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RESUMEN

En este articulo, el autor, después de describir dos casos reales en los
que tres personas mayores y una persona con discapacidad, utilizaron el
contrato de alimentos para recibir cuidados asistenciales durante su vida, se
pregunta sobre la posibilidad de que personas sin escriipulos pudieran estar
aprovechdndose de su situacion de vulnerabilidad para lucrarse. Para ello,
se analiza la eficacia de los requisitos que el Codigo Civil exige en la regula-
cion de este contrato, y se propone la conveniencia de incluir junto a él, la
constitucion de una medida de apoyo voluntaria, con nombramiento de otra
persona como «alertador de confianza», que serd quien vele por el cumpli-
miento del contrato cuando la persona vulnerable no pueda ejercer ya su
capacidad juridica en igualdad de condiciones que el resto de ciudadanos.
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To the old elm, split by lightning:
the food contract and the trusted whistleblowers

ABSTRACT

In this article, the author, after describing two real cases in which three
elderly individuals and one person with a disability used the food contract to

I Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacién PID2022-
1373300B-100 «Voluntad, autonomia y bienestar de la persona mayor: retos juridicos», de
la convocatoria 2022 de los «Proyectos de Generacion de Conocimiento» del Ministerio de
Ciencia e Innovacion, IP Montserrat Perefia Vicente.
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receive care during their lives, questions the possibility that unscrupulous
individuals might be taking advantage of their vulnerable situation for profit.
To this end, the effectiveness of the requirements that the Civil Code demands
in the regulation of this contract is analyzed, and the advisability of inclu-
ding, alongside it, the establishment of a voluntary support measure is pro-
posed, with the appointment of another person as a «trusted notifier,» who
will ensure compliance with the contract when the vulnerable person can no
longer exercise their legal capacity on equal terms with other citizens.

KEYWORDS

Food contract; elderly individuals; disability; dupport for legal capacity;
financial abuse.
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1. INTRODUCCION

The devil is in the details

Este proverbio inglés, a modo de prolepsis, seria la ensefianza
que vanidosamente nos gustaria que quedara tras la lectura de este
trabajo, ya que lo que a continuacién expondremos es un ejemplo
de como un negocio licito, ideado para ayudar a un necesitado sec-
tor de la poblacién, puede ser utilizado por terceros sin escripulos
dispuestos a lucrarse del dolor ajeno.

El diablo est4 en los detalles. Si. En Derecho, en la letra peque-
fia, en los elementos accidentales del negocio juridico, como luci-
damente nos puso de manifiesto Rams AlbesaZ2, describiendo los

2 «Buena prueba de ello es que el ambito mas frecuente de intimidacion lo encontra-
mos en los negocios familiares o en los surgidos en el dmbito familiar o en el de las rela-
ciones amistosas entre familias y que afectan no a la esencia misma del negocio, cuya
finalidad suele ser querida, hasta cierto punto, por el anciano intimidado. La intimidacién
se sitda entre los elementos temporales, los modales o en los modos y plazos de satisfac-
cién en los negocios onerosos, en elementos que no siempre resultan ser reconducibles a la
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abusos que sufren los mayores del entorno de su propia familia, a
través del engafio y del abuso de confianza, en los elementos tem-
porales y modales de negocios onerosos.

En este caso nos referimos al contrato de alimentos. Creado por la
fuerza expansiva del principio de autonomia de la voluntad e incorpo-
rado a nuestro ordenamiento de la mano de una ley destinada a la
proteccion de las personas con discapacidad, ha podido ser utilizado a
beneficio propio, para méviles espurios, probablemente delictivos y
en todo caso contarios a la finalidad que motivé su regulacion.

Denunciar la posible existencia de estas pricticas y ofrecer
soluciones para intentar que hechos andlogos a los que a continua-
cién se narrardn, no puedan volver a repetirse, es el objeto princi-
pal de este trabajo.

2. EL CONTRATO DE ALIMENTOS

Como ya pusimos de manifiesto?, la Ley 41/2003 en su deseo
de regular nuevos mecanismos de proteccion patrimonial en favor
de las personas con discapacidad, no solo introdujo la figura del
patrimonio protegido, sino que reformd instituciones que ya esta-
ban incorporadas en nuestro Cédigo Civil e introdujo otras nuevas.

Este fue el caso del contrato de alimentos, que si bien era cono-
cido por doctrina y jurisprudencia“, no era objeto de tipificacion
legal en el Derecho comin y que por obra de la meritada reforma
pasaria a estar regulado en los articulos 1791 a 1797 del CC5.

Por el contrato de alimentos, recoge su articulo 1791 CC, «una
de las partes se obliga a proporcionar vivienda, manutencién y asis-
tencia de todo tipo a una persona durante su vida, a cambio de la
transmision de un capital en cualquier clase de bienes y derechos».

Se trata de una definicién esencialmente igual a aquella que
bajo la denominacién de «vitalicio» ofrecié la jurisprudencia®

de elementos accidentales del mismo: tanto es asi que muchas veces estas “modalidades”
constituyen el nicleo central de bastantes negocios familiares. Tales como la renta vitali-
cia, la donacién con reserva de usufructo, el contrato de alimentos, la venta de la vivienda
con reserva del derecho de habitacién y muchos de los contratos agrarios y de Industria
con perfiles asociativos». RAMS ALBEsA, RCDI, 2011, p. 268.

3 PALLARES NEILA, 2017, pp. 383-424.

4 Bajo la denominacion de «contrato de vitalicio». El Tribunal Supremo ya en una
sentencia de 1897, admite la posibilidad de alimentos convencionales, STS de 11 de mayo
de 1897, Sala 1.% seccion 1.7, Numroj: STS 225/1897, ponente Diego Montero de Espinosa.

5 Afos antes ya habia sido incorporado en alguna legislacién foral. Originariamente
en la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho Civil de Galicia, hoy sustituida por la
Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia, en donde queda regulado en los
articulos 147 a 156.

6 En una de las primeras sentencias en las que el Tribunal Supremo reconoce la
autonomia de este contrato: STS de 28 de mayo de 1965, Sala I, ponente Juvencio Escriba-
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como «negocio juridico a riesgo y ventura por el cual una persona
recibe de otra un capital o unos bienes determinados, a cambio de
lo cual se obliga a darle alojamiento, manutencién y sostenimiento
durante toda la vida».

Como vemos, nos encontramos ante un contrato de prestacio-
nes complejas, ya que a través de €l se ofrece «vivienda», «manu-
tencidn» y «asistencia», prestaciones tanto de dar, como de hacer,
que puede necesitar una persona a lo largo de su vida, para cuya
delimitacién se estard, ante todo, a lo dispuesto entre las partes
acerca de su contenido y alcance.

El nuevo contrato fue estudiado profusamente por la doctrina’,
siendo generalmente bien admitido como un medio por el que las
personas mayores podrian financiar el mantenimiento de su calidad
de vida y cubrir ciertas necesidades surgidas de la vejez o de la
discapacidad. Lopez Peldez?, apela al desamparo, la soledad y el
envejecimiento de la poblacién como principales causas que pue-
den provocan un aumento en la celebracién de este contrato; y a su
utilidad para suplir alli donde no llega el sistema de seguridad
social, como las necesidades afectivas y la compaiiia.

Ello no obstante, tampoco faltaron voces criticas, como las de
Heras Herndndez?, que advertia que, pese a estar pensado para sub-
venir a una situacion de necesidad, su regulacién no exigia escritu-
ra publica, o Perefia Vicente 10 que daba voz a las personas que para
cubrir las necesidades que el Estado no les ofrece, se ven obligados
a vender su vivienda.

no Ruiperez y asf se ha mantenido en posteriores resoluciones: STS de 26 de febrero
de 2007, Sala 1.%, seccion 1.%, nim. de sentencia 249/2007, ponente José Almagro Nosete:
«contrato auténomo, innominado y atipico, susceptible de las variedades propias de su
naturaleza y finalidad, regido por las cldusulas, pactos y condiciones incorporadas al
mismo en cuanto no sean contrarias a la ley, la moral y el orden putblico «articulo 1255 del
Cadigo Civil », y al que son aplicables las normas generales de las obligaciones« y en la
STS de 12 de junio de 2008, sala 1., seccion 1.%, nim. de sentencia 556/2008, ndim. de
recurso 165/2001, ponente Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

7 Puede consultarse entre otros a: PERENA VICENTE, 2006, p. 156; MORENO MARTI-
NEZ, 2013, p. 12261; ECHEVARRIA DE RADA, BMJ, 2006, p. 3468.

8 «Son el desamparo, la soledad y el envejecimiento de la poblacién los que pueden
hacer proliferar la celebracion de este contrato, cuando el titular de unos bienes se encuen-
tra sin hijos, o teniéndolos no se dedican al cuidado de sus progenitores. Y aunque la
cobertura de la Seguridad Social puede suponer un ahorro importante, lo cierto es que las
pensiones suelen ser muy exiguas, y la Seguridad Social no cubre ni las necesidades afec-
tivas ni la compaiifa (para ir al médico, a hacerse los andlisis, compafifa por la noche...). De
ahi la utilidad de este contrato». L6pEZ PELAEZ, RMTAS, p. 110.

