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RESUMEN

Este trabajo examina dos experiencias profundamente diferentes (italia-
na y espaiola) en un tema que aborda intereses de especial relevancia como
el del mantenimiento del menor y aquel de la madre, con respecto a la recu-
peracion de las cuotas anticipadas por concepto de alimentos —correspon-
dientes al padre y anteriores al establecimiento de la filiacion—, con el obje-
tivo de intentar sugerir, en una perspectiva reconstructiva, una solucion de
compromiso que pueda equilibrar los opuestos intereses en juego, que de
hecho parecen dignos de una proteccion efectiva.
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The recovery of fees for maintenance
—corresponding to the father and prior to the
establishment of filiation— paid exclusively by
the mother. Two experiences in comparison

ABSTRACT

This paper examines two profoundly different experiences (italian and
spanish) in a subject that intercepts interests of special relevance, such as the
maintenance of the minor and that of the mother to the recovery of advance
payments for maintenance —corresponding to the father and prior to the esta-
blishment of parentage—, with the aim of trying to suggest, in a reconstructive
perspective, a compromise solution that can balance the opposing interests
at stake, which in fact seem worthy of effective protection.
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SUMARIO: 1. Notas introductorias.—2. Breves consideraciones genera-
les sobre el tema de la recuperacion de los desembolsos que la madre ha
sostenido en solitario para el mantenimiento del hijo: la situacién en
Espafia.—3. Premisas generales: las novedades de la reforma italiana de
la filiacion en la materia.—4. La dltima etapa de un excursus largo y
laborioso. El derecho al reembolso de los gastos en favor de la madre que
ha asumido el mantenimiento del hijo desde el momento del nacimiento:
la situacidn en Italia.—5. La violacién del deber de alimentos como caso
emblematico de ilicito endofamiliar. -6. Breves reflexiones reconstruc-
tivas.—7. Observaciones finales de cardcter comparativo italo-espafiol.
—Bibliograffa.—Jurisprudencia.

1. NOTAS INTRODUCTORIAS

El asunto que interesa en esta contribucién es actual y comple-
jo, ya que entrelaza (directa o indirectamente) situaciones juridicas
patrimoniales y personales que no siempre se pueden resolver
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facilmente en el interior del delicado y fragil equilibrio de las rela-
ciones familiares, y mas en concreto, entre padres e hijos.

Ademads, la cuestién es juridicamente relevante, porque afecta
no soélo al derecho de la madre a la recuperacion de las cuotas ali-
menticias adelantadas, sino también, y sobre todo, al interés prima-
rio del menor en materia de alimentos.

El presente trabajo, tras un breve recorrido de cardcter general
sobre el estado de la cuestion y de los pronunciamientos de la juris-
prudencia en Espaifia e Italia, aspira a abordar algunos aspectos
especialmente criticos en materia del derecho de alimentos o de
mantenimiento, con la intencién de proponer, sin pretension de
exhaustividad, soluciones interpretativas innovadoras desde una
perspectiva de iure condendo.

Ante todo, parece apropiado realizar una precision preliminar
de tipo terminolégico necesaria para que el lector espafiol pueda
entender correctamente algunos perfiles tipicos del ordenamiento
juridico italiano. Pues bien, aquello que en Espafia se conoce como
el derecho a los alimentos, el ordenamiento italiano lo denomina
derecho al mantenimiento!. Durante la siguiente exposicion se uti-
lizara la denominacidn espaiiola alimentos, y sélo cuando necesi-
dades terminoldgicas lo impongan, haré referencia a la denomina-
cidn italiana de mantenimiento.

Teniendo en cuenta lo dicho, resulta oportuno profundizar la
cuestion a partir de las (pocas) luces y las (muchas) sombras de la
vacilante jurisprudencia que se ha pronunciado sobre el tema que,
como se detalla a continuacion, con referencia primero a la situacion
actualmente dominante en Espaiia, y luego a la existente en Italia, no
parece comprender del todo la sutileza del argumento tratado.

2.  BREVES CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE
EL TEMA DE LA RECUPERACION DE LOS DESEM-
BOLSOS QUE LA MADRE HA SOSTENIDO EN SOLI-
TARIO PARA EL MANTENIMIENTO DEL HIJO: LA
SITUACION EN ESPANA

Parece adecuado comenzar este andlisis, en lo que a atafe al
Derecho espafiol 2, a partir de los datos normativos de referencia.

I Los alimentos constituyen una species del genus «mantenimiento» y se rigen por
los articulos 433 ss. Cédigo Civil y, en especial, de conformidad con el articulo 438 del
Cédigo Civil pertenecen solo a aquellos que estdn en estado de necesidad y no pueden
proveer para su propio mantenimiento.

2 En este trabajo se hace una comparacion corta entre dos sistemas: el Derecho civil
espaiol de ambito estatal, y en concreto, al Cddigo civil, por un lado, y el Cédigo italiano,
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Por un lado, el articulo 39.3 CE establece claramente el principio
general segun el cual «LLos padres deben prestar asistencia de
todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,
durante su minoria de edad y en los demds casos en que legal-
mente proceda». Por otro, segtn el articulo 110 CC «El padre y la
madre, aunque no ostenten la patria potestad, estan obligados a
velar por los hijos menores y a prestarles alimentos», mientras el
articulo 112 CC habla de la filiacién como hecho biolégico, que
produce efectos independientemente del hecho juridico, de modo
que «la filiacién produce sus efectos desde que tiene lugar. Su
determinacién legal tiene efectos retroactivos siempre que la
retroactividad sea compatible con la naturaleza de aquéllos y la
Ley no dispusiere lo contrario».

De la lectura conjunta de los articulos citados cabe deducir
que la obligacién de los padres de dar alimentos a sus hijos meno-
res de edad —aunque se reconozca con retraso— surge por el mero
hecho de haberlos concebido, es decir, desde el momento del
nacimiento3.

Por lo tanto, seria un deber de naturaleza, no sélo legal, sino
también de rango constitucional .

Sobre esta base, la madre que se encargd de pagar de modo
exclusivo las sumas necesarias para el mantenimiento del hijo,
potencialmente podria tener el derecho de reclamar al padre lo que
habia adelantado a modo de pension alimenticia, con efecto
retroactivo?, por ejemplo, en virtud del derecho de la demandante

por otro; siendo consciente de que en Espaiia existen Comunidades Auténomas con Dere-
cho civil propio, algunas de las cuales tienen su normativa en materia de alimentos de los
hijos menores de edad, la referencia que se realiza a estas es meramente anecdética, al
quedar al margen de la comparacion.

3 Para un marco general del problema, pueden consultarse las reflexiones de C. M.
LAZARO PALAU, La pension alimenticia de los hijos. Supuestos de separacion y divorcio,
Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008.

4 Del caracter constitucional de este deber se sigue que «Primera, que las leyes y
demads disposiciones de rango inferior promulgadas con posterioridad a la entrada en vigor
del texto constitucional deberan ajustarse al contenido del propio art. 39.3; y segunda, que
las leyes cronolégicamente preconstitucionales deberén ser interpretadas conforme al indi-
cado precepto» [v. J. ALVAREZ MERINO, Los alimentos de los hijos menores: art. 39.3 CE
versus art. 148.1 CC, en Revista de Derecho de Familia, El Derecho, 2013 (11). Disponi-
ble en https://revistas.lefebvre.es/revista-de-derecho-de-familia/hemeroteca/l1827 (Con-
sulta: 23 marzo 2022)].

5 Ladoctrina ha especificado que «no solo el hijo deberia ver reconocido su derecho
a reclamar los alimentos debidos, sino también la madre o el tercero que se haya hecho
cargo del menor deberian poder reclamar, con los limites de la prescripcion, aquellas can-
tidades de las que el padre no se hizo cargo» (en este sentido J. AMMERMAN YEBRA, Las
madres solas ante los tribunales, la administracion y las leyes /se perpetiia la discrimina-
cion? Solo mothers before the courts, the administration and the law: is discrimination
being perpetuated?, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, p. 33). Sin embargo, se han sugeri-
do reconstrucciones diferentes sobre el tema que encontraban el fundamento del derecho a
obtener la devolucién de las sumas adelantadas para la pension alimenticia en la figura del
enriquecimiento injustificado [I. SIERRA PEREZ, Comentario al articulo 148, en A., CANI-
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al ejercicio de la accién de reembolso prevista en el articu-
lo 1158 CCe®.

Esta configuracion se ve reforzada atin més por el texto del
articulo 110 CC que cristaliza el principio general antes reprodu-
cido y del articulo 154 CC que establece el deber de los progenito-
res de «velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos,
educarlos y procurarles una formacién integral»7.

Lo anterior parece encontrar un s6lido fundamento juridico en
los citados articulos8; sin embargo, como se vera a continuacion,
los pronunciamientos de los Tribunales espafioles se inclinan hacia
una solucién diametralmente opuesta.

La jurisprudencia, en efecto, parece sélida al negar la posibili-
dad de la devolucién de los pagos anticipados de alimentos a la
madre, en virtud de un principio de derecho que tiende a conside-
rar el pago de los alimentos como satisfecho para el pasado,
pudiendo la madre solicitar la devolucién de los anticipos sélo
para el futuro®. Esta reconstruccion, fuertemente criticada por la

ZARES LAso, P., DE PABLO CONTRERAS, F. J., ORDUNA MORENO, y R., VALPUESTA FER-
NANDEZ, (Dirs.), Cddigo civil comentado, vol. 1, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2016,
p. 772; también R. BARBER CARCAMO, La filiacién en Espaiia: una vision critica, Thom-
son-Aranzadi, Cizur Menor, 2013, p. 90] o en la aplicacién de la disciplina de la reparacién
de dafos en materia de responsabilidad extracontractual conforme al articulo 1902 CC (v.
C. PARAMO DE SANTIAGO, Reclamacion judicial solicitando la devolucién de los alimen-
tos satisfechos, en Revista Centro de Estudios Fiscales Legal, 2019, nim. 216, p. 113).

6 R.BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Articulos 1157 al 1171, en Rodrigo BERCOVITZ
RopRriGUEZ-CANO (Coord.), Comentarios al Cédigo civil, Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor, 2021, p. 1496. En general, el Derecho comparado es, en este punto, bastante
concorde en atender a la especialidad de la reclamacién de alimentos debidos a los hijos,
incluyendo a veces normas ad hoc que permiten el reintegro total; asi sucede, por ejemplo,
con el articulo 203 bis.2 CC belga, procedente de una reforma de 2010; también se recoge
en el articulo 669 CCC argentino, donde después de sefialar que «Los alimentos se deben
desde el dia de la demanda o desde el dia de la interpelacién del obligado por medio feha-
ciente, siempre que se interponga la demanda dentro de los seis meses de la interpelacién»,
el parrafo segundo afiade «Por el periodo anterior, el progenitor que asumié el cuidado del
hijo tiene derecho al reembolso de lo gastado en la parte que corresponde al progenitor no
conviviente».

7 Para més informacion, entre los comentaristas més cldsicos, v. J. M. CASTAN VAz-
QUEZ, Comentario al articulo 154, en Comentarios al Codigo civil y Compilaciones Fora-
les (coord. M. ALBALADEJO GARCiA), 111, vol. 2, Madrid, 1982, p. 120 y J. I. RUBIO SAN
ROMAN, Articulos 154 a 161, en Comentarios al Cédigo civil (coord. J. J. RAMS ALBESA,
R. M. MoreNo FLOREZ), T. II-2°, Barcelona, 2000, pp. 1482 ss.

8 Para un marco general sobre el tema, v. J. A. CoBACHO GOMEZ, La deuda alimen-
ticia, Madrid, 1991, pp. 11 ss.; F. RIVERO HERNANDEZ, Arts. 108 a 111, en Comentarios al
Cddigo civil (coord. J. J. RaMs ALBESA, R. M. MoreNoO FLOREZ), T. 11-2°, Barcelona,
2000, p. 1093 ss. y C. ROGEL VIDE, Alimentos y auxilios necesarios para la vida, Madrid,
2012, p. 28.

9 Entre lo mds reciente y completo sobre el argumento, M. T. MARTIN MELENDEZ,
Reembolso a la madre de lo satisfecho por alimentos debidos al hijo por el padre en caso
de determinacion judicial tardia de la filiacion paterna no matrimonial: un estudio desde
la perspectiva del deber constitucional de asistencia, en Revista de Derecho Civil, vol. IX,
ndm. 3 (julio-septiembre, 2022), Estudios, pp. 87 ss.
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doctrina més acreditada!?, partiendo de dos famosas sentencias
del Tribunal Supremo de 2016, sigue siendo mayoritaria. E1 TS
cierra primero las puertas a la posibilidad de que la madre obtenga
la restitucion de los anticipos con efecto retroactivo en la STS
nim. 573 de 29 de septiembre de 20161, en la cual el TS cristali-
za el principio de derecho por el cual «La reclamacidn, fija el
momento a partir del cual, si el deudor interpelado por el acreedor
no paga, incumple la obligacién que le impone la ley de abonar
una prestacion alimenticia que hasta ese momento ha sido cubier-
ta. Y si el alimentista carece de accién para ampliar su reclama-
cién a un momento anterior, tampoco la tendrd su madre a través
de la accion de reembolso ejercitada en orden a satisfacer las mul-
tiples necesidades de los hijos».

