir a los estudios en una universidad privada: ¿siempre que en la localidad de residencia del hijo no se encuentren implantados los concretos estudios que desea cursar estará justificado que éste se desplace a una universidad privada de otra localidad? Entiendo que no. No sólo porque el desplazamiento podría efectuarse para estudiar en una universidad pública sino porque ni siquiera considero que, de existir suficiente oferta universitaria en su localidad de residencia, haya que considerar se genera una obligación para los progenitores de sufragar dichos gastos de desplazamiento, particularmente si no disponen de suficientes medios económicos. La prueba es que, en situaciones de normalidad familiar, si no se poseen suficientes recursos para que el hijo estudie fuera, no lo hace. Aun menos si se trata de una universidad privada. La pregunta siguiente sería, y si sí hay los concretos estudios que quiere realizar en su localidad, pero no alcanza la nota de corte suficiente que le permita el acceso a los mismos, aunque sí en una universidad a cientos de kilómetros de distancia ¿deben sus padres sufragar los mayores gastos generados por los mismos? En mi opinión, no.


          La necesidad de atender al nivel de la familia queda claramente puesta de manifiesto en la STSJ de Aragón (Sala de lo Civil y Penal, Secc. 1.ª) núm. 2/2012 de 11 enero al establecer que ha de quedar sin efecto la obligación de contribuir al pago de los gastos extraordinarios de matrícula de la hija ya que los estudios que ésta realiza en una universidad privada en la que cursa la triple licenciatura cuyo coste de matrícula del curso 2009/2010 ascendió a 8.380 €, ha de ser considerado como un gasto extraordinario no necesario y, en defecto de acuerdo al respecto, que no consta en autos, no puede ser de cargo del padre recurrente. Padre que se encontraba en situación de desempleo.


          Mayor confusión de conceptos se observa en la SAP de Barcelona (Secc. 18.ª) núm. 905/2015 de 9 diciembre en la que la matrícula en una universidad privada implica una formación cualificada que excede de los gastos ordinarios entre los que se engloban los gastos de formación de las hijas a los que está obligado el padre en concepto alimenticio por lo que los gastos generados por la matrícula han de estimarse extraordinarios, «en caso de que no obtuviera beca, pues en dicho supuesto pagaría solo 403 € anuales, lo que debe entenderse como gasto ordinario incluido en la pensión alimenticia a la que contribuye el padre con su aportación».


          ¿Qué acontece con los estudios de postgrado? Mayoritariamente son considerados gastos extraordinarios (218)  y, en consecuencia, sometidos al régimen jurídico de los mismos. Llama por ello la atención el AAP de Asturias (Secc. 5.ª) núm. 58/2002 de 4 junio, al que ya he aludido con anterioridad, en la medida en que el padre no fue consultado sobre tal extremo, considerando la Sala que «aunque sería deseable que antes de decidir la realización del master el padre hubiera sido consultado es lo cierto que el hecho de que el mismo viva unos meses en España y otros en Argentina parece que fue lo que incidido en la ausencia de una comunicación tan deseable como necesaria». El Auto se califica por sí solo, poco hay que añadir. Sin embargo, considera algún autor tratándose de carreras universitarias que exigen la realización de un máster de carácter obligatorio para el acceso libre a una profesión como ocurre con la abogacía, el Máster obligatorio para poder impartir clases de ESO y Bachillerato, la realización de un curso de preparación para superar el M.I.R. que permita acceder como profesional sanitario a una especialización convierte en gasto en ordinario y abarcado por la pensión alimenticia (219) .


          Planteado el problema del modo que antecede, ha llegado el momento de exponer mi opinión sobre el particular que, ya adelanto, no varía en función de la distancia a la que se encuentre la Facultad en la que se cursan estudios del lugar de residencia habitual del hijo, ni tampoco considero debe ser diferente en función de que se trate de una universidad pública o privada. La naturaleza del gasto no varía en uno u otro caso. Todos ellos son gastos devengados por estudios universitarios, que salvo abandono, van a durar al menos cuatro años. Cuestión distinta es si los padres estarían o no obligados a cargar con dichos gastos en supuestos de escaso o nulo rendimiento académico o si el hijo enlaza unos estudios con otros sine die, pero eso ha sido objeto de análisis en un apartado previo de esta monografía. En definitiva, lo que late a la hora de caracterizar el gastos de uno u otro modo no es otra cosa que el determinar quién debe correr con su abono en la consideración de que, si se estiman gastos ordinarios, estarán incluidos en la pensión alimenticia. Pensión alimenticia que, a salvo el supuesto en el que existan becas, habrá que proceder a modificar al alza. Si, en cambio, son bautizados como extraordinarios su abono se producirá en los porcentajes establecidos para éstos, usualmente al 50%. Así las cosas, la atribución de una u otra naturaleza tendrá importantes consecuencias, en particular para el progenitor con el que el hijo conviva que podrá no tener que abonar nada o hacerlo en el porcentaje establecido. Siendo esto así en la práctica de nuestros tribunales, no es lo que el Código Civil establece y ha refrendado el Tribunal Supremo al respecto pues, como me he encargado de poner de relieve en el apartado que este trabajo dedica a establecer quién es el alimentante, «la obligación de alimentos incumbe a uno y otro progenitor, sin que el hecho de que la aportación del progenitor custodio se materialice a través de su atención y cuidado directo y personal, se constituya en obstáculo alguno que excluya como criterio general su contribución económica al respecto, sobre todo, y en mayor medida, cuando el progenitor custodio se encuentra integrado en el mercado laboral» (220) . En el mismo sentido, afirma la SAP de Madrid (Secc. 22.ª) núm. 893/2013 de 15 noviembre sin olvidar que el progenitor custodio también está obligado a contribuir de modo directo a la prestación alimenticia en la medida que lo permitan sus propias posibilidades económicas. Es más, en estos casos ni siquiera estamos ante un progenitor custodio dado que el hijo ha alcanzado la mayoría de edad, sino ante un progenitor con el que el hijo convive, por lo que las atenciones y cuidados que han de tenerse en cuenta como prestación in natura a la hora de fijar la cuantía de la prestación de alimentos a cargo de cada uno de los progenitores serán lógicamente menores. Pues bien, insisto, el establecimiento por nuestros Tribunales de una pensión alimenticia a cargo de ambos, en proporción a sus patrimonios respectivos, obviaría la mitad de los problemas que en este sentido se plantean.


          Comparto plenamente las consideraciones efectuadas por la SAP de Cuenca núm. 12/1999 de 20 enero y considero nos encontramos ante gastos ordinarios que, en función de su importe, pudieran dar lugar a una modificación de la cuantía de la pensión alimenticia establecida a cargo, eso sí, de ambos progenitores. Considero adecuado, por su interés, recoger de manera literal uno de los fundamentos de la Sentencia referida: «es cierto que los gastos devengados como consecuencia de los estudios universitarios emprendidos por Leonor no van a determinar, seguramente, el desembolso de cantidades idénticas con respecto a cada uno de los cursos académicos que la estudiante aborde. Es verdad que Leonor podría abandonar su carrera en el futuro, podría obtener calificaciones que comportasen ciertos descuentos en las matrículas futuras (matrículas de honor), podría cambiar le residencia de estudiantes, podría modificarse el importe de las matrículas o de la manutención, etc. Sin embargo, ello no comporta necesariamente la consideración de tales desembolsos como gastos extraordinarios y, por ende, extramuros del concepto de pensión de alimentos. Esta, según se encarga de precisar el art. 142 del Código Civil, abarca todo lo indispensable para el sustento, habitación, vestido y asistencia médica. El referido precepto añade que los alimentos comprenderán también la educación e instrucción del alimentista, mientras sea menor de edad y aun después cuando no haya terminado su formación por causas que no le sean imputables (ambos cónyuges convienen, por lo que a este particular respecta, en que Leonor es una estudiante magnífica y que desarrolla su formación académica con gran aprovechamiento). Es evidente que todos y cada uno de los conceptos que integran la pensión alimenticia están sujetos a ciertas fluctuaciones que impide determinar con exactitud una cantidad precisa equivalente, cada mes, al importe de los mismos y ello con independencia de que se trate de estudios universitarios o no y aun con independencia de que nos hallemos o no en el marco de situaciones de crisis familiar. Los alimentos en sentido estricto de un menor no todos los meses de todos los años representan un gasto idéntico, ni tampoco sus necesidades de vestuario, sus gastos escolares, sus precisiones médicas. Las matrículas de los colegios no son inamovibles en el tiempo, ni tampoco el precio de los alimentos, ni todos los meses se adquieren prendas de abrigo, etcétera. Sin embargo, cuando la convivencia de los progenitores, obligados a la satisfacción de aquellas necesidades, se ha interrumpido, es lo cierto que ha de establecerse una cuantía fija, aunque actualizable periódicamente que desde un punto de vista operativo o práctico permita subvenir a la satisfacción de aquellos gastos, sin necesidad de que con carácter previo y ante cada desembolso concreto, sea preciso especificar y acreditar la partida específica lo que haría absolutamente inviable el cumplimiento de las exigencias legales y lo que desde luego es más importante la satisfacción real de las necesidades del alimentista. Por eso, hablaremos de gasto extraordinario no con relación a los gastos periódicos o previsibles, sean o no estrictamente regulares sus importes (gastos de educación, de vestido, etc.) sino cuando nos encontremos ante aquellos que se presentan de manera esporádica y que previsiblemente no van a repetirse o aun cuando sí se reiteraren su frecuencia o presentación resulte de todo punto imprevisible. Por eso, esta Sala entiende, con el juzgador de instancia, que los gastos derivados de los estudios universitarios recientemente emprendidos por Leonor han de considerarse imbricados en el concepto genérico de alimentos y, por lo mismo, han de ser tenidos en cuenta, como circunstancia sobrevenida a la adopción de la cuantía de la pensión de alimentos, hábil para comportar en ésta la correspondiente modificación o adaptación».


          Abandonando el ámbito de los gastos generados por los estudios del hijo, otro de los supuestos cuya controversia es reiterada, aunque en menor medida, en los tribunales son los gastos generados por la primera comunión del hijo, que son mayoritariamente considerados gastos extraordinarios (221) . Ahora bien, no hay que olvidar que estamos abordando el complejo problema de subvenir a las necesidades de los hijos en supuestos en los que se ha producido una ruptura de la convivencia de los progenitores lo que lleva a que, en no pocas ocasiones, las malas relaciones entre los mismos o entre ellos y sus respectivas familias desemboquen en dos celebraciones con ocasión de la primera comunión de un hijo. En estos supuestos, el AAP de Valencia (Secc. 10.ª) núm. 141/2003 de 24 junio no considera necesario dicho gasto a efectos de su inclusión como extraordinario y determina que cada parte deberá abonar los gastos generados por dicho motivo. Este Auto nos conduce a la verdadera naturaleza del problema pues, caracterizados los gastos extraordinarios como necesarios, ¿revisten tal carácter los ocasionados con motivo de la Primera Comunión? Desde luego no se encuentran incluidos en el tenor del art. 142 CC. En este sentido, el AAP de Madrid (Secc. 24.ª) núm. 801/2002 de 26 septiembre afirma que «los gastos extraordinarios forman parte de la obligación de prestar alimentos, expresamente impuesta al ahora recurrente, que debe por tanto contribuir a su satisfacción cuando tengan tal naturaleza en los términos a los que antes se hizo referencia, sean realizados de mutuo acuerdo entre los litigantes o en su defecto sean judicialmente autorizados. La comunión de la niña no comparte las características de la definición antedicha».


          Diferente de la primera comunión es el cumpleaños, al que la misma jurisprudencia que determina el carácter extraordinario de los gastos de primera comunión, considera ordinario (222) .


          Para concluir este excursus por algunos de los gastos cuya naturaleza es frecuentemente objeto de controversia, indicar que en ausencia de prescripción facultativa, y habiendo prescindido tanto de la conformidad del padre como de autorización judicial, el AAP de Madrid (Secc. 22.ª) núm. 384/2012 de 30 noviembre estima que el progenitor no puede ser vinculado al abono del 50% de los gastos originados por la depilación láser de su hija. Lo que nos sirve para insistir en la necesidad de que, en mi opinión, ambos progenitores estén de acuerdo con el devengo de dicho gasto o soliciten autorización judicial al respecto como requisito imprescindible para la repercusión de su importe, excepción hecha de aquellos de carácter urgente.


          Planteada en los términos expuestos la dificultad de discernir la naturaleza ordinaria o extraordinaria de un determinado gasto, hay que llamar la atención sobre la importante innovación que ha implicado la reforma del art. 776 LEC por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficinal Judicial a cuyo tenor cuando deban ser objeto de ejecución forzosa gastos extraordinarios, no expresamente previstos en las medidas definitivas o provisionales, deberá solicitarse previamente al despacho de ejecución la declaración de que la cantidad reclamada tiene la consideración de gasto extraordinario. Del escrito solicitando la declaración de gasto extraordinario se dará vista a la contraria y, en caso de oposición dentro de los cinco días siguientes, el Tribunal convocará a las partes a una vista que se sustanciará con arreglo a lo dispuesto en los arts. 440 y ss. y que resolverá mediante auto. En ese nuevo cauce previo, indica Serrano Castro, se ha de solicitar un pronunciamiento declarativo, que después podría dar lugar a una demanda ejecutiva en reclamación del gasto ya exigible de forma inexcusable y sin posibilidad de oposición en base a la discusión sobre su naturaleza y carácter Con la reforma, considera el autor que en caso de hijos menores, no sería prácticamente necesario acudir al trámite previsto en el art. 156 CC que quedaría restringido para el supuesto de que los progenitores no se pusieran de acuerdo en la procedencia del desembolso de un gasto extraordinario y siempre y cuando el desembolso aún no se hubiera producido, pues si se hubiera realizado sin ese preceptivo consentimiento y autorización se podría calificar el gasto como adoptado de forma unilateral, no pudiendo ser tenido ese gasto impuesto como extraordinario a sufragar por ambos progenitores (223) .


          No podemos concluir este epígrafe sin efectuar una referencia a la STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 120/2016 de 2 marzo. El supuesto de hecho origen de la misma se centra en la reclamación de alimentos de una menor realizada por su madre contra los abuelos maternos (115 € mensuales más el 25% de los gastos extraordinarios) y paternos (345 € mensuales más el 75% de los gastos extraordinarios) de la niña (224) . Señala la parte recurrente la novedad de la cuestión suscitada por ser el primer caso en España por el que se declara el derecho de una menor por insolvencia de uno de sus progenitores a percibir alimentos de sus cuatro abuelos. A partir de tal extremo apunta que en los casos de menores de edad, cuyo progenitor reclama alimentos a los abuelos por imposibilidad de prestarlos un progenitor, la previsión contenida en el art. 142 del Código Civil debe ser integrada con toda la normativa relativa a los menores de edad, con la consecuencia de que aun cuando se trate de alimentos del art. 142 del Código Civil, los gastos extraordinarios deben tener cabida en dicha acción. Indica la parte recurrente que la insolvencia del padre no ha de perjudicar el interés del menor, no pudiendo tener el mismo tratamiento los alimentos entre parientes mayores de edad que los alimentos en caso de menores de edad, estando el interés del menor por encima de cualquier otra cuestión


          Así las cosas, considera el Tribunal Supremo que las cuantías en las que se fijan los alimentos son proporcionadas a la capacidad del que las da y necesidades del que recibe, en cuanto en la sentencia recurrida se tiene en cuenta que los abuelos paternos pese a percibir mejor pensión que los maternos y poseer mayor patrimonio, también deben afrontar el mantenimiento de hijos mayores, uno de los cuales (el padre de la menor) reside con ellos, lo que limita su capacidad económica, por lo que el principio de proporcionalidad queda perfectamente respetado.