9  HErAs HERNANDEZ, M. M., 2005, p. 23.

10 «Para hacer frente a esos gastos para atender a sus propias necesidades, tienen dos
alternativas: vender, o mejor dicho, malvender, el que es su tnico y més preciado bien: la
vivienda habitual, o por el contrario, aferrarse a la casa en la que han vivido y dado vida
durante una gran parte de sus existencia, a cambio de la desatencién y renunciando a una
asistencia que el Estado no les presta y ellos no pueden permitirse». PERENA VICENTE,
M., 2006, p. 554.
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Empero, el legislador no atendi6 estas autorizadas voces y el
contrato de alimentos desde su tipificacion, no ha sido objeto de
modificacion alguna.

3. EXPOSICION Y ANALISIS DE DOS CASOS REALES

Con ocasion del ejercicio de un cargo publico en una entidad de
derecho ptblico cuyo objeto era la tutela y hoy, la prestacion de
apoyos a adultos con discapacidad, tuvimos conocimiento de cier-
tos hechos que siempre tenian como referencia a una misma empre-
sa que gestionaba —y en la actualidad sigue gestionando— diversas
residencias de mayores en la Comunidad de Madrid y a una misma
sociedad inmobiliaria. Denominaremos a la primera como «La
residencia» y a la mercantil inmobiliaria, «LL.a empresa-residencia».
Ambas mercantiles estaban administradas, como administrador
unico, por la misma persona, a quien denominaremos «D. Pedro».

3.1 PRIMER CASO

En el afo 2020 y a consecuencia de un grave deterioro cogniti-
vo, la entidad publica de tutela de adultos de la Comunidad de
Madrid, fue designada tutora de D. Antonio, nacido en el afio 1938
y que residia en «La residencia».

Tras realizar el preceptivo inventario de bienes, la entidad tuvo
conocimiento de que, en el afio 2014, D. Antonio habia otorgado
ante notario escritura publica de «cesién a cambio de alimentos»
en favor de la «<Empresa-residencia», compareciendo en su repre-
sentacion, en calidad de administrador tnico D. Pedro.

En virtud de dicho contrato, D. Antonio cedia la nuda propie-
dad de un piso y una plaza de garaje de su propiedad a la sociedad
«Empresa-residencia» a cambio de su alojamiento en «La Residen-
cia», en las condiciones siguientes: «en habitacion individual,
como prestacién de alimentos y cuidados médicos, con derecho a
usar todos los servicios e instalaciones que preste el centro mien-
tras sea valido; y ello, por todos los dias de su vida, tanto en la
salud como en la enfermedad, proveyéndole de alimentacién y
asistencia médica hasta su fallecimiento».

Pero, ademds, y como complemento de la referida contrapresta-
cién, ambas partes pactaron:

— Facultar expresa e irrevocablemente a la «<Empresa-residen-
cia» para que perciba y haga suya la participacién del 90%
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de la pensién mensual y/o pagas, incluso de las extraordina-
rias, que percibe el alimentista.

— Facultar expresa e irrevocablemente a la «<Empresa-residen-
cia» a la percepcion por €sta las rentas, que hard suyas, que
se produzcan por el alquiler de la vivienda y de la plaza de
garaje descritas.

— Todo ello, en tanto su situacion personal merezca la situaciéon
de «valido» ya que, expresamente también se pactaba, que
«en el momento en que su situacidn personal pasara a la de
“asistido”, todas las ayudas relacionadas con la asistencia
que su estado requiera, serdn sufragadas por el cedente con
cargo a su propio peculio personal».

3.2 SEGUNDO CASO

Los cényuges, D. Juan y D.* Maria, nacidos en 1926 y en 1936,
tenian un hijo en comun, D. Javier, nacido en 1969 y que sufria una
gran discapacidad. Por este motivo, sus padres se vieron obligados
a ingresarle en un centro asistencial situado en una pequefia locali-
dad de Castilla Le6n.

Trabajadores de clase media, con gran esfuerzo habian logrado
reunir un pequefio patrimonio inmobiliario, consistente en el piso
en el que habitaban y otros dos inmuebles en Madrid.

El matrimonio se hizo mayor y a la preocupacién por sus pro-
pios cuidados, se unia la dolorosa e inquietante pregunta que todos
los padres de una persona con discapacidad en algiin momento se
hacen: ;qué serd de €l, cuando nosotros faltemos?

Para intentar resolver la situacion, el matrimonio contacté con
D. Pedro, como sabemos ya, administrador tnico de «La residen-
cia» y de la «<Empresa-residencia».

D. Pedro, en representacion de la «<Empresa residencia» y los
mencionados cényuges, otorgaron en el mes de noviembre
del 2006, ante el mismo notario, dos escrituras publicas:

Una escritura de «donacién y cesién a cambio de alimentos»,
con la mercantil «<Empresa-residencia», en virtud de la cual, la
sociedad en cuestion adquiria la nuda propiedad de la finca «01» de
su propiedad, reservindose el usufructo D. Javier, el hijo del matri-
monio otorgante, con el compromiso de la sociedad donataria de:

«asumir, expresa y formalmente, la obligacién de proveer su
alojamiento, bien donde actualmente se encuentra [...], en el cen-
tro donde se encontraba y/o en cualquier otro centro de similares
caracteristicas que tuviera concertada la sociedad, y ello, por todos
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los dias de su vida, tanto en la salud, como en la enfermedad, pro-
veyéndole de alimentacidn y asistencia médica».

En esta misma escritura se pactaba que el incumplimiento de la
obligacién permitirfa optar entre exigir y reclamar en todo momen-
to el cumplimiento de las obligaciones, incluyendo el abono de los
devengados con anterioridad a la demanda, o la resolucién de pleno
derecho del contrato anteriormente expresado, cuyo extremo ope-
raria como condicién resolutoria explicita que determinaria auto-
madticamente la resolucién del contrato.

En la segunda escritura, otorgada el mismo dia, los referidos
conyuges cedian a la misma mercantil la nuda propiedad de otras
dos viviendas sitas en Madrid, fincas registrales «02» y «03» a
cambio de una prestacion de alojamiento en «La residencia» «en
habitacién compartida, con derecho a usar todos los servicios e ins-
talaciones que preste el Centro; y ello, por todos los dias de la vida
de dichos sefiores, tanto en la salud como en la enfermedad, prove-
yéndoles de alimentacidn y asistencia médica».

También se incluian las mismas consecuencias en razén de un
posible incumplimiento.

En el afio 2017, encontrandose D.* Maria ya viuda, la entidad
publica de tutela de adultos de la Comunidad de Madrid fue desig-
nada su curadora.

En cumplimiento de sus obligaciones, dicha entidad constatd
que la «<Empresa-residencia» no habia cumplido con los compro-
misos adquiridos, especificamente su obligacién de proveer duran-
te su vida de alojamiento, alimentos y asistencia médica a su hijo
D. Javier, por lo que requiri a la sociedad para la devolucién
inmediata de la finca cedida.

La «Empresa-residencia», reconocio el incumplimiento de sus
obligaciones, poniéndose a disposicién de la entidad publica a fin
de fijar dia y hora para el otorgamiento de escritura de resolucion de
la cesion de la nuda propiedad del inmueble, en su dia efectuada.

Lamentablemente, D.* Maria falleci6 tan solo un mes y medio
después de que la «empresa residencia» reconociera el incumpli-
miento de sus obligaciones, extinguiéndose la medida de apoyo
existente y, con ella, la legitimacién de la entidad curadora para
reclamar el incumplimiento contractual.

Pero, en este caso, concurrieron ademds dos hechos muy signi-
ficativos:

— Que durante la tramitacion del procedimiento de modificacién
de la capacidad de Dia. Maria (actual de provision de apoyos),
el administrador tnico de las mercantiles «La residencia» y la
«Empresa-residencia», D. Pedro, se postul6 ante el juzgado
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para ser nombrado tutor de D.* Marfa, lo que fue rechazado por
el juzgado de 1.* instancia nimero 30 de los de Madrid.

— Que, tras la extincion de la patria potestad prorrogada de sus
padres, ese mismo administrador dnico, D. Pedro, también
se postulé como tutor de D. Javier, el hijo de aquellos; si
bien, en esta ocasidn, si que el juzgado de 1.* instancia de la
localidad de Castilla Le6n lo designé como tal.

3.3 DENUNCIA ANTE LA FISCALIA

Estos y otros hechos, que tenfan por objeto las mismas empre-
sas y el mismo administrador Gnico, fueron puestos en conoci-
miento de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

A dicha denuncia se adjunt6 la consulta de localizacion de
registros que nos fue facilitada por el Registro de la Propiedad
nim.42 de Madrid, conforme a la cual la «<Empresa-Residencia»
tenia titularidades de bienes inmuebles a su favor en 79 registros de
la propiedad de la Comunidad de Madrid; 1éase bien, no 79 bienes
inmuebles, sino un ndmero indeterminado de bienes inmuebles
en 79 registros de la propiedad de Madrid.