Solo un dia més tarde, la «sentencia gemela» del mismo Tribu-
nal Supremo destaca la improcedencia de la accién de reembolso
ejercitada por la madre contra el padre, de las sumas anticipadas
por el mantenimiento del hijo con eficacia desde el nacimiento,
con la consiguiente aplicacién del articulo 148 CC 12,

Al respecto cabe recordar que el articulo 148.1 CC en su parra-
fo primero, al establecer que «La obligacién de dar alimentos serd
exigible desde que los necesitare, para subsistir, la persona que
tenga derecho a percibirlos, pero no se abonardn sino desde la
fecha en que se interponga la demanda», permite que el padre
retenga el cumplimiento de su obligacién por el tiempo previo a la
reclamacion judicial.

Cumple también tomar en consideracién que este problema
interpretativo habia ya sido objeto de la Auto del Tribunal Consti-

10 Cfr., en particular, M. E. SANCHEZ JORDAN, Obligacion parental de mantenimien-
to y derecho de reembolso de la madre sola, en M.?P. GArcfa RuBio (Directora),
J. AMMERMAN YEBRA, M. GARCIA GOLDAR, I. VARELA CasTRO (Coordinadores), Mujer,
maternidad y derecho, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 53 ss.

1 STS ndm. 573 de 29 de septiembre de 2016 (Roj: STS 4176/2016 - ECLI: ES:
TS:2016:4176).

12 STS nim. 574 de 30 de septiembre de 2016 (Roj: STS 4184/2016- ECLI: ES:
TS: 2016:4184), donde se lee que «Para la efectividad de la obligacién de prestar ali-
mentos conviene diferenciar entre el tiempo o momento de nacimiento de la obligacién
propiamente dicho, y el tiempo o momento de exigibilidad de dicha obligacidn, siendo la
reclamacion judicial el cauce por el que se concreta la prestacién debida (cuantia y modo
de pago) y su exigibilidad desde la fecha en que se interpuso la demanda». No han falta-
do las criticas desde la doctrina a las referidas sentencias; entre otros, E. RUBIO TORRA-
NO, Los alimentos del articulo 148, pdrrafo primero in fine del Codigo Civil, y el articu-
lo 39.3 de la Constitucion, en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 11/2016;
1. Vivas TEsON, Comentarios a las Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de
29y 30 de septiembre de 2016. La determinacion judicial de la filiacion extramatrimo-
nial no conlleva el reembolso de los alimentos proporcionados por la madre desde el
nacimiento del hijo, en Boletin del Colegio de Registradores de Espaiia, nim. 35,
noviembre de 2016, pp. 1947 ss.
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tucional nim. 301/2014 13, sobre la cuestion de inconstitucionali-
dad por la potencial contradiccion del articulo 148 CC, pérrafo pri-
mero, in fine, con la obligacion de los progenitores de prestar
alimentos a los hijos menores, que dimana del articulo 39.3 CE y
se extiende a toda su minoria de edad. El Tribunal Constitucional
habia considerado la cuestion como notoriamente infundada y esti-
mo que la retroactividad pedida, en efecto, no serviria al interés
superior del menor, ya que «los alimentos no se orientarian a la
asistencia al menor, el fin del articulo 39.3 CE, pues el menor ya
fue asistido y sus necesidades de todo orden fueron cubiertas. Y si
no lo fueron, los alimentos reclamados retroactivamente no servi-
rian para cubrirlas ya» (FJ 4.°). Por lo tanto, entendi6 que la retroac-
tividad estaria dirigida a compensar el progenitor cumplidor frente
a una deuda del progenitor incumplidor. Adema4s, cabe sefialar que
ante una eventual sentencia condenatoria al pago de las cantidades
adeudadas, «una delimitacién temporal de la exigibilidad de los
alimentos parece proporcionada para evitar una situacion de pen-
dencia, dificilmente compatible con el principio de seguridad juri-
dica (articulo 9.3 CE)».

Esta solucién interpretativa separa el momento del nacimiento
de la obligacion alimentaria del momento de su exigibilidad. Si bien
la obligacién alimentaria surge con el nacimiento del hijo, la juris-
prudencia identifica el dia de interposicién de la demanda judicial
como el momento efectivo de partida del deber de contribucién del
padre moroso, postergando —incluso por mucho tiempo— la obliga-
cién paterna de alimentos, en detrimento de los intereses de la
madre cumplidora, que deberd soportar completamente los pagos
de manutencion de los hijos, desaconsejando el pago voluntario de
alimentos y, por lo tanto, favoreciendo mads atin el desinterés del
padre moroso 4.

En realidad, lo que los jueces inexplicablemente parecen obviar
es que la obligacion de alimentos entre parientes y la de manteni-
miento de los hijos menores tienen contenido, naturaleza y finali-
dad diferentes 15, ya que la obligacion de mantener a los hijos surge,

13 Auto T. C. ndm. 301 de 16 de diciembre 2014 (BOE nim. 29, de 03 de febrero de
2015- ECLI: ES: TC:2014:301A).

14 En un sentido similar, v. M. CUENA CASAS, La resistencia a la retroactividad en el
pago de alimentos a menores de edad (una reflexion de lege ferenda), en www.hayderecho.
com, 16 de marzo de 2016, pp. 1 ss.

15 Por su parte, la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de
Cataluiia, relativo a la persona y la familia, donde el legislador cataldn se muestra particu-
larmente sensible al tema en cuestién en el capitulo VII, relativo a los alimentos de origen
familiar. En efecto, el articulo 237-5, después de establecer la regla general por la cual «Se
tiene derecho a los alimentos desde que se necesitan, pero no pueden solicitarse los ante-
riores a la fecha de la reclamacién judicial o extrajudicial», establece una excepcion expre-
sa en el caso de la pension alimenticia, admitiendo, en el dnico caso de los alimentos a los
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como se ha dicho, del simple hecho del nacimiento, al que la ley
conecta la responsabilidad de los padres 6.

En principio, la obligacién que interesa deberia ser ligada uni-
camente a la condicién de progenitor y a la menor edad del hijo; de
no entenderse asi, el riesgo de una violacion del articulo 39.3 CE
seria alto!”.

Ademas, el enfoque hermenéutico propuesto por la citada juris-
prudencia no tiene en cuenta la necesidad de brindar una protec-
cién rapida y eficaz a la madre, también con miras a proteger el
superior interés del nifio 8.

hijos menores, que se puede solicitar los anteriores a la reclamacién judicial o extrajudi-
cial, hasta un periodo maximo de un afio, si la reclamacién no se hizo por una causa impu-
table a la persona obligada a prestarlos. Para un marco general sobre el tema en derecho
catalan, v. J. RIBOT IGUALADA, Aliments entre parents: novetats del Codi civil de Catalun-
ya i jurisprudéncia recent, en Revista Catalana de Dret Privat, 2013, vol. 13, p. 99, en
particular, pp. 113-114. Es necesario, sin embargo, sefialar que el mismo texto legislativo
en el articulo 237-2 dispone que «Los deberes de asistencia entre conyuges y entre los
progenitores y sus hijos se regulan por sus disposiciones especificas y, subsidiariamente,
por lo establecido por el presente capitulo». Se trata, por tanto, de una disciplina digna de
mencidn por sus intenciones, aunque no parezca del todo satisfactoria para garantizar la
proteccién plena y eficaz de los intereses primarios del hijo y del progenitor que ha adelan-
tado los gastos de su manutencién. M. T. MARTIN MELENDEZ, Reembolso a la madre de lo
satisfecho por alimentos debidos al hijo por el padre, cit., p. 129, nt. 107, califica como
«insuficiente» el articulo en cuestion «No obstante, este precepto nos sirve para corroborar
nuestra opinion que el deber de alimentos puede exigirse retroactivamente y que la con-
ducta de los progenitores en la determinacién de la filiacién ha de tenerse en cuenta a la
hora de pronunciarse sobre las consecuencias del incumplimiento de dicho deber a su debi-
do tiempo».

16 Véase, STS nim. 918 de 5 de octubre de 1993 (Roj: STS 6585/1993 - ECLI: ES:
TS:1993:6585) donde se lee literalmente que «[...] Aunque no es sostenible absolutamente
que la totalidad de lo dispuesto en el titulo VI del libro primero del Cédigo Civil, sobre
alimentos entre parientes, no es aplicable a los debidos a los hijos menores como un deber
comprendido en la patria potestad (articulo 154.1.°), lo cierto es que el tratamiento juridico
de los alimentos debidos al hijo menor de edad presenta una marcada preferencia —asf,
articulo 145.3.°~ y precisamente por incardinarse en la patria potestad derivando bdsica-
mente de la relacion paterno-filial (articulo I 10 CC ). no ha de verse afectado por limita-
ciones propias del régimen legal de los alimentos entre parientes que en lo que se refiere a
los hijos, constituye una normativa en gran parte sélo adecuada al caso de los hijos mayo-
res de edad o emancipados».

17" Sobre este argumento, C. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, La obligacion de ali-
mentar a los hijos menores y la limitacion temporal de la misma por la aplicacion de lo
dispuesto en el pdrrafo primero del articulo 148 del Codigo Civil (comentario al auto del
Tribunal Constitucional 301/2014, de 16 de diciembre), en Derecho Privado y Constitu-
cion, num. 29, enero-diciembre 2015, pp. 11 ss.

18 Critica con la férmula «interés superior del nifio», M.* P. GARciA RUBIO, ; Qué es
y para qué sirve el interés del menor? What is and what is the interest of the minor?, en
Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 13, agosto 2020, pp. 14 ss., que subraya el ries-
go de que este t€rmino pueda conducir a resultados absurdos (p. 18) «piénsese en la hip6-
tesis de que el interés del menor pueda llegar a chocar con el derecho a la vida de otra
persona (de verdad ha de primar aquel sobre este?, ;cémo habra de valorarse este derecho
a la vida a la hora de tomar la decisién? En este punto, estoy totalmente de acuerdo con
Eekelaar cuando sefiala que la utilizacién del reiterado principio puede conducir a resulta-
dos injustos para los adultos si se aplica de tal manera que ningiin otro interés, excepto el
del nifio, sea dotado de peso especifico en el caso concreto, lo cual podria suceder si el
interés del nifio sirve para anular todos los demds; mucho me temo que esa seria la deriva
si los dos preceptos internos que he reproducido fueran aplicados de manera literal». Tam-
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En definitiva, parece una consecuencia légica que el articu-
lo 153 CC y el articulo 148-1 in fine del mismo texto legal no pue-
dan aplicarse al deber para con los hijos menores de edad a que se
refieren los articulos 39 CE, 110y 154 CC°.

Como sefala una cuidadosa doctrina, critica con la orientacion
predominante de la jurisprudencia, «De seguir la interpretacion
sostenida por el TS y por el TC resultaria que en estos casos es
preferible ser extrafio que progenitor custodio, al ser el trato dis-
pensado al primero mucho més generoso que el otorgado al segun-
do. Es mds, podriamos encontrarnos ante el paraddjico supuesto de
que si la pareja (que no fuera progenitor del hijo) de la madre o algiin
abuelo —que serian “extrafios” a los efectos del articulo 1.894 CC-se
hicieran cargo del mantenimiento del menor, tendrian derecho a
obtener el reembolso de una parte de los gastos, derecho que, como
hemos comprobado, se niega a la madre»20.

De estos pasajes argumentativos podemos deducir una de las
tantas paradojas de una interpretacion tan estricta como la suscita-
da por las més altos tribunales espafioles, que no tiene en cuenta la
evolucién del ordenamiento juridico y la necesidad inalienable de
proteger el interés primario del menor en todos los asuntos que
afectan directa o indirectamente con el interés de este dltimo?2!.

bién se agrega que «El interés del menor, o el mejor interés del menor, o el interés del nifio
o la nifa, o el mejor interés del nifio o la nifia, que de todas estas maneras podria denomi-
narse (pero no, como he dicho, el superior interés del menor), se viene utilizando como
criterio de decision fundamental en la mayor parte de los casos de Derecho de familia en
los que estd implicado un menor de edad». La Autora concluye (p. 44) diciendo que «el
mantra del «interés de menor» se viene utilizando «a la carta», con una utilidad que va
desde el todo (derrotar una ley) hasta la nada (cuando se omite su consideracion en el caso,
incluso aunque se mencione)». Para un marco general del tema en el ordenamiento juridico
italiano, ver V. ScALISI, Il superiore interesse del minore ovvero il fatto come diritto, en
Riv. dir. civ., 2/2018, pp. 405 ss.; C. M. BIANCA, [l diritto del minore all’ascolto (articu-
lo 315 bis CC, inserito dall’articulo 1, comma 8.° 1. niim. 219/12), en Nuove leggi civili
comm., 3, 2013, p. 546; L. LENTI, L’interesse del minore nella giurisprudenza della Corte
europea dei diritti dell’uomo: espansione e trasformismo, en Nuova giur. civ. comm., 1,
2016, p. 148 ss. y G. BALLARANI, L’ascolto nella riforma della filiazione, en Filiazione.
Commento al decreto attuativo, coord. Mir. Bianca, Milan, 2014, p. 127 ss. Para una mayor
profundizacién sobre el argumento, permitanme citar mi trabajo, C. LAzzARro, El derecho
del menor a manifestar su opinion en el entorno familiar: proteccion y lagunas juridicas,
en Comparazione e diritto civile, 3/2020, pp. 1193 ss.

19 En este sentido, M. E. SANCHEZ JORDAN, Obligacién parental de mantenimiento
y derecho de reembolso de la madre sola, cit., p. 91; también R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CaNo, Un voto particular interesante en materia de alimentos, en Revista Doctrinal Aran-
zadi Civil-Mercantil, nim. 1/2015, p. 91.

20 Las reflexiones indicadas son de M. E. SANCHEZ JORDAN, Reclamacion de reem-
bolsos de cantidades satisfechas por la madre para el mantenimiento y atencion del hijo
menor desde su nacimiento, en Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, nim. 42 (enero
—abril, 2017), p. 329 ss., especialmente pp. 343-344.

