En la sociedad europea contemporanea existe un debate no resuelto en relaciéon con
la asistencia integral de las necesidades de un numeroso sector poblacional. El
denominado “envejecimiento del envejecimiento” determina que, de conformidad a
los estudios demograficos y la proyeccion del Instituto Nacional de Estadistica, en el
afio 2061 habra mas de 16 millones de personas de edad mayor o igual a 65 afios
(38,7% del total).

en contrapartida al Estado de bienestar, surgen de modo continuo y preocupante
nuevas categorias de discapacidad que se traducen en dependencias cronicas.
Coexiste, ademas, otro colectivo social que, por razones similares, pero si cabe, de
mayor envergadura dependen absolutamente de la asistencia de terceros para
sobrevivir con dignidad, integrado por aquellas personas con enfermedades
persistentes de caracter degenerativo, tales como fibrosis quistica, enfermedades
autoinmunes sistémicas (EAS), menores con discapacidad intelectual o
“capacidades especiales”, v.gr., sindrome de Down, autismo, espina bifida, o
enfermedades “raras”.

La concepcion de la familia extensa, caracterizada por la ayuda, cohesiéon y unidad
entre sus miembros, ha entrado en retroceso por una multiplicidad de causas. De un
lado, la tradicional cuidadora del hogar, la mujer, ha entrado definitivamente en el
mundo laboral, y carece, en contrapartida, de tiempo de calidad para acometer la
asistencia integral que la persona mayor o/y con discapacidad requiere; por otra
parte, las ayudas sociales son manifiestamente mejorables y de todo punto escasas.
A este respecto hay que recordar que la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de
dependencia, disefia un modelo prestacional de caracter progresivo que, con la
finalidad de descargar el trabajo de las familias, atribuye a las personas en una
situacion de dependencia, que reinan determinados requisitos, el derecho a una
prestacidon econdmica para ser atendidos por cuidadores no profesionales, siempre
que se den las condiciones adecuadas de convivencia y de habitabilidad de la
vivienda; no damos noticia aqui de la evolucion de la citada legislacion, por ser de
todos conocida.

Desde la Declaracién Universal de Derechos Humanos se reconoce, como no podia
ser de otro modo, el derecho a un nivel de vida adecuado en la etapa de la vejez.
Nuestra Carta Magna, en el articulo 49 CE senala que “Los poderes publicos
realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencién
especializada que requieran, y los ampararan especialmente para el disfrute de los
derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”; afiadiendo, por su parte, el
articulo 50 CE “Los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas
y periédicamente actualizadas, la suficiencia econdmica a los ciudadanos durante la
tercera edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares,
promoveran su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderan
sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio”.



Por tanto se eleva a la categoria de principio fundamental la atencién a los mayores,
en sus articulos 49 y 50. A falta del tradicional manto protector familiar, las
alternativas asistenciales se focalizan en los geriatricos o residencias de personas
mayores, donde podemos distinguir las de caracter publico, gestionadas por los
Departamentos de Servicios y Asuntos Sociales, estatales, autondmicos y
municipales, —cuyas plazas ofertadas son siempre insuficientes dada la demanda—
de aquellas de caracter mixto, concertadas, o exclusivamente privadas, donde el
pago de sus servicios exige un flujo monetario constante alejado de las posibilidades
econdmicas de muchos usuarios y familiasy presentando el inconveniente afiadido
de una organizacién y atencién a los residentes, en ocasiones irregular, como
desgraciadamente constatamos a través de los medios de comunicacidn.

Consideramos que este contrato de alimentos tiene vocacién, consistencia y
mimbres suficientes para satisfacer las necesidades asistenciales de un amplio
sector poblacional y ello, sin perjuicio, de reconocer la problematica de su
desarrollo, al incidir en aspectos intimos, privados y sensibles de la vida. En su
virtud, pueden resultar germen de conflictos y asi lo constatan las numerosas
resoluciones jurisprudenciales. Por tanto, trataremos de descifrar las ventajas que
ofrece respecto de otras soluciones asistenciales.