Tras realizar las investigaciones que tuvo por conveniente, la
Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid finalmente
archivé las actuaciones, ya que no encontr6 indicios de delito, por
lo que los casos relatados y otros andlogos, no fueron finalmente
judicializados, poniéndose fin a su investigacion.

4. CUESTIONES PROBLEMATICAS QUE SE ADVIER-
TEN EN AMBOS RELATOS DE HECHOS

No es objeto de este trabajo realizar un pormenorizado andlisis
de este contrato, que como hemos tenido ocasién de manifestar, ya
fue sido realizado por voces mas autorizadas que las nuestras. Nos
detendremos a continuacidn tnicamente en aquellos aspectos mas
problematicos de esta figura y que se encuentran en relaciéon con
los casos expuestos.

4.1 LA DINAMICA DE LA RELACION OBLIGATORIA

El principal problema de este contrato y uno de sus principales
riesgos, es el derivado de la diacronia entre las prestaciones de las
partes contratantes.
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Se trata de un riesgo ya apuntado desde antiguo por el Tribunal
Supremo'!: la prestacion del alimentista es de tracto tnico y se
consuma con la entrega del capital en bienes o derechos; sin embar-
go, la prestacion del alimentante es de tracto sucesivo, continua
durante toda la vida de aquel. Uno recibe ab initio integramente la
prestacion, pero el otro recibe la suya periédicamente y en plazos
sucesivos, sometida por tanto a todas las vicisitudes de una presta-
cién cuya esencia es precisamente dilatarse en el tiempo.

Asi pues, facilmente puede colegirse que las consecuencias de
un incumplimiento son dramaticas para el alimentista: puede haber
transmitido todo o una buena parte de su patrimonio y, sin embar-
go, puede dejar de recibir las prestaciones que fueron la causa del
contrato y que probablemente son, literalmente, vitales para esta
persona.

Consciente de ello, el legislador enfatizé el régimen general
previsto en el articulo 1124 CC, introduciendo en los articulos 1795
a 1797 del CC distintas vias de defensa del alimentista frente al
incumplimiento del alimentante; a saber: la exigencia de cumpli-
miento, con el abono de los alimentos devengados con anterioridad
a la interposicion de la demanda; la resolucién del contrato, con
ciertas consecuencias que se alejan del régimen general del articu-
lo 1124 CC; y, tratindose de bienes registrables, la posibilidad de
inscripeién de una condicion resolutoria explicita o la constitucion
de una hipoteca en garantia de las rentas o prestaciones periodicas
debidas 2.

Ademis de ellas, el principio de autonomia de la voluntad de
las partes permitiria incluir otras, como una prohibicién de dispo-
ner del bien inmueble cedido o la cesién de la nuda propiedad, con
reserva del usufructo por parte del alimentista.

Precisamente, reconocemos varias de estas garantias en los
casos expuestos.

En el primero de ellos, el alimentista se reservé el usufructo,
transmitiendo solo la nuda propiedad de los dos inmuebles.

Lo cierto es que dicha garantia era mds aparente que real, ya
que al alimentista se le habia privado de la principal facultad que
caracteriza este derecho real: la obtencion de frutos. Recordemos
que, conforme al contrato, «la empresa-residencia» hacia suyas las
rentas, que se produzcan por el alquiler de la vivienda y de la plaza
de garaje descritas. Con lo cual lo tinico que quedaba al mayor era
la facultad de uso, cuya posibilidad dada la naturaleza asistencial
del contrato que firmaba era probablemente imposible.

I STS, Sala I, de 28 de mayo de 1965. Ponente: Juvencio Escribano Ruiperez, ES:
TS:1965:961.
12 Que ya eran posibles, como advierte BERENGUER ALBADALEJO, 2012, p. 821.
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Sin embargo, en el segundo de los casos expuestos, se contenia
una doble garantia: la reserva de usufructo en favor de D. Javier, el
hijo de los otorgantes y una condicién resolutoria explicita que, en
caso de incumplimiento permitiria optar entre exigir y reclamar en
todo momento el cumplimiento de las obligaciones, incluyendo el
abono de los devengados con anterioridad a la demanda, o la reso-
lucién de pleno derecho del contrato.

4.2 EL ALEA O RIESGO DEL CONTRATO

Si la jurisprudencia siempre considero que el alea se encontra-
ba intimamente ligado al contrato de vitalicio, parece que fue tam-
bién esta la opinién del legislador, ya que ubicé el nuevo contrato
en el Titulo XII, que como sabemos lleva por ribrica «De los con-
tratos aleatorios o de suerte». Esto ha llevado a la doctrina mayori-
taria!3 y a la jurisprudencia actual '* a seguir considerando la alea-
toriedad como elemento esencial del contrato.

Esta incertidumbre alcanza a ambas partes contratantes, de
modo que, como afirma Vivas Teson !, ninguna de ellas conoce a
priori las ventajas o desventajas del contrato y, por lo tanto, la con-
veniencia o no de su celebracién.

En cuanto a la posibilidad de que se pacte una duracién con-
tractual limitada, Echevarria de Rada !¢, tras recordar que la doctri-
na, antes de su regulacion positiva, la venia admitiendo ya que «la
aleatoriedad no depende s6lo del tiempo, sino también de las varia-

13 MORENO MARTINEZ, 2013, p. 12263; BERENGUER ALBADALEJO, 2012, p. 312;
ECHEVARRIA DE RADA, BMJ, 2006, p. 3464; CALAZA L6PEZ, 2020, p. 141.

14 Recientemente, la Sala I ha tenido ocasién de pronunciarse en dos ocasiones; la
primera en la STS 115/2022 de 15de febrero 2022, ES: TS:2022:608, ponente M.” de los
Angeles Parra Lucén, afirmando que «sin aleatoriedad (lo que estara en funcién, en cada
caso, de datos como la edad o estado de salud del cedente) falta un de los elementos esen-
ciales del contrato de alimentos«; la segunda, en la STS 276/2025, de 19 de febrero, ES:
TS:2025:614, ponente Pedro José Vela Torres, en un curioso caso en el que la persona
fallece a los dos dias de conclusion del contrato. En esta ocasion, el alto tribunal, rechaza
la aplicacion analégica de lo dispuesto en el 1804 del CC (que prevé la nulidad de la renta
constituida sobre la vida de una persona que «el mismo tiempo se halle padeciendo una
enfermedad que llegue a causar su muerte dentro de los veinte dias siguientes a aquella
fecha»), pero no deja de manifestar una vez mas que si se comprobara una actuacién
dolosa de la contraparte, por el conocimiento cierto de la inminencia de la muerte del
cedente, «no habria que acudir a una improcedente aplicacién analdgica del articulo 1804
CC, sino que el contrato de alimentos seria nulo por falta de causa, conforme a los articu-
los 1261.3.°y 1275 CC».

15 «Que ninguna de las dos partes contratantes puede saber, al momento de celebrar
el contrato, la ventaja econémica para ellas derivada de la relacion juridica, ni la extension
y duracién de las prestaciones a realizar por el alimentista. Conforme a ello, tendrd que
celebrarse sin poder conocerse a priori cudl de las dos partes asumira una prestacion mas
gravosa, de modo que no podrd saber de antemano si el acuerdo cerrado serd o no conve-
niente». VIVAas TESON, 2024, p.206.

16 ECHEVARR{A DE RADA, 2011, p. 39.
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ciones de las necesidades del alimentista», rechaza esta interpreta-
cién!7, advirtiendo que la regulacién contenida en los articu-
los 1791 CC y siguientes, se aplicard en «aquellos casos en los que
los alimentos se acuerden para toda la vida de una persona y no en
aquellos otros en los que se pacten para una €poca determinadax».

Calaza Lopez 8, advierte del doble alea que caracteriza a estos
contratos: la incierta duracién del contrato, ya que depende de la
vida del alimentista; y la extension de las prestaciones, ya que depen-
den de sus necesidades, que irdn cambiando a lo largo del tiempo.

Recuérdese ahora que D. Antonio pacté con la «empresa resi-
dencia» que la prestacion de alimentos con cargo a los inmuebles
cedidos «...en tanto su situacion personal merezca la situacion de
«vélido», ya que, «en el momento en que su situacién personal
pasara a la de asistido, todas las ayudas relacionadas con la asisten-
cia que su estado requiera, serdn sufragadas por el cedente con
cargo a su propio peculio personal».

Es decir, en el momento del contrato la «empresa residencia»
conocia perfectamente las necesidades asistenciales del D. Antonio
y el valor de los inmuebles que servian de contraprestacion, de
forma que una buena parte de la aleatoriedad requerida, las futuras
y desconocidas necesidades asistenciales de la persona mayor,
habia desaparecido.

Estamos de acuerdo con Echevarria de Rada de que el riesgo
puede provocar la desigualdad de consecuencias econdmicas para
los contratantes, pero siempre que se mantenga una cierta propor-
cionalidad para ambas ya que, en otro caso, «el contrato de alimen-
tos seria nulo, ya que el riesgo deviene elemento esencial del con-
trato, convirtiéndose en su causa» 1°.

En definitiva, en el primer caso real expuesto, pese al nomen
iuris utilizado por las partes, pensamos que el negocio se alejo del
contrato de alimentos, para acercarse al de un mero arrendamiento
de servicios prestado por un tercero.