          En el presente caso, los gastos extraordinarios que se reclamaban se concretan en clases de música y apoyo. Pues bien, al respecto, indica la Sala:


          

            	

              1.º  Dichos gastos extraordinarios no son estrictamente parte de los derivados de la educación de la menor, la que asiste a un colegio público y como tal gratuito.


            	

              2.º  Es comprensible el deseo de la madre de afrontar la satisfacción de dichos gastos, pero es de reconocer que el art. 142 CC, no los impone a los abuelos, los que vienen condenados al pago de alimentos, en la proporción que puedan atenderlos, dada su condición de jubilados y edad avanzada de los mismos. Los gastos extraordinarios que se reclaman no tienen cabida legal en la relación de abuelos-nietos, sin perjuicio, como se declara en la sentencia recurrida, por remisión a la del Juzgado, que, en ocasiones procederán los gastos extraordinarios si tienen relación con los conceptos recogidos en el art. 142 CC, a los que antes hicimos referencia (sustento, habitación, vestido y asistencia médica).


            	

              3.º  Pretende la recurrente que las restricciones del art. 142 CC no pueden aplicarse cuando se trata de menores. Ciertamente dicho precepto no puede aplicarse cuando se trata de las relaciones padres e hijos menores (arts. 110 y 154.1 CC), pues estas tienen su acomodo normativo en el art. 93 CC, pero no puede extenderse la aplicación de éste precepto (art. 93 CC) a las relaciones abuelos-nietos, aun cuando estos sean menores, al impedirlo el art. 142 CC, que es la norma aplicable entre ascendientes (abuelos) y descendientes (nietos) (art. 143 CC).


          


          En conclusión, los abuelos tienen obligación de afrontar los gastos que generen sus nietos, ante la insolvencia de los padres, de acuerdo con lo establecido en el art. 142 CC y con respeto estricto del principio de proporcionalidad (arts. 145 y 146 CC), (Sentencias de 21 y 27 de octubre de 2015, recursos 1369 y 2664 de 2014).


          No me resisto a finalizar este apartado sin llamar la atención sobre la gran discrecionalidad existente en esta materia. Discrecionalidad sobre la que, con gran realismo, insiste Carpi Martin cuyas palabras sintetizan claramente lo que he tratado de poner de manifiesto en páginas precedentes: «Obvio resulta que el ciudadano que inicie un pleito por crisis matrimonial o de pareja, se verá en el dilema de plantear esta cuestión de las actividades extraescolares de una forma u otra, si es que se encuentra en el ámbito territorial de una Audiencia Provincial con criterio único, o bien se dejará a su suerte, si es que se ubica en el marco territorial de la AP Barcelona u otra con diversidad de criterios. Tanto peor para los jueces de primera instancia que, según la localidad en la que desempeñen su función, pueden ver confirmadas o revocadas sus decisiones según el criterio de la que sea entonces su instancia superior. Más allá de la parte folclórica de la constatación, resulta innegable que, por más que desde el plano teórico afirmemos que aún estarán por encima los tribunales casacionales correspondientes (Tribunal Supremo o Tribunales Superiores de Justicia), encargados de homogeneizar criterios de aplicación de nuestro ordenamiento jurídico salvaguardando con ello la tan valiosa seguridad jurídica, lo cierto es que en materias como éstas difícilmente se alcanza el nivel casacional, y la cotidianeidad muestra como resultado cierto el de la disparidad de criterios, poco conciliable con la estabilidad que la aplicación del Derecho requiere, y sobre todo con la vigencia efectiva del derecho constitucional a la igualdad de todos los españoles» (225) .


          

          

            4. 

             La determinación de su cuantía

          


          

          

            4.1. 

             Cuestiones previas: la imposibilidad de fijar pensiones «simbólicas» ni cantidades globales

          


          Es evidente que todos y cada uno de los conceptos que integran la pensión alimenticia están sujetos a ciertas fluctuaciones que impiden determinar con exactitud una cantidad precisa equivalente, cada mes, al importe de los mismos pues los alimentos en sentido estricto de un hijo no todos los meses de todos los años representan un gasto idéntico, ni tampoco sus necesidades de vestuario, ni sus gastos escolares o médicos. Sin embargo, cuando la convivencia de los progenitores se ha interrumpido procede establecer una cuantía que permita subvenir la satisfacción de aquellos gastos. Al examen de algunos de los múltiples problemas que plantea la determinación de dicha cuantía se dedica este apartado. Con carácter previo a abordar el análisis de los mismos, hemos de hacer dos precisiones importantes.


          En primer lugar, afirmado el carácter de ius cogens que reviste los alimentos debidos a los hijos menores de edad y su traducción en la obligatoriedad –«en todo caso», art. 93 CC– que tiene para el juzgador señalar una pensión alimenticia en sentencia si la misma no ha sido prevista en el convenio regulador, no es posible que éste fije pensiones simbólicas o de cuantía irrisoria, con las que no se pueda decir que el progenitor cumple de forma mínimamente seria con su deber de prestar alimentos y de contribuir a sufragar las necesidades de sus hijos (art. 39.3 CE) (226) .


          En segundo lugar, es necesario individualizar en la sentencia que ponga fin al procedimiento cada uno de los pronunciamientos de índole económica, en la medida de que se trata de pretensiones de naturaleza jurídica distinta sometidas, en consecuencia, a diversos presupuestos para su concesión, novación y extinción (227) . No resulta posible, en consecuencia, que la sentencia fije cantidades globales que abarquen conceptos jurídicos perfectamente delimitados tales como alimentos para los hijos menores de edad, alimentos para los hijos mayores de edad, alimentos para el cónyuge, pensión compensatoria, indemnización al cónyuge de buena fe cuyo matrimonio ha sido declarado nulo. Mucho menos, cuando estamos ante un procedimiento de divorcio, pueden ser agrupadas bajo la expresión «contribución a las cargas del matrimonio» pues, acordándose la disolución del matrimonio, no pueden existir cargas de un matrimonio inexistente (228) . Debe, por tanto, quedar perfectamente individualizado en la sentencia a qué concepto obedece cada una de las sumas fijadas, sin que sea posible, insisto, establecer una suma de carácter global que abarque la totalidad de las prestaciones económicas. Pensemos, por poner un ejemplo, en la problemática suscitada, si así se actúa, cuando proceda la extinción de una de las pensiones, por ejemplo, porque el hijo mayor de edad se incorpore al mercado laboral y tenga ingresos propios continuando, sin embargo, inalterables el resto de conceptos ¿qué operaciones debemos acometer en este caso para determinar la cantidad que ha de continuar abonando el alimentante? Otro de los peligros de este tipo de prácticas, indica, con acierto, Cabezuelo Arenas, radica en que depositar en manos del progenitor guardador o conviviente una suma global, incrementa notablemente el riesgo de que aquél oriente algunas cantidades a colmar sus exigencias o veleidades, y no las necesidades para las que se concibieron unas partidas que debieron ser estimadas y deslindadas, sin confundirse con otras (229) .


          Para concluir esta breve introducción, debemos tener presente que la entidad económica de la pensión alimenticia a favor de un hijo, y su fijación o mensura, entra de lleno en el espacio de los pronunciamientos discrecionales, facultativos o de equidad, que constituyen materia reservada a la soberanía del Tribunal de instancia y, por consiguiente, no puede ser objeto del recurso de casación (230) .


          

          

            4.2. 

             A vueltas con el art. 146 CC y el criterio de proporcionalidad

          


          Dedica el Código Civil su art. 146 a enunciar lo que se conoce como principio o criterio de proporcionalidad en la medida en que establece que «la cuantía de los alimentos será proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe», complementado con lo dispuesto en el art. 147 del mismo texto legal a cuyo tenor «los alimentos, en los casos a que se refiere el artículo anterior, se reducirán o aumentarán proporcionalmente según el aumento o disminución que sufran las necesidades del alimentista y la fortuna del que hubiere de satisfacerlos». Se recogen, por tanto, criterios de equidistancia entre los medios y disponibilidad económica del progenitor/es obligado/s a su prestación y las necesidades de los hijos acreedores de los alimentos semejantes a los contemplados en los respectivos derechos forales (231) .


          Preceptos que se ubican sistemáticamente en el Título VI del Libro Primero del Código bajo la rúbrica «de los alimentos entre parientes» y de los que la SAP de Castellón (Secc. 2.ª) núm. 117/2014 de 23 septiembre dice no suscitan ningún problema teórico de interpretación y alcance, solamente una cuestión de hecho consistente en determinar de una manera efectiva y real esa proporcionalidad con los medios de uno y las necesidades del otro (232) . Veremos que no es así, pues su sencillez es solo aparente.


          Conviene insistir una vez más en la diferente naturaleza jurídica que poseen la obligación de alimentos a los hijos menores de edad y la obligación de proporcionar alimentos a los hijos mayores de edad o emancipados, respectivamente. Respecto de estos últimos, el art. 93, segundo párrafo, del Código Civil remite explícitamente en cuanto a su fijación a los arts. 142 y ss. CC. No ocurre así respecto de los primeros pues, a tenor de lo establecido en el art. 93, primer párrafo, del Código Civil «el Juez, en todo caso, determinará la contribución de cada progenitor para satisfacer los alimentos y adoptará las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodación de las prestaciones a las circunstancias económicas y necesidades de los hijos en cada momento». La parquedad de la regulación del Código Civil en materia de alimentos a los hijos menores de edad nos coloca en la tesitura de tener que determinar si, en atención a lo establecido en el art. 153 CC, los arts. 146 y 147 resultan o no de aplicación a la hora de cuantificar la prestación de alimentos a los hijos menores de edad.


          Hemos de comenzar llamando la atención sobre el hecho de que es esta una de las manifestaciones del diferente régimen jurídico de la obligación de alimentos a los hijos menores en opinión del Tribunal Supremo pues, afirma, en este caso y por lo que a la fijación de la cuantía alimentaria se refiere, lo dispuesto en los arts. 146 y 147 CC sólo será aplicable a alimentos debidos a consecuencia de patria potestad (art. 154.1.º CC) con carácter indicativo, por lo que caben en sede de éstos, criterios de mayor amplitud, pautas mucho más elásticas en beneficio del menor, que se tornan en exigencia jurídica en sintonía con el interés público de protección de los alimentistas habida cuenta el vínculo de filiación y la edad (233) . Téngase en cuenta que el Tribunal Supremo, al aludir a los alimentos «debidos a consecuencia de la patria potestad», está refiriéndose a los alimentos de los hijos menores de edad si bien con una expresión equívoca, en la medida en que se trata de alimentos debidos como consecuencia de la filiación y aun cuando no se ostente la patria potestad.


          Amplitud en la que insiste la denominada Jurisprudencia Menor. Así, puesto que la cuantía de la pensión ha de ser calculada en aplicación del criterio del beneficio del hijo y que ha de procurarse la mayor contribución posible por parte de los padres «la extensión y tratamiento de los alimentos derivados de la patria potestad ha de ser superior, por la propia naturaleza de la relación que los genera, al régimen legal de los alimentos entre parientes, regulados en los arts. 142 y ss. del citado Código (…) lo que significa que ha de procurarse la mayor contribución posible por parte de los padres, porque las medidas relativas a los alimentos no derivan del innegable derecho de los hijos a exigirlos de sus padres, sino de la situación de convivencia familiar, razón por la que la consideración del criterio de proporcionalidad que prevé el art. 146 del Código Civil, es sólo relativa, porque tratándose de hijos menores como en este caso, se ha de atender sobre todo a las necesidades de los menores, de conformidad con lo regulado en el art. 93 del mismo Código, en el que se prescribe que las prestaciones se acomodarán a las circunstancias económicas y necesidades de los hijos en cada momento, y sólo muy relativamente ha de atenderse a los ingresos del obligado» (234) .


          El binomio necesidades de los menores, por un lado, y posibilidades económicas de sus progenitores, por otro, es relativizado hasta prácticamente prescindir del segundo de los elementos indicados en aquellas sentencias de la jurisprudencia menor que afirman «lo que el art. 146 CC tiene en cuenta no es rigurosamente el caudal de bienes de que pueda disponer el alimentante sino, simplemente, la necesidad del alimentista puesta en relación con el patrimonio de quién haya de darlos» (235) .


          Dando un paso más, rechazan absolutamente la aplicación del art. 146 CC las SSAP de Santa Cruz de Tenerife (Secc. 1.ª) núm. 73/2009 de 23 febrero y núm. 218/2013 de 24 mayo pues consideran que el precepto específico a aplicar para el caso de alimentos a los hijos menores derivados de la crisis matrimonial es el art. 93 CC que, para la adecuada valoración, cuantificación y fijación de los mismos no hace referencia, como si hace el art. 146 CC, a que «la cuantía de los alimentos será proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe», sino que «el Juez, en todo caso, determinará la contribución de cada progenitor para satisfacer los alimentos y adoptará las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodación de las prestaciones a las circunstancias económicas y necesidades de los hijos en cada momento». Dicho de otro modo, las necesidades determinantes para la fijación de los alimentos son únicamente «las de los hijos en cada momento», es decir, que las circunstancias concretas de los hijos menores son las que definen y, consiguientemente, excluyen otros parámetros para la valoración, como pudiera ser la posición de los padres, a diferencia de lo que se establece para los alimentos entre parientes de los arts. 142 y ss. CC, y de modo más concreto el art. 146 CC, que recoge el criterio de proporcionalidad respecto de quien los da y los recibe. O la SAP de Murcia (Secc. 4.ª) núm. 59/2013 de 29 enero al afirmar que el derecho de alimentos de los hijos menores es prioritario al de los padres, lo que supone «que los hijos deben seguir disfrutando de las mismas condiciones que tenían cuando se produjo la crisis a fin de poder satisfacer todas sus necesidades, no sólo alimenticias strictu sensu, sino de todo orden, en aras de procurarles un correcto desarrollo de su personalidad, incluso a costa de las necesidades de los padres, pues mientras que los hijos no tienen ninguna posibilidad de subsistencia, aquéllos, por el contrario, siempre tienen mayores posibilidades de satisfacer sus necesidades. De este modo se ha venido entendiendo que los alimentos debidos a los hijos menores deben concebirse con toda la amplitud que permitan las circunstancias económicas de los padres y las necesidades de los hijos en cada momento, cuya existencia goza de una presunción cuyo reconocimiento es unánime».


          Se observa cómo algunas Audiencias llegan mucho más lejos de lo que ha establecido el Tribunal Supremo para quien, simplemente, los arts. 146 y 147 del Código Civil tienen carácter indicativo.


          Una primera consecuencia que se deriva de este entendimiento de los arts. 146 y 147 del Código Civil, es que la relación de proporcionalidad queda difuminada en el margen de cobertura de las necesidades (alimentación, vestidos, educación ocio, etc., en cuanto elementos integrantes del concepto jurídico de alimentos) del alimentista integrantes del llamado «mínimo vital» o mínimo imprescindible para el desarrollo de la existencia de la menor en condiciones de suficiencia y dignidad a los efectos de garantizar, al menos, y en la medida de lo posible, un mínimo desarrollo físico, intelectual y emocional al que deben coadyuvar sus progenitores por razón de las obligaciones asumidas por los mismos por su condición de tal (236) . A examinar la específica problemática que se plantea en aquellos supuestos en los que el progenitor alimentante carece de ingresos y su relación el denominado mínimo vital se dedica un apartado específico de esta monografía.