21 Los jueces parecen olvidar que, en el caso que nos ocupa estamos hablando de un
deber constitucional, que pesa sobre ambos progenitores; en un sentido similar, v. M. T.
MARTIN MELENDEZ, Reembolso a la madre de lo satisfecho por alimentos debidos al hijo
por el padre, cit., pp. 126-127, quien niega «[...] que la segunda parte del articulo 148,
parrafo 1, del Cédigo civil, pueda regir en materia de alimentos a los hijos menores deriva-
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A este respecto no se debe olvidar que la complejidad?? se ha
desarrollado como un virus en todos los niveles, incluso en el
dmbito familiar; y que, independientemente del modelo de familia
elegido, el intérprete debe necesariamente tener en cuenta el inte-
rés primario del nifio.

La maternidad en solitario (tipica situacién de familia monopa-
rental) requiere la atencion del jurista como nuevo modelo de fami-
lia?3 que surge en el particular (y variado) panorama familiar y
que, como otros, merece reconocimiento y efectiva proteccion, lo
que no parece que satisfaga una interpretacion jurisprudencial del
incumplimiento del padre deudor como la que se ha descrito.

Pero ademds del interés del nifio, en este supuesto también
surge el problema de garantizar una proteccion efectiva a la madre,
quien no solo asumié la carga completa de la crianza, sino que
adelant6 las sumas necesarias para la manutencién del nifio corres-
pondientes al otro progenitor24. En consecuencia, parece util reali-

dos de la filiacion. La razén de ello es que el articulo 153 del Cédigo civil establece que las
normas del Titulo VI del Libro I, relativas al deber legal de alimentos entre parientes, seran
aplicables «a los demds casos en los que [...] por este Cédigo [...] se tenga derecho a ali-
mentos, salvo lo dispuesto por la ley para el caso especial de que se trate», y en nuestro
«caso especial» —alimentos a los hijos menores— existe una norma que establece una regu-
lacion diferente, cual es la contenida en el articulo 110 del Cédigo civil al ser interpretado
a luz de la propia la Constitucion en su articulo 39.3, en relacion con el resto de los aparta-
dos del citado precepto, y su articulo 14. En efecto, frente a la exigibilidad de los alimentos
a partir de la interposicién de la demanda del articulo 148 del Cddigo civil, del citado
articulo 39.3 de la Constitucién resulta el deber constitucional —no solo legal- de ambos
progenitores de asistir y, por tanto, alimentar a los hijos durante toda la minoria de edad,
sin limitacién temporal alguna, ni discriminacién entre padre y madre a la hora de cumplir
este deber, ni entre madres segtin su estado civil, ni discriminacion entre los hijos en cuan-
to al cumplimiento del deber hacia ellos por parte de ambos progenitores por razén de su
filiacién, ni de la forma o momento en que la misma se determine, todo lo cual resulta
reforzado por los principios de proteccién integral de los hijos y del superior interés del
menor, tal y como pusimos de manifiesto al estudiar el articulo 39 de la Constitucién. Estos
postulados han de entenderse integrados en el contenido del articulo 110 del Cédigo civil,
puesto que éste es concrecion legal —aunque, realmente, escueta— de aquél y ha de ser
interpretado conforme al mismo para determinar su verdadero sentido y alcance. Por con-
siguiente, ambos progenitores, padre y madre, deben satisfacer los alimentos desde el naci-
miento del hijo, y son exigibles y han de abonarse los devengados desde ese mismo
momento, no desde que se interponga la demanda para reclamarlos».

22 Sobre el tema, ver las licidas observaciones de A. FALZEA, Complessita giuridica,
en Enc. dir., Annali, 1, Milano, 2007, pp. 201 ss., ahora en Ricerche di teoria generale del
diritto e di dogmatica giuridica, 111. Scritti d’occasione, Milano, 2010, pp. 597 ss. y en
Introduzione alle scienze giuridiche. Il concetto del diritto, V1 ed., Milano, 2008, pp. 492 ss.

23 La expresion se debe a J. AMMERMAN YEBRA, Las madres solas ante los tribuna-
les, la administracion y las leyes ;se perpetiia la discriminacion? Solo mothers before the
courts, the administration and the law: is discrimination being perpetuated?, cit., p. 70.

24 QObserva M. T. MARTIN MELENDEZ, Reembolso a la madre de lo satisfecho por
alimentos debidos al hijo por el padre, cit., p. 149 «[...] a través de una interpretacién de
los preceptos del Cédigo civil guiada por los articulos 14 y 39 de la Constitucion, se puede
justificar, sin necesidad de modificaciones legales, el reembolso a la madre —o, en general,
al progenitor— de lo que satisfizo por el padre al alimentar a su hijo en los casos de deter-
minacioén judicial tardia de la filiacion respecto de éste. Sin embargo, la letra de la ley
podria ser mds clara, de modo que para evitar cualquier duda y terminar de raiz con los
problemas que la madre ha encontrado hasta ahora, proponemos: - Modificar el articu-
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zar un cuidadoso examen comparativo con el ordenamiento juridi-
co italiano para si es posible, desde una perspectiva de jure
condendo, comparar las dos experiencias investigadas en este tra-
bajo para sugerir respuestas innovadoras, mds adecuadas a las
nuevas necesidades sociales en las renovadas 16gicas de las moder-
nas formas de familia.

3. PREMISAS GENERALES: LAS NOVEDADES DE LA
REFORMA ITALIANA DE LA FILIACION EN LA
MATERIA

Pasando, pues, al ordenamiento italiano, cabe sefialar que la
reciente reforma de la filiaciéon? ha introducido en Italia una con-
cepcion de la familia con una estructura ascendente, abandonando
la anterior concepcion vertical/descendente, basada de forma vis-
ceral en la figura del pater familias.

Los hijos al nacer, momento de la obtenci6n del estatus de
hijos, adquieren una serie de derechos y deberes, entre los cuales se
encuentra el derecho a los alimentos, y se convierten en protago-
nistas absolutos del escenario familiar. Los padres y madres, por su
parte, asumen en dicho escenario un papel «funcional» de cumpli-
mento de la obligacién alimenticia respecto de los hijos y, por
decirlo de alguna manera, un rol de «coprotagonistas».

No resulta aventurado afirmar que esta nueva disciplina deter-
mina una revolucién copernicana y que la nueva familia en ella
concebida, mas alla de como hubiera sido constituida, encuentra su
centro axioldgico en los hijos, los cuales constituyen la verdadera
génesis de la familia, sin que ello signifique una merma del valor
juridico y ético de las parejas sin hijos.

Asf las cosas, resulta evidente la decision efectuada por el legis-
lador de reglamentar la obligacion de alimentos tanto en el plano
de las relaciones horizontales entre los padres, para los cuales se
establece una verdadera y precisa obligacion reciproca y solidaria

lo 110 del Cédigo civil, de modo que pase a decir: «El padre y la madre, aunque no osten-
ten la patria potestad, estan obligados a velar por los hijos menores y prestarles alimentos
durante toda la minoria de edad». — Modificar el articulo 112, parrafo 1.°, del Cédigo civil,
afiadiendo una tercera proposicion, al final, que establezca: «La retroactividad se producira
siempre respecto al deber de alimentar a los hijos menores». — Afiadir al articulo 148 del
Cadigo civil, un nuevo parrafo, que seria el segundo, que aclare: «El parrafo anterior no
serd de aplicacién a la obligacién de prestar alimentos a los hijos menores de edad»».

25 La materia sufrié una profunda modificacién con la Ley nim. 219 del 10 de
diciembre 2012, de reforma de la filiacion y posteriormente por el d.lgs. nim. 154 del 28
de diciembre de 2013.
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entre estos Ultimos2® (aunque sea en funcion de los hijos), asi como
en el plano de las relaciones verticales entre los progenitores y la
prole?’, de ahi que el articulo 316 bis CC esté colocado en el Titu-
lo IX Capitulo I «de los derechos y deberes del hijo» en materia de
filiacion 3.

En una perspectiva enteramente centrada en la figura de los
hijos, por lo tanto, el interés primario de estos impregna de forma
acentuada las relaciones interpersonales de los conyuges, configu-
rando la obligacién de alimentos en una 6ptica bidireccional, en el
ambito de una corresponsabilidad general de los padres en el cui-
dado del bienestar de la descendencia®.

La obligacién de prestar alimentos constituye al mismo tiempo
un derecho inalienable de los hijos, de conformidad con el articu-
lo 315 bis CC, ademas de una especifica obligacion de los progeni-
tores3Y, como se prevé en los articulos 147, 148 y 316 bis CC31.

Antes de entrar in medias res en el tema de estudio, resulta util
resaltar algunas pequeiias, pero significativas, modificaciones 1éxi-
cas del articulo 316 bis CC respecto del texto anterior, en las cuales
se evidencia la voluntad del legislador de ampliar la nocion de ali-
mentos, enriqueciéndola con algunos aspectos innovadores.

En primer lugar, en la terminologia del Derecho italiano el
encabezamiento del articulo pasa de ser «concurrencia en los gas-
tos» a «concurrencia en el mantenimiento». Con este cambio, que

26 De conformidad con el articulo 147 CC, el matrimonio impone a ambos conyuges
la obligacion de alimentar, instruir, educar y asistir moralmente a los hijos con base en su
capacidad, inclinaciones naturales y aspiraciones al tenor de lo previsto en el articulo 315 bis,
en el cual se da una perspectiva desde el punto de vista del hijo la misma prevision normativa
a cargo de los padres.

27 El texto del articulo 316 bis, parrafo 1 CC prevé que los padres tienen que cumplir
con sus obligaciones hacia los hijos en una medida proporcional a sus respectivas capaci-
dades de trabajo profesionales o domésticas. Cuando los padres no tienen los medios sufi-
cientes, los otros ascendientes, en orden de proximidad, estan obligados a suministrar a los
padres los medios necesarios para que puedan cumplir con sus deberes respecto de los
hijos.

28 El articulo 316, anteriormente, se encontraba ubicado en el Titulo VI Cap. IV «de
los derechos y deberes que nacen del matrimonio».

2 Los progenitores también estdn obligados, en el orden indicado en el articu-
lo 433 CC, a suministrar alimentos —en el sentido estricto del término como previsto en la
legislacion italiana que distingue, como hemos dicho, entre alimentos y mantenimiento—
alli donde concurran los presupuestos y garantizar al hijo una vida digna. La obligacién de
alimentos surge entonces, en presencia del estado de necesidad de quien no logre satisfacer
sus propias necesidades vitales.

30 Para un marco general, cfr. G. F. BASINI, I doveri verso i figli, in Tratt. Dir. fam.,
dirigido por G. BoNILIN, I, Utet Giuridica, Milanofiori Assago (MI), 2016, p. 917 ss. y
G. FERRANDO, La nuova legge sulla filiazione. Profili sostanziali, in Corr. giu., 4/2013,
p. 525 ss.

31 Segin la doctrina italiana mas autorizada, la instruccion y la educacién podrian
considerarse como subcategorias de la obligacion mas general de alimentos, que han de
entenderse como derechos fundamentales de solidaridad que tutelan los intereses esencia-
les del ser humano a recibir la ayuda y la orientacién necesaria para su formacién. En este
sentido, C. M. BIANCA, Diritto civile, II-1, La Famiglia, IV ed., Milano, 2017, p. 367.
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en principio puede parecer irrelevante, se opta por dar una mayor
importancia al concepto de «mantenimiento», entendido como una
especie de «contenedor» que incluye aspectos de cardcter no solo
patrimonial, sino también no patrimonial, ampliando su contenido
y significado en el respeto del principio del interés superior del
nifio. En segundo lugar, resulta significativa la introduccién en el
primer parrafo del concepto italiano de «obbligo» entendido como
obligacién en sentido amplio, en sustitucién del anterior «obbliga-
zione», que responde al concepto tradicional de obligacién, de
caricter exclusivamente patrimonial.

En definitiva, se ha querido dar relevancia al contenido no
meramente patrimonial de la obligacién de alimentos —manteni-
miento en la terminologia italiana—, la cual se concibe ahora como
compuesto por elementos de caricter patrimonial o extrapatrimo-
nial, que se encuentran en el interés objetivo del hijo.

A este respecto cabe sefalar que la nocién de «obbligo», intro-
ducida recientemente por el legislador, en relacién con objeto de la
prestacion, es seguramente «inestable», pudiendo resultar oscilante
en su contenido; de ahi que un sector de la doctrina hable de «varia-
bilidad del objeto de la prestacion» 32, subrayando los distintos
modos de «concretarse», de «hacer» y de «no hacer»; en cambio, el
concepto previamente usado de obligacion, de conformidad con el
texto del articulo 1174 CC, se halla anclado al caracter patrimonial.

En este punto resulta necesario interrogarse sobre el preciso
contenido del concepto de mantenimiento en la evolucién del
sistema33.

La doctrina, incluso antes de la reforma, era unanime en consi-
derar que el mantenimiento, medido en consideracion a las exigen-
cias del hijo, comprende los gastos materiales inherentes a los ali-
mentos —en sentido estricto—, al vestido, al ocio, a la salud e incluso
a las exigencias espirituales de este tltimo34. Dicha obligacién no
puede (y no debe) reconducirse solamente a la obligacién de ali-

32 V. F. RomaNo, Obbligo (nozione generale), en Enc. Dir., XXIX, Milano, 1979,
pp- 500 ss. y P. REsciGNO, Obbligazioni (dir. priv.), en Enc. Dir., XXIX, Milano, 1979,
pp- 133 ss., especialmente p. 141.