17 Ibidem, p. 40.

18 «Uno de ellos es la incierta duracion del contrato, que habitualmente se conviene
con cardacter vitalicio, y se extiende por tanto a la vida, nunca eterna, del alimentista. El
segundo elemento aleatorio del contrato se pone de manifiesto en la prestacién alimenticia,
esencialmente variable, por estar sujeta y depender de las necesidades actuales del alimen-
tista en cada momento; necesidades estas que, a su vez, discurren paralelas al estado de
salud y otros condicionantes, previsibles como la edad e impredecibles u ocasionales,
como accidentes fortuitos». CALAZA LOPEZ, 2020, p. 142.

19 Calaza Lopez, también advierte: «Por dltimo, es preciso distinguir el contrato de ali-
mentos suscrito con una entidad juridica de aquel otro, celebrado con un establecimiento asis-
tencial donde la persona se obliga a pagar una cifra pecuniaria con una periodicidad asistencia,
pero no con una duracién sino con la modalidad de que el contralo se extingue, y con ello la
asistencia, cuando se dejan de pagar las cuotas estipuladas. En este contrato, préximo al arren-
damiento de servicios, no concurre el alea, el riesgo de pérdida o ganancia propio del contrato
de alimentos, caracterizado por la incertidumbre del resultado patrimonial, por lo que bien
puede calificarse de conmutativo y no de aleatorio». CALAZA LOPEZ, Ibidem, p. 192.
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43 (QUE SON ALIMENTOS?

La siguiente cuestion en la que conviene detenernos es la relativa a la
delimitacién y la amplitud de la prestacién que da nombre al contrato.

Hasta el afio 2003 la tnica referencia que contenia nuestro
codigo al concepto de alimentos, era la contenida en el articulo 142
CC, concibiendo como tales lo «indispensable para el sustento,
habitacion, vestido y asistencia médica». Al legislador del afio 2003
le hubiera sido sencillo remitirse a dicho articulo para delimitar su
contenido y, sin embargo, no lo hizo asi, sino que consideré como
tales la «vivienda, manutencion y asistencia de todo tipo».

La incorporacién del término asistencia ha supuesto a nuestro
juicio una extension préctica de su contenido, al apelar, conforme a
su significado etimoldgico, al hecho de estar presente y prestar
ayuda, proteccién o amparo a una persona.

Durante un tiempo se discutié en la doctrina y jurisprudencia
sobre si los alimentos objeto de contratacion en el vitalicio, admitian
dos modalidades: la satisfaccion de una pension de alimentos, en sen-
tido estricto, in natura, o bien en sentido amplio, asistencia, cuidados,
servicios, etc., ademds de la alimentacion propiamente dicha20.

Para Echevarria de Rada?! el contrato de alimentos debia incluir
la asistencia material y, también, la asistencia moral o afectiva;
tales prestaciones deben considerarse principales, sin perjuicio de
que en el ambito de las mismas puedan configurarse algunas varie-
dades como principales o accesorias, pero teniendo presente que
esos contenidos generales deben estar contemplados.

Asi lo entiende también Vela Sdnchez??, para quien del articu-
lo 1793 CC deriva que con este contrato se pretende «el afecto, el
consuelo y la compaiiia que suelen darse en un entorno familiar»;
lo cual nos llevaria, en opinién de Berenguer Albaladejo??, a conec-
tarlo con las obligaciones que el CC exige a los conyuges o a los
padres respecto a los hijos sometidos a su patria potestad.

Y, Calaza Lopez, llega homologar las funciones del alimentante
con las de un cuidador, haciéndole asumir un elenco de deberes
propios de esta condicién?*, propugnando la elaboracién de pro-
gramas de aprendizaje para ayudarle a cumplir sus obligaciones.

20 STS 1 de julio de 1982, ponente José Beltran de Heredia y Castafio.

21 ECHEVARR{A DE RADA, 2011, p. 96.

22 VELA SANCHEZ, ADC, 2023, p. 1018.

23 «El contenido de este contrato se aproximaria en mayor medida a la obligacién de
mantenimiento que impone la ley a los cényuges o a los padres respecto a los hijos sometidos
a la patria potestad —arts. 67-68 y 154.1.° Cc respectivamente— que al contenido de la obliga-
cion de alimentos entre parientes —art. 142 Cc—». BERENGUER ALBALADEJO, 2012, p. 527.

24 La autora, sefiala como tales los siguientes:

1. Proteger la dignidad del alimentista.
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Incluso, en la sentencias del Tribunal Supremo de 15 de febrero
de 2022 y de 15 de febrero de 2025%, se hace énfasis en la necesi-
dad de recibir «cuidados y atenciones personales (materiales, afec-
tivas y morales)».

Coincidimos con estos y estas autoras, en que la prestacién no
puede consistir en una mera pension de alimentos, sino que ha de
extenderse a lo asistencial, en el sentido de procurar o prestar los
cuidados médicos y sociales que sean necesarios para mantener el
bienestar pretendido por la propia persona en el contrato.

Sin embargo, en ninglin caso compartimos que la prestacion
debida se encuentre imbuida de un contenido subjetivo, afectivo o
animico. Seria encomiable de concurrir, pero salvo acuerdo expre-
so entre las partes a modo de obligacidn natural26, no formaria
parte esencial del contenido de la prestacion asistencial, como obli-
gacion o derecho subjetivo de las partes.

La relacién entre las partes no se fundamenta en vinculos éticos,
morales o solidarios, sino que existe una relacion sinalagmatica,

2. Proporcionar su seguridad y confort, fomentando la autonomia personal en la
medida de sus posibilidades.

3. Colaborar en el cumplimiento de las pautas establecidas por los servicios médicos
de referencia.

4. Velar por el cumplimiento de los derechos que asistan al alimentista en todos los
ordenes de su vida».

CaLaza LOPEZ, 2020, p. 188. )

25 STS 115/2022 de 15 de febrero 2022, ES: TS:2022:608, ponente M.* de los Angeles
Parra Lucén: «... dada la funcidn tipica asistencial del contrato, debe atenderse no solo a la
situacion de necesidad econdmica o la insuficiencia de recursos para subsistir, caracteris-
ticas de las obligaciones legales de alimentos, sino de una manera mas amplia a la necesi-
dad de recibir cuidados y atenciones personales (materiales, afectivas y morales)», aunque
advierte que este «posible contenido personal y asistencial del contrato de alimentos debe
ser tenido en cuenta a la hora de ponderar en cada caso, en atencion a las circunstancias
concurrentes, la existencia de una razonable proporcion entre las prestaciones asistenciales
asumidas por el alimentante y el valor de los bienes cedidos por el alimentista». Y, asimismo
en la STS 276/2025, de 19 de febrero, ES: TS:2025:614, ponente Pedro José Vela Torres se
establece que: «Dada la funcién tipica asistencial del contrato de alimentos, debe atenderse
no solo a la situacion de necesidad econémica o la insuficiencia de recursos para subsistir,
caracteristicas de las obligaciones legales de alimentos, sino de una manera mas amplia a
la necesidad de recibir cuidados y atenciones personales (materiales, afectivas y morales).
Este posible contenido personal y asistencial del contrato de alimentos debe ser tenido en
cuenta a la hora de ponderar en cada caso, en atencion a las circunstancias concurrentes,
la existencia de una razonable proporcion entre las prestaciones asistenciales asumidas
por el alimentante y el valor de los bienes cedidos por el alimentista (nuevamente, senten-
cia 115/2022, de 15 de febrero). Esta necesidad mas alla de lo puramente econémico es un
presupuesto de la existencia del contrato de alimentos tal como estd configurado legalmente».

26 No recogida como tal en el Cédigo Civil, si bien ha sido aplicada en alguna oca-
sién por el Tribunal Supremo, como en la STS de 17 de octubre de 1932, ECLI: ES:
TS:1932:1291, ponente Javier de Elola Diaz Varela, e incorporada al articulo 1094 de la
Propuesta de modernizacién del Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos.
Ministerio de Justicia 2023:

Articulo 1094: Obligacién natural.

1. El reconocimiento voluntario de un deber de conciencia da lugar al nacimiento de
una obligacion.

2. El cumplimiento voluntario de un deber de conciencia no da derecho a pedir la
restitucion.
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genética y funcional, que como tal exige beneficios y sacrificios
mutuos y proporcionales, por lo que no vemos ningiin inconvenien-
te en que dicha asistencia pueda prestarse de forma profesionaliza-
da, en cualquier lugar, residencia, piso supervisado o domicilio par-
ticular, donde el alimentista pueda obtener cuanto necesita, cuidados
profesionales y, en su caso, compafifa y amistad de sus pares.

Nos parece importante someter a deliberacion este aspecto ya
que, recuérdese, que en los dos casos expuestos los alimentos se
prestan por parte una empresa, por lo que podriamos plantarnos si
una vez mas nos estamos alejando del 4mbito del contrato de ali-
mentos, para acercarnos al contrato de arrendamiento de servicios.