          Desde otro punto de vista, como segunda consecuencia, para la cuantificación de los alimentos «no debe atenderse a cuál sea la cifra máxima que pueda abonar el obligado al pago, sino que lo esencial será la determinación de las necesidades del beneficiario alimentista, para luego compararlas con las posibilidades de obligado al pago, (…), lo que implica se debe de tener en cuenta no es rigurosamente el caudal de los bienes de que pueda disponer el obligado o los que tenga atribuidos con facultades de administración, sino simplemente las necesidades de quien deba recibirlos puestas en relación con el patrimonio de quien haya de darlos, siendo de sustancial importancia destacar cómo la normativa legal y doctrina jurisprudencial establece una diferenciación entre alimentos a prestar a hijos menores y los que se deban dar a aquellos otros que han alcanzado la mayoría de edad» (237) .


          No podemos concluir el presente epígrafe sin hacer notar que, como indica la SAP de Valencia (Secc. 10.ª) núm. 545/2014 de 14 julio, la concurrencia de una multiplicidad de parámetros en la cuantificación de esta obligación legal es la que justifica la remisión que hace el legislador al Juez (art. 93 CC), otorgándole amplias facultades para fijarla, de modo que la modificación de la decisión judicial solo podrá ser efectuada cuando o no respete el derecho de los menores o haya llegado a conclusiones manifiestamente contrarias a lo acreditado, ilógicas o absurdas (238) . Lo que lleva al Tribunal Supremo a afirmar que, el juicio de proporcionalidad del art. 146 CC corresponde a los tribunales que resuelven las instancias y no debe entrar en él el Tribunal Supremo a no ser que se haya vulnerado claramente el mismo o no se haya razonado lógicamente con arreglo a la regla del art. 146 (239) .


          El contenido del art. 146 CC nos lleva a tener en cuenta tanto el caudal de los progenitores como las necesidades del menor como parámetros en los que apoyar la fijación de una u otra cuantía de la prestación alimenticia. Conceptos indeterminados de difícil valoración, pues su cálculo se hace depender de una compleja y variada casuística que fluctuará en cada caso concreto. A ello se dedican los epígrafes que siguen, teniendo en cuenta que las consideraciones que allí se efectúan son aplicables tanto a los hijos mayores de edad o emancipados, por remisión del art. 93 segundo párrafo del CC, como a los menores, sea éste sea este aplicado en toda su extensión o con carácter meramente indicativo de acuerdo con lo expuesto en párrafos precedentes.


          

          

            4.3. 

             El caudal del progenitor/es alimentante/s

          


          

          

            4.3.1. 

             ¿Quién es el alimentante? La prestación de alimentos a cargo del progenitor que conserva la guarda y custodia

          


          A tenor de lo establecido en el art. 103.3.º CC, admitida la demanda, el Juez, a falta de acuerdo de ambos cónyuges aprobado judicialmente, adoptará, con audiencia de éstos, la contribución de cada cónyuge a las cargas del matrimonio. Se considerará contribución a dichas cargas el trabajo que uno de los cónyuges dedicará a la atención de los hijos comunes sujetos a patria potestad. Cargas del matrimonio que, consideradas como el conjunto de gastos de interés común que origina la vida familiar están regulados en nuestro Código Civil, en la sentencia, a diferencia de lo que ocurre al acordar las medidas provisionales del art. 103 del Código Civil, deberán individualizarse los conceptos económicos de las diferentes pensiones.


          No obstante, y aun cuando no suele especificarse, dicho precepto se encuentra en la base de todas aquellas resoluciones judiciales que mayoritariamente imponen una obligación de abonar alimentos en términos cuantitativos única y exclusivamente al progenitor no custodio lo que, implícitamente, supone considerar que el progenitor a quien se ha atribuido la custodia cumple su deber de alimentos desarrollando un conjunto de prestaciones de diferente naturaleza computables a estos efectos (240) . En estos términos, indica la SAP de Valencia de 8 noviembre 1994, «la distribución proporcional de alimentos entre el padre y la madre obligados a prestarlos, conforme al art. 145 CC, es aplicable a esta situación de crisis familiar. Pese a ello, es cierto que habitualmente las sentencias de los tribunales no hacen mención expresa y cuantitativa de los alimentos que debe prestar el que de aquéllos conserva la guarda y custodia del hijo menor; sin embargo, no quiere esto decir que quede exonerado de tal obligación, ni que se cargue exclusivamente sobre el otro, ni que el menor deba ser alimentado sólo con lo que éste satisfaga. Muy al contrario, al cuantificar el importe de la pensión alimenticia con cargo al que debe satisfacerla en dinero, han de tenerse en cuenta toda la riqueza de argumentos económicos y personales que afectan a los tres protagonistas de la situación jurídica –el padre, la madre y el menor–. En este sentido, dentro de ese complejo entramado de necesidades materiales y afectivas del pequeño han de valorarse el tiempo, desvelos y cuidados constantes que el padre o la madre con quien conviva ha de prestarle por sí o mediante otra persona –retribuida o no–, tratándose de una suerte de prestación de alimentos en el seno de la vivienda familiar a través de la permanente dedicación al hijo y de facilitar no sólo lo que permita la pensión satisfecha por el otro progenitor, sino todo lo que, aunque exceda de ésta, precise para su sustento, educación, habitación, vestido y asistencia médica. Sin que la prestación económica de la pensión de alimentos por el progenitor que no convive con el menor pueda suponer nunca fuente de ingresos personales para el que tiene confiada la guarda y custodia de éste».


          Hasta el punto de afirmar, de manera totalmente errónea a mi entender, la SAP de Huelva (Secc. 1.ª) núm. 63/2014 de 12 mayo que la aportación, en este caso concreto de la madre, «se satisface con la atención material y cuidados que pueda prestar a los hijos (art. 103.3 CC). De ahí que carezca de relevancia la situación económica de ella por los recursos que pueda obtener, pues la mayor o menor fortuna económica de la madre solo redundará en beneficio de los hijos, sin que justifique en modo alguno una elevación de la presión de atención que ya recae sobre ella, para añadirle la económica» (241) . En igual sentido, a juicio de la SAP de Jaén (Secc. 1.ª) núm. 337/1998 de 23 octubre, no resulta necesario que el progenitor que tiene a su cuidado el hijo común haya de abonar ninguna cantidad específica para éste, pues el ejercicio de la custodia conlleva la atención de las necesidades del mismo en todos sus aspectos más elementales, llevándose de hecho la carga de satisfacer la mayor parte de ellas, sin perjuicio de la colaboración inexcusable del otro progenitor. No se estima preciso, por tanto, la determinación de ninguna cantidad adicional para ser administrada por la madre, porque no por ello quedaría más protegido el interés del menor, que hasta la fecha, y desde que se produjo la separación de hecho no ha peligrado en este sentido, pese al impago de pensiones del padre. Llegando incluso a afirmar la SAP de Córdoba (Secc. 2.ª) núm. 189/2003 de 21 julio que «las funciones que el progenitor custodio tiene que asumir, ya que es evidente que la custodia y convivencia del hijo supone unos gastos, cuidados y desvelos que aunque no se pueden cuantificar económicamente, se consideran como una suerte de alimentos en el seno de la convivencia familiar a través de la permanente dedicación al hijo, resultando absurdo, dice la doctrina más autorizada, que en una sentencia se estableciese la obligación del progenitor custodio de pagarse a sí mismo una pensión alimenticia destinada al hijo que convive con éste, razón por la cual cuando se fija la pensión alimenticia ha de tenerse presente que el progenitor custodio asume las funciones que hemos indicado» (242) .


          En contra de estas tesis, el Magistrado Campo Izquierdo, entona un mea culpa cuando afirma que «el primer error que solemos cometer los jueces, y creo que también los letrados a la hora de redactar los convenios reguladores, es fijar solo la contribución del progenitor a quien no se le otorga la guarda y custodia. Cuando lo más justo sería fijar inicialmente cuál es la cantidad que los hijos necesitan realmente para cubrir sus necesidades, según sean menores de edad o no (STS de 16 julio 2002), y luego distribuir esa carga entre ambos progenitores en función de su disponibilidad económica y su dedicación personal a los hijos. Esta medida creo que es más equitativa y ayudaría a pacificar mucho la relación personal entre ambos progenitores, pues se formalizaría por escrito la obligación de ambos de contribuir a los alimentos de los hijos comunes y la forma en que se debe hacer esa contribución» (243) .


          Desde mi punto de vista, y sin obviar que la atención que el progenitor guardador dedica al cuidado de sus hijos debe ser tomado como referencia a la hora de fijar la contribución en concepto de alimentos, así lo impone el propio Código Civil, sin embargo ello no puede per se excluir la fijación de una pensión a su cargo. Deben tenerse en cuenta dos proporcionalidades, la existente entre los obligados a prestar alimentos, padre y madre, que no es una obligación solidaria sino mancomunada en proporción a sus recursos y posibilidades, y la existente entre las posibilidades del alimentante o alimentantes con las necesidades del alimentista (244) . Pensemos que el progenitor no custodio percibe un salario neto de 1.500 € mientras el progenitor a quien se ha atribuido la custodia lo tiene de 2.400 €. El proceder habitual de juzgados y tribunales conllevaría el establecimiento de una pensión alimenticia a cargo del primero, pero no para el segundo, que cumpliría con tener a los hijos bajo su cuidado lo que, a mi juicio, choca claramente con el art. 143 CC a cuyo tenor, no lo olvidemos, cuando recaiga sobre dos o más personas la obligación de dar alimentos, se repartirá entre ellas el pago de la pensión en cantidad proporcional a su caudal respectivo (245) . Lo que es llevado hasta el extremo de ni siquiera plantearse cuáles sean los recursos del progenitor que conserva la guarda y custodia.


          Por ello, yerran aquellas sentencias en las que se contienen afirmaciones del siguiente o parecido tenor: «La expresión pensión alimenticia se utiliza para designar la contribución del progenitor no custodio, en cumplimiento de la obligación legal, al pago de los gastos causados por la alimentación de los hijos en toda la extensión del término: sustento, habitación, vestido, asistencia médica, educación e instrucción, tal y como establece el art. 142 del Código Civil cuando se refiere a la obligación de prestarse alimentos entre parientes» (246) .


          La tesis que defiendo se intuye en la SAP de Madrid (Secc. 24.ª) núm. 23/2016 de 18 enero al afirmar que «la obligación de prestar alimentos recae tanto en el progenitor no custodio como en el que tiene atribuida la guarda del hijo, si bien es cierto que habitualmente en las sentencias y en los convenios reguladores, no se hace mención expresa y cuantitativa de los alimentos que debe prestar el progenitor que asume la custodia del hijo; sin embargo, ello no quiere decir que quede exonerado de tal obligación de alimentos, por supuesto, que el hijo deba ser alimentado sólo con lo que percibe de pensión alimenticia. Muy al contrario, al cuantificarse la pensión alimentaria del hijo, deben tenerse en cuenta todas las circunstancias que afectan a ambos padres y al hijo, estableciéndose así una proporción entre los ingresos de aquéllos». Y es acogida por el Tribunal Supremo, en Sentencia (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 577/2014 de 21 octubre, a cuyo tenor «la obligación de alimentos incumbe a uno y otro progenitor, sin que el hecho de que la aportación del progenitor custodio se materialice a través de su atención y cuidado directo y personal, se constituya en obstáculo alguno que excluya como criterio general su contribución económica al respecto, sobre todo, y en mayor medida, cuando el progenitor custodio se encuentra integrado en el mercado laboral» (247) . En el mismo sentido, afirma la SAP de Madrid (Secc. 22.ª) núm. 893/2013 de 15 noviembre sin olvidar que el progenitor custodio también está obligado a contribuir de modo directo a la prestación alimenticia en la medida que lo permitan sus propias posibilidades económicas (248) . Por último, la SAP Jaén (Secc. 1.ª) núm. 699/2016 de 14 octubre, ante un recurso interpuesta por la madre que conserva la guardia y custodia alegando se incremente la cuantía de los alimentos a cargo del padre considera «no solo hay que tomar en consideración los 200 € que aporte el progenitor no custodio, sino también la una cantidad similar que debe aportar la progenitora para el sustento de la menor, por lo que esa suma es adecuada para la manutención de una niña de tres años edad, teniendo cubierta la necesidad de habitación al haberle sido atribuido el uso del que fuera domicilio familiar».


          Ahora bien, como, con buen criterio, indica la SAP de Las Palmas (Secc. 3.ª) núm. 25/2008 de 24 enero, los criterios de determinación de la pensión de alimentos no pueden realizarse cuantificando el trabajo de cuidado de los hijos conforme al costo de un empleado que lo realizara en lugar del progenitor custodio y añadiéndole el costo de la habitación de dichos hijos, pues supone una equiparación mercantilista entre la función de derecho de familia que desempeñan los padres en ejercicio de la patria potestad. Por tanto, la pensión alimenticia ni puede partir de la valoración en el mercado de trabajo del cuidado de los hijos ni puede prescindir del monto de la renta disponible, y es conforme al art. 142 CC una simple ecuación entre las necesidades del acreedor y las disponibilidades económicas del deudor, o dicho de otro modo, una satisfacción de necesidades en proporción a la capacidad del progenitor, sin perjuicio de valorar en la cuota del progenitor custodio su aportación «in natura» mediante su cuidado personal de los hijos.


          Del tenor de la SAP de Barcelona (Secc. 12.ª) núm. 26/2007 de 12 enero parece deducirse la imposición de una obligación alimenticia a cargo del progenitor que conserva la guarda y custodia de 175 €, pues, indica la Sentencia, «al no existir otras obligaciones económicas comunes que la de los alimentos de la hija, se han de fijar éstos teniendo en consideración que ambos progenitores tienen ingresos que superan los 1.000 € al mes, la actora por su trabajo como auxiliar administrativa, y el demandado como empleado de una empresa de mensajería y transporte. No existen gastos de naturaleza especial, por lo que las necesidades ordinarias de la niña pueden concretarse en la cifra de 500 € mensuales en promedio de los doce meses del año, incluyéndose en las mismas la alimentación, la sanidad, el vestido, la educación, y la parte proporcional de los gastos de la vivienda en la que reside con la madre. Como quiera que la actora debe emplear mayor dedicación a la hija, por convivir habitualmente con ella, y debe soportar gastos de cuidadoras que faciliten su inserción laboral, corresponde al demandado una mayor participación en la cobertura de dichos gastos, que debe ser fijada en la cifra de 325 € mensuales, puesto que también él ha de atender los gastos de la niña cuando está en su compañía».