En cuanto al marco normativo del contrato de alimentos, la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de Proteccién Patrimonial de las Personas con Discapacidad y de
modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa
Tributaria, se enmarca en un grupo de reformas legales en materia de familia que
atiende a las directrices, expectativas y pautas establecidas por diferentes
instrumentos internacionales en materia de protecciéon juridica, autonomia
patrimonial y desarrollo personal de las personas con discapacidad. La citada Ley
introduce en los arts. 1.791 a 1.797 CC, el Contrato de Alimentos, dotando de
regulacion legal a una figura juridica de reconocida tipicidad social, doctrinal y
jurisprudencial.

La especialidad del contrato de alimentos, frente a otros institutos o figuras
juridicas, pasa por ofrecer la posibilidad de garantizar la asistencia integral de
ancianos, dependientes (y personas con capacidad modificada, mediante sus
legitimos representantes o sistema de apoyos), a través de una férmula privada de
su libre eleccidn, al tiempo que favorece la circulacion de los bienes, procurando un
modelo de convivencia ético, digno y beneficioso para todas las partes contratantes.

El tratamiento legislativo del contrato nos parece parco e insuficiente, atendida la
estela marcada por la legislacion autonomica, asi como la abundante praxis notarial
y jurisprudencial, que han puesto de manifiesto la problematica que envuelve la
relacién obligatoria, controversias que el legislador deberia haber resuelto con unas
previsiones integrales y ajustadas a la realidad cotidiana.



Cabe citar, como precursora, la Ley de Derecho Civil de Galicia de 1995, derogada
por la actual de 14 de junio de 2006 que dio carta de naturaleza al vitalicio, figura
de raigambre histérica y profundamente asentada en la practica gallega. En la esfera
europea esta figura, no obstante, su tipicidad social, solo ha sido regulada en Suiza,
pero no asi en paises de la 6rbita europea como Francia, Italia o Alemania.

La causa negotii del contrato serd, para el alimentista, la completa satisfacciéon de
sus necesidades materiales y asistenciales lo que le reste de vida, y, para el
alimentante, el incremento patrimonial que experimenta al ingresar los bienes o
derechos, el capital que, en definitiva, que constituye la contraprestacion.

Por lo que respecta a los sujetos pasivos del contrato de alimentos, la Exposicién de
Motivos parece circunscribirlo a las personas de edad avanzada, con discapacidad y
menores incapacitados; no obstante, el espectro de destinatarios es objetivamente
mas amplio y puede concertarse, con idéntico fin asistencial, entre personas que
libre, consciente y voluntariamente opten por este modelo juridico como férmula
relacional, inclusive con alguna instituciéon entre cuyos fines se encuentre la
atencidn a las necesidades asistenciales.

Un aspecto en el que es preciso detenerse es el relativo a la capacidad de los
contratantes: el alimentante, resulta obvio, ha de tener plena capacidad para el
ejercicio de sus derechos. Para determinar la capacidad del alimentista, habra de
deslindarse, de inicio, los supuestos mas frecuentes, en los que concurre en una
misma persona la cualidad de cedente de los bienes con la de alimentista, de otros,
a los que se refiere la Exposicién de Motivos, en los que el alimentista ocupa la
posicion juridica de tercero beneficiario de la prestacion que ha sido constituida por
el cedente en su favor.

En cuanto a los caracteres especifico del contrato de alimentos destaca el factor
aleatorio, que suele calificarse de doble, reforzado o cualificado, y se fundamenta
sobre dos elementos, en primer lugar, la incierta duraciéon del contrato, que
asiduamente se prolonga y extiende a la de la vida, nunca predecible del alimentista
y, en segundo, la variable inversién material y personal para ejecutar la prestacion
alimenticia, siempre subordinada a las necesidades del alimentista. De modo
adicional, habra que tener en cuenta los cambios y fluctuaciones de la moneda de
pago, que, junto con la longevidad del alimentista y la variabilidad de sus
necesidades determinarian la triple aleatoriedad del contrato de alimentos.