En cualquier caso, estamos en presencia de una cuestion com-
pleja cuya resolucién no eludiremos; si bien, apelamos una vez
mads a la paciencia del lector, ya que se encuentra en intima rela-
cion con el epigrafe siguiente.

4.4 (TIENE EL CONTRATO DE ALIMENTOS CARACTER
PERSONAL?

Efectivamente, se trata de una cuestién intimamente ligada con
la anterior. Si predicamos el caricter personal de este contrato, la
consecuencia seria la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1161
CCy el acreedor, en este caso el alimentista, no podria serd compe-
lido a recibir la prestacién o el servicio de un tercero.

Sin embargo, esta afirmacion es antindmica respecto a lo dis-
puesto en el articulo 1792 CC que prevé la transmisibilidad mortis
causa de la obligacion tras el fallecimiento del alimentante.

Para salvar esta contradiccion, una parte de la doctrina?’ con-
cluy6 que el caricter de intuitu personae solo se predicaba del ali-
mentista, pero no del alimentante, solucién que, por otra parte, es
la establecida en derecho gallego?3.

Berenguer Albaladejo?, mantiene el cardcter personal del con-
trato, pero no porque la prestacion del alimentante tenga caracter
personalisimo, sino porque la existencia de una previa relacion de
confianza entre las partes es basica para su celebracion. Consciente
la autora, probablemente, de que muchos de estos contratos se
estdn realizando con empresas que precisamente prestan este tipo

27 ECHEVARRIA DE RADA, 2006, p. 3474; MORENO MARTINEZ, 2013, p. 12264; y es
ademas la solucion dada en el articulo 151 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho
civil de Galicia.

28 El articulo 151 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia, esta-
blece que: «La obligacién de prestar alimentos durard hasta el fallecimiento del alimentista
y se transmitird, salvo pacto en contrario, a los sucesores del obligado a prestarlos».

2% Op. cit. p. 316.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1599-1634



Al olmo viejo, hendido por el rayo: el contrato de alimentos... 1613

de cuidados, reconocera después que, al menos, «debera tratarse de
un organismo que tenga entre sus fines la prestacion de asistencia»
y que esté preparado para la atencidn requerida a las diversas con-
diciones de este tipo de personas?V.

Al mismo caracter de confianza se refiere Lopez Pelaez3!, por
lo que ve «dificil, aunque no imposible que se contrate con una
persona juridica».

Por su parte Calaza Lépez32, tras afirmar que su cardcter perso-
nalisimo «concita que, usualmente, sea suscrito entre personas fisi-
cas, unidas por relaciones de parentesco, o con vinculos previos de
vecindad o amistad», no ve inconveniente en que una persona juri-
dica ocupe la posicion de alimentante-deudor, en cuyo caso «el
cedente y/o alimentista transmitiria los bienes o derechos que cons-
tituyan el Capital a una residencia, centro o institucién similar que
persiga fines licitos e asistencia, a cambio de su manutencién, alo-
jamiento y atencién de sus necesidades hasta su fallecimiento»,
reconociendo la autora que entonces cede el caricter intuitu perso-
nae en pro de la profesionalizacion del alimentante.

A nuestro juicio, reconociendo las autorizadas voces que nos
preceden y la solidez de su argumentacion juridica, la discrepancia
puede nacer, como afirma Galvez Criado?33, de la confusion entre
los términos intuitu personae, fiducia e infungibilidad.

Nos referimos al primero cuando la persona del deudor adquie-
re una especial relevancia en la prestacion de hacer. Por su parte, la
fiducia, explica la revocacién a voluntad de un contrato, por una
simple pérdida de confianza. Y la infungibilidad, hace referencia a
una cualidad objetiva de la prestacion.

Por supuesto que si el alimentista, no solo quiere recibir una
prestacion de cuidados profesionales, sino compaiia, afecto y
comprension, cualidades que a su juicio solo concurren en el ali-
mentante elegido, no podra ser compelido a recibir la prestacién o
el servicio de un tercero, como afirma el articulo 1161 CC.

Y si esa relacion de confianza entre alimentante y alimentista,
expresada como tal en el contrato, se quiebra, seria posible la revo-
cacion ad nutum.

Pero ello, son pactos o condiciones que, en virtud del principio
de autonomia de la voluntad, pueden incorporarse a un contrato de
alimentos; pero si no existen, este no queda desnaturalizado. Tam-
bién es contrato de alimentos aquél en el que el alimentista solicita y
espera una prestacion asistencial de caricter profesional y fungible.

30 Op. cit. p. 348.

31 Lo6pEz PELAEZ, RMTAS, 2007, p. 118.
32 Caraza L6pEz, 2020, p. 189.

3 GALVEZ CRIADO, 2008, pp. 16-17.
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En este sentido consideramos que el contrato de alimentos no
tiene caracter personal.

La poblacion de la UE estd envejeciendo, como puede verse a
través de diferentes indicadores estadisticos: la evolucidon de la pro-
porcién de la poblacion mayor, la tasa de dependencia de la tercera
edad y la edad media, por poner algunos ejemplos.

Como sabemos, la pirdmide de poblacién espafiola sigue una evo-
lucién marcada por un aumento de la proporcion de las personas
mayores de 65 afios 0 mas, que segun los tltimos datos del INE alcan-
zaron el 20,5% de personas en el total nacional3* y segun la proyec-
cién del mismo organismo 2023-2040, en el afio 2040 podria alcanzar
a los 14,2 millones de personas mayores, el 27,4% del total de una
poblacién que alcanzaria unos 52 millones de habitantes, estadisticas
que también que también demuestran una clara feminizacion de la
vejez, ya que las mujeres superan en un 30,5% a los hombres.

Pues bien, en este panorama, hay un fenémeno que aunque en
Espana todavia no alcanza las cifras de otros paises europeos, ace-
cha insidiosamente: el fendmeno de la soledad. Durante la vejez y
seglin aumenta la edad, se incrementa, sobre todo para las mujeres,
la probabilidad de vivir en soledad, observiandose en las ultimas
décadas, un incremento de los hogares unipersonales y en pareja,
sin otros convivientes, en personas de 65 y mas afios3°.

La soledad, es un fenémeno natural que nos afecta a todos, en
cualquier momento de nuestra vida, pero es durante el envejeci-
miento donde requiere mayor atencién dada su mayor incidencia
por la propia evolucién vital.

Por supuesto hay una soledad querida, buscada, normalmente
como opcion temporal. Pero existe otra, que es la no deseada, que
genera un «estado emocional subjetivo en el que una persona per-
cibe un insuficiente nimero y/o calidad de las conexiones sociales
que mantiene en relacion a lo que desearia» 3¢, Esta soledad no
deseada genera sufrimiento y tiene importantes consecuencias para
la salud y el bienestar fisico y psicolégico?’.

Aunque los cuidados a largo plazo, entendiendo como tales los
cuidados en la comunidad, en el propio domicilio o en centros
diurnos sea lo mds conveniente3®, no olvidemos que es una opcién

34 Obtenido el 6 de septiembre 2024 de https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=1488

35 PEREZ Dfaz, RAMIRO FARINAS, ACEITUNO NIETO, ESCUDERO MARTINEZ, BUENO
L6PEZ, CASTILLO BELMONTE, DE LAS OBRAS-LOSCERTALES SAMPERIZ, FERNANDEZ
MORALES, VILLUENDAS Huosa, CSIC, 2023, p. 31.

36 Comunidad de Madrid. Consejeria de Familia, Juventud y Politica Social. Progra-
ma de accién en red 2023.

37 YANGUAS LEZAUN, CILVETI SARASOLA, HERNANDEZ CHAMORRO, PINAZO-HER-
NANDIS, Ro1G CANALS, SEGURA TALAVERA, RSS, p. 67.

38 Precisamente, el Gobierno de Espafia ha aprobado recientemente la, que pretende
transformar el sistema de apoyos y cuidados para que «las personas con necesidades de
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personal, un derecho de la persona y que existen muchas ocasiones
en las que, en razon de la intensidad de los cuidados u otras, es
necesaria una atencion institucional y para recibirla hacen falta
recursos econémicos.

El importe medio de una pension en Espaiia es de 1.388,70 €%.
Mucho nos tememos que con esa pension, las personas mayores no
pueden pagar una asistencia intensa en el domicilio, ni en un centro
residencial 4, sino que tendrdn que echar mano de los activos aho-
rrados durante su vida y en Espafia, en buen nimero de ocasiones,
tales activos estaran constituidos por la propia vivienda*!.

Las caracteristicas de la sociedad actual, mas individualista, en
el que el papel que antes asumia la familia se va viendo cada vez
mds relegado y sustituido por entidades especializadas en el cuida-
do y la asistencia de mayores y personas con discapacidad, que
requieren apoyos y cuidados de larga duracion, es tierra fértil para
la utilizacién de este contrato.

Por todo ello concluimos, que ojala el alimentante sea elegido
por su conexion y afecto con el alimentista y que sean entidades
sociales sin &nimo de lucro, quienes presten la asistencia que todos
necesitaremos en la vejez, pero nada de esto se exige en la regula-
cién que estudiamos.