          Mención especial merece la STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 741/2013 de 20 noviembre. Su origen se encuentra en la Sentencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer núm. 2 de Santa Cruz de Tenerife con fecha 25 de junio 2010, en la que se fijó la prestación que en concepto de contribución a alimentos deba satisfacer el progenitor no custodio respecto a la hija común menor de edad Virginia, y a la mayor de edad, Manuela, que actualmente carece de medios de vida propios. A este respecto, la Sentencia pormenoriza los diferentes las diferentes necesidades determinantes de la fijación de los alimentos para la hija menor cuantificando en 1.000 € correspondientes a la renta mensual del domicilio familiar, 272 € mensuales en concepto de cuota del colegio alemán donde cursa estudios, en concepto de libros, materia, anuario y comedor, 3.418,60 € anuales, 102,15 € de transporte escolar, 35 € mensuales correspondientes a clases de danza, 60 € mensuales de clases de equitación, 160 € mensuales de clases de alemán, 500 € mensuales correspondiente a los emolumentos de la persona contratada para la recogida de la menor a su llegada del centro escolar y su cuidado y atención en el hogar. Todo ello arroja una cantidad aproximada de 1.689,15 € mensuales, cantidad a la que habrá de añadirse el importe de las necesidades alimenticias en sentido estricto, vestido y calzado de la menor. Del mismo modo, detalla los gastos de la hija mayor, por no entrar en detalle diremos que finalmente resulta una cifra de 1.100 €. Finalmente, se establece como gastos ordinarios para la hija menor de edad 1.800 € y para la mayor 1.000 €. Sentencia que fue objeto de recurso de apelación. Contra la Sentencia de la Audiencia se interpuso recurso de casación, que es desestimado por STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 741/2013 de 20 noviembre. Entiende el recurrente que no se ha respetado el principio de proporcionalidad, al cargar sobre él la totalidad de los gastos de alimentos de las hijas, por lo que propone la cantidad de 300 € para cada una. En la sentencia recurrida se analiza con precisión y minuciosidad, directamente y por remisión a la de primera instancia, los gastos de las hijas, que, sin duda, mantenían un elevado nivel de vida, acorde con los elevados ingresos del padre, fijándose la pensión en proporción a los mismos y los de la madre, «no cargando sobre el padre la totalidad, pues al calcular los gastos que han determinado la fijación de la pensión abonable por el padre, no se tuvo en cuenta el importe de las necesidades alimenticias en sentido estricto, ni el vestido y calzado, que, por lo tanto, recaen en la madre, unido ello a que todo ello corresponde al margen de discrecionalidad del tribunal de instancia, salvo contradicción flagrante del art. 146 del Código Civil, que no concurre en este caso».


          A modo de conclusión, podemos afirmar que la obligación de alimentos incumbe a ambos progenitores, sin que el hecho de que la aportación del progenitor custodio se materialice a través de su atención y cuidado directo y personal se constituya en obstáculo alguno que excluya como criterio general su contribución económica al respecto, en mayor medida en aquellos casos en los que el progenitor custodio se encuentra integrado en el mercado laboral. Ahora bien, se trata de una obligación que incube a uno y otro progenitor, pero no a las respectivas parejas de los mismos. En este sentido, hemos de traer a colación la SJPI núm. 6 de Girona, de 2 de junio de 2008 que, en su momento, produjo un gran estupor en la opinión pública pues el Juez contabilizó como ingresos del progenitor no custodio, además de unos ingresos netos de 900 €, a los que deben sumarse los ingresos que percibe como consecuencia de la realización de actividades de árbitro de fútbol, percibiendo una media de 300 € al mes, la retribución que percibe su pareja sentimental, y que el propio demandado cuantificó en unos 900 € al mes: «Sí debe ponderarse, por el contrario, que la parte demandada no sólo cuenta en la actualidad con su nómina sino que su pareja sentimental también obtiene ingresos que coadyuvarán a la sufragación de la pensión...». Resulta sorprendente que se recoja en los fundamentos de Derecho de la sentencia expresiones como la anterior, más aún cuando hemos tenido conocimiento a través de las informaciones publicadas en distintos medios de comunicación que «la pareja sentimental» no mantiene una relación de convivencia con el padre de la menor, viven en localidades distintas y ella se encuentra en situación de desempleo percibiendo una prestación en este sentido (249) .


          Considero conveniente concluir recogiendo el sentir de Rivero Hernández quien, no sin razón, llama la atención sobre el hecho de que «la mejor y más valiosa parte de la contribución en especie es la atención y cuidado personal de los hijos, en los grandes y pequeños afanes diarios (desde la grande enfermedad y vela nocturna hasta vigilar su aseo o prepararle el desayuno temprano), en el control de sus estudios (ayudas incluidas) o apoyo moral en momentos depresivos, etc. Mas esa participación y contribución personal, además de inevaluable económicamente, puede verse compensada con la presencia y proximidad de los hijos (que el otro progenitor no tiene), origen de satisfacción inefable e igualmente inevaluable. Su cómputo, por referencia a la pensión alimenticia del otro, habrá de hacerse tomando en consideración eminentemente la actividad profesional y lo que deja de ingresar al no poder dedicarse plenamente a ella por tener que cuidar en casa a los hijos –por ejemplo, por trabajar a media jornada en lugar de con dedicación exclusiva, o tener que renunciar a un ascenso laboral o a horas extraordinarias–, o el tener que pagar a otra persona que cuide de los niños mientras el progenitor trabaja, o pagar una guardería, etc.» (250) .


          

          

            4.3.2. 

             El caudal del progenitor/es alimentante/s. Referencia a las partidas que lo integran

          


          Constituye el caudal del progenitor alimentante uno de los parámetros a los que alude tanto el art. 146 CC como su réplica en los derechos forales a la hora de cuantificar el importe de la prestación alimenticia. Procede, por tanto, determinar qué partidas integran dicho caudal.


          A este respecto, ninguna duda ofrece el hecho de que no habrá que computar exclusivamente los ingresos ordinarios del obligado al pago sino todo el capital de que dispone (251)  hasta el punto de que el obligado a dar alimentos debe comprometer su propio patrimonio para pagarlos si no son suficientes sus ingresos periódicos (252) . Resulta sumamente ilustrativa en este sentido la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia núm. 7 de Sevilla núm. 639/2008 de 29 octubre al disponer que el legislador en su intención de establecer un principio de proporcionalidad entre capacidad económica del alimentante y necesidades del alimentista, no se ha limitado a tomar en consideración los ingresos, el caudal la liquidez de la que, en un momento dado, disfruta el que ha de dar los alimentos, sino también los medios y recursos económicos con los que cuenta. «Porque en caso contrario, podrían producirse situaciones injustas, por no decir incluso fraudulentas, y en claro perjuicio de los intereses del hijo; ya que un padre, por ejemplo en situación de desempleo, sin derecho a cobrar la correspondiente prestación del INEM, podría alegar una supuesta insolvencia e imposibilidad de atender a una obligación alimenticia al carecer de ingresos, emolumentos, salarios o pensiones. Mas podría suceder que ese miserable desempleado fuera titular de un patrimonio ingente, un capital en bienes inmuebles y otros activos que ya quisieran para sí muchos asalariados, lo que desde luego, no justificaría el incumplimiento de esa obligación alimenticia que se habría de cuantificar en proporción a esos medios y recursos con los que en realidad dispone». La cuantía de esa pensión se ha de fijar, por tanto, teniendo en cuenta todo ese potencial y capacidad económica que representan los medios y patrimonio de los que dispone y de los que, si hiciera falta, podría desprenderse, obteniendo con el precio de la venta de solo una ínfima parte de esos bienes, la liquidez suficiente para asumir que su hijo pueda vivir con su madre con la calidad de vida correspondiente a la que su padre puede proporcionarle, una calidad que ya le brindó a sus hijos mayores (253) .


          Por lo que a los concretos ingresos se refiere, será el sueldo neto el que ha de tenerse en cuenta a la hora de fijar la pensión de alimentos, pues esa es la suma de la que va a disponer el obligado a su abono (254) . En este sentido, la SAP de Granada (Secc. 3.ª) núm. 147/1998 de 23 febrero estima el recurso de apelación interpuesto contra la Sentencia de instancia y llama la atención sobre lo desproporcionado que resulta establecer la pensión de alimentos sobre los ingresos totales, sin descuentos de ninguna clase, del alimentante. Afirmación que la sentencia demuestra con una simple operación aritmética en la que se pone de manifestó que de aplicar el mismo porcentaje que se había aplicado en instancia sobre los ingresos totales la cuantía a satisfacer en concepto de alimentos se elevaba a 102.791 ptas. mensuales. Del sueldo neto parten las Tablas elaboradas a instancias del Consejo General del Poder Judicial.


          Tampoco plantea problema afirmar la inclusión, entre los ingresos, de las pagas extraordinarias pues forman parte de los rendimientos netos anuales (255) . Esta afirmación no implica, salvo que así lo establezca el convenio regulador o la sentencia, que la cuantía de la prestación alimenticia se vea incrementada los meses de junio y diciembre sino que, en el proceder habitual, del mismo modo que las necesidades del menor se valoran de forma global, los ingresos del progenitor son calculados de modo anual y, a continuación, se divide entre doce.


          Mayores discrepancias surgen a la hora de determinar la inclusión o no de las dietas para atender gastos de viaje, alojamiento o manutención en la determinación de los ingresos del alimentante. Así, junto a sentencias en las que se considera que las dietas deben excluirse de los ingresos del alimentante para fijar la cuantía de la pensión alimenticia, pues no constituyen retribución por trabajo, sino indemnización por gastos (256) , coexisten otras en las que se mantiene la tesis justamente contraria (257) . En el último sentido apuntado, la Audiencia Provincial de Cantabria (Secc. 2.ª) núm. 132/2005 de 10 marzo cuantifica la pensión alimenticia «teniendo en cuenta que los complementos salariales reflejados en las nóminas cubren los gastos de manutención y que, por otra parte, la denominación que pudiera asignarse a los mismos tampoco resulta definitivamente excluyente de su naturaleza total o parcialmente salarial, y no estrictamente indemnizatoria, sobre todo teniendo en cuenta que en el mes noviembre de 2.003 las cantidades correspondientes a dietas, locomoción y manutención (742,08 €) suponen más de una tercera parte de la retribución bruta total percibida por el trabajador (1.765,78 €)». También se apoya en el alto importe de las dietas respecto a la totalidad de la nómina mensual, aproximadamente la mitad, para considerarlas incluidas la SAP de Murcia (Secc. 5.ª) núm. 28/2013 de 22 enero. La SAP de Badajoz (Secc. 3.ª) núm. 367/2012 de 19 noviembre, por su parte, se basa en el carácter de remuneración de las dietas pues éstas forman parte del salario, como una más de las partidas que lo integran. En definitiva, implícitamente viene a decir la Audiencia que, en el caso concreto, las dietas no tienen carácter coyuntural, atípico, extraordinario o no periódico sino que forman parte integrante del salario. Vienen, por decirlo de algún modo, a constituir un salario encubierto. Circunstancia, esta última, que le resulta del todo indiferente a la SAP de Tarragona (Secc. 1.ª) núm. 334/2007 de 18 septiembre pues aunque las dietas puedan considerarse como un concepto extrasalarial, de naturaleza indemnizatoria o compensatoria de los gastos de manutención o alojamiento, supongan o no para este caso en concreto un sueldo encubierto, lo cierto es que deben computarse como ingresos que cubren la manutención del apelante (con unas medias mensuales que rondan los 1.100 € en el caso concreto), de manera que se afectan a una buena parte de su sustento alimenticio (atendiendo a las cantidades que se aportan en autos), de forma que el sueldo puede quedar relativamente íntegro para otros gastos, siendo esencial, por ejemplo, el del pago de vivienda.


          La cuestión relativa a la inclusión o no de las dietas en los ingresos del alimentante para fijar la cuantía de la pensión alimenticia ha sido sometida a juicio del Tribunal Supremo dado el evidente interés casacional que plantea al existir jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales. Lamentablemente, la STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 298/2013 de 6 junio desestima el recurso extraordinario por infracción procesal y, como consecuencia, decae el recurso de casación por estar sustentado en él, sin que el Tribunal llegue a manifestar su opinión sobre el fondo del asunto.


          Por lo que a la doctrina se refiere, en opinión de González Sánchez, no pueden tener la misma consideración ni recibir el mismo tratamiento las cantidades que, en concepto de dietas, sean abonadas en compensación a gastos de viaje o de alojamiento que las percibidas para resarcir los gastos de manutención. En principio, las cantidades abonadas en concepto de gastos de manutención o, mejor, un porcentaje de ellas –pues no ofrece duda que resulta más económica la comida en el hogar familiar que la que tiene lugar fuera del mismo– deberían tenerse en cuenta al computar los ingresos pues dichas cantidades hacen que aumente la disponibilidad económica del perceptor de las mismas, que no tendrá que destinar sus ingresos dicha finalidad, suponiéndole, en definitiva, un ahorro (258) . En cambio, si con las dietas se retribuyen estrictamente los gastos de viaje y alojamiento, no deben computarse al objeto de incrementar los ingresos, pues no existe incremento alguno en la capacidad económica del receptor. Al margen, será necesario acreditar que las cantidades percibidas en concepto de dietas se han invertido efectivamente en gastos de alojamiento, estancias y viajes pues, en ocasiones, tales cantidades pueden encubrir retribuciones estrictamente salariales, o que la cantidad recibida como dieta sea superior a la realmente abonada por tales gastos. En otras palabras, exige el autor una equivalencia entre el gasto y la dieta percibida por el mismo, pues lo recibido en exceso supone un incremento de los ingresos que debe computarse a la hora de determinar la capacidad económica (259) . Si, como punto de partida, comparto la tesis expuesta no me parece imprescindible comprobar que las cantidades «efectivamente» se hayan invertido en gastos de viaje y alojamiento cuando su importe se ajuste a lo que, desde el punto de vista objetivo, puede gastar una persona por tales conceptos. Esta comprobación «efectiva» que defiende el autor nos llevaría a una llevanza contable, previa factura, de cada una de las comidas, noches pasadas en un hotel, etc. Por otro lado, si dicha dieta supone una cantidad ajustada al puesto de trabajo que desempeña y él prefiere comer un bocadillo o alojarse en casa de un amigo residente en la localidad a la que viaja no es algo que deba tener su reflejo en un incremento de la pensión alimenticia debida a su hijo.


          Mención específica merece la SAP de Alicante (Secc. 7.ª) núm. 292/2003 de 2 junio. Por un lado, se apoya en las propias manifestaciones del progenitor efectuadas en el interrogatorio –afirmó que «cuantos más viajes hace, más gana (…) si hace treinta viajes gana mucho más que si hace quince»– para considerar que las dietas deben integrarse en la nómina salarial pues si en los viajes gasta lo que se le entrega para manutención, estancias y locomoción, entonces, habría que preguntarse de donde provienen las partidas que hacen que gane más dinero cuantos más viajes realice. Así las cosas, hubiera resultado mucho más sencillo para la parte haber proporcionado al Juzgador a quo una estimación de la cantidad que, en concepto de dietas de kilometraje, consigue ahorrar una vez descontados los gastos, de forma que ni se estimara que todos los ingresos por dietas son ingresos netos (a los que no hay que descontar nada por gastos) ni se pretendiera que los ingresos por dietas son nulos porque corresponden a cantidades gastadas con anterioridad en los viajes. Al no haber ocurrido así, el Juzgador tuvo que realizar una ponderación, que estimó en el 50% de las cantidades percibidas por dietas, lo que la Audiencia considera plenamente acertado, máxime teniendo en cuenta que no resulta verosímil que los únicos ingresos de un profesional, experto camionero internacional, con muchos años de experiencia profesional, en un trabajo de la responsabilidad, riesgo y sacrificio, como es el de conducir vehículos de gran tonelaje, perciba como únicos ingresos 750 € al mes y las demás cantidades (dietas) sean para cubrir gastos sin que le resulte de estas saldo positivo alguno. Sin embargo, y ello reviste suma importancia, la Sala considera que «lo cierto es que incluso ese porcentaje de los ingresos por dietas, corresponde a ingresos que no dejan de ser ingresos eventuales, que dependen de múltiples circunstancias, muchas de ellas ajenas a la voluntad del propio recurrente, tales como el tipo y número de viajes que la Empresa le asigne, las incidencias de éstos (retenciones, averías,...) que prolonguen la duración del viaje y con ello los gastos, pero con los mismos ingresos, y esa eventualidad es lo que justifica, en nuestra opinión, una moderación de la cantidad fijada en concepto de pensión por alimentos a las hijas».