33 Para profundizar resulta ttil la obra de D. ACHILLE, L’obbligo di mantenimento
nel rinnovato quadro sistematico dei diritti del figlio, in MIr. BIANCA (editado por), Filia-
zione. Commento al decreto attuativo, Milano, 2014, 115 ss.

34 A propésito de este argumento resultan interesantes las observaciones de F. Rus-
CELLO, La potesta dei genitori. Rapporti personali, en Il cod. civ. Comm., fundado por
P. SCHLESINGER, dirigido por F. D. BUSNELLI, Milano, 1996, pp. 114 ss.; M. SESTA, La
filiazione, en Tratt. Bessone, 1V, Il diritto di famiglia, 1V, Filiazione, adozione, alimenti, T.
AULETTA (editado por), IV, Torino, 2011, pp. 37 ss.; M. FINOCCHIARO, Del matrimonio, 11,
articulo 148, en Commentario Scialoja-Branca, F. GALGANO (editado por), Bologna-
Roma, 1993, p. 323; G. BONILINI, Manuale di diritto di famiglia, IV ed., Torino, 2014,
p- 344 y M. PARADISO, I Rapporti personali tra coniugi, articulo 148, 11 ed., en Cod. Civ.
Comm., Milano, 2012, p. 333 ss.
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mentacion en sentido estricto, sino que deberd extenderse a aspec-
tos como la vivienda, la salud, el deporte, el &mbito escolar y de
formacion cultural, y en sentido amplio, a todas las necesidades de
asistencia y educacion.

De lo hasta aqui expuesto, el derecho/deber de mantenimiento
resultaria un concepto escurridizo, en el que el legislador se limita
a establecer una obligacion general de los progenitores «en propor-
cidén al acervo patrimonial y segin su respectiva capacidad de tra-
bajo profesional o domésticos 33.

Por este motivo la norma prevé un sistema de evaluacion de las
cargas u obligaciones contributivas de cada progenitor que tenga
en cuenta no solo las exigencias del hijo y el nivel de ingresos de
aquellos, sino también cualquier otro elemento del acervo patri-
monial susceptible de una valoracién econémica; ademads, debido
a la imposibilidad de determinar el quantum debeatur ex ante serd
necesario tener en cuenta las posibles mutaciones de la nocién que
nos ocupa.

En efecto, el juez deberé proceder a una cuantificacion calcula-
da ad hoc en el caso concreto, absteniéndose, al momento de esta-
blecer el monto de la asignacion de alimentos, de efectuar un sim-
ple cdlculo matemadtico de los ingresos econémicos de los
progenitores; por el contrario, ha de evaluar de forma global su
situacion patrimonial (y no solo los ingresos), teniendo en cuenta
ulteriores factores, como las respectivas capacidades profesionales,

35 Es ttil sefialar también la falta de una precisa delimitacién temporal de la obliga-
cién en cuestion, de ahi que la jurisprudencia haya debido intervenir para dirimir las con-
troversias surgidas distinguiendo caso por caso. Ahora bien, en las sentencias, y ahora
también en las disposiciones normativas (ver articulo 337 septies CC), ha sido identificado
el momento en el cual se alcanza la autonomia/independencia econémica de los propios
padres, como el momento de extincion del deber de proveer a los alimentos; tal momento
no puede coincidir simplemente con la fecha en la que alcance la mayoria de edad. No
obstante, lo anterior, no siempre es facil individuar el efectivo momento en el cual se alcan-
za el estado de independencia de los padres; por lo tanto, la jurisprudencia ha intentado
identificar (y castigar) las actitudes laxistas, inertes o de pereza de los propios hijos, negan-
doles en estos casos el derecho a los alimentos. Se considera por tanto que la obtencion,
aunque sea precaria, de una autosuficiencia econdémica, comprobada con la ejecucion de
un trabajo retribuido, incluso ocasional, o la pereza/inercia del hijo son indices relevantes
de que no surge ningtn débito de mantenimiento y como consecuencia producirdn una
transformacion juridica que tiene una eficacia desvanecida, respecto del derecho de mante-
nimiento originario que, llevard a la gradual erosion de la situacion juridica subjetiva en
cuestion, hasta el punto que el hijo no podra pretender los alimentos, sino que al maximo,
si se encuentra en estado de necesidad, podra exigir solamente los alimentos entendidos
estos en el sentido estricto del término. Para un marco general del problema, permitanme
citar mi trabajo, C. LAZZARoO, articulo 316 bis CC, Concorso nel mantenimento, in AA.
VV., Commentario del codice civile, dirigido por E. GABRIELLIL, Della Famiglia, vol. I, G.
D1 Rosa (editado por), IT ed., UTET Giuridica, Milano, 2018, pp. 657 ss. Para mds detalles
sobre el tema, también permitanme aplazar a la reciente sentencia del Tribunal Supremo de
Casacion, 13 de abril de 2023, ndm. 9930, en Dir. &Giust., 14 de abril de 2023.
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el potencial en términos de ingresos econdmicos, y el tenor de vida
del que hayan gozado los hijos3°.

De hecho, la doctrina més autorizada3’ ha hablado de «princi-
pio de adaptacion» de la asignacién de alimentos a la condicién de
los sujetos interesados, evidenciando la necesidad de tomar en con-
sideracion las exigencias reales de los padres y de la descendencia,
con respeto del principio general de solidaridad familiar.

La delimitacién de la contribucién que debe aportar cada uno
de los progenitores requiere, por lo tanto, la adecuacion al criterio
de «congruencia de la obligacion de prestar alimentos» en estrecha
conexién con la disponibilidad real de cada uno de ellos, pero
siempre en linea con las aspiraciones del hijo.

Se deduce, pues, que no podré pedirse a ninguno de los proge-
nitores un esfuerzo econdmico/contributivo para el mantenimiento
de sus hijos que supere sus concretas posibilidades econdmicas.

4. LA ULTIMA ETAPA DE UN EXCURSUS LARGO Y
LABORIOSO. EL DERECHO AL REEMBOLSO DE
LOS GASTOS EN FAVOR DE LA MADRE QUE HA
ASUMIDO EL MANTENIMIENTO DEL HIJO DESDE
EL MOMENTO DEL NACIMIENTO: LA SITUACION
EN ITALIA

Después de este breve excursus, procederemos a entrar, in
medias res, en la problemaética que nos ocupa. Pero antes, resulta
necesario precisar que analizaremos dos vertientes principales en
relacién con la obligacién de alimentos del hijo no reconocido,
ambas igualmente relevantes: la primera, relativa a la tutela de la
madre que ha sufragado los alimentos del hijo; la segunda, relativa

36 Como consecuencia de ello, la obligacion de alimentos debe ser modulada, en las
multiples situaciones concretas que pueden presentarse, teniendo en cuenta su funcién
esencial. En relacion con la cuantificacion de la cuota parte, el legislador ha previsto en el
articulo 337 ter CC (norma sustancialmente idéntica al anterior articulo 155 CC) que,
salvo acuerdo suscrito por las partes en un sentido diverso, cada uno de los progenitores
aporta al mantenimiento de los hijos en una medida proporcional al propio rédito. El legis-
lador, por tanto, ha indicado los criterios que el juez debe seguir para determinar el monto
de la asignacién periddica, entre las cuales se toman en consideracion en primer lugar las
«exigencias del hijo». En la determinacion de la cuota de alimentos a favor de los hijos es
necesario analizar entonces todos los elementos concretos que revelan la capacidad econ6-
mica de los padres, ademas del contexto social de pertenencia de los hijos y de sus exigen-
cias. La cuota de mantenimiento asignada, sobre la base de cuanto dispuesto del articu-
lo 337 ter CC ha de cuantificarse ademds observando el principio de proporcionalidad que
exige una valoracién comparada de los ingresos de ambos progenitores, ademas de la con-
sideracion de las exigencias actuales del hijo y del tenor de vida en el cual el hijo ha vivido
(v. Casacion, 1 de marzo de 2018, nim. 4811, en Giust. Civ. Mass., 2018).

37 A.PALAZZO, La Filiazione, en Tratt. Cicu-Messineo, 11 ed., Milano, 2013, p. 678.
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a los mecanismos de tutela que ofrece el ordenamiento y a los que
podrd acudir el hijo (o, por cuenta de €l, el progenitor que ha cum-
plido las obligaciones) respecto del progenitor que ha incumplido.

En ambos casos, segin la jurisprudencia consolidada de la
Corte di Cassazione, la obligacion del progenitor de proveer al
mantenimiento del hijo surge justo en el momento de su nacimien-
to, y ello aunque la filiacién haya sido determinada sucesivamente
a través de una sentencia38. La sentencia declarativa de la filiacién
natural ex articulo 277 CC produce los efectos del reconocimiento
y comporta para el progenitor, de conformidad con los articu-
los 315 bis y 316 CC (es decir, del articulo 261 hasta la abrogacién
de la norma dispuesta por el decreto legislativo nim. 154/201339),
todos los deberes propios de la filiacion, incluido el de alimentos.

Resulta fundamental observar que el articulo 316 bis CC, que
regula la concurrencia del progenitor al mantenimiento, no realiza
ninguna distincién entre el progenitor que ha reconocido al hijo y
aquel que no lo ha reconocidos, equipardndolos en lo que al deber
de suministrar alimentos se refiere0.

La obligacién de concurrir al mantenimiento del hijo, como ha
sido aclarado?!, encuentra su justificacion en el estatus de padre o
madre*?, cuya eficacia retroactiva se remonta al momento del naci-
miento del hijo. Por lo tanto, la obligacién del progenitor de man-
tener a los hijos (articulos 147 y 148 CC y articulo 316 bis CC)
existe por el solo hecho de haberlos generado y no requiere ningu-
na otra resolucioén judicial.

De lo anteriormente expuesto se deduce que incluso en la hip6-
tesis en la cual al momento del nacimiento del hijo la filiacion esté
determinada solo respecto de uno de los progenitores, quien ha
provisto enteramente a los alimentos, no por ello decaen las obli-
gaciones del otro correspondientes al periodo anterior a la deci-
sién judicial que declara la paternidad o maternidad natural; justa-

38 V. Casacion, 12 de mayo de 2022, nim. 15148, en Guida dir., 2022, p. 20; Casa-
cion, 22 de noviembre de 2013, ndm. 26205, en Dir. Fam. Pers., 2014, 2, p. 605; Casacion,
10 de abril de 2012, nim. 5652, en Giust. civ. Mass., 2012, 4, p. 467 y Casacion, 3 de
noviembre de 2006, nim. 23596, en Foro it., 2007, 1, 1, p. 86.

39 A propésito de este argumento, resultan interesantes las observaciones de
P. SCHLESINGER, /I D. Lgs. niim. 154 del 2013 completa la riforma della filiazione, en Fam.
dir., 5/2014, pp. 443 ss.

40 A diferencia de lo establecido en el articulo 316 CC que disciplina el ejercicio de
la responsabilidad parental, y que distingue el progenitor que ha reconocido el hijo y que
ejercita la responsabilidad parental (pardgrafo 4.°) del progenitor que no ha reconocido al
hijo y que no ejercita la responsabilidad parental, pudiendo este tltimo, Gnicamente vigilar
sobre la instruccidn, la educacién y las condiciones de vida del hijo (paragrafo 5.°).

41 V. ex plurimis Casacion, 16 de febrero de 2015, nim. 3079, en www.giustiziacivi-
le.com, 6 de abril de 2016, pp. 1 ss.

42 Independientemente del hecho de que la filiacién se haya producido dentro o
fuera del matrimonio.
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mente porque el derecho del hijo a ser alimentado, instruido y
educado por ambos progenitores se remonta al momento de su
nacimiento3.

Como muchas veces ha puesto de relieve la Corte di Cassazio-
ne, el incumplimiento de la obligacion de alimentos por parte de
los progenitores puede dar lugar no solo a una accién de reclama-
cién de alimentos por las sumas no pagadas por el padre incumpli-
dor, sino que también pueden derivarse de estos hechos, como
veremos, los caracteres propios de un ilicito civil por lesion de
derechos amparados por la Constitucion, dando lugar a una accién
auténoma del hijo, dirigida a la indemnizacién de los dafios no
patrimoniales, a tenor del articulo 2059 CC.

En relacién con el primer aspecto, es idea consolidada que la
accion de la madre de reclamacion de la paternidad (natural) en
interés del hijo menor de edad, no constituye solo una accién per-
sonal del progenitor, autbnoma y distinta de aquella que le corres-
ponde al hijo y sujeta, a diferencia de esta tltima que es impres-
criptible, al ordinario término decenal de prescripcién; pues el
mismo término impediria, entre otras cosas, contra toda légica y
derecho, el ejercicio durante el restante periodo de minoria de edad
del sustituido el ejercicio de una accidén conculcando el interés de
este, tutelado en cambio durante el tiempo de su incapacidad para
actuar directamente por la tutela de sus propios derechos#4.

La jurisprudencia anterior a la reforma habia sefialado que el
articulo 273 CC, al contemplar que la accién para obtener la decla-
ratoria judicial de paternidad o maternidad (natural) pueda promo-
verse, en interés del hijo menor, por el progenitor ejerciente de la
patria potestad (hoy hablamos de titular de la responsabilidad del/
de los progenitores+), configura una extension de un derecho del
hijo, a través del poder de representacion ex lege que le correspon-
de al progenitor+; tiende a tutelar exclusivamente al hijo, sobre la
base de la presuncion de un interés en la declaracion del estatus de
hijo. Dicha norma prevé, por tanto, un supuesto de sustitucién pro-

43 Cfr. Casacién 22 de noviembre de 2013, ndm. 26205, en Dir. Fam. Pers., 2014, 2,
p. 605;, Casacién, 10 de abril de 2012, nim. 5652, en Giust. civ. Mass., 2012, 4, p. 467 y
Casacion 14 de mayo de 2003, nim.7386, en Giust. civ. Mass., 2003, p. 5.