Si pretendemos que este contrato sea realmente un instrumento
de ayuda para quien lo necesite y no queremos que su utilizacién
se vea reducida a lo meramente anecdético, deberemos asumir que
el alimentante podra ser cualquier persona fisica o juridica, con o

apoyo y cuidados, especialmente personas con discapacidad, personas mayores en situa-
ci6én de dependencia, nifios, nifias, adolescentes en el sistema de proteccion, y jévenes que
han pasado por el mismo y a las personas sin hogar«, puedan desarrollar sus proyectos de
vida elegidos en la comunidad, en igualdad de condiciones que las demds personas y no se
vean obligadas a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico. Estrategia estatal para
un nuevo modelo de cuidados en la comunidad: un proceso de desinstitucionalizacién
(2024-2030), Ministerio de Derechos Sociales, Consumo y Agenda 2030, 2024, obtenido
en 3 de enero 2025, en https://estrategiadesinstitucionalizacion.gob.es/

3% De 1.208,26 €, las mujeres y de 1.565,85 €, los hombres. Instituto Nacional de la
Seguridad Social, datos del mes de agosto de 2024, obtenidos el 6 de septiembre 2024 de
https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/a59fc4al-faa7-48dd-9a0e-
a20302891ae3/PTAS202408.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=linktext&CACHEI
D=ROOTWORKSPACE. Z18_81D21J401P5L40QTIT61G41000-a59fc4al-faa7-48dd-
9a0e-a20302891ae3-poyfZwQ.

40 El importe medio de una residencia en Espaila fue en el afio 2023 de 23.413,64 €,
alcanzando los 30.573,31 €, en Madrid, de los que la persona residente aporta entre un 10,9
% a un 64,6 %, dependiendo de la Comunidad Auténoma. Servicios Sociales dirigidos a
Personas Mayores 2023, Instituto de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO). Obtenido
el 3 de enero 2025 de file:///C:/Users/jpallares/Desktop/Para%20tirar/inf_ssppm-
mesp_2023.pdf

41" Tomando los ultimos datos de la Encuesta Financiera del BCE, vemos que los
espafioles tienen un 85% de su ahorro materializado en activos reales, 3 puntos mds que la
media de la Eurozona y casi 8 puntos mds con respecto a Alemania. En cambio, es uno de
los paises con menor porcentaje de activos financieros, el cual apenas roza el 15%. Conse-
jo General de Economistas de Espaiia, 2020, p. 35.
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sin d&nimo de lucro, porque asi lo impone la estructura social actual
y porque asi lo permite nuestro Cédigo Civil, lo que desde luego
nos invita a ser mas exigentes en su regulacion y vigilantes en su
aplicacion.

4.5 CONTRATO DE ALIMENTOS EN FAVOR DE TERCERO

El esquema basico del contrato y que se descubre en las resolu-
ciones judiciales analizadas, primero como vitalicio y ahora como
contrato de alimentos, es el de un acuerdo concertado por una per-
sona mayor, de edad avanzada, que transmite a otra su vivienda a
cambio de que ésta le preste asistencia de por vida.

Junto a este, existiria otra modalidad, precisamente menciona-
da en la Exposicién de Motivos de la Ley 41/2013, a modo de esti-
pulacién a favor de terceros, que es perfectamente posible ex
articulo 1257 CC#2.

Precisamente, como hemos tenido ocasion de analizar, el con-
trato de alimentos celebrado por D. Juan y D.* Maria contenia una
estipulacién en favor de su hijo, D. Javier. Sin embargo, lo que
desde luego nada tiene que ver con una estipulacién en favor de
tercero, es el hecho de que, en ambos casos, la «empresa residen-
cia» se comprometio a realizar la prestacion a través de un tercero,
«la residencia», que no form¢ parte de la relacion obligatoria entre
las partes.

Esta circunstancia aflade mas complejidad al contrato, ya que lo
hace depender, no ya de las vicisitudes del alimentante y del ali-
mentista, sino también de un tercero que es ajeno a la relacion
negocial.

Mis alld de esta singularidad, estimamos que la prestacion de
los cuidados a través de un tercero seria posible, siempre y cuando
se incrementaran la cautelas y las exigencias, que desde luego
pasarian necesariamente por la firma del contrato, la delimitacién
de sus obligaciones y la prevencion de los mecanismos de sustitu-
cién en caso de que la prestacion por parte de este tercero, se torne
imposible.

42 STS 141/2012, de 20 de marzo de 2012, ponente Rafael Gimeno-Bay6n Cobos:

«Como declara la sentencia 209/2006, de 9 de marzo, reproducida por la 380/2011,
de 14 de junio «se ha venido definiendo el contrato con estipulacién a favor de tercero
como el que se celebra entre dos personas que actian en nombre propio y que otorgan un
derecho a un extrafio que no ha tomado parte en su conclusién», lo que no es exactamente
asimilable «a un contrato con estipulacion a favor de tercero en el que entre estipulante y
promitente se conviene una prestacion a favor del tercero que confiere a este, en el supues-
to de que haya aceptado (lo que puede haberse realizado expresa o tacitamente) un derecho
a exigir la prestacion convenida».
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5. VALORACION CRITICA DE LA SITUACION

Hemos podido observar, que en los contratos de alimentos sus-
critos se incluyeron diversas garantias para asegurar que cada una
de las partes contractuales cumplieran con los compromisos adqui-
ridos. Analicémoslas.

En primer lugar, los contratos se otorgaron en escritura publica.
No es un requisito exigido por el Cédigo Civil, pero qué duda cabe
que la intervencion de una persona, que no solo actia como fedata-
ria publica, sino que viene a desempefiar una importantisima labor
de informacidn, de asesoramiento, y de control de la legalidad de
las cldusulas que las partes quieren incorporar43, nos parece indis-
pensable, dada la naturaleza del contrato y la condicién de los
intervinientes.

Sin embargo, en ambos casos, no solo el titulo se instrumentali-
z0 en escritura publica, sino que habiéndose transmitido un capital
en bienes inmuebles, también intervino la persona titular del Regis-
tro o de los Registros de la Propiedad donde quedaron inscritos los
bienes inmuebles o derechos reales que eran objeto de transmisién
o de constitucién. Sus titulares, sin duda tuvieron presente los dos
principios fundamentales sobre los que se asienta la seguridad juri-
dica que proporciona el sistema registral espafiol: el principio de
legalidad y el de calificacién registral responsable 4.

Pero a los resultados nos remitimos. Ninguno de estos profesiona-
les vio problema alguno en otorgar e inscribir el contrato, pese a las
numerosas cuestiones controvertidas que antes hemos mencionado:

— El abuso de derecho y la clara desproporcién en las presta-
ciones, por parte de la «<Empresa-residencia», que adquiere
la nuda propiedad de los inmuebles propiedad y se apropia

43 Aunque la extension del control notarial de la legalidad fue recortada por la STS,
Sala 3.%, de 20 de mayo de 2008, lo cierto es que el articulo 147 del Reglamento de la orga-
nizacién y régimen del Notariado declara que: «El notario redactard el instrumento piblico
conforme a la voluntad comtn de los otorgantes, la cual debera indagar, interpretar y ade-
cuar al ordenamiento juridico, e informara a aquéllos del valor y alcance de su redaccion,
de conformidad con el articulo 17 bis de la Ley del Notariado» y continda en su tltimo
parrafo: «Sin mengua de su imparcialidad, el notario insistira en informar a una de las
partes respecto de las cldusulas de las escrituras y de las pdlizas propuestas por la otra,
comprobara que no contienen condiciones generales declaradas nulas por sentencia firme
e inscrita en el Registro de Condiciones generales y prestara asistencia especial al otorgan-
te necesitado de ella. También asesorard con imparcialidad a las partes y velara por el res-
peto de los derechos basicos de los consumidores y usuarios».

44 Conforme a lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria: «Los Registrado-
res calificardn, bajo su responsabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas de los docu-
mentos de toda clase, en cuya virtud se solicite la inscripcidn, asi como la capacidad de los
otorgantes y la validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras publicas, por
lo que resulte de ellas y de los asientos del Registro».
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de sus frutos y del 90% de la pensién de D. Antonio, pese a
que el alimentante conservaba el usufructo.

— El hecho de que la prestacion asistencial, causa del contrato,
se pusiera fin cuando mads lo iba a necesitar D. Antonio, lo
que nos plantea la duda de que si realmente existia el alea
esencial en este tipo de contratos.

— El hecho de que en ambos casos el obligado a la prestacion
asistencial fuera «La residencia»; es decir, una persona
juridica distinta al alimentante, que nunca intervino en el
contrato.

Los padres de D. Javier utilizaron en favor de su hijo una fér-
mula que, lejos de ser inédita, estaba expresamente mencionada en
la exposicion de motivos de la Ley 41/2003 «Su utilidad resulta
especialmente patente en el caso de que sean los padres de una
persona con discapacidad quienes transmitan al alimentante el
capital en bienes muebles o inmuebles en beneficio de su hijo con
discapacidad, a través de una estipulacion a favor de tercero del
articulo 1257 del Cédigo Civil».