          Del mismo modo, puede acontecer que el progenitor alimentante solicite el cese de su obligación alimentaria motivado por la ausencia de ingresos en la que él mismo se ha colocado a través de la realización de operaciones simuladas. Supuestos en los que no cabe acoger su pretensión en la medida en que faltaría uno de los requisitos doctrinal y jurisprudencialmente exigidos para que la alteración sustancial de las circunstancias tenga su reflejo en la cuantía o supresión del quantum alimenticio cual es que el obligado al pago no se ha colocado voluntariamente en esa situación. Así acontece en la STS de 5 octubre 1993 pues no es admisible que quien tuvo un puesto de trabajo y posteriormente dedica su tiempo a la propia mejora de su formación profesional, disponiendo de medios para cubrir sus gastos de toda clase, sea relevado de su obligación de alimentar a un hijo menor de edad, cuanto más cuando era propietario de un vehículo y de una parcela de terreno que enajenó a su madre el 6 abril y el 18 mayo 1988 en una operación a todas luces simulada y tendente a generar una apariencia de insolvencia donde amparar la pretensión que nos ocupa. A la imposibilidad de reconocer una disminución del quantum de la prestación alimenticia basada en un empeoramiento patrimonial del deudor que tiene como origen hechos voluntarios del mismo tendré ocasión de referirme en un apartado específico de este trabajo.


          Concluyo con una referencia a la SAP de Valencia (Secc. 10.ª) núm. 399/2008 de 23 junio a cuyo tenor la obligación alimenticia no puede quedar al albur de las concretas y diarias vicisitudes laborales y económicas por las que atraviesan los progenitores en una determinada coyuntura, pues el derecho de los hijos a recibir unos alimentos dignos, y la conveniencia de dar fijeza a la pensión alimenticia establecida –sin que proceda modificar su cuantía cada dos por tres– impone que para su fijación se esté a la capacidad general de los padres, en concreto del obligado a su pago, y a sus posibilidades objetivas de obtener ingresos, para lo cual deben considerarse factores tales como la edad, su experiencia laboral, puesto que quien lleva tiempo trabajando y tiene experiencia es razonable que conserve el empleo y lo mejore, no que lo pierda o empeore, otros factores tales como la media de ingresos obtenidos durante los años anteriores, la mayor o menor demanda de empleo que exista en el ramo profesional a que se dedique, el tipo de sueldos que se paguen en el sector, etc. Por otra parte, la fijación de la deuda alimenticia debe hacerse tomando como parámetro el deber máximo de diligencia que en orden a satisfacer las necesidades de los hijos tienen los padres, quienes han de hacer todo lo que tengan en su mano para conseguirlo. En este sentido la pasividad laboral, la pérdida injustificada de empleo, la mengua del sueldo, la falta de aprovechamiento de oportunidades para mejorar el salario, etc. son circunstancias que por contravenir ese deber de diligencia máxima, no pueden beneficiar al progenitor negligente y perjudicar al inocente que no es otro que el hijo necesitado de alimentos, de modo que el derecho de los hijos a los alimentos no se mide tanto en función de lo que en cada momento se gana sino de lo que se puede ganar actuando con la máxima diligencia.


          

          

            4.3.3. 

             La prueba de los ingresos. Su determinación mediante un sistema de presunciones

          


          Uno de los parámetros a tener en cuenta a la hora de fijar la concreta cuantía de la prestación alimenticia no es otro que el caudal o medios de los progenitores alimentantes, a ello nos hemos venido refiriendo a lo largo de las páginas precedentes. A estos efectos, y en función de lo establecido en el art. 770.2 LEC, si se solicitaran medidas de carácter patrimonial, el actor deberá aportar los documentos de que disponga que permitan evaluar la situación económica de los cónyuges y, en su caso, de los hijos, tales como declaraciones tributarias, nóminas, certificaciones bancarias, títulos de propiedad o certificaciones registrales. Pese a esta previsión legal, uno de los mayores problemas que la práctica plantea es la prueba de dichos ingresos. Problema que se ve agravado en aquellos supuestos en los cuales uno o ambos progenitores hacen lo imposible por ocultar el verdadero importe de los mismos con el claro objetivo de abonar una pensión alimenticia de cuantía inferior a la que, de conocerse la realidad de los mismos, les correspondería.


          Aludiré en este apartado, con la finalidad de no ser reiterativa, tanto a supuestos en los que se trata de fijar el quantum de la prestación de alimentos ab initio como aquellos otros en los que se pretende una modificación de medidas por haber cambiado sustancialmente las circunstancias pues la problemática es idéntica.


          Ningún problema se plantea cuando los ingresos del progenitor se limitan a una nómina que declara en el IRPF de la anualidad correspondiente. En este sentido, si bien la negativa a aportar las declaraciones del IRPF no es una prueba determinante de la existencia de otros ingresos económicos, y no permite fundamentar con carácter excluyente la realidad de los mismos, sí constituye en cambio un dato presuntivo importante a valorar conjuntamente con otras pruebas. Hay que tener en cuenta, a este respecto, que el limitado acceso de los órganos jurisdiccionales civiles a tales informes y documentos, dada la privacidad y confidencialidad de los mismos, conlleva que sea el interesado la única persona facultada para aportarlos al proceso. Es por ello que tal negativa o falta de transparencia, acreditativa sin duda de un comportamiento claramente obstaculizador e impeditivo del interesado a que el Órgano Judicial conozca la totalidad de sus medios e ingresos económicos, permite al Tribunal presumir la realidad del ocultamiento de otros ingresos o la percepción de otras cantidades, como por ejemplo las provenientes de una probable devolución del impuesto por Hacienda, o incluso la titularidad de otros bienes muebles o inmuebles (260) .


          Habrá supuestos en los que la mera aportación de la Declaración del IRPF correspondiente a uno o varios años inmediatamente anteriores no arroje resultados concluyentes sobre los medios de que dispone el alimentante pues se acredite la realización de actividades no declaradas en esas mismas fechas (261) . En este sentido, indica la SAP de Pontevedra (Secc. 6.ª) núm. 403/2016 de 18 julio «estas declaraciones fiscales tienen un valor probatorio relativo, no decisivo, a la hora de acreditar los ingresos de una persona. No deja de ser una declaración unilateral del sujeto deudor, y la experiencia jurisdiccional pone de manifiesto que no siempre es fiel expresión de la capacidad económica de una persona. (…) Ni siquiera las autoliquidaciones de los distintos impuestos, singularmente el IRPF, tienen un valor probatorio sólido, especialmente en los casos de autoliquidación por el sistema de módulos, en el que la cuota tributaria viene prefijada por factores externos a la concreta actividad del obligado tributario». En definitiva, concluye la Audiencia, las declaraciones del impuesto sobre la renta de las personas físicas que aporta el demandante acreditan –las que incorporan la impresión mecánica bancaria– que el interesado ha presentado a la Agencia Tributaria su declaración, pero en manera alguna que los datos en ella consignados son auténticos y veraces.


          Especial dificultad presentan aquellos supuestos en los que no existe una nómina como tal sino que se ejerce una profesión liberal, se tiene participación en sociedades, se perciben comisiones complementarias del salario fijo, etc. En estos casos, indica el Tribunal Supremo, en Sentencia (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 577/2014 de 21 octubre, se impone sin duda una mayor exigencia probatoria al respecto conforme a lo dispuesto en el art. 217 LEC, derivada de la mayor facilidad y disponibilidad de quien es preceptor de tales ingresos (262) .


          Parcialidad en la que insisten, entre otras muchas, la SAP de A Coruña (Secc. 4.ª) núm. 259/2014 de 24 julio al señalar que «no podemos aceptar solo "sus números" dadas las dificultades para controlar y garantizar la total fiabilidad de estas declaraciones cuando se trata de autónomos» y la SAP de Girona (Secc. 1.ª) núm. 220/2013 de 24 mayo en la que se afirma las «declaraciones fiscales de autónomos han de ser tomadas con cautela, sobre todo cuando se contraponen frente a obligaciones legales alimenticias, como la presente».


          Por poner un ejemplo, veamos el caso concreto sometido a la consideración de la Audiencia Provincial de Albacete (Secc. 1.ª), y resuelto en Sentencia núm. 265/2014 de 26 diciembre. La Sentencia objeto de recurso de apelación accedió a la modificación de la pensión por entender que la capacidad económica del demandante había disminuido, al haberse reducido sus ingresos y al haber tenido una nueva hija con su actual pareja. Dejando a un lado la segunda de las circunstancias apuntadas por ser objeto de análisis en otro apartado del presente trabajo, y centrándonos en la disminución de ingresos del progenitor alimentante éste es socio, junto con tres hermanos, de una empresa de transportes. Empresa de la que aporta documentación «supuestamente acreditativa» de encontrarse en crisis. Sin embargo, considera la Audiencia, la documentación está elaborada toda ella o por el propio de mandante o por la empresa de la que es socio al 25%, «por lo que debe ser puesta, naturalmente, en cuarentena, pues es sabido que resulta muy fácil para los autónomos ocultar sus ingresos reales». A ello se unen otra serie de consideraciones que el Tribunal extrae de las propias manifestaciones del alimentante a lo largo del interrogatorio y que llevan a la Audiencia a albergar serias dudas sobre la realidad de los hechos que invoca en apoyo de su pretensión modificativa de la pensión: 1.º. Dijo que la crisis comenzó para su empresa en el año 2009, pero no explicó cómo no vio que ello iba a suceder y adquirió un chalet de casi 200 metros cuadrados en el año 2008, por el que paga una hipoteca de más de 800 € mensuales junto con su actual pareja, que gana sólo 1.500 o 1.600 € mensuales. 2.º. Tampoco ha sido capaz de explicar cómo pudo disfrutar de una excedencia con motivo del nacimiento de su segunda hija, ocurrido el 24 de mayo de 2010, y aun así pudo pagar, junto con su pareja, las amortizaciones de la hipoteca de más de 800 € mensuales, se supone que contando sólo con los ingresos de ella. 3.º. No ha sido capaz de explicar de manera convincente, con respaldo de pruebas objetivas y no elaboradas unilateralmente, cómo ha afectado la crisis económica a la empresa, por qué ha sido necesario reducir su jornada laboral manteniendo nada menos que 17 trabajadores en total, incluidos los cuatro hermanos, sin que conste la realización de un expediente de regulación de empleo o la reducción de jornada de otros trabajadores.


          Las últimas consideraciones efectuadas ponen de manifiesto la gran utilidad de los indicios a la hora de valorar lo más acertadamente posible la verdadera capacidad económica del alimentante, valorando y ponderando todos los datos fácticos de los que ha quedado constancia. Indicios que, frecuentemente, llevan a los tribunales a deducir que el nivel de vida que ha llevado y lleva el progenitor en cuestión se corresponde mal con sus ingresos. Y ello, tanto en supuestos en que no constan los ingresos efectivos como en aquellos otros que resulta imposible que con los ingresos percibidos atienda los gastos que dice afrontar por lo que, se considera, obtiene ingresos no declarados. Considero adecuado ilustrar la afirmación precedente con algunos ejemplos (263) .


          Así, partiendo de que el demandado carece de profesión estable y no constan sus ingresos efectivos, se hizo el señalamiento de la cuantía de la pensión por los datos indiciarios sobre sus signos externos de vida y sus reiterados viajes al extranjero, que demostraban la existencia de una importante actividad comercial, reforzado todo ello por el hecho de mantener otra vivienda, fuera del ámbito provincial del negocio que ejercía en el supuesto de hecho resuelto por la STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 592/2004 de 17 junio.


          La SAP de Barcelona (Secc. 12.ª) núm. 899/2009 de 22 diciembre, por su parte, considera acreditado en lo actuado que los ingresos que percibe por nómina el esposo son superiores a los de su consorte, y también es posible deducir que esos ingresos no son los únicos con los que contaba el esposo constante matrimonio, habida cuenta del alto nivel de vida de la familia. Ese alto nivel de vida no cabe duda que es un signo que debe ser tenido en cuenta a la hora de valorar las consecuencias económicas de un proceso de separación o divorcio, sobre todo en casos en los que no es posible determinar cabalmente el nivel de ingresos de uno de los cónyuges, al mezclarse de forma habitual el pago de actividades privadas del cónyuge o de la familia, con efectivo metálico procedente de otras fuentes.


          Considera la SAP de Islas Baleares (Secc. 4.ª) núm. 421/2012 de 25 septiembre poco creíble que el actor perciba únicamente 427 € al mes de subsidio, pues con dicha suma resulta imposible que atienda a los gastos que dice afrontar, más los ordinarios de suministros, comunidad, su subsistencia propia y la de su compañera sentimental, etc. Consiguientemente, se considera que obtiene otros ingresos no declarados, como electricista, como así sucedía en la época del divorcio. Ahora bien, la Sala no cuenta con una fuente documental orientadora, pero presume que los rendimientos habrán disminuido desde entonces, acudiendo al prudente arbitrio judicial para resolver la controversia.


          La solicitud ante el ayuntamiento de permiso para realizar obras mayores en varias viviendas y el hecho de disponer de una segunda vivienda son consideradas por la SAP de Barcelona (Secc. 18.ª) núm. 591/2016 de 19 julio evidencia de que se poseen mayores ingresos de los que se derivan de la nómina.


          Parte la SAP de Castellón (Secc. 2.ª) núm. 61/2016 de 9 mayo de que el progenitor trabaja en la economía sumergida, concretamente trabaja esporádicamente en actividades de animación y orquestación por lo que puede recibir 50 o 60 € el día que lo haga. Naturalmente, considera la Audiencia, no puede extrapolarse este dato como si significare ingresos regulares, pero sí es interesante para verificar que, aun ocasional o esporádicamente, es un medio de obtención de ingresos, y que no hay manera de saber objetivamente cuanto le ocupa ni cuanto obtiene por ello. «Solo lo sabrá él», expresa de manera tajante la Sentencia que considera, por lo que ahora nos interesa, un dato indiciario de una corriente ordinaria de ingresos, el simple hecho de que el alimentante esté sufragando sus necesidades (vivienda, vestido, manutención, ocio etc.).


          Por su parte, la SAP de Murcia (Secc. 4.ª) núm. 534/2009 de 9 octubre considera acreditado por signos externos, de carácter indiciario, que el recurrente percibe unos ingresos reales muy superiores a los declarados en el IRPF habida cuenta de que la compra de unos terrenos, de una cochera pro indiviso, del importe del alquiler de una vivienda y del vehículo BMW que utiliza, lo que lleva a la Sala a estimar una elevada capacidad económica, muy superior a la que sostiene. También signos externos tales como la adquisición de la vivienda en la que reside el progenitor o la utilización de un vehículo de alta gama llevan a la SAP de Murcia (Secc. 4.ª) núm. 679/2009 de 17 diciembre deducir que los ingresos económicos que percibe no quedan reducidos a los expuestos en la nómina pues tales ingresos en forma de salario no se corresponden con el estatus económico y social en el que se desenvuelve. Los elevados gastos a los que ha venido haciendo frente en exclusiva así como de los movimientos bancarios que ha efectuado en sus cuentas son tenidos en cuenta por la SAP A Coruña (Secc. 5.ª) núm. 261/2016 de 14 julio para la fijación de la pensión pues, aunque la situación de las empresas del recurrente ha ido empeorando, existen indicios de que dispone de una superior capacidad económica a la declarada.