44 Son varios los aspectos procesales a los que hay que prestar atencién en la
materia, para lo cual, remitimos a B. DE FiLipPIs, Mantenimento del coniuge e dei
figli, Milano, 2022, p. 173 ss. y M. RovAccHLI, Le spese per il mantenimento dei figli,
Milano, 2021, p. 37.

45 Para mayor profundizacion, v. A. GORGONI, Filiazione e responsabilita genitoria-
le, Padova, 2018; S. VERONESI, La responsabilita genitoriale. Autonomia dei genitori e
tutela del minore, Milano, 2020 e E. AL MUREDEN, La responsabilita genitoriale tra con-
dizione unica del figlio e pluralita di modelli familiari, en Fam. dir., 5/2014, pp. 466 ss.

46 Cfr. Casacidn, 29 de mayo de 1999, nim. 5259, en Giust. civ. Mass., 1999,
p- 1216 y Casacién, 14 de mayo de 2005, nim. 10131, en Giust. civ. Mass., 2005, p. 5.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 95-132



112 Carmine Lazzaro Estudios monogrdficos

cesal, otorgando un poder de accién a un sujeto distinto del titular
del derecho en funcién de un particular interés; el progenitor esta
legitimado solo en via sustitutiva del hijo para el ejercicio de dicho
poder, en un momento anterior a aquel en el cual el hijo alcanza la
mayoria de edad, y el mismo progenitor puede decidir si empren-
der o no acciones legales de forma discrecional e incuestionable*”.

La sentencia declarativa de la filiacién natural encuentra funda-
mento normativo en el articulo 30 de la Constitucién italiana y en
los articulos 147,148, 155 y 155 sexies CC y de ella se derivan
todos los deberes propios de la filiacién, incluido el de alimentos.

En efecto, esta sentencia declarativa de la filiacién produce
todos los efectos del reconocimiento de la paternidad, de conformi-
dad con lo previsto en los articulos 261 y 277 CC, y comporta para
el padre la asuncion de todos los deberes propios de la filiacion
legitima, incluida la obligacion de alimentos prevista al tenor del
articulo 148 CC, pues dicha obligacién se vincula al estatus de
padre con un término que se inicia con el nacimiento del hijo. De
ahi que el otro progenitor, que durante todo el tiempo anterior habia
asumido la carga de los alimentos, incluyendo la porcién del padre
declarado judicialmente ex post, tendrd derecho a exigir la restitu-
ciéon de la cuota correspondiente, de conformidad con las reglas
dictadas por el articulo 1299 CC, que regula las relaciones entre
deudores solidarios“s.

Ademds, una consolidada orientacion de los jueces en materia
de filiacion ha afirmado el derecho al reembolso de los gastos en
favor de aquel progenitor que ha asumido el mantenimiento del
hijo desde el momento del nacimiento, aunque dicho derecho
encuentre su legitimidad en la obligacion legal de mantenimiento
imputable también al otro progenitor; este derecho tiene un caric-
ter indemnizatorio en sentido amplio, ya que estd dirigido a indem-
nizar al progenitor que ha mantenido al hijo, para obtener la resti-
tucién de los desembolsos que ha sostenido en solitario para el
mantenimiento de la descendencia.

En efecto, en repetidas ocasiones la jurisprudencia de la Corte
di Cassazione ha declarado que el progenitor que ha asumido de
forma exclusiva el mantenimiento del hijo tendrd una accién res-
pecto al otro progenitor para la restitucion de cuanto ha pagado en
exceso. Se trata de una accién de regreso entre codeudores solida-
rios, al tenor del articulo 1299 CC, que se haya sostenida por los

47 En este sentido Casacion, 20 de febrero de 1988, ndm. 1771, en Nuova giur. civ.
comm., 1989, 1, p. 244 y Casacion, 17 de julio de 2012, nim. 12198, en Dir. &Giust. online,
18 luglio 2012.

48 V. Casacion, 28 de marzo de 2017, nim.7960, en Giust. Civ. Mass., 2017 y Casa-
cién, 11 de julio de 2017, ndm. 17140, en Diritto & Giustizia, 12 de julio de 2017.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 95-132



La recuperacion de las cuotas por concepto de alimentos.... 113

principios ordinarios. La condena al reembolso de la cuota de los
gastos por concepto de alimentos por el periodo anterior a la
incoacién de la accién no puede prescindir de una expresa deman-
da que conduzca a un juicio con eficacia de cosa juzgada*.

La Corte di Cassazione habia afirmado, ademds, que la senten-
cia que determine la paternidad o maternidad natural tiene un
caracter declarativo de la existencia del estatus de hijo3°. De tal
principio ha de derivarse, sobremanera, que la sentencia que deter-
mine un estatus que atribuya al hijo natural todos los derechos que
corresponden al hijo legitimo tiene una eficacia retroactiva desde el
momento mismo del nacimiento, segin lo previsto por los articu-
los 147 y 148 CC en relacién con los articulos 261 y 277 CC51.

El ejercicio de los derechos relacionados con dicho estatus,
ademads, no puede prescindir de la declaracién judicial o del reco-
nocimiento efectuado por el progenitor, en la medida en que es
dicha declaracion la que atribuye el estatus y los derechos a €l
vinculados. La sentencia por lo tanto, para las finalidades que aqui
competen, tiene un caracter constitutivo, en el sentido que sin ella
el estatus de hijo no surge, y no puede haber ninguna reivindica-
cion util de los derechos que acompaiian dicho estatus; si bien,
como resultado de la sentencia, el disfrute de tales derechos ha de
retrotraerse a la fecha del nacimiento32.

49 En este sentido, ex multis, Casacion, 16 de julio de 2005, nim.15100, en Giust.
civ. Mass., 2005, p. 6 y Casacion, 4 de mayo de 2000, nim. 5586, en Fam. dir., 2000,
p. 549.

50 Cfr. Casacion, 23 de enero de 1993, nim. 791, en Giur. it., 1993, 1,1,1914 y Casa-
cién, 2 de febrero de 2006, nim. 2328, en Il civilista 2009, 5, p. 19.

51 El principio general in praeteritum non vivitur codificado por el articulo 445 CC,
con referencia al nacimiento de la obligacion de prestar alimentos, —y que encuentra su
justificacién en el hecho de que solo con la incoacién de la demanda (o con la constitucién
en mora del obligado) el alimentado manifiesta el estado de necesidad, deduciendo por
tanto la incapacidad de proveer al propio mantenimiento, con preclusién de hipotizar una
obligacion de prestar alimentos respecto de un sujeto que atin no haya pedido la prestacion
alimentaria— no encuentra aplicacion en relacion con la obligaciéon de mantenimiento de
los hijos, ya que el cumplimiento de tal obligacién prescinde de cualquier demanda. La ley
en efecto, pone a cargo de los progenitores la obligacion de mantener a los hijos por el solo
hecho de haberlos generado (articulo 147 CC) disciplinando su participacién en el concur-
so de los gastos relacionados con ellos (articulo 148 CC).

52 Como es bien conocido, la accién de declaracién judicial de paternidad, prevista
por el articulo 269 CC, tiene la finalidad de garantizar al hijo nacido por fuera del matrimo-
nio y no reconocido, el derecho a conseguir el estatus de hijo. Ello no significa que exista
una obligacién de reconocimiento en cabeza de los padres, ya que el reconocimiento nunca
constituye el objeto de un deber juridico y la declaracion judicial no se pone como una
especie de ejecucion de forma especifica de la obligacion de reconocer, sino que a través
de dicha accion se tutela el interés fundamental del hijo en obtener el reconocimiento de su
propia filiacion, ademds de su derecho a conocer sus propios origenes. El objeto de la
declaracion es el dato biolégico de la procreacion y, a raiz de la reforma introducida con la
Ley 151/1975, la paternidad puede probarse a través de cualquier mecanismo, incluso una
presuncion, siendo practicamente imposible determinar una demostracién directa de un
hecho intimo y reservado como el momento de la concepcién por parte del presunto padre.
No menor importancia, se reconoce a las pruebas hematoldgicas y genéticas, que permiten
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Naturalmente, la obligacién de entregar una cantidad por con-
cepto de alimentos opera tnicamente desde la fecha de instaura-
cién de la demanda judicial >3, ya que para el periodo precedente
subsiste exclusivamente un derecho al reembolso de los gastos sos-
tenidos por el otro progenitor en cumplimiento de su obligacién de
prestar alimentos.

La Corte di Cassazione ha aclarado, a partir de la importante
sentencia num. 4273 de 20 de abril de 199154, que ambos progeni-
tores estdn en una situacion de coobligacion solidaria respecto del
hijo por todo cuanto le corresponde por concepto de alimentos. Por
tanto, insistimos en que ya bajo la vigencia del régimen anterior a
la reforma de la filiacién, el progenitor natural que convive con el
hijo y que ha cumplido en solitario la obligacion de prestacion de
alimentos puede ejercitar una accion de regreso respecto del otro
progenitor de conformidad con las reglas dispuestas por el articu-
lo 1299 CC que regula las relaciones entre codeudores solidarios.
El progenitor conviviente con el hijo, en consecuencia, es titular de
un derecho auténomo a obtener del otro una contribucién para
sufragar ex post los alimentos, la educacién y la instruccién del
hijo, y actiia en el proceso en nombre y en interés propio.

En el caso que nos interesa, tratindose de la restituciéon de una
deuda, el monto exigible encuentra su limite en los desembolsos
sostenidos en concreto por el progenitor que ha sostenido por ente-
ro los gastos>3.

No constituye un obstdculo a la liquidacién de las sumas debi-
das el hecho de que no sea posible determinar con certeza cuales
hayan sido la sumas que haya soportado la actora para sufragar los
gastos del hijo en los afios anteriores. De hecho, constituye un prin-

determinar la paternidad con un porcentaje de fiabilidad superior al 99%. La parte, natural-
mente, es libre de negarse a realizar los analisis clinicos necesarios para el desarrollo de las
pruebas, pero de las motivaciones que se den a dicha negativa el juez podra deducir otros
elementos de prueba resultando claro que, hecha la salvedad de la integridad de la persona
y la imposibilidad de imponer la extraccién de muestras de sangre o de cualquier otro tipo,
de la eleccién misma de negar el consenso para la realizacién de dichas pruebas clinicas es
licito deducir argumentos a la par de todos los demds comportamientos que han tenido las
partes durante el curso del proceso (v. Casacion, 27 de febrero de 2002, ndim. 2907, en
Giust. civ. Mass., 2002, p. 354 y Casacion, 25 de febrero de 2002, nim. 2749, en Fam. dir.,
2002, p. 315). En particular el Tribunal Supremo ha observado en repetidas ocasiones que
pudiendo el juez de fondo basar el propio juicio en los resultados de valor probatorio sola-
mente de los indicios, la negativa del padre de someterse al examen del DNA es suficiente
para considerar fundada la solicitud del hijo dirigida a demostrar la efectiva existencia de
una relacién de filiacién, incluso cuando, hipotéticamente, en el periodo de la concepcion
la mujer hubiera tenido relaciones con otros hombres, pues tales circunstancias no pueden
de por si excluir la subsistencia de una relacién de filiacion.

53 Ex plurimis, v. Casacion, 13 de julio de 1995, nim. 7644, en Studium Juris, 1996,
p. 230.

54 V. Casacion, 20 de abril de 1991, nim. 4273, en Giust. civ., 1991, I, p. 2998.

55 Cfr. Casacion, 4 de enero de 2010, nim. 22506, en Guida dir., 2011, 8, p. 82.
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cipio consolidado en la jurisprudencia que en casos similares es
posible utilizar el principio equitativo, conforme al cual el reem-
bolso de los gastos que corresponden al progenitor que ha provisto
al mantenimiento del hijo desde su nacimiento tiene un caracter
indemnizatorio en sentido amplio, en cuanto va dirigido a indemni-
zar al progenitor cumplidor, a causa de los gastos que tuvo que
sostener de forma exclusiva para el mantenimiento de la prole?°.
Por otra parte, el progenitor solicitante debe probar que ha mante-
nido el hijo de forma adecuada, pero no estd obligado a probar el
monto de los gastos que ha sostenido para el hijo, el cual sera cal-
culado por el juez con una equitativa aproximacién, mientras que
serd necesario especificar inicamente la prueba de los gastos que
no entran en dicha «normalidad».

Sin embargo, no siempre resulta ficil determinar exactamente
el quantum debeatur, debido al, mas que posible, amplio lapso
temporal transcurrido entre el nacimiento del hijo y la sentencia
declarativa de la paternidad, lo que evidentemente corre el riesgo
de suponer una prueba diabdlica. Por lo tanto, la jurisprudencia ha
establecido que alli donde no sea necesario cuantificar el importe
preciso, el juez puede legitimamente proveer, para las sumas debi-
das desde el nacimiento hasta la sentencia, segin equidad, como
criterio de valoracion del perjuicio causado de caracter general?’.