Sin perjucio de reconocer que las partes, en el ejercicio del principio de la autonomia
de la voluntad, pueden configurar el contenido de la prestacion alimenticia,
defendemos que el contrato de alimentos existen dos lineas infranqueables que
estan fuera de la libertad negocial: el contenido basico o primario, predeterminado
por el art. 1.791 CC —vivienda, manutencioén y asistencia de todo tipo— Yy, por otra,
parte, la aplicacién del art. 1.793 CC impide que la extensiéon o cuantia de la
prestacion se subordine a las posibilidades econémicas del alimentista y/o al caudal



o medios del alimentante, frente a lo que sucede en los alimentos legales,
dependientes, como sabemos, de estos parametros.

Desde la perspectiva del patrimonio responsable de la asistencia del alimentista, si
el cesionario esta casado bajo el régimen de la sociedad de gananciales, se impone
una reflexion acerca de la utilidad de que el/los alimentante/s mantengan un
patrimonio individual auténomo, que no se vea sometido a la atraccién que sobre
todos los bienes que ingresan constante matrimonio, ejerce la presuncién de
ganancialidad.

Los operadores juridicos somos espectadores de escenarios de extraordinaria
dificultad financiera provocados por causas tan heterogéneas como la precariedad
laboral de alguno de los conyuges o la aparicion de alguna enfermedad incapacitante
que exige la inversion de capital dada la insuficiente dotacion de los servicios
publicos. Paralelamente, no podemos desconocer las crisis familiares en las que se
ven involucradas las personas que convivan el hogar familiar y, muy especialmente,
en lo que aqui interesa, los alimentistas, directamente afectados por el deterioro de
la situacion personal y patrimonial en perjuicio de la estabilidad requerida ante
estas circunstancias.

El alimentante ha de ser consciente de lo prolongada y exhaustiva que sera la
asistencia del alimentista, y a tal efecto, debe tomar decisiones responsables sobre
los bienes que ingresen en su patrimonio, adoptando al efecto todas las
prevenciones necesarias para evitar una minoracion de valor, o que se vea
comprometido por riesgos innecesarios.

A la vista de la copiosa Jurisprudencia en esta materia, que evidencia la vitalidad
previa y actual del contrato y su homologo gallego, extraemos que en buena parte
de los supuestos controvertidos, amén de las impugnaciones de legitimarios (que
por limitacién espacial, temporal y tematica no es objeto de este estudio), los
conflictos surgen, o bien de una forma documental inadecuada para este contrato,
donde una de las partes puede ver comprometido su futuro, o bien por la falta de
claridad en las clausulas contractuales.

La libertad formal propia de un sistema consensualista como el espafol no es 6bice
para hacer excepcién de aquellos contratos, que, por factores diversos como la
posible sumision a las clausulas generales de contratacion, edad, salud o inclusive la
dependencia emocional de alguna de las partes, no concurra una absoluta
reciprocidad en la posicion de las partes. Por ello consideramos que la seguridad
juridica debe imponerse a la libertad de forma en determinados tipos negociales,
como el contrato de alimentos, al que estan llamados, como la propia LPPD
reconoce, personas con discapacidad, la particularidad que concitan estos
contratantes exige la intervencion notarial como garante de la capacidad, voluntad
y consentimiento debidamente expresado.



La falta de una adecuada instrumentalizacién provoca que la correcta ejecucion
negocial quede al albur de la buena fe del cesionario, dejando al alimentista
desasistido de las herramientas articuladas para defender su derecho a una
asistencia integral. En suma, la renuncia a la autorizacién publica evita tanto el
eventual fraude negocial, como el posible abuso del cedente cuando tiene una
capacidad limite que le impide percatarse de las consecuencias del documento que
suscribe e, inclusive, que el contrato de vitalicio sea suscrito con vicios en la
formacién de la voluntad del alimentista.