          Igualmente a la prueba de indicios acude la SAP de Córdoba (Secc. 2.ª) núm. 281/2013 de 12 diciembre para deducir racionalmente, conforme al art. 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que el nivel económico del demandado le permite una aportación mayor a la subsistencia de su hija, en cumplimiento de los deberes emanados del art. 154 del Código Civil. Se basa la Sala en datos tales como: 1.º. El hecho de que haya quedado fuera de toda duda la presencia del demandado, ciudadano italiano que reside en su país de origen, en esta ciudad ya es de suyo significativo de un cierto nivel económico que le permite afrontar los gastos nada desdeñables del viaje. 2.º. Su presumible nivel de vida, deducido de la titularidad de la vivienda en Italia, compartida con otros hermanos, y la actividad profesional del demandado, dedicado a la actividad de fabricación y venta, junto con su padre, de joyería, razón que justificaría esos viajes a esta ciudad. 3.º. La estancia en un hotel de cuatro estrellas durante un tiempo prolongado (un mes), porque daría cuenta de un cierto status económico más o menos persistente en el tiempo y no circunscrito a la fecha en que el hospedaje se produjo.


          Para finalizar este breve repaso por algunos supuestos jurisprudenciales, efectuado ad exemplum, la SAP de Barcelona (Secc. 18.ª) núm. 96/2016 de 9 febrero aborda un supuesto en el que se mantiene en la oscuridad la capacidad económica de ambos progenitores. Según los datos aportados el padre tenía unos ingresos que en el año en que se produjo la ruptura eran de 1.300 € netos al mes (Declaración de Renta de 2011) y la madre no trabajaba y carecía de ingresos. Los ingresos percibidos eran claramente insuficientes para cubrir la totalidad del gasto familiar y de ahí se deriva la convicción de mayor capacidad económica. Con posterioridad a la ruptura, los ingresos del padre son similares según los datos fiscales que facilita Hacienda de 2012 y en la tramitación del procedimiento alega que se le ha reducido el salario a unos 900 € netos al mes computadas las pagas extraordinarias, aportando las nóminas de 2014, pero sin justificar las razones de la disminución del salario dentro de la misma empresa y reconociendo en la vista que el dinero se lo entregan en metálico y que no le hacen ingreso alguno. La madre niega trabajar pero reconoce que realiza trabajos de restauración de muebles y acredita que recibe ayuda de servicios sociales para alimentos y que está solicitando becas o ayudas para comedor. Es decir, desarrolla una actividad pero alega que no percibe nada por ello. No es posible por tanto determinar con certeza la capacidad o situación económica de ambos progenitores y entendemos que tienen unos ingresos superiores a los reconocidos. En tales circunstancias considera la Audiencia, se debe fijar una pensión que permita cubrir parte de los gastos de los menores entendiendo que la madre también tiene capacidad de trabajo y debe contribuir a la alimentación.


          Con sólo consultar cualquier repertorio jurisprudencial se puede observar la frecuencia con la que los tribunales se ven obligados a recurrir a la prueba de presunciones o indicios, de los que los párrafos anteriores constituyen una mínima muestra, lo que no justificaría que los Tribunales se extralimiten en el uso de los mismos o en la valoración que de los mismos se obtiene. En este sentido, indica la SAP de Navarra (Secc. 2.ª) núm. 21/2015 de 10 abril «una cosa es que puedan llegarse a presumir mayores ingresos con sujeción a lo establecido en el mencionado precepto legal y otra bien distinta aventurarse a presumirlos cuando no existan los imprescindibles indicios o hechos base que permitan deducir tal conclusión, que es lo que, en parte, se pretende por la demandada/apelada en base a meras sospechas o conjeturas subjetivas que carecen del suficiente fundamento o apoyatura fáctica». Así, por ejemplo, la SAP de Islas Baleares (Secc. 4.ª) núm. 314/2014 de 2 julio alberga «ciertas dudas» en cuanto a la entidad de la reducción de ingresos alegada por el progenitor por la «afirmación de que los padres pagan la hipoteca al hijo, pero no a través de una transferencia para tal fin (como parece que sería lo propio), sino mediante pagos en efectivo al hijo», lo cual parece un poco excesivo. Como desmesurado parece el razonamiento contenido en la SAP de Burgos (Secc. 2.ª) núm. 242/2016 de 15 junio en la que, afirma, se ha de valorar razonable que el actor recurrente habiendo perdido el empleo en el que había trabajado durante casi ocho años con unos importantes ingresos, ante la importante crisis del sector de la construcción, transcurridos dos años sin encontrar otro empleo, agotada la prestación por desempleo, se planteara la posibilidad de trabajar en el extranjero, en algún lugar a donde muchos profesionales de su ramo de este país han emigrado, concretamente a Panamá. También se ha de valorar razonable que quiera estar en compañía de sus hijos durante las vacaciones de éstos, únicos periodos en los que es posible, por razón de la distancia de su lugar de residencia (Marbella) y el lugar de residencia de sus hijos (Burgos). Ahora bien, a juicio de la Sala, desplazarse a Panamá en Julio para buscar trabajo y sin encontrarlo, llevar a sus hijos tres semanas a Panamá evidencia «una capacidad económica muy superior a la que se afirma tener». Lo que, a mi entender, supone una clara extralimitación a la hora de valorar los hechos concurrentes. Sería, entonces, preferible que el progenitor optara por no trabajar llegando, cuando las prestaciones públicas de acaben, a abonar a sus hijos el mínimo vital o a la suspensión de la pensión alimenticia. No creo que, como regla general, a ningún padre le entusiasme la idea de verse sin trabajo, con lo que implica desde el punto de vista de la dignidad de la persona, y tener que buscarlo en un país situado a una distancia tal de aquel en el que habitan sus hijos menores que, de hecho, le va a imposibilitar disfrutar regularmente de su compañía. Si se adopta tan dura decisión ello no puede, por sí mismo, llevar a deducir que su capacidad económica es superior a la que dice tener. Es más, de ser indicio de algo, lo sería de todo lo contrario.


          Procede aludir, siquiera someramente, a la STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 420/2010 de 5 julio (264)  en la que se estima el recurso de casación. Recogiendo el sentir del Tribunal expresado en STS de 9 de febrero de 2010, afirma la Sala que «puede admitirse que la pretensión procesal, conservando su existencia, experimenta un cierto desarrollo durante el transcurso del proceso, producto de lo que metafóricamente se ha llamado biología de la pretensión procesal. Pero la posibilidad de tomar en consideración hechos posteriores a la presentación de la demanda sólo es posible cuando tienen un carácter complementario o interpretativo. A este requisito debe entenderse subordinada la aplicación del art. 426.4 LEC», que establece que «[si] después de la demanda o de la contestación ocurriese algún hecho de relevancia para fundamentar las pretensiones de las partes en el pleito, o hubiese llegado a noticia de las partes alguno anterior de estas características, podrán alegarlo en la audiencia». En definitiva, señala dicha Sentencia que prevalece «[la] imposibilidad de alterar el objeto del proceso establecido en la demanda (art. 412.2 LEC), es decir, los hechos fundamentales que integran la pretensión», aunque ello no excluye que deban tenerse en cuenta cuando tienen ese carácter complementario al que la misma sentencia se refiere. A los argumentos precedentes debe añadirse que la Ley de Enjuiciamiento civil flexibiliza la prueba en los procesos sobre capacidad, filiación, matrimonio y menores en el art. 752.1,1 LEC, que establece que dichos procesos «[...]se decidirán con arreglo a los hechos que hayan sido objeto de debate y resulten probados, con independencia del momento en que hubieran sido alegados o introducidos de otra manera en el procedimiento». La demandante había insistido durante el procedimiento en la posibilidad de que el marido ejerciera su profesión liberal como arquitecto al margen de la relación laboral probada. Constituye un hecho nuevo el descubrimiento de un documento en el que podría fundarse esta realidad y por lo menos debería haber sido valorado por el Tribunal. Ello resulta importante a los efectos de determinar la cuantía de los alimentos de los menores. Por tanto, teniendo en cuenta que la introducción del hecho nuevo no modifica en absoluto la petición formulada en la demanda rectora del pleito, ya que no debe considerarse como una mutatio libelli, sino que tiene la característica de complemento a que se refiere la sentencia de 9 febrero 2010, en su interpretación del art. 286 LEC, alegado como infringido, debe concluirse que se ha producido una causa de nulidad. La Sala sentenciadora debería haber admitido este documento a los efectos de estudiar la influencia que pudiera tener o no en la efectiva determinación de la cuantía debida por alimentos. Al no haberlo hecho así, ha producido una infracción procesal previa a la sentencia, que origina la nulidad al haberse prescindido de este hecho nuevo.


          Para concluir, hay que tener presente, como indica, entre las más recientes, la SAP de Pontevedra (Secc. 6.ª) núm. 403/2016 de 18 julio que la falta de otra actividad probatoria al respecto, llevaría a la existencia de dudas razonables sobre un hecho constitutivo de la pretensión (reducción de ingresos) y la aplicación de la doctrina normativa del art. 217.1 LEC, a cuyo tenor, cuando, al tiempo de dictar sentencia o resolución semejante, el tribunal considerase dudosos unos hechos relevantes para la decisión, desestimará las pretensiones del actor o del reconviniente, o las del demandado o reconvenido, según corresponda a unos u otros la carga de probar los hechos que permanezcan inciertos y fundamenten las pretensiones.


          

          

            4.3.4. 

             La situación de carencia de ingresos y el mínimo vital

          


          No es en absoluto infrecuente el supuesto en el que el progenitor alimentante carece de ingresos, usualmente motivado por su situación de desempleo, con los que hacer frente al pago de la prestación alimenticia a favor de sus hijos menores de edad. Coyuntura que se ha agravado notablemente en los últimos años como consecuencia de la crisis económica en la que se ha visto inmerso nuestro país.


          Situación que puede estar presente ab initio o subvenir con posterioridad a la ruptura de la convivencia. En todo caso, hay que tener siempre presente que cuando se reclamen en un mismo procedimiento, como el que nos ocupa, alimentos para los hijos menores de edad y una pensión compensatoria a favor de uno de los cónyuges, y las disponibilidades económicas del cónyuge a quien se demanden no alcancen para satisfacer las necesidades alimenticias de aquéllos, las suyas propias y la pensión compensatoria, no cabrá conceder esta última dado el preferente interés que tienen reconocido dichos menores (265) .


          Si la carencia de ingresos acontece después de la ruptura de la pareja, es habitual instar una modificación de medidas en la que se solicita el cese de la prestación alimenticia, pero también es frecuente solicitar la suspensión temporal del pago hasta que el progenitor alimentante pueda volver a contar con ingresos suficientes para atender sus propias necesidades (266) . En cuyo caso, y para el supuesto de que dicha pretensión no prospere, es habitual solicitar, con carácter subsidiario, una reducción de la cuantía de los alimentos. La cuestión que se suscita no es otra que, una vez acreditada la existencia de una alteración sustancial de las circunstancias en situaciones en que el progenitor obligado al pago no dispone de ingresos y por ende de medios económicos para atender a sus propias necesidades, determinar si la concepción que ha de entenderse al respecto es la procedencia de la suspensión del pago de la prestación o el establecimiento de un índice porcentual o bien fijar una cuantía en concepto de «mínimo vital». Pero vayamos por partes.


          Cualquier solicitud de modificación de las medidas definitivas adoptadas bien sea en convenio regulador bien en sentencia de nulidad, separación o divorcio o en pleito de relaciones paterno-filiales exige para su prosperabilidad el cumplimiento de una serie de requisitos (267)  entre los que se encuentra la existencia de una variación de las circunstancias que revista carácter sustancial, así como que dicho cambio tenga una cierta estabilidad en el tiempo. En este punto surge el primer interrogante: ¿la situación de desempleo del progenitor alimentante reúne los requisitos expuestos para considerarla lo suficientemente relevante como para traducirse en una modificación de la prestación alimenticia? En este sentido, no considera atendible la situación de paro laboral que se alega por el recurrente la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Secc. 1.ª) núm. 311/2013 de 2 septiembre pues, aparte de que dicha situación no es incompatible con que se tengan recursos propios, «no se demuestra que la situación de desempleo sea definitiva, de modo que la obligación ha de establecerse sin condicionamiento alguno a la eventualidad de que el padre trabaje o no, pues como obligación principal y preferente a ninguna otra que haya de asumir el obligado, debe fijarse sin sujeción a condicionantes, es decir, que no se estima que las alteraciones económicas, ocasionales o discontinuas, puedan afectar a la cuantía de la pensión, al margen, claro está, de que haya periodos en que este no pueda materialmente hacerle frente». A este respecto, la SAP de Barcelona (Secc. 12.ª) núm. 264/2014 de 9 abril exige que transcurra «un tiempo prudencial sin disponer de ninguna otra fuente de ingresos pese a la realización de gestiones activas para su recolocación, y el desempleo deviniera crónico para que pueda solicitar entonces la modificación de las medidas por alteración sustancial de circunstancias» (268) . No obstante, he de poner de manifiesto que, afortunadamente, no es este el sentir mayoritario de nuestros Tribunales, al menos en aquellos supuestos en los que no se percibe ningún tipo de ingreso por otra vía (indemnización por despido, prestación de desempleo, renta de un piso, etc.). Así, por ejemplo, la SAP de Asturias (Secc. 1.ª) núm. 331/2013 de 11 noviembre acuerda la suspensión de la obligación de pasar alimentos en tanto no recupere su puesto de trabajo o perciba cualquier clase de pensión, subsidio u otra prestación, debiendo pasar nuevamente la correspondiente cuantía una vez que llegue a percibir cualquier cantidad, sea de uno u otro origen su procedencia.


          Aceptando, por tanto, que la situación de carencia de ingresos, usualmente debida a una situación de desempleo, tiene entidad suficiente como para apreciar que se ha producido una alteración sustancial de las circunstancias, cabe preguntarse por las consecuencias que de ello se derivan por lo que a la prestación de alimentos se refiere.


          Hemos de comenzar poniendo de manifiesto que no siempre es equiparable la existencia de una situación de desempleo con la carencia absoluta de medios. Así acontece, a título meramente ejemplificativo, en el supuesto que se encuentra en la base de la SAP de Guipúzcoa (Secc. 3.ª) núm. 347/2013 de 11 noviembre en la medida en que, además de obtener ingresos por el alquiler de una vivienda, acciones, etc. ha recibido una indemnización por despido. Indemnización que la Audiencia califica de «nada desdeñable», hasta el punto que «bien administrada le permitiría, no solo seguir atendiendo a su hijo, sino sus propias necesidades y buscar / encontrar con tranquilidad una nueva fuente de ingresos». En definitiva, de manera sumamente gráfica indica la Sala «es inadmisible dado que todo aquello que no sea ganar o ingreso calculado previamente, tenemos la tendencia a convertirlo erróneamente en pérdida, cuando para nada es así».


          Sumamente gráfica resulta igualmente la SAP de A Coruña (Secc. 5.ª) núm. 206/2016 de 16 junio en la que se rechaza la procedencia de una modificación de medidas que implique la reducción de la pensión de alimentos fijada en sentencia de divorcio pues se ha acreditado que, aunque no tenga ingresos periódicos, no carece en absoluto de patrimonio. En concreto, había quedado probado que el progenitor es propietario de, al menos, una vivienda, que tiene puesta a la venta y que, de ser necesario, podría arrendar; consta que en sus cuentas corrientes tiene cantidades significativas de dinero (más de 100.000 € de saldo en una de ellas a 31 de diciembre de 2013) y que, sin perjuicio de que deba administrarlas para afrontar sus gastos en el futuro, debe invertir también en subvenir a las necesidades de su hijo; es propietario de un vehículo BMW; acude regularmente a un gimnasio por el que abona una cuota mensual de 32,39 €. No es, en absoluto, un estado de precariedad económica. Es más, considera la Sala que quien gasta esta suma en el cuidado de su estado físico no puede pretender rebajar la pensión establecida en 300 € para pagar sólo 50 € mensuales en la pensión de alimentos de su hijo de 18 años. Sin embargo, sorprende enormemente que, con esos hechos probados, considere, no obstante, que se ha produjo una alteración de las circunstancias –inexistencia de ingresos periódicos procedentes de actividad laboral– lo suficientemente relevante como para reducir la pensión, en cuantía menor que la solicitada, pero a reducirla al fin y al cabo cuando tampoco parece que la cuantía inicial fuera exorbitante.