Un aspecto mds complejo es el de la prescripcion de la accion
de restitucion. En efecto, la excepcion que a los defensores de los
progenitores cumplidores les resultaba mas dificil de afrontar era
precisamente la relacionada con el argumento de la prescripcion de
su accion, precisamente por la configuracion de las sumas debidas
como cantidades pagadas indebidamente desde un punto de vista
objetivo y a tenor del articulo 2033 CC; al respecto, se recuerda
que para el reembolso de esas cantidades el ordenamiento italiano
prevé un término de prescripcion decenal, lo que, evidentemente,

56 Por ultimo, la reciente sentencia de la Casacién, 25 de mayo de 2022, nim.
16916, en Giust. Civ. Mass., 2022. La jurisprudencia de la Corte de Casacion ha subraya-
do que el criterio equitativo puede ser utilizado no solo en hipétesis de responsabilidad
extracontractual, sino también, en general, cuando la ley se refiere a indemnizaciones; por
ello, nada obsta para que dicho criterio se utilice en los casos en los cuales sea necesario
determinar las sumas debidas a uno de los progenitores y a titulo de reembolso los gastos
sostenidos para el hijo (v. Casacién, 1 de octubre de 1999, nim. 10861, en Giust. civ.
Mass., 1999, p. 2048, Casacion, 19 de febrero de 2010, nim. 3991, en Giust. civ. Mass.,
2010, 2, 240 y Casacidn, 14 de febrero de 2014 ndm. 3559, en Diritto & Giustizia, 17 de
febrero de 2014). En el mismo sentido Casacidn, 22 de julio de 2014, nim. 16657, en
Foro it., 2015, 6, 1, p. 2149 y Casacidn, 17 de febrero de 2011, nim. 3916, en Giust. civ.
Mass., 2011, 2, p. 264.

57 Cfr. ex multis Casacion, 13 de junio de 2022, nim. 19009, en Diritto & Giustizia,
14 giugno 2022; Casacioén, 22 de julio de 2014, nim. 16657, en Foro it., 2015, 6,1, p. 2149;
Casacién, 1 de octubre de 1999, nim. 10861, en Giust. civ. Mass., 1999, p. 2048 y Casa-
cién, 19 de febrero de 2010, nim. 3991, en Giust. civ. Mass., 2010, 2, p. 240.
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comportaba el riesgo de frenar parte de las pretensiones de la parte
actora en el caso de que el dies a quo hubiese sido concretado como
el dia del nacimiento del menor.

La situacién se complicaba atin mds con la solicitud —defendida
por una antigua jurisprudencia— de aplicabilidad a este supuesto de
la prescripcién breve (cinco afos) prevista en el articulo 2948
nim. 4 CC, si se califica el mantenimiento como un pago periddi-
co38. Al respecto, cumple sefialar que el articulo 2948 nume-
ral 4 CC fija la prescripcion en un periodo de cinco afios para aque-
llos pagos que deben realizarse periédicamente, anualmente o en
periodos mds breves, que encuentra su ambito de aplicacion en las
prestaciones que maduran con el transcurso del tiempo y que, por
lo tanto, serdn exigibles solo al vencimiento de los plazos conveni-
dos. Segtn la jurisprudencia de fondo de jueces y tribunales, por el
contrario, dicho término de prescripcidn reducido no afecta a las
prestaciones unitarias que se exigen de forma fraccionada en el
tiempo, como es el caso de la obligacién de mantenimiento que
pesa sobre los padres al tenor de los articulos 147 y 261 CC y segin
el articulo 30 de la Constitucién>°.

Dado, por lo tanto, que para la orientacién mayoritaria de la
doctrina y la jurisprudencia el plazo de prescripcion de la accion de
reembolso es de diez afos, el problema concreto es entender a par-
tir de cudndo comienza a correr realmente el plazo en cuestién.

De conformidad con el articulo 2935 CC el término de la pres-
cripcidon empieza a contarse desde el momento en el cual el derecho
pueda exigirse; por su parte, el derecho al reembolso presupone, en
primer lugar, la cosa juzgada relativa a la paternidad natural, de
acuerdo con lo previsto en los articulos 261 y 277 CC parégrafo 1.

En consecuencia, la Corte di Cassazione ha consolidado una
orientacion segun la cual el articulo 2935 CC, al establecer que el
plazo de prescripcion inicial comienza el dia en el que el derecho
puede hacerse valer, se refiere solo a la posibilidad legal de ejerci-
cio del derecho, sin que pueda influir en el curso de la prescripcion
la imposibilidad de hecho®°.

58 V. Casacion, 1 de junio de 2010, nim. 13414, en Dir. Giust. Online, 2010. En un
sentido similar, aunque en relacién con un caso parcialmente diferente, cfr. Casacién, 4 de
abril de 2005, nim. 6975, en Giust. Civ., 2006, 3, 1, p. 638.

59 V., ex plurimis, Tribunal de Lamezia Terme, 24 de febrero de 2012, en Dir. fam.,
2012, 4, p. 1669.

60 Se suelen distinguir, de hecho, dos hipétesis: Si es el hijo quien ejecuta la accion
para la cuantificacién de las sumas debidas a titulo de alimentos, dicha accién serd impres-
criptible; por el contrario, si es la madre quien la ejerce, siendo la solicitud de indemniza-
cién asimilable a una accién de regreso de las sumas debidas, la prescripcién serd decenal
y los términos, en ausencia de un acto extrajudicial precedente de constitucién en mora,
empiezan a contarse desde la fecha de la demanda judicial de declaracion de la paternidad.
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Resulta evidente que hasta el momento en el cual se produce la
cosa juzgada en el proceso de declaracion de la paternidad o mater-
nidad natural, no surge el estatus de hijo natural y, por lo tanto,
falta el presupuesto para el ejercicio de las acciones que a dicho
estatus se vinculan®!. La declaracion de la condicion de hijo cons-
tituye el presupuesto para el ejercicio de los derechos relacionados
con dicho status©2. La demanda de reembolso de los gastos sosteni-
dos para el mantenimiento del hijo por parte del progenitor coobli-
gado presupone dicha declaracién y, si bien puede proponerse con
la demanda de declaracidon judicial de paternidad o maternidad®3,
no puede ser acogida hasta que el juez no se pronuncie, con efica-
cia de cosa juzgada, sobre la calidad de hijo natural o en cuanto tal
cosa juzgada se haya formado anteriormente.

Estd claro que una cosa es la comprobacion de la existencia de
un derecho preexistente y otra la declaracion, de eficacia constitu-
tiva, de un estatus, a través de una sentencia que ha de tener efica-
cia de cosa juzgada y que representa el presupuesto de la preten-

61 V. ex multis Casacion, 3 de noviembre de 2006, nim. 23596, en Foro it., 2007, 1, 1,
p. 86.

62 En realidad, el cardcter constitutivo de la sentencia declarativa del estatus del
hijo natural, incluso a efectos del inicio del término de prescripcién, ha sido reiterado
por la jurisprudencia que ha afirmado que el término de diez afios de prescripcién del
derecho de aceptar la herencia al tenor del articulo 480 CC comienza, para el hijo natu-
ral, solamente desde la fecha de la declaracién judicial si es sucesiva a la apertura de la
sucesion, y no desde esta tltima ya que, incluso retrotrayendo los efectos de la declara-
cidén judicial a un momento anterior al de la apertura de la sucesion, el hijo natural se
halla en la imposibilidad juridica, y no simplemente de hecho, de aceptar la herencia del
progenitor hasta cuando tal declaracidn no se pronuncie. (en este sentido Casacion, 21
de marzo de 1990, nim. 2326, en Giur. it., 1991, 1, 1, p. 82; y Casacién, 12 de marzo
de 1986, nim. 1648, en Giust. civ., 1986, 1, p. 1639). A este propdsito se ha observado,
que el ordenamiento juridico coloca el reconocimiento o la declaracién judicial de pater-
nidad en un momento anterior al del ejercicio de las posiciones juridicas subjetivas deri-
vadas de la apertura de la sucesion, atribuyendo al reconocimiento y a la sentencia decla-
rativa de paternidad el valor de elemento constitutivo necesario de la compleja hipétesis
adquisitiva de la herencia y no el de simple presupuesto de hecho del derecho potestativo
de aceptacién y de peticién de la herencia que como tal no es idéneo a impedir el decur-
so de la prescripcion segtn lo establecido por el articulo 480 CC. Lo anterior encuentra
confirmacidn en el articulo 573 CC, en el cual se dispone que la sucesién de los hijos
naturales se abre cuando la filiacion ha sido reconocida o declarada judicialmente y en el
articulo 715 CC parrafo 1 que considera un impedimento a la divisién de la herencia la
pendencia de un juicio sobre la legitimacién o sobre la filiacién natural de aquel que, en
caso de éxito favorable en el proceso estaria llamado a heredar. En conclusiodn, si los
efectos de la sentencia de declaracién de la paternidad o maternidad natural se retrotraen
al momento del nacimiento, se constituye el estatus de hijo legitimo solamente a raiz de
la declaracion, ya que antes de dicho momento no puede configurarse la posibilidad
juridica de hacer valer los derechos que dicho estatus y la consiguiente relacién paternal
presupongan. Como se indica en el texto, dicha conclusion vale también para la accién
de restitucién de la cuota, en contra del otro progenitor de los gastos sostenidos para el
mantenimiento y la educacién del hijo natural. Tal accién presupone, de hecho, la decla-
racion con eficacia de cosa juzgada del estatus de hijo natural.

63 Orientacién consolidada desde la conocida sentencia Casacién, 8 de agosto de
1989, nim. 3635, en Giust. civ. Mass., 1989, fasc. 8-9.
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sién que quiere hacer valer el progenitor coobligado in solidum que
ha cumplido con sus obligaciones respecto del hijo comiin.

Hay que resaltar la imposibilidad de hacer valer un derecho
cuya existencia no solo no ha sido declarada, sino que ademaés pre-
supone el reconocimiento del estatus de hijo natural. El derecho a
los alimentos, si bien corresponde al hijo desde el nacimiento, al
encontrar su fundamento directamente en el articulo 30 de la Cons-
titucidn, no puede hacerse valer antes de la declaracion de paterni-
dad. En esta misma linea, la Corte de Casacién ha declarado que el
derecho al reembolso de los gastos que corresponde al progenitor
que ha criado al hijo respecto del progenitor que procede al recono-
cimiento, solo se puede ejercitar a partir del dia del reconocimiento
mismo, ya que solo el reconocimiento de conformidad con el arti-
culo 261 CC produce los efectos tipicos vinculados por la ley al
estatus juridico de hijo natural, lo cual tiene como consecuencia
que dicho dia marque el dies a quo de inicio de la prescripcion®4.

Andlogamente, la jurisprudencia de los Tribunales menores®
evidencia coémo el progenitor que ha suplido exclusivamente al
mantenimiento de los hijos tiene una accién de regreso respecto del
otro para obtener el reembolso de la cuota de los gastos sostenidos
desde el nacimiento del hijo. Dicha accién podra ejercitarse tnica-
mente desde el momento de ejecutoria de la sentencia de declara-
cién de la filiacion natural, lo que trae como consecuencia que
dicho momento indica, ademas, el momento de inicio del término
del derecho mismo.

Sin embargo, al final, una vez entendido el mecanismo de pro-
teccion del interés en el reembolso del anticipo pagado por la
madre cumplidora, cabe sefialar que la accidén de reembolso y la
accion de declaracion de paternidad, aunque conectadas y ejercita-
bles conjuntamente por razones de economia procesal, son diferen-
tes entre si por petitum 'y causa petendi y, en consecuencia, como
veremos en el apartado 6 de este mismo trabajo, también ejercita-
bles por separado y en periodos también muy diferentes entre si.

5. LA VIOLACION DEL DEBER DE ALIMENTOS COMO
CASO EMBLEMATICO DE ILICITO ENDOFAMILIAR

Antes de concluir la discusién del problema del reembolso de
las cantidades adelantadas por la madre en lugar del padre moroso

64 V. Casacion, 26 de mayo de 2004, nim. 10124, en Giust. civ., 2005, 3, 1, p. 725.
65 Cfr. ex plurimis Tribunal de Parma, 3 de julio de 2013, nim. 996, en Redazione
Giuffre, 2013.
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es necesario sefialar un segundo aspecto tratado solo incidenter en
el apartado anterior.

El progenitor que no ha cumplido con la propia obligacién de
alimentar, mantener, instruir y educar al hijo, que muestra desinte-
rés respecto de él, ademds de configurar con su omision una grave
violacion de los deberes de cuidado y asistencia moral de su hijo o
hija, provoca inevitablemente una grave lesion de los derechos de
ese hijo o hija que nacen de la relacion de filiacion 6. Todo ello
independientemente del hecho de que el otro progenitor lo haya
reconocido al momento del nacimiento y haya provisto en exclusi-
va a su mantenimiento.

Es posible afirmar, en linea con la jurisprudencia de la Corte de
Casacidn, que a través de la nocion de ilicito endofamiliar se pueda
considerar que la violacién de los correspondientes deberes no
encuentra su sancion inicamente en las medidas tipicas previstas
por el Derecho de familia, sino que comporta que, en la hipétesis
en la cual se provoque la lesion de derechos amparados por la
Constitucion, pueda llegar a configurar un ilicito civil; darfa asi
lugar a una accién auténoma dirigida a la indemnizacién de los
dafios no patrimoniales, conforme al articulo 2059 CC, reinterpre-
tado a la luz de los principios recientemente sostenidos por la
misma Corte de Casacién en materia de dafios a la persona®’.