Y D. Javier tenia la patria potestad prorrogada en virtud de un
sistema pensado y puesto en prictica durante mas de un siglo, para
la proteccion de las personas que habian perdido su autogobierno,
de conformidad con lo dispuesto en el antiguo articulo 200 CC.

Desde luego, no alcanzamos a comprender qué criterio de ido-
neidad utilizo6 el titular del juzgado de la localidad de Castilla Leén
en la que se encuentra el centro residencial en el que residia don
Javier, el hijo de don Juan y dofia Maria; en qué pensaba el defen-
sor judicial o la fiscalia para aceptar que se nombrara tutor a una
persona que no tenia ningtn vinculo con la persona con discapaci-
dad y en quien concurria un serio conflicto de intereses por haber
intervenido como administrador tnico en dos empresas intervi-
nientes, una legalmente y otra de facto en el contrato de alimentos
de quien iban a depender sus cuidados durante toda su vida.

Pero ademads, como hemos tenido ocasién de sefialar, se incluyd
una condicidn resolutoria explicita, garantia especificamente
incluida por el legislador en el articulo 1797 CC.

Lamentablemente y pese a todas estas garantias, la «<Empresa
residencia», incumplié impunemente sus obligaciones, lo que
desde la serenidad que exige un trabajo de investigacién, pero con
la firmeza derivada de una fundada sospecha personal, nos permiti-
mos advertir: jcuidado, personas sin escripulos pueden estar enga-
flando a las personas mayores, utilizando el contrato de alimentos!
(Es posible?
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6. EL CONTRATO DE ALIMENTOS: SALVAGUARDAS Y
MEDIDAS DE APOYO

Intentaremos contestar a esta pregunta llamando la atencion
sobre tres circunstancias que concurrian en los casos expuestos:

— La vulnerabilidad de una de las partes intervinientes.
— La inexistencia de medidas de apoyo.
— La ausencia de publicidad.

6.1 LA VULNERABILIDAD

Como hemos puesto de manifiesto, el contrato de alimentos
tiene como principales destinatarios a las personas mayores, con 0
sin discapacidad. Qué duda cabe que estas, en el ejercicio de su
soberania, no solo son auténomas para celebrar el contrato, sino
para incluir en este, las cldusulas y salvaguardas que sean necesa-
rias para que sus derechos se respeten y pueda ser cumplido en su
integridad. La primera interesada en hacer valer su derecho serd la
persona mayor.

Sin embargo, al Derecho Civil nunca le ha sido indiferente la
persona®. La preocupacion que tradicionalmente ha mostrado por
ella, se mantiene hoy.

La Ley Azcarate*® condené con la sancién civil mds grave, a
aquellos contratos de préstamo en los que habia motivos «para
estimar que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situa-
cién angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facul-
tades mentales».

La Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario, traspuso la Directiva 2014/17/UE 1 establecien-
do un régimen especifico de proteccion de las personas consumido-
ras que tengan la condicion de prestatarios, garantes o titulares de
garantias en préstamos o créditos garantizados mediante hipoteca,
dada la «la asimétrica posicion que ocupan en la relacion contractual
el prestamista y el prestatario, que no queda salvada por el simple
hecho de proporcionar al cliente informacién y advertencias» .

Y, la necesaria proteccion a los consumidores y usuarios, ha
provocado la creacién de una nueva categoria de sujetos contrac-

4 Calificado como derecho de la persona, por Federico de Castro. Puede leerse un
interesante andlisis al respecto en: Garcia Rusio, 2013, pp. 82-108.

46 Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos de préstamos usurarios.

47 Preambulo de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de cré-
dito inmobiliario.
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tuales a los que denomina consumidores vulnerables“8, conside-
rando como tales a «aquellas personas fisicas que, de forma indivi-
dual o colectiva, por sus caracteristicas, necesidades o circunstancias
personales, econémicas, educativas o sociales, se encuentran, aun-
que sea territorial, sectorial o temporalmente, en una especial situa-
cién de subordinacidn, indefension o desproteccidon que les impide
el ejercicio de sus derechos como personas consumidoras en con-
diciones de igualdad».

Quiza se nos tache de paternalistas, pero a nuestro juicio, las
personas adultas mayores y las personas con discapacidad mental y
psiquica, son personas vulnerables, personas que, como Cuadrado
Pérez+° y Lecifiena Ibarra’® nos recuerdan, se encuentran en una
cierta situacion de desequilibrio en relacién con otros protagonis-
tas del tréfico juridico y por ello existen normas, instituciones y
excepciones, pensadas e incorporadas a nuestro ordenamiento para
intentar reequilibrar esa situacion.

Los poderes ptiblicos, deben tomar a su favor una postura proac-
tiva y advertir a la persona mayor que pretenda celebrar un contrato
de alimentos, que su objeto es su propia vida; que para una de las
partes su prestacion es de tracto tinico, mientras que para la otra es
de tracto sucesivo; que su ejecucion se dilatard en el tiempo; y que,
por lo tanto, estard sometido a muchas vicisitudes, entre otras que
cualquiera de nosotros llegada una determinada edad podemos
necesitar apoyo para el ejercicio de nuestra capacidad juridica.

6.2 LAS MEDIDAS DE APOYO

La Ley 8/2021 modificé profundamente todo el sistema que
hasta entonces se encontraba vigente para la proteccién a aquellas
personas que, a consecuencia de una enfermedad fisica psiquica,
habian perdido total o parcialmente su capacidad de autogobierno,
conforme a la terminologia del derogado articulo 200 CC.

48 Articulo 3 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios y otras leyes complementarias.

49 Es frecuente en los ordenamientos juridicos, el reconocimiento de la «presencia
de escenarios donde algunas personas se hallan en una patente situacion de desequilibrio
en relacion con otros protagonistas del trafico juridico», como por ejemplo el considerable
nimero de normas que salvaguardan los intereses de los consumidores en sus relaciones
con los empresarios. CUADRADO PEREZ, RCDI, 2020, p. 36.

50 «Ahora bien, aunque la realidad bioldgica no tiene necesariamente por qué incidir
en la capacidad funcional de la persona, que puede conservar sus facultades intelectivas a
pesar de su avanzada edad, no se puede negar que la edad es un factor que incrementa el
riesgo de generar patologias que dificultan el ejercicio de la capacidad juridica de estas
personas de edad avanzada». LECINENA IBARRA, 2022, p. 197.
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Dicha norma, no solo adapt6 el derecho espaiiol a la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en lo sucesivo
CDPD), sino que cambié completamente el paradigma para su aten-
cion, que pasaria a estar regulado desde entonces en los articulos 249
a 300 del CC, bajo la ribrica «De las medidas de apoyo a las perso-
nas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica».

Ahora la normativa ya no trata de proteger a presuntos incapa-
ces que no pueden gobernarse por si mismos. Las nuevas medidas
de apoyo tienen por finalidad «permitir el desarrollo pleno de su
personalidad y su desenvolvimiento juridico en condiciones de
igualdad», estando inspiradas «en el respeto a la dignidad de la
persona y en la tutela de sus derechos fundamentales» y se encuen-
tran dirigidas a todas las personas con discapacidad que «las preci-
sen para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica»>!.

Hasta entonces, un sector doctrinal criticaba la excesiva rigidez
de la regulacién anterior32, promoviendo la sustitucién de un siste-
ma cerrado y excluyente de causas de incapacidad por otro abierto
y flexible, como una de las claves que deberia orientar al legislador
espaiiol en una futura reforma.

Haciéndose eco de ello, el legislador de 2021 ha querido dotar
de mayor flexibilidad a las medidas de apoyo, disefiando, como
veremos inmediatamente, diversas formas para su constitucion y
estableciendo como principios basicos sobre los que erigir la refor-
ma, los de voluntariedad, necesidad y proporcionalidad.

La incorporacién del principio de proporcionalidad, era conse-
cuencia directa de lo dispuesto en el parrafo 4, del articulo 12
CDPD, que exigi6 a los Estados Partes que todas las medidas rela-
tivas al ejercicio de la capacidad juridica «sean proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de las personas».

Y asi, el nuevo articulo 268 CC, comienza advirtiendo que «Las
medidas tomadas por la autoridad judicial en el procedimiento de
provisién de apoyos serdn proporcionadas a las necesidades de la

51 Como puede leerse en su articulo 249.

52 Ver en este sentido, PERENA VICENTE, Diario La Ley, 2011, p. 7: «Ya hemos visto
c6mo en la mayor parte de los casos en que existe sentencia de incapacitacion se opta por la
incapacitacion total con nombramiento de tutor, lo que de hecho da lugar a la exclusion total
del incapacitado en la toma de decisiones ya que el tutor va a sustituirle. En la regulacion de
la tutela no se prevé que el tutor pueda acompaiiar, apoyar en la toma de decisiones, es decir,
complementar la capacidad del tutelado ya que la rigidez con que se perfilan sus funciones
en el Cédigo hace que sea un representante, y como tal, sustituya al representado».

Lo mismo sucede, pero en otro sentido con el curador, al que el Cédigo atribuye el
papel de complementar la capacidad pero no le permite, en actos concretos, representar al
incapaz. Esto genera como efecto que, en aquellos casos en los que existe una necesidad de
representacion para cuestiones concretas, se pase del sistema de curatela al de tutela y, por
tanto, se produce en la practica un abuso del sistema de tutela. A pesar de que en el momen-
to de su aprobacion la doctrina elogi6 su flexibilidad, se trata de un sistema muy rigido».