          Por último, en los hechos que se encuentran en la base de la Audiencia Provincial de Barcelona (Secc. 12.ª) núm. 464/2016 de 14 junio consta acreditado que de las declaraciones de renta de 2012 se desprende que el padre, sumando a sus rendimientos netos del trabajo los rendimientos netos del capital mobiliario y los rendimientos netos del alquiler de los dos inmuebles de su propiedad (piso y local), restando las cantidades abonadas a cuenta, descontando o sumando el resultado a pagar o a devolver de la declaración y dividiendo y prorrateando todo por doce, ingresó en dicho año la cantidad neta de 4.115 € mensuales; en 2011 con los mismos cálculos sus ingresos habían sido de 4.680 € netos al mes; ello y las nóminas aportadas permiten suponer que los de 2013 superaron también los 4.100 €. Tiene un piso de 31 m2 comprado antes de casarse y alquilado por 529 € al mes y un local adquirido por herencia de su padre alquilado por 690 € al mes, ya computados en sus declaraciones de renta, como hemos dicho. Es cierto que fue despedido en febrero de 2014, pero de la prueba practicada en segunda instancia se ha acreditado que percibió una indemnización de 169.089,99 € en ese mismo mes, con anterioridad a la vista oral, que deben computarse como ingresos procedentes de su trabajo; dado que cobra una prestación de desempleo de 1.262 € netos al mes (1081,72 € por 14 pagas), con la indemnización debidamente prorrateada para compensar la diferencia entre los ingresos del trabajo y la prestación, se comprueba que su disponibilidad económica será la misma durante bastantes años. Además, poco antes de la vista oral falleció su madre y no ha aportado ni su testamento ni la aceptación de herencia por él y su hermano; cuando murió el padre la madre renunció a favor de ellos dos a su parte y el Sr. Jaime se adjudicó el local indicado y su hermano la mitad de la vivienda de sus padres, por lo que ahora al menos han heredado de la madre la mitad de su vivienda y quizás alguna casa en Galicia, pues «a nuestra casa en Galicia» se refiere el demandado en un email remitido a la actora.


          Lo expuesto nos lleva a circunscribir el problema objeto de análisis a aquellos supuestos en los que el progenitor alimentante carece absolutamente de medios o percibe unos ingresos en una cantidad ínfima que llega incluso a dificultar cuando no a imposibilitar que haga frente incluso a sus propias necesidades. Ante esta situación, la Jurisprudencia Menor ha adoptado posturas antagónicas.


          Un número importante de Sentencias considera que no es posible suspender el pago de la pensión alimenticia, fijando una cuantía en concepto de mínimo vital, que no puede rebajarse ni suprimirse, constituyéndose en una obligación ineludible para los progenitores de atender a sus hijos incluso a pesar de que ello les pueda suponer un importante esfuerzo económico (269) . En este sentido, no es infrecuente afirmar, como hace la SAP de Girona en reiterados pronunciamientos (270) , que los alimentos derivados de la patria potestad son una obligación de «mantenimiento», cuyo trasunto se encuentra, en el estado de crisis matrimonial y en la obligación que tienen los padres de alimentar a sus hijos menores de edad, no siendo, en cambio, «alimentos entre parientes», cuya etiología y fundamento son distintos. Tal precisión tiene especial relevancia, pues el derecho de alimentos de los hijos menores es prioritario al de los padres, el cual en ningún caso puede verse perjudicado por la crisis matrimonial o de pareja, de tal forma que, los hijos deben seguir teniendo, siempre atendiendo a las circunstancias inherentes a toda separación o divorcio, las mismas condiciones que tenían cuando se produjo tal crisis a fin de poder satisfacer todas las necesidades, no sólo alimenticias strictu sensu, para tener un correcto desarrollo de la personalidad, incluso a costa de las necesidades de los padres, pues si alguno tiene que renunciar al ritmo de vida que tenía cuando estaba vigente el matrimonio, ese no es otro que el progenitor o progenitores. De manera que, estima, las necesidades más elementales (alimentación, educación, vestido, vivienda, etc.) de los hijos menores han de ser siempre garantizadas, incluso a costa de las propias necesidades de los progenitores.


          Mínimo vital que es definido como el mínimo imprescindible para el desarrollo de la existencia del/de los menor/es en condiciones de suficiencia y dignidad a los efectos de garantizar, al menos y en la medida de lo posible, un mínimo desarrollo físico, intelectual y emocional al que deben coadyuvar sus progenitores por razón de las obligaciones asumidas por los mismos por su condición de tales (271) . Mínimo vital que representa una cuantía indispensable para el sustento del menor en sus manifestaciones más básicas (272)  y al que la SAP de Barcelona (Secc. 18.ª) de 6 octubre 2000 llama «mínimo legal imprescindible», la SAP de Málaga (Secc. 7.ª, Melilla) núm. 69/2013 de 18 diciembre denomina «mínimo irreductible» y al que la SAP de Barcelona (Secc. 12.ª) núm. 344/2014 de 22 mayo se refiere como un «mínimo entre los mínimos que la praxis judicial viene aplicando» (273) , y Costal Rodal califica de «núcleo duro de la prestación alimenticia» (274) .


          Frente a ellas, adoptando una postura que podríamos denominar intermedia, algunas sentencias han considerado oportuno fijar la prestación de alimentos en forma de índice porcentual. Tanto a las ventajas como a los inconvenientes de esta práctica tendré ocasión de referirme con ocasión de abordar el estudio de la cuantificación de la prestación alimenticia. Con el objeto de evitar ser reiterativa, a lo allí expuesto me remito.


          Por último, aquellas resoluciones judiciales que, ante la carencia de medios del obligado al pago, optan por suspender, que no extinguir, la prestación de alimentos (275) .


          Ante tal disparidad de criterios, el Tribunal Supremo, en Sentencia (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 55/2015 de 12 febrero (276) , parte de la obligación legal que pesa sobre los progenitores, que está basada en un principio de solidaridad familiar y que tiene un fundamento constitucional (art. 39, apartados 1 y 3 CE), y que es de la de mayor contenido ético del ordenamiento jurídico. De ahí que se predique un tratamiento jurídico diferente según sean los hijos menores de edad, o no, pues al ser menores más que una obligación propiamente alimenticia lo que existen son deberes insoslayables inherentes a la filiación, que resultan incondicionales de inicio con independencia de la mayor o menor dificultad que se tenga para darle cumplimiento o del grado de reprochabilidad en su falta de atención. Por tanto, considera el Tribunal Supremo, ante una situación de dificultad económica habrá de examinarse el caso concreto y revisar la Sala si se ha conculcado el juicio de proporcionalidad del art. 146 CC. «En atención a lo previamente razonado lo normal será fijar siempre en supuestos de esta naturaleza un mínimo que contribuya a cubrir los gastos repercutibles más imprescindibles para la atención y cuidado del menor, y admitir sólo con carácter muy excepcional, con criterio restrictivo y temporal, la suspensión de la obligación, pues ante la más mínima presunción de ingresos, cualquiera que sea su origen y circunstancias, se habría de acudir a la solución que se predica como normal, aún a costa de una gran sacrificio del progenitor alimentante» (277) .


          Con posterioridad, el 2 de marzo del mismo año, el Tribunal Supremo dicta una nueva Sentencia (278)  en la que reitera lo expresado en Sentencia de 12 de febrero de 2015 pero añade: «el interés superior del menor se sustenta, entre otras cosas, en el derecho a ser alimentado y en la obligación de los titulares de la patria potestad de hacerlo "en todo caso", conforme a las circunstancias económicas y necesidades de los hijos en cada momento, como dice el art. 93 CC, y en proporción al caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe, de conformidad con el art. 146 CC. Ahora bien, este interés no impide que aquellos que por disposición legal están obligados a prestar alimentos no puedan hacerlo por carecer absolutamente de recursos económicos, como tampoco impide que los padres puedan desaparecer físicamente de la vida de los menores, dejándoles sin los recursos de los que hasta entonces disponían para proveer a sus necesidades. La falta de medios determina otro mínimo vital, el de un alimentante absolutamente insolvente, cuyas necesidades, como en este caso, son cubiertas por aquellas personas que, por disposición legal, están obligados a hacerlo, conforme a los arts. 142 y ss. CC, las mismas contra los que los hijos pueden accionar para imponerles tal obligación, supuesta la carencia de medios de ambos padres, si bien teniendo en cuenta que, conforme al art. 152.2 CC, esta obligación cesa "cuando la fortuna del obligado a darlos se hubiere reducido hasta el punto de no poder satisfacerlos sin desatender sus propias necesidades y las de su familia", que es lo que ocurre en este caso respecto al padre. Estamos, en suma, ante un escenario de pobreza absoluta que exigiría desarrollar aquellas acciones que resulten necesarias para asegurar el cumplimiento del mandato constitucional expresado en el art. 39 CE y que permita proveer a los hijos de las presentes y futuras necesidades alimenticias hasta que se procure una solución al problema por parte de quienes están en principio obligados a ofrecerla, como son los padres» (279) .


          En definitiva, y como resume la STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 395/2015 de 15 julio, apoyándose en la anterior, no sólo puede hacerse mención a un mínimo vital de los alimentistas sino también al del alimentante absolutamente insolvente que no puede atender a sus propias necesidades. Supuestos en los que, haciendo propias las palabras del Tribunal Supremo, en Sentencia (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 184/2016 de 18 marzo, resulta ilusorio querer salvar el mínimo vital del hijo, pues en tales situaciones el Derecho de familia poco puede hacer, debiendo ser las Administraciones Públicas a través de servicios sociales las que remedien las situaciones en que tales mínimos no se encuentren cubiertos. Sin embargo, esta alusión a la Administración Pública no puede ser entendida como una habilitación para proceder a declarar al menor en situación de desamparo con supresión de las funciones de la patria potestad, tal y como algunas Sentencias propugnan (280) , pues el art. 17 Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor, de modificación parcial del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tal y como ha sido modificada por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de Modificación del Sistema de Protección a la Infancia y a la Adolescencia, establece que la concurrencia de circunstancias o carencias materiales se considerará indicador de riesgo, pero nunca podrá desembocar en la separación del entorno familiar. Correlativamente, el art. 18 LOPJM dispone que la situación de pobreza de los progenitores, tutores o guardadores no podrá ser tenida en cuenta para la valoración de la situación de desamparo. Se recoge de esta manera en una norma con rango de ley una previsión que venía siendo exigida desde hace tiempo tanto por la doctrina (281)  como por diferentes instrumentos internacionales (282) , algunos de ellos mucho más explícitos al aludir a que «la pobreza económica y material, o las condiciones imputables directa y exclusivamente a esa pobreza», no deberían constituir nunca la única justificación para separar un niño del cuidado de sus padres (283) .


          Téngase en cuenta que la STSJ de Cataluña (Sala de lo Civil y Penal, Secc. 1.ª) núm. 17/2016 de 21 marzo constata que no había tenido ocasión de pronunciarse todavía en relación con aquellos supuestos en los que la precariedad económica de uno de los progenitores alimentistas no le permite, por un tiempo determinado o indefinido, contribuir económicamente a los alimentos del menor sin desatender sus necesidades mínimas más perentorias, por comparación con cierta jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo (cita las STS de 12 de febrero, 2 de marzo, 10 de julio, y 22 de julio de 2015), referida a los arts. 93.1, 145, 146 y 152.2 CC, que pretende resolver el dilema resultante de tener que elegir entre fijar «en todo caso» el importe económico de la contribución (art. 93.1 CC), estableciendo una cuantía mínima estándar –mínimo vital–, o suspender temporalmente su obligación de contribuir, atribuyéndole «provisionalmente» la íntegra obligación al otro progenitor, si este contare con medios económicos para el art. 145.2 CC. Pues bien, el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, en la Sentencia objeto de comentario, efectúa un resumen de la doctrina del Tribunal Supremo existente sobre el particular para acabar afirmando que la similitud de los preceptos del Código Civil –arts. 93.1, 145, 146 y 152.2– en que se funda la anterior doctrina del Tribunal Supremo, con los arts. 233-4.1, 237-7.1, 237-9 y 237-13.1.c CCCat., lo que «nos permitiría asumirla sin dificultades, como de hecho se viene haciendo ya por algunas Audiencias Provinciales de esta Comunidad Autónoma».


          Valga lo expuesto cuando de hijos menores de edad se trata pero ¿resulta extrapolable la misma doctrina a los hijos mayores? Obviamente no. El Tribunal Supremo delimita perfectamente uno y otro supuesto en Sentencia (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 661/2015 de 2 diciembre de manera, que tratándose de menores, los alimentos se prestan conforme «a las circunstancias económicas y necesidades económicas de los hijos en casa momento», mientras que siendo mayores los alimentos son proporcionales «al caudal de quien los da y a las necesidades de quien los recibe» y se reducen a los alimentos que sean indispensables para el sustento, habitación, vestido y asistencia médica (art. 142 en relación con el art. 146 CC). En el caso concreto sometido a la consideración del Tribunal, estamos ante un hijo de veintidós años, cuyo mínimo vital se enfrenta al de su padre prácticamente insolvente –ingresa menos de cuatrocientos euros al mes, frente a los mil cien euros al mes que recibía en el momento del divorcio–, que no puede prestarlos. En este supuesto, estima la Sala, los alimentos únicamente podrían hacerse efectivos aplicando las normas contenidas en los arts. 142 y ss. CC, siempre teniendo en cuenta que, conforme al art. 152 del mismo texto legal, esta obligación cesa «cuando la fortuna del obligado a darlos se hubiere reducido hasta el punto de no poder satisfacerlos sin desatender sus propias necesidades y las de su familia», que es lo que acontece en el supuesto de hecho dado (284) . Por lo tanto, la edad del hijo es de capital importancia para afrontar el tema ya que, mientras la suspensión de los alimentos a los hijos menores es prácticamente inviable salvo pobreza extrema del alimentante, la suspensión de los alimentos a los hijos mayores no debe ofrecer mayor dificultad acreditada la imposibilidad del progenitor de abonarlos. En palabras de Moreno Velasco el progenitor debe «quitarse el pan de la boca» para dárselo a sus hijos menores y hacer lo posible y lo imposible para atender a sus necesidades por encima de las suyas propias (285) .


          En definitiva, a modo de conclusión, comparto la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en la medida en que supone restringir la suspensión de la prestación de alimentos a los hijos menores de edad a los supuestos más graves, a los casos de pobreza extrema –en los que no se perciba ningún tipo de prestación por desempleo, ni se cobre ningún tipo de subsidio y además de carezca de patrimonio (286) , circunstancia ésta que deberá quedar suficientemente acreditada durante el proceso. Pues, la generalización de esta suspensión, indica Costas Rodal «podría tener el efecto pernicioso de tentar a ciertos progenitores a acomodarse en una situación de pasividad en la búsqueda de recursos económicos, una vez libres de obligaciones por lo que se refiere a las necesidades básicas de sus hijos menores y cuando las suyas propias son cubiertas por sus familiares. Lo que repercute en el otro progenitor, sobre el que recaerá por completo la obligación de satisfacer los gastos de atención y cuidado de los menores, sean ordinarios o extraordinarios. Y si ninguno de los progenitores tuviera medios para satisfacer las necesidades indispensables de los menores, habría que reclamar alimentos a otros parientes por la vía de los arts. 142 y ss. CC (abuelos, por ejemplo) si acaso la capacidad económica de éstos lo permitiera. Todo ello sin perjuicio de las prestaciones públicas a que se tengan derecho, pues un Estado social debe prestar la asistencia a los ciudadanos exigida por la Constitución (arts. 27.4, 41, 50 CE)» (287) .