En definitiva, en la medida en la cual el padre biolégico no
cumpla con las obligaciones que derivan directamente de la filia-
cién, su conducta constituye una violacién de las obligaciones
impuestas por los articulos 30 Cost. y 147, 148, 315, 315 bis, 316
e 316 bis CC; ello puede causar un perjuicio en la persona del hijo,

%  Debe tenerse en cuenta que el legislador prevé, ademads, siempre en el articulo 316
bis CC la obligacion subsidiaria de los ascendientes en el caso en el cual los progenitores
no tengan los medios suficientes, como una expresion de solidaridad familiar, incluso entre
las generaciones de parientes directos. Tal obligacion oscila entre la solidaridad hacia los
nietos y el asistencialismo hacia los propios hijos; no obstante, la Corte de Casacion haya
enfatizado que la obligacion de los abuelos de contribuir al mantenimiento de los nietos se
activa solo si se prueba que los padres no estan en capacidad de satisfacerla. Por ello, la
nuera no puede pedir a la suegra los alimentos para los nietos si el padre incumple sus
deberes. A afirmarlo son los jueces de legitimidad con la sentencia del 2 de mayo de 2018,
ndm. 10419 (en Dir. Fam. Pers.,2018, 4, 1, p. 1264) en la cual se sostiene que la obligacion
de mantener a los hijos corresponde en primer lugar a los padres, con la consecuencia que,
si uno de los dos no quiere cumplir con su deber, el otro se encuentra obligado a hacer
frente por entero a las exigencias de los hijos, dejando en salvo la posibilidad de demandar
al progenitor que incumple para obtener una cuota calibrada segtin sus capacidades. La
familia se encuadra aqui en su estructura mas amplia y absuelve a las funciones asistencia-
les como sujeto participe del sistema de bienestar privado y endofamiliar, expresion con-
creta del principio de solidaridad.

67 Para mds informacion sobre el tema, v. Casacién, 17 de enero de 2018, nim. 901, en
Giust. Civ. Mass., 2018; Casacion, 27 de marzo de 20018, ndm. 7513, en Foro it., 2018, 6, 1,
p- 2038; Casacién 31 de enero de 2019, nim. 2788, en Riv. It. Med. Leg., 2020, 3, p. 1659;
Casacion, 11 de noviembre de 2019, nim. 28989, en Resp. Civ. Prev., 2020, 6, p. 1901; Casa-
cién, 29 de septiembre de 2021, nim. 26301, en Resp. Civ. Prev., 2022, 1-2, p. 417.
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especialmente en caso del inmotivado y permanente rechazo a
satisfacer los medios de sustento, con la consiguiente lesion de
derechos fundamentales de la persona inherentes a la condicién de
hijo, ademas de constituir un perjuicio econémico para este ultimo.

No obstante, conviene sefialar que la jurisprudencia de los tri-
bunales especifica que, incluso pudiéndose apreciar en el caso en
examen un dafio de naturaleza no patrimonial, al producirse una
agresion a los derechos fundamentales de la persona constitucio-
nalmente tutelados, hay que excluir cualquier tipo de automatismo
entre la violacién de los deberes del progenitor, de por si, y la
indemnizacion del dafio©8.

En efecto, segtin constante jurisprudencia de esos tribunales de
fondo, la demanda de indemnizacion del dafio existencial sucesiva
a la falta de reconocimiento del hijo ha de ser rechazada alli donde
no se encuentre probado el dafio; no puede presumirse que la prue-
ba del dafio existencial sea in re ipsa, es decir, que derive automa-
ticamente de la falta de reconocimiento. Por lo tanto, no va a
indemnizarse un dafio que prescinda completamente de la demos-
tracién de una consecuencia negativa para la victima, al conside-
rarse que la desvinculacidn de la indemnizacion del dafio de la
comprobacidn de la efectiva existencia de un reflejo negativo, de
cardcter personal y/o patrimonial en la esfera del sujeto perjudica-
do, significaria construir una categoria de dafio automético directa-
mente derivado de un hecho ilicito, sin que haya demostracion
alguna de la modificacion in peius de la vida de la victima®°.

Por lo tanto, establecida la premisa de que la ley no prevé la
obligatoriedad del reconocimiento, el hijo debe probar que, si bien
la madre ha cumplido con la satisfaccion de sus necesidades, esta
ultima no ha logrado garantizarle un tenor de vida que habria alcan-
zado con el regular aporte de la cuota de mantenimiento que corres-
pondia al padre°.

Por otro lado, la violacion de los deberes de mantenimiento, de
hecho, puede producir un dafio no patrimonial, o sea en sentido
amplio, un dafio psicolégico y existencial, que afecta directamente
la progresiva formacion de la personalidad del perjudicado, condi-
cionando asi el desarrollo y su capacidad de comprension y autode-

68 V. ex multis Tribunal de Mddena, 20 de febrero de 2015, nim. 272, en Giurispru-
denza locale — Modena, 2015.

69 Cfr. ex plurimis Tribunal de Trani, 27 de septiembre de 2007, nim. 959, en Giur.
merito, 2008, 10, I, p. 2493.

70 De aqui, la configuracién de un potencial dafio material, asi como, al mismo tiem-
po, extrapatrimonial; de hecho, la ausencia del aportacién paterna no sélo produce reper-
cusiones psicoldgicas negativas en el crecimiento del nifio, sino que reduce en gran medida
el presupuesto econdmico a destinar a las necesidades de éste, con evidentes repercusiones
en su calidad de vida.
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fensa. Esta circunstancia, en la que se encuentran presentes los
extremos del ilicito civil, puede dar lugar a una accién autébnoma
dirigida a la indemnizacion de los dafios no patrimoniales al tenor
del articulo 2059 CC; se trata de una accion que puede ejercitarse
también en el &mbito de la destinada a la declaracién judicial de
paternidad, en la eventualidad de que el incumplimiento del proge-
nitor haya causado — y se haya comprobado - un malestar material
y moral para el hijo y de dicho malestar se hayan derivado ulterio-
res consecuencias negativas’!.

En materia de filiacién natural cabe destacar que la demanda
interpuesta por el hijo respecto del progenitor dirigida a la indem-
nizacion de los dafios padecidos como consecuencia de la conducta
omisiva debida la falta de reconocimiento, es autbnoma y distinta,
respecto de aquella que reclama el mantenimiento, diferencidndose
ambas tanto por causa petendi como por petitum’?. De dicha dife-
rencia se deduce que no existe ningiin impedimento para la acumu-
lacion de las dos acciones, y que no dan lugar a una duplicacién de
la indemnizacién, uniéndose a dos distintos aspectos del dafio
patrimonial y no patrimonial.

A efectos de la cuantificacion del dafio patrimonial y no patri-
monial que ha sufrido el hijo por la total ausencia de la figura
paterna, también los jueces han acudido al criterio equitativo para
determinar el importe, que no seria facil cuantificar en su preciso
montante’3. A este respecto es necesario recordar que «el ejercicio
en concreto del poder discrecional conferido al juez de liquidar el
dafio en via equitativa no puede ser objeto de discusion por el Tri-
bunal Supremo en el juicio de casacion»; dicha discusion solo se
puede producir si «la motivacién de la decision da cuenta del uso
de dicha facultad indicando el proceso l6gico y de valoracion que
se ha utilizado»74. En particular, se ha precisado que, para evitar

71 En este sentido Casacion, 28 de noviembre de 2022, nim. 34950, en Dir. & Giust.,
29 de noviembre de 2022. Resulta oportuno, ademads, precisar que segtn la jurisprudencia
de fondo, el retardo del hijo en la incoacién de la accién de reconocimiento de la paterni-
dad natural no puede ir en detrimento del padre, incrementando sine die, el monto de la
indemnizacion endofamiliar, en los casos en los cuales la accion sea potencialmente ejerci-
table y que no haya sido ejercitada en el caso concreto. La indeminizacién del dafio en todo
caso debe parametrarse en un arco temporal en el cual puede plausiblemente y segiin el id
quod plerumque accidit haber notado el vacio afectivo de la falta del padre, probablemente
hasta la mayoria de edad. La medida de la indemnizacién endofamiliar de este tipo puede
establecerse solo en a través de una via equitativa, haciendo referencia al parametro de la
mitad de la cuota minima mensual de mantenimiento para un hijo.

72 Casacion, 22 de noviembre 2013, nim. 26205, en Giust. Civ. Mass., 2013 y Casa-
cién 22 de julio de 2014, nim. 16657, en Foro it., 2015, 6, 1, p. 2149.

73 V. Casacion, 12 de mayo de 2022, nim. 15148, en Guida dir., 2022, p. 20.

74 En este sentido Casacion, 13 de octubre de 2017, nim. 24070, en Arch. giur. cir-
col. e sinistri, 2018, 2, p. 117. En un sentido similar, v. Casacién, 15 de marzo de 2016,
ndm. 5090, en Giust. Civ. Mass., 2016.
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que la relativa decision pueda presentarse como arbitraria y sustrai-
da a cualquier tipo de control, es necesario que el juez indique, al
menos de forma sumaria y en el ambito del amplio poder discrecio-
nal del que goza, los criterios seguidos para determinar la entidad
del dafio y los elementos sobre los cuales ha basado su decisién en
lo relativo a la cuantificacién?, considerando censurable la liqui-
dacion basada en criterios «manifiestamente incongruentes respec-
to al caso concreto, o radicalmente contradictorios o macroscopi-
camente contrarios a datos de comun experiencia’®.

En efecto, la liquidacién equitativa, incluso en su forma lla-
mada «pura», consiste siempre en un juicio de prudente valora-
cién que consiga balancear varios factores con probable inciden-
cia sobre el dafio; o sea, en un juicio que establezca una medida
intermedia entre las probabilidades positivas y las negativas de
dafo efectivo en el caso concreto. Incluso jugando un rol relevan-
te, el poder discrecional del juez no puede traducirse, por lo tanto,
en una evaluacién arbitraria, pues el juez estd llamado a desarro-
llar una apreciacion razonable de todas las circunstancia que en el
caso concreto hayan podido tener una incidencia positiva o nega-
tiva sobre el montante del perjuicio; debe, ademas, indicar expre-
samente en la motivacion el peso especifico atribuido a cada una
de ellas, de tal forma, que resulte evidente el camino légico que
ha seguido en la propia determinacién y permitir un control del
respeto del principio del dafio efectivo y de la integridad de la
indemnizacién7’.

Por otro lado, se ha observado, a efectos del inicio del término
de prescripcion, que el ilicito endofamiliar cometido por la viola-
cion de los deberes de los progenitores respecto de la descenden-
cia puede ser instantdneo o permanente; lo primero, cuando se
verifique una sola conducta de incumplimiento por parte del agen-
te, que se agota antes o en el momento mismo de la produccién del
dafio; permanente, si dicha conducta perdura mads alld de dicho
momento y sigue causando dafio durante todo el periodo de su
reiteracion, ya que el progenitor que se autoexcluye completa-
mente por un periodo significativo de la vida de los hijos, lo que
causa en ellos un dafio que perdura en el tiempo’8. Evidentemente
configurar el ilicito en cuestion como instantdneo o permanente
produce consecuencias relevantes en cascada sobre el computo

75 Cfr. Casacion, 31 de enero de 2018, nim. 2327, en Giust Civ. Mass., 2018. En un
sentido similar, v. Casacion, 29 de julio de 2005, nim. 16094, en Giust. civ. Mass., 2005, 6.

76 V. Casacion, 25 de mayo de 2017, nim. 13153, en Giust. Civ. Mass., 2017 y Casa-
cién, 22 de febrero de 2018, nim. 4310, en Guida dir., 2018, 24, p. 64.

77 V. Casacion, 13 de septiembre de 2018, nim. 22272, en Guida dir., 2019, 1, p. 78.

78 Cfr. Casacion, 10 de junio de 2020, nim. 11097, en Foro it., 2021, 4,1, p. 1383 y
Casacion, 6 de octubre de 2021, nim. 27139, en Dir.&Giust., 7 ottobre 2021.
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del plazo de prescripcion, que ha de iniciarse desde el momento
en que cesa la conducta ilegal.

6. BREVES REFLEXIONES RECONSTRUCTIVAS

Después de este breve excursus sobre el tema de la reparacion
del dafo inmaterial eventualmente sufrido por el hijo por la con-
ducta ilegitima del padre, volvemos al tema del reintegro de los
desembolsos anticipados por parte de la madre, que es el que mds
interesa en el presente ensayo, centrdndonos en una cuestion pro-
cesal que merece un estudio detenido por sus importantes repercu-
siones préacticas.

Resulta qtil destacar el hecho de que, aunque dicha accion
pueda ejercitarse tinicamente desde el momento de la ejecutoria de
la sentencia de declaracién de la filiacién natural, ello no impide
que el progenitor cumplidor, por razones de economia procesal,
interponga la accion de regreso de las sumas dedicadas al manteni-
miento del hijo conjuntamente con la accién de reconocimiento de
este dltimo.

Podria, en general, admitirse, también, que se puede pedir la
restitucion de la mitad de las sumas empleadas en el mantenimien-
to del hijo antes de la ejecutoria de la sentencia, e incluso con
mayor razén una accion ad hoc.

De hecho, también en este caso se trata de dos acciones distin-
tas, pues la demanda interpuesta por la declaracién de la filiacién
natural es auténoma y distinta respecto de aquella que reclama el
mantenimiento, diferencidndose ambas tanto por causa petendi
€cOmo por petitum.

Por lo tanto, la madre cumplidora podria hacer valer su derecho
al reembolso desde el momento del nacimiento, sin esperar a que la
sentencia declaratoria de paternidad surta efectos de cosa juzgada,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2935 CC italiano.

En tales casos, corresponderd al juez decidir si suspende o no la
decision sobre esta cuestion en espera de la ejecutoria de la senten-
cia relativa al reconocimiento del estatus de hijo.