La intervencion de un operador juridico cualificado, el notario, garantiza la
seguridad juridica preventiva, asume bajo su responsabilidad, el asesoramiento
precontractual, se asegura de la capacidad y libre voluntad al tiempo que evita
fraudes y engafios a la parte mas necesitada de proteccidn para lograr, finalmente,
una prueba privilegiada dotada de la presuncidn iris tantum de certeza y veracidad
que rodea la intervencion notarial.

Como se ha puesto de manifiesto, en el contrato de alimentos existe una profunda
disociacion temporal entre las reciprocas prestaciones que incumben a las partes.
En la practica contractual mas frecuente, el alimentista que cumple desde el primer
momento se arriesga a soportar, en diferido, el eventual incumplimiento del
alimentante, A pesar de estos condicionantes, de todos conocidos, la regulacién de
las garantias ofrecidas al alimentista es francamente improductiva y, si el espiritu
proteccionista proclamado por la LPPD exigia un tratamiento mas detenido, preciso
y adecuado de estas normas preventivas, el art. 1.797 CC se limita a recordar las
figuras de la condicidén resolutoria expresa y la hipoteca de rentas o pensiones
periddicas, especialidad ésta dotada de mayor versatilidad en la literatura juridica
que en el terreno de la praxis notarial y registral.

Por lo expresado, demandamos de lege ferenda la revision del art. 1.797 CC, en una
doble linea que se desarrolla convenientemente en el trabajo presentado.

El incumplimiento del contrato de alimentos proyecta unas consecuencias juridicas
y personales bien diferenciadas en funcion de quién sea el responsable tltimo de la
crisis contractual. Es de justicia reconocer al legislador la introduccién expresa de
la posibilidad de revocar el contrato, ante el incumplimiento contractual,
desterrando finalmente la aplicacién analégica de la férmula prevista para la renta
vitalicia.

Atendiendo al contexto social en que se regula el contrato de alimentos, al debate
sobre la necesidad de superar los déficits de proteccion y atenciéon que padecen las
personas dependientes, a su finalidad asistencial, asi como al importante ahorro que
implica para las arcas estatales la autofinanciacién de la necesidades particulares de
los ciudadanos, hemos de criticar abiertamente que, transcurrida mas de una
década, desde la tipificacién del contrato que nos ocupa, no se le haya dotado de una
regulacion transversal que entre otros, otorgue beneficios fiscales al estilo de otras



figuras, como el patrimonio protegido, el seguro de dependencia o la hipoteca
inversa, limitando sorprendentemente la efectiva implantacion social del contrato.

Contrariamente a la directa apelacidon hecha por la LPPD a “la modificacion de la
normativa tributaria”, la invocacion a los principios de solidaridad, cooperacién y
sostenimiento del sistema, presente en toda la normativa concordante a la precitada
Ley e, incluso, la llamada directa al Gobierno para promover la cofinanciacion y
regulacion del tratamiento fiscal de los instrumentos privados de cobertura
transcurrida mas de una década de la regulacion del contrato, el analisis y examen
de los aspectos tributarios son manifiestamente negativos.

Los conflictos en materia de alimentos convencionales demandan soluciones
alternativas alejadas de la jurisdiccién contenciosa. En este sentido, cuando se
produzca una controversia entre el alimentante y el alimentista, abogamos por la
utilizacion preferente del servicio de mediacidn, positivamente contrastado, para la
resolucion de sus conflictos.

La intervenciéon de los mediadores, no solo acreditados con alta cualificacién
profesional, sino especialmente dotados de cercania y empatia para con las partes,
garantiza el cumplimiento de los principios de voluntariedad, imparcialidad,
neutralidad y confidencialidad, evitando que la publicitaciéon de/los problemas
pongan en riesgo su resolucion.
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