          Con posterioridad a pronunciarse el Tribunal Supremo sobre esta cuestión no han sido pocas las Sentencias dictadas por diferentes Audiencias Provinciales y en las que podemos observar la gran diversidad del contenido de sus fallos no en vano el Tribunal Supremo obligaba a estudiar caso por caso. Ahora bien, a la luz de las diferentes resoluciones judiciales dictadas desde el 12 de febrero de 2015, cabe preguntarse si ha cambiado algo respecto a la situación existente con anterioridad a la Sentencia del Tribunal Supremo dictada en dicha fecha.


          Pues bien, son abundantes las sentencias en las que, en atención a las circunstancias concurrentes, se considera existe una obligación de prestar alimentos a los hijos menores que no puede ser inferior al mínimo vital, incluso en supuestos de percepción de unos mínimos ingresos (288) . En este sentido, la SAP de Castellón (Secc. 2.ª) núm. 117/2014 de 23 septiembre en la que se afirma que «se trata de la alimentación de sus hijos, y el sacrificio que le suponga será aceptable aunque fuere extremo, de ahí que los términos de proporcional del art. 146 CC sean relativos cuando se trata del sustento de supervivencia de hijos menores y necesitados en función de la misma precariedad de medios que la progenitora presenta. En casos de indudable estrechez económica, cabe reconocer que el esfuerzo marginal de los progenitores alimentantes habrá de ser muy notable, pero no puede suplirle o relevarles nadie de las cargas personales que a ellos incumben. Son casos donde se justifica la imposición de cantidades pequeñas como un mínimo vital favorable al menor». La SAP de Pontevedra (Secc. 6.ª) núm. 317/2015 de 30 junio, por su parte, estima que la cuantía de los alimentos, ya reducida en la instancia a 90 € mensuales, no solo no es desproporcionada, sino que entra dentro de los parámetros de lo que se viene considerando el mínimo vital, además el apelante no carece de ingresos sino que percibe un subsidio de 426 € mensuales y tiene cubiertas sus necesidades de alojamiento dado que habita con su madre. No estamos por tanto ante un supuesto de carencia absoluta de ingresos.


          Junto a ellas, otros pronunciamientos judiciales, acreditada la angustiosa situación económica del alimentante, optan por reducir la pensión de alimentos mientras se encuentre en esa precaria situación. En esta órbita se enmarcan la SAP de Alicante (Secc. 9.ª) núm. 175/2015 de 8 mayo que la reduce al mínimo vital de 150 € mensuales amparándose en que una percepción de ingresos aunque sean mínimos (no trabaja en el momento actual de forma fija sino que va realizando según sus palabras «chapuzas» de 1 o 2 días para amigos suyos o personas que le contratan) que impone mantener la pensión de alimentos, aunque teniendo efectivamente encuentra que el recurrente se encuentra en desempleo, sin que cobre prestación de tipo alguno. La SAP de Madrid (Secc. 22.ª) núm. 378/2015 de 14 abril, situándose el apelante en situación de desempleo, modifica la pensión y cifra la aportación alimenticia en 200 € al mes.


          En el mismo sentido, la SAP de Barcelona (Secc. 18.ª) núm. 287/2016 de 15 abril afirma que «si bien es cierto que el acudir al auxilio de caritas no acredita la real situación del apelante, lo cierto es que ello unido a la realidad de que no paga la prestación fijada desde hace tiempo ni cumple con el régimen de visitas, contribuye a dar credibilidad a la situación de carencia de medios que obliga a atender a la pretensión del apelante si queremos que la invocada proporcionalidad se respete y que la prestación se adecue a la real posibilidad de cumplirla, pues poco importa imponerlas si después las mismas quedan en una mera exigencia sin cumplimento real». No obstante, dichas consideraciones no llevan a la Audiencia a estimar la solución alternativa del recurso, pues no cabe estimar la supresión siendo que al apelante le consta la propiedad de un vehículo, y es evidente que si sostiene un automóvil puede y debe contribuir a sostener a su hija, si bien ante la realidad derivada de los hechos que constan, procede reducir la prestación a la suma de 100 € cantidad mínima que no excluye la obligación de contribuir con otra mayor en caso de venir a mejor fortuna.


          Cabe llamar la atención sobre el hecho de que no resulta en modo alguno infrecuente aludir a la ausencia de gastos de vivienda del alimentante pues reside en una vivienda de su familia (289) , o ha vuelto a vivir con sus padres (290)  para afirmar que goza de una posición más holgada pues, en definitiva, lo que sus padres le están suministrando no es otra cosa que alimentos («habitación») en los términos del art. 142 CC. Sorprende que el hecho de que el progenitor (alimentante respecto de su hijos, pero alimentista respecto de sus padres que lo han recibido en su casa tras la ruptura de la convivencia con su pareja en muchos casos acompañada de alimentos en sentido estricto), ante la carencia o insuficiencia de ingresos que experimenta, haya vuelto a vivir a casa de sus padres sea tomado como dato a los efectos de computar la pensión alimenticia para los hijos como si esa fuera la situación óptima y además con tendencia a perpetuarse en el tiempo (291) .


          El despropósito descrito en el párrafo anterior queda claramente de manifiesto en los hechos que se encuentran en la base de la SAP de Guipúzcoa (Secc. 2.ª) núm. 2329/2006 de 3 noviembre en la que la madre solicita un aumento de la pensión fijada en instancia alegando que el esposo no necesita alquilar una vivienda para vivir, puesto que al separarse se instaló en casa de sus padres y allí puede seguir viviendo. Por lo que, en caso de eliminarse esa necesidad de domicilio propio con el elevado gasto que conlleva, el progenitor podría abonar una pensión alimenticia mayor que la señalada por el juzgador. Afortunadamente, la Audiencia rechaza tal argumentación «por cuanto la recurrente, quien ha conservado el uso de la vivienda familiar junto con sus hijos, no puede exigir al esposo que de forma permanente se quede viviendo en el domicilio de sus padres, sin derecho alguno a la independencia de la que la ella misma disfruta. Como tampoco puede afirmarse que el demandado seguirá viviendo en casa de sus familiares, para justificar de este modo la inexistencia presente y futura del gasto por alquiler. Y por ello, con independencia de la valoración que pueda darse al contrato de arrendamiento aportado a los autos, cuya autenticidad cuestiona la apelante, lo cierto es que el alquiler de una vivienda, es un gasto razonable al que debe hacer frente el esposo apelado. Como razonable también debe considerarse la cantidad que se dice destinar para ello, quinientos euros, habida cuenta de los precios de los alquileres en la ciudad y sus alrededores. Y partiendo de la base de que dicho gasto va a ser uno de los habitúales que el demandado deberá soportar, entendemos, que sin negar lo escaso de la pensión de alimentos reconocida en la sentencia, no cabe imponer al padre mayores cargas». En parecido sentido, considera la SAP de Segovia (Secc. 1.ª) núm. 64/2016 de 2 febrero, no puede imponerse al progenitor prolongar la convivencia con su padre ni eliminar su legítimo derecho a vivir de forma autónoma. Sin embargo, pronunciamientos del tenor expuesto constituyen una auténtica rareza.


          Concluyo efectuando una referencia a la SAP de Cuenca (Secc. Única) núm. 134/2000 de 17 mayo pues, de manera sumamente atinada, dispone que «el art. 146 del Código Civil previene que la cuantía de los alimentos deberá ser proporcionada al caudal o medios de quien los da, determinación legal que, por otra parte, resulta de sentido común si lo que se pretende es que la obligación alimentaria sea, en realidad, cumplida por el deudor traspasando el campo de las simples declaraciones programáticas. Así, esta Sala ha de coincidir con el juzgador de instancia en cuanto a que el establecimiento de importes en concepto de pensión que de antemano se conoce no van a poder ser asumidos por el deudor, más allá de la simple satisfacción pírrica de los postulantes, ningún beneficio real representa para el hijo, convirtiéndose, en cambio, en un semillero de dificultades y problemas que, con más frecuencia de la deseable, terminan desembocando ante el orden jurisdiccional penal». En este sentido, conviene dejar constancia de una opinión, que comparto, según la cual el impago de alimentos, si es debido realmente a una falta absoluta de ingresos, nunca podrá conllevar una condena penal, pues la alegación y prueba de la situación de insolvencia y precariedad económica sí puede tener efectos y consecuencias en el caso de que se iniciara un procedimiento penal en el que al obligado al pago se le imputara un delito por impago de pensiones y abandono de familia, pues la imposibilidad de hacer frente a dicha obligación conlleva la absolución del acusado, al no concurrir el elemento subjetivo del injusto del dolo exigido y caracterizado en la voluntad consciente y deliberada de no cumplir pese a poder hacerlo por disponer de recursos y capacidad económica para ello (292) .


          En escenarios de pobreza absoluta y consecuente suspensión de la obligación alimenticia, si dicha carencia de medios afecta a ambos progenitores, cabe plantearse la posibilidad de acudir a los arts. 142 y ss. CC (293) , preceptos que descansan en la existencia de un vínculo de parentesco entre quien por hallarse en un estado de necesidad tiene derecho a pedirlos y quien por encontrarse con posibilidades económicas debe prestarlos y que, en supuestos de imposibilidad de cumplimiento de esta obligación por parte de los progenitores, obligan a acudir al orden establecido en el art. 144 CC precepto que establece un orden de prelación cuando sean dos o más los obligados a satisfacer alimentos. Posibilidad admitida por el Tribunal Supremo en Sentencias (Sala de lo Civil) de 2 diciembre 1983 (294)  y núm. 120/2016 de 2 marzo. Detengámonos en esta última Sentencia, en la que el Tribunal conoce de un supuesto en el cual el padre de la menor no ha abonado cantidad alguna en concepto de alimentos a su hija desde el año 2008, habiendo instado por la demandante varios procedimientos judiciales contra el padre en reclamación de las cantidades adeudas en concepto de alimentos, tanto en la jurisdicción civil como penal. En las resoluciones dictadas como consecuencia de tales procedimientos se indicó que ha quedado acreditada la absoluta insolvencia del padre, el cual carece de todo tipo de bienes con los que hacer frente a las necesidades de la hija, teniendo una enfermedad que le impide incorporarse al mercado laboral. Por su parte, la madre se encuentra impedida para trabajar, percibiendo una pensión no contributiva de 357,70 € mensuales, derivada de su situación de incapacidad permanente (minusvalía reconocida del 65%), percibiendo del INSS por cada hijo (en total tres) 24,25 €. Con dicha cantidad tiene que afrontar las necesidades de estos y sus propias necesidades. Hay que tener en cuenta que los otros dos hijos, aun cuando su padre ha fallecido, no cobran pensión de orfandad debido a la ausencia de cotizaciones por su difunto padre, no percibiendo por la misma razón la demandante pensión de viudedad alguna.


          Ante estos hechos, se solicita que se declare la obligación de los abuelos paternos y maternos de prestar alimentos a su nieta, condenado a los abuelos paternos a que abonen a su nieta una pensión de 345 € mensualmente, con efectos desde la interposición de la demanda, así como al abono del 75% de los gastos extraordinarios que genere la menor, incluyendo en tal concepto los gastos relativos a clases de música y de apoyo, condenando a los abuelos maternos a que abonen a su nieta una pensión de 115 € mensualmente, con efectos desde la interposición de la demanda, así como al abono del 25% de los gastos extraordinarios que genere la menor, incluyendo en tal concepto los gastos relativos a clases de música y de apoyo.


          Los abuelos maternos demandados se manifestaron conformes con la petición de alimentos realizada por la actora, estimando no obstante que su contribución debe limitarse a 80 ó 90 € mensuales atendidos sus medios económicos. Los abuelos paternos demandados negaron la procedencia de la reclamación de alimentos aduciendo la falta de legitimación pasiva de los mismos para prestar alimentos al hallarse obligado preferentemente para prestarlos el padre de la menor, añadiendo que en cualquier caso carecen de los medios económicos para prestarlos al estar ya prestando alimentos a tres de sus hijos, dos de los cuales residen en su domicilio y la tercera en un piso de su propiedad acudiendo a recibir manutención diariamente, solicitando por ello la desestimación de la demanda.


          Se trata, por tanto, de declarar el derecho de una menor, por insolvencia de uno de sus progenitores y la manifiesta falta de recursos del otro a percibir alimentos de sus cuatro abuelos. Del fallo del Tribunal Supremo interesa destacar tres aspectos:


          

            	

              1.º  Se confirma la cantidad fijada en instancia y no alterada en casación cifrada en el abono de una pensión de 135 € mensuales a cargo de los abuelos paternos y 115 € mensuales a abonar por los abuelos maternos. Aclarando que las cuantías en las que se fijan los alimentos son proporcionadas a la capacidad del que las da y necesidades del que recibe, en cuanto en la sentencia recurrida se tiene en cuenta que los abuelos paternos, pese a percibir mejor pensión que los maternos y poseer mayor patrimonio, también deben afrontar el mantenimiento de hijos mayores, uno de los cuales (el padre de la menor) reside con ellos, lo que limita su capacidad económica, por lo que el principio de proporcionalidad queda perfectamente respetado.


            	

              2.º  En la sentencia recurrida no se condena al pago de los gastos extraordinarios, en base a que los mismos solo se recogen en el art. 93 CC para las relaciones entre padres e hijos, pero no para el caso de abuelos con nietos, relación ésta que tiene su regulación en el art. 142 CC, para el sustento, habitación, vestido y asistencia médica. En el presente caso, los gastos extraordinarios que se reclamaban se concretan, en clases de música y apoyo. Al respecto, considera el tribunal Supremo «comprensible el deseo de la madre de afrontar la satisfacción de dichos gastos, pero es de reconocer que el art. 142 CC, no los impone a los vuelos, los que vienen condenados al pago de alimentos, en la proporción que puedan atenderlos, dada su condición de jubilados y edad avanzada de los mismos. Los gastos extraordinarios que se reclaman no tienen cabida legal en la relación de abuelos-nietos, sin perjuicio, como se declara en la sentencia recurrida, por remisión a la del Juzgado, que, en ocasiones procederán los gastos extraordinarios si tienen relación con los conceptos recogidos en el art. 142 CC, a los que antes hicimos referencia (sustento, habitación, vestido y asistencia médica)».


            	

              3.º  Pretende la recurrente que las restricciones del art. 142 CC no pueden aplicarse cuando se trata de menores. Ciertamente dicho precepto no puede aplicarse cuando se trata de las relaciones padres e hijos menores (arts. 110 y 154.1 CC), pues estas tienen su acomodo normativo en el art. 93 CC, pero no puede extenderse la aplicación de éste precepto (art. 93 CC) a las relaciones abuelos-nietos, aun cuando estos sean menores, al impedirlo el art. 142 CC, que es la norma aplicable entre ascendientes (abuelos) y descendientes (nietos) (art. 143 CC).


          


          En conclusión, considera el Tribunal Supremo, los abuelos tienen obligación de afrontar los gastos que generen sus nietos, ante la insolvencia de los padres, de acuerdo con lo establecido en el art. 142 CC y con respeto estricto del principio de proporcionalidad. Sin perjuicio de las imprescindibles matizaciones efectuadas por la STS (Sala de lo Civil, Secc. 1.ª) núm. 120/2016 de 2 marzo cuando de gastos extraordinarios se trata.
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