De gran interés para el tema en examen resulta la diferencia
conceptual entre los presupuestos procesales y las condiciones de
la accién. En concreto, por «presupuestos procesales» 7 se entien-
den los presupuestos de la demanda o condiciones de admisibili-
dad, cuya falta determina la declaracién, incluso de oficio, de la

79 Por ejemplo, la jurisdiccion, la competencia o la legitimacién para actuar.
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inadmisibilidad de la demanda misma. Por el contrario, las «condi-
ciones de la accién» 80 constituyen los requisitos que, aunque no
estén presentes al momento de la demanda, tienen que existir en
todo caso al momento de la decision de la controversia, pudiendo
concurrir incluso en caso de litis pendentia.

De este modo, se puede decir que los «presupuestos procesa-
les» se refieren a los requisitos de validez del proceso, mientras
que las condiciones de la accidn son sustancialmente los requisitos
de fondo de la demanda, relacionados con la subsistencia del dere-
cho sustancial que se pretende hacer valer. Los «presupuestos» del
proceso tienen que ver con la existencia misma del juicio y con su
validez y procedibilidad y deben existir antes de la interposicion de
la demanda. Las «condiciones de la accién», en cambio, son los
requisitos de fondo de la demanda, necesarios para que la accién
pueda alcanzar la finalidad concreta a la cual estd dirigida, es decir,
que el juez pueda pronunciarse a favor del actor; es suficiente que
tales condiciones existan al momento de la sentencia y no necesa-
riamente al momento de la demanda.

Entonces, considerando la ejecutoria de la sentencia declarativa
del estatus de hijo como la condicion de la accién de regreso contra
el padre moroso, no resulta comprensible por qué, siendo las dos
acciones profundamente diferentes entre si, como ya se ha sefiala-
do, por petitum y causa petendi y auténomas entre si, no pueda
ejercitarse la accién para el reembolso incluso antes de dicho
momento, sin que ello pueda viciar la accién auténomamente
incoada.

Ante tal situacion, corresponderad al juez decidir si suspender (o
no) el juicio pendiente ante €l a la espera de que se dicte sentencia
definitiva en materia de declaracién de paternidad, siguiendo el
ejemplo de lo que pasa en los casos de demanda por falsificacion,
cuando en el curso de la causa se alega falsificacién de documento
producido en juicio.

Evidentemente tal propuesta reconstructiva produciria repercu-
siones negativas en materia de prescripcion de la accién, porque
haria retroceder el dies a quo en el tiempo a favor del padre deudor
incumplidor —potencialmente desde el dia del nacimiento del hijo,
reduciendo dristicamente las cantidades a reembolsar—, a excep-
cion de los casos de imposibilidad objetiva de emprender acciones
legales por parte de la madre.

80 Piense en la mediacién obligatoria impuesta por la ley en relacion con las contro-
versias relativas a las materias enumeradas originalmente por el articulo 5, parrafo 1 del
d.Igs. num. 28 de 2010, y hoy, a raiz de la reforma de 2013 (d.lgs. nim. 69 de 2010, conv.,
con mod., en 1. nim. 98 de 2013), enumeradas por el inciso 1-bis del mismo articulo 5.
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7. OBSERVACIONES FINALES DE CARACTER COMPA-
RATIVO ITALO-ESPANOL

Advertimos que la actual tendencia jurisprudencial italiana en
materia de prescripciéon que computa el plazo de prescripcion de
diez afios a partir del momento en el cual se produce la cosa juz-
gada en el proceso de declaracion de la paternidad o maternidad
es consolidada y no admite particulares excepciones, pero la
superior propuesta interpretativa suscita muchas dudas sobre la
legitimidad de la solucidn cristalizada por los jueces de forma
aparentemente rigurosa.

La misma rigidez, pero de signo contrario, al producirse a favor
del padre deudor incumplidor, se encuentra en la jurisprudencia
espafiola, que niega la devolucién de las cantidades adelantadas
por la madre cumplidora por las razones ya explicadas en los pri-
meros epigrafes de este trabajo?8!.

Tal vez convendria redondear las esquinas y optar por una solu-
cioén intermedia, aprovechando ambas experiencias juridicas
comentadas.

Si es cierto, como parece, que la obligacidén parental tiene
cardcter solidario, como afirman los mismos jueces de legitimidad
italianos y sefiala la doctrina espanola82, quien s6lo ha soportado el

81 La jurisprudencia espafiola no duda en considerar que nada impide a la madre
formular la demanda en reclamacién de alimentos tan pronto como nace la obligacién. Por
ultimo, la sentencia del Tribunal Supremo, que basicamente recoge la doctrina del Auto del
Tribunal Constitucional de 2014 y de las dos sentencias del Tribunal Supremo de septiem-
bre de 2016 citadas. Cfr. STS nim. 412 de 23 de mayo de 2022 (Roj: STS 2076/2022 -
ECLI: ES: TS:2022:2076). Sin embargo, no faltaron duras criticas a la reconstruccion
sugerida por la jurisprudencia, de suerte que, como se ha destacado ampliamente en los
parrafos anteriores, la doctrina mayoritaria estd fuertemente en contra al enfoque jurispru-
dencial citado. Parece util recordar las observaciones de M. T. MARTIN MELENDEZ, Reem-
bolso a la madre de lo satisfecho por alimentos debidos al hijo por el padre, cit., p. 128,
quien especifica: «Nosotros no creemos que sean exigibles s6lo los que se devenguen
desde que se determine la filiacién, sino también —siempre con el limite de la prescripciéon—
los devengados desde la generacién del hijo, ya que de la Constitucion no se deriva ningu-
na limitacién temporal, ni siquiera la procedente de la exigencia de que la filiacién esté
legalmente determinada, y nada impide la satisfaccién de los alimentos atrasados y no
pagados, en un momento posterior, tal y como se desprende del articulo 1966.1.° del C6di-
go civil o, incluso, de la misma retroactividad al momento de la demanda del propio articu-
lo 148, parrafo 1 del Cédigo civil».

82 Cfr. M. E. SANCHEZ JORDAN, Obligacion parental de mantenimiento y derecho de
reembolso de la madre sola, cit., p. 95, que afirma (pp. 344-345): «la cuestion quedaria
resuelta con el articulo 1145-11 CC, que permite al deudor solidario que pagé (en este caso,
la madre) ejercitar la accion de regreso contra su codeudor solidario (el padre) para recla-
mar la parte que le correspondia abonar, que se determinard en funcién de su caudal
(articulo 146 CC), ademads de los intereses de las sumas anticipadas. Si consideramos
aplicable a estos casos la regla del articulo 1.966.1 CC, la actora podria reclamar al
padre una parte de los alimentos prestados en los cinco afios anteriores a la interposicién
de la demanda, de manera que la cuantia total no tendria por qué suponer un grave que-
branto para la economia del progenitor no custodio».

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 95-132



126 Carmine Lazzaro Estudios monogrdficos

pago de todas las sumas tiene derecho al reembolso de la cantidad
adelantada conforme al articulo 1145-II del cédigo civil.

Esta reconstruccién permitiria abrir la puerta en el sistema
espaifiol a la admisibilidad de la restitucién de las sumas adelanta-
das por la madre cumplidora83. Al mismo tiempo se podria com-
partir, en la linea de lo que pretende la jurisprudencia espaifiola,
afirmar que la devolucién de las sumas anticipadas, aunque funda-
da en el interés superior del nifo, satisface el interés patrimonial de
la madre en recuperar las sumas que habia anticipado®+.

A la luz de los anteriores, seria util conciliar los intereses en
juego, por un lado el de la certeza de las relaciones juridicas y el
del padre que, quizds a veces desconociendo la existencia de un
hijo, se ve obligado a pagar sumas considerables a la madre; por
otro, el de la madre para obtener cuanto estd prescrito por la ley.

Pues bien, en una condicién de precario equilibrio entre intere-
ses igualmente merecedores de proteccion, capitalizando ademds
la «rigidez inversa» de ambas orientaciones jurisprudenciales,
espafiola e italiana, podria encontrarse una solucién hermenéutica
intermedia, que tenga en cuenta las necesidades concretas de los
sujetos interesados en la materia en cuestion.

Asi, podria ser util introducir en el ordenamiento juridico de los
dos Paises una disposicién ad hoc destinada a regular el computo
de la prescripcién dentro de la cual la madre puede hacer valer sus
derechos, sefialando ademads un dies a quo seguro, facilmente iden-
tificable, con el fin de minimizar cualquier cortocircuito interpreta-
tivo, evitando lamentables diferencias de trato y limitando la dis-
crecionalidad del juez para resolver controversias tan delicadas?®>.

Por ejemplo, en materia de pensiones alimenticias debidas por
los progenitores a sus hijos, como dies a quo —a partir del cual
deberia contarse el plazo de prescripcion para ejercer el derecho de
la madre a la devolucién del anticipo— se podria concretar el
momento en que los nifios alcanzan la capacidad de discernimiento
que, a raiz de la reforma de la filiacién en Italia, se presume logra-
da al cumplir los doce afios.

83 En el mismo sentido, I. BELUCHE RINCON, La obligacidn de alimentar a los hijos
menores (especialmente en supuestos de reconocimiento judicial de la filiacion), en Revis-
ta Aranzadi de Derecho patrimonial, nim. 45 (enero - abril 2018), version electrdnica.

84 El problema parece surgir en el interés concreto del nifio solo para el futuro, por
que, como han sefialado los Tribunales espaiioles, el nifio ya ha sido satisfecho en su dere-
cho a ser educado y mantenido por el periodo anterior al juicio, aunque a expensas exclu-
sivamente de la madre.

85 Subraya la delicadeza de la tarea del juez en el nuevo contexto social en continua
transformacién y el papel cada vez mayor de la jurisprudencia como fuente del dere-
cho N. Lipary, 1 diritto civile tra legge e giudizio, Milano, 2017, pp. 15 ss.
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Este amplio periodo de tiempo, por un lado, permitiria a la
madre sopesar cuidadosamente la posibilidad de emprender accio-
nes legales para obtener el reembolso de los anticipos; por otro,
permitiria al hijo participar en una decisién que le concierne perso-
nalmente; al mismo tiempo garantizaria la certeza de las relaciones
juridicas, evitando situaciones de pendencia, dificilmente compati-
bles con el principio de seguridad juridica, protegido constitucio-
nalmente en el caso espaifiol por el articulo 9.3 CE, por lo que seria
posible para el padre disponer de tiempos determinados para ser
«liberado» de la espada de Damocles de la accién judicial de regre-
so, a la que, por el contrario, estaria sujeto sine die y con efecto
retroactivo hasta el momento del nacimiento del hijo a la luz de la
jurisprudencia italiana.

Con referencia a la duracion del término de prescripcion de la
accion para hacer valer el derecho al reembolso, en cambio, este
podria ser de diez afios. Para evitar solicitudes de restitucion exa-
geradamente altas, se podria limitar el reembolso del padre moroso
a la parte proporcional que le correspondiera de las cantidades
satisfechas durante los dltimos cinco afios anteriores a la introduc-
cidén del juicio, evitando que pueda exigirse la restitucién con un
efecto retroactivo excesivo (como pudiera ser desde el nacimiento)
para proteger la certeza de las relaciones juridicas®°.

Esta propuesta interpretativa permitiria, en Italia, regular clara
y precisamente una cuestion que permanecié al margen de la disci-
plina legal, abandonada a las vacilantes pautas jurisprudenciales;
en Espaiia, en cambio, de conformidad con el principio de legali-
dad constitucional sugerido por la doctrina italiana autorizada?®’,
tendria el mérito indiscutible de garantizar una efectiva aplicacion
del articulo 39.3 CE, que, evidentemente, teniendo en cuenta la
jurisprudencia reciente, convirtié —adaptando las palabras de un
conocido jurista italiano al caso que interesa— en precepto constitu-
cional olvidado, inaplicado en el presente caso, con el riesgo de
quedar obsoleto®s.

86 Asi, podria insertarse en el c6digo civil italiano una disposicién con el siguiente
contenido: articulo 316 ter CC, La prescripcion de la obligacion de pagar pensiones
alimenticias, «1. Cuando la accién se refiera a exigir el cumplimiento de las pensiones
alimenticias debidas por los progenitores a sus hijos, el tiempo se contard desde que
estos alcancen los doce afios de edad. 2. La accién prescribe a los diez afios. 3. El proge-
nitor que hubiere satisfecho los alimentos del hijo con anterioridad a la determinacién de
la filiacion del otro, podra reclamar a este la parte proporcional que le correspondiera de
las cantidades satisfechas durante los tdltimos cinco afios desde la interposicién de la
demanda judicial».

87 En materia de legalidad constitucional, esenciales parecen las cuidadosas obser-
vaciones de P. PERLINGIERI, /! diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema
italo-europeo delle fonti, Napoli, 2020.

88 En este sentido, S. CASSESE, La Costituzione «dimenticata». Introduzione, in 1D.
(ed.), La Costituzione «dimenticata», Milano, 2021, p. 4.
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2) ESPANOLA

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

— Tribunal Constitucional, num. 301, de 16 de diciembre de 2014.

TRIBUNAL SUPREMO

STS ndm. 412 (ponente José€ Luis Seoane Spiegelberg), de 23 de mayo
de 2022.

— STS, niim. 574 (ponente Angel Fernando Pantaleon Prieto), de 30 de sep-
tiembre de 2016.

STS, nim. 573 (ponente José Antonio Seijas Quintana), de 29 de septiem-
bre de 2016.

STS, nim. 918 (ponente Tedfilo Ortega Torres), de 5 de octubre de 1993.
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