Y, en el mismo sentido: PALLARES NEILA, AC, 2018.
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persona que las precise...». Se trata con ello de convertir en reali-
dad juridica, la ya famosa expresion del «traje a medida» en favor
de las personas con discapacidad que, lejos de ser producto de la
actual regulacion, nacié en aplicacién de la anterior y los merito-
rios intentos por parte de la Sala I del Tribunal Supremo de adap-
tarla a las disposiciones de la CDPD, que seria ratificada por Espa-
fia en el afio 200853.

Actualmente, el Cédigo Civil regula diversas formas por las
que una persona con discapacidad puede ser apoyada en el ejerci-
cio de su capacidad juridica: desde el mero reconocimiento de la
labor de apoyo que esté realizando un guardador de hecho, a quien
ademds se le ofrecen ciertos instrumentos para un desempefio mas
eficaz, hasta el nombramiento de una persona y la consiguiente
constitucion formal de la medida.

A efectos de este trabajo, nos interesa detenernos en las formas
de constitucion formal, que esencialmente son dos: mediante escri-
tura publica otorgada por la propia persona con discapacidad o por
una persona en prevision de su propia discapacidad, de conformi-
dad con lo dispuesto en los articulos 254 y siguientes del CC y
mediante el nombramiento por resolucién judicial, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 275 y siguientes, del mismo texto.
Ambas con la extension que se considere conveniente.

Vedmoslas sucintamente, para poder decidir posteriormente
cudl o cudles son mas eficaces a los efectos de este trabajo.

6.2.1 La curatela

Después de la reforma llevada a cabo por la Ley 8/2021, las
medidas de apoyo de constitucion judicial han quedado reducidas a
dos: la defensa judicial y la curatela.

53 Consecuencia de ello, nuestra jurisprudencia, reitero en sucesivas ocasiones la nece-
sidad de «graduar la incapacidad». Por todas, STS 373/2016 de 3 de junio, ponente José
Antonio Seijas Quintana: «Para que funcionen los sistemas de proteccion se hace necesaria
una valoracién concreta y particularizada de cada persona, huyendo de formalismos y de
soluciones meramente protocolarias en su planteamiento, resolucion y ejecucion. La discapa-
cidad presenta numerosos matices y ha de adaptarse a la concreta necesidad de proteccién de
la persona afectada, lo que se plasma en la graduacion de la incapacidad. Esta graduacion
puede ser tan variada como variadas son en la realidad las limitaciones de las personas y el
contexto en que se desarrolla la vida de cada una de ellas (sentencia de 13 de mayo 2015)».

Se trata de lo que esta Sala ha calificado de un traje o trajes a medida (sentencias 20
de abril 2009; 1 de julio 2014; 13 de mayo y 20 de octubre de 2015), que precisa de un
conocimiento preciso de la situacién en que se encuentra esa persona, como se desarrolla
su vida ordinaria y representarse en qué medida puede cuidarse por si misma o necesita
alguna ayuda; si puede actuar por si misma o si precisa que alguien lo haga por ella, para
algunas facetas de la vida o para todas, hasta qué punto estd en condiciones de decidir
sobre sus intereses personales o patrimoniales, o precisa de un complemento o de una
representacion, para todas o para determinados actuaciones«.
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La defensa judicial es una medida de cardcter temporal cuya
constitucion unicamente procede cuando se requiere apoyo con
cardcter ocasional, «aunque sea recurrente», como advierte el
articulo 250 CC.

La curatela, al contrario, es una medida de apoyo que se ejerce de
modo continuado, en tanto lo precise la persona con discapacidad.

Para su constitucion son necesarios tres requisitos: que la inste
una persona con discapacidad; que esta persona la necesite para el
ejercicio de su capacidad juridica; y que se constituya judicialmente.

Una persona sin discapacidad no puede instar para si un proce-
dimiento de provision de apoyos al objeto de constituir una medida
tipo curatela. Lo tnico que podria hacer es otorgar una escritura
publica de autocuratela, «en prevision de la concurrencia de cir-
cunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las demas», conforme a lo
dispuesto en los articulos 271 y siguientes del CC.

Ahora bien, conforme al sistema de legitimaciones reconocido
en la Ley de Jurisdiccién Voluntaria’4, la propia persona con disca-
pacidad, su cényuge no separado de hecho o legalmente o quien se
encuentre en una situacion de hecho asimilable, sus descendientes,
ascendientes o hermanos y, por supuesto, el Ministerio Fiscal, pue-
den instar el expediente de provision de medidas judiciales de
apoyo.

La curatela, asf instada, podra tener finalmente la extensién que
se considere conveniente, de forma que, en la resolucidn judicial, el
organo judicial determinard los actos para los que la persona requie-
re asistencia, «atendiendo a sus concretas necesidades de apoyo»,
como afirma el articulo 269 CC, dado que a nuestro juicio’, esta
nueva medida de apoyo es una medida de apoyo flexible y perfecta-
mente graduable, conforme a las necesidades de la persona.

6.2.2 Los acuerdos de apoyo

Pero, al contrario de la norma en la regulacion anterior, el legis-
lador del afo 2021, mostro su preferencia hacia el hecho de que la
persona con discapacidad fuera la que disefiara su propia medida
de apoyo, hasta el punto de afirmar en el articulo 249 CC que, «Las

54 Articulo 42, bis a) de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria.

55 PALLARES NEILA, AC, 2022, p. 10; en el mismo sentido PERENA VICENTE, 2022,
p. 181: «la curatela comprende una variedad de posibilidades que van desde el mero acom-
pafiamiento para informar, aconsejar, orientar en la toma de decision, hasta la posibilidad
de que se establezca la codecision en determinados actos, como exigencia del principio de
proporcionalidad»; y otros autores la han calificado de «curatela flexible»: RIBOT IGUALA-
DA, 2019, p. 222.
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de origen legal o judicial solo procederdn en defecto o insuficien-
cia de la voluntad de la persona de que se trate».

Y asi, en los articulos 254 CC y bajo la ribrica «De las medidas
voluntarias de apoyo», incorpord ex novo la que, siguiendo a Amu-
nitegui’® denominaremos, como acuerdo de apoyo.

Estos acuerdos de apoyo, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 255 CC, pueden ser otorgados por una persona con discapacidad
que aprecie notarialmente que existen circunstancias que le dificul-
tan el ejercicio de su capacidad juridica, pero también cualquier
otra persona, mayor de edad o menor emancipada, en previsién de
que puedan ocurrir dichas circunstancias en un futuro.

Ademds, el legislador ha sido generoso a la hora de definir su
posible contenido, dado que puede disefiar cualquier medida relati-
va a su persona o bienes, asi como «las medidas u érganos de con-
trol que estime oportuno, las salvaguardas necesarias para evitar
abusos, conflicto de intereses o influencia indebida y los mecanis-
mos y plazos de revision de las medidas de apoyo, con el fin de
garantizar el respeto de su voluntad, deseos y preferencias».

Por supuesto, el documento publico contenedor de estas medi-
das, se inscribird en el Registro Civil para su constancia en el regis-
tro individual del otorgante.

6.2.3 Los poderes preventivos

Y, por ultimo, el poder preventivo. Incorporado ya a nuestro
codigo a través de la Ley 41/2003°7 como una modalidad de man-
dato, por obra de la citada reforma asume ahora la categoria de
medida de apoyo en los articulos 256 y siguientes del CC.

Este instrumento, como advierte Ribot Igualada’®, proyecta su
eficacia a un momento futuro, se trata de una medida anticipato-
ria>®. Es decir, en este caso, no es necesario que el otorgante nece-
site apoyo en el momento de su concesion, sino que puede otorgar-
lo solo para el supuesto de que en el futuro lo pueda precisar en el
ejercicio de su capacidad juridica.

56 Asi los denomina esta autora, advirtiendo que «Su extensién puede alcanzar dis-
tintos tipos de actos, personales o patrimoniales, de mayor o menor trascendencia, y con-
cebirse como medidas puntuales u ocasionales, o bien establecerse por un mayor espacio
de tiempo, disponiéndose la extension y facultades que se tengan por conveniente, y fun-
cionando en el trafico como legitimadores de la actuacion correspondiente». AMUNATEGUI
RODRIGUEZ, 2021, p. 575.

57 Nos referimos a la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial
de las personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad.

58 RIBOT IGUALADA, 2021, p. 587.

59 Asf la califica AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2022, p. 108.
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Ademds, estos poderes se han visto especialmente reforzados,
ya que, como se sefiala en el articulo 258 CC, mantendrén su vigen-
cia pese a la constitucién de otras medidas de apoyo en favor del
poderdante, judiciales o no®0.

Actualmente, no existe duda alguna®! en que estos poderes no
solo se extiendan a cuestiones patrimoniales, sino también a las
personales o sanitarias. Por lo tanto, también en este caso, la perso-
na poderdante no solo concretard las facultades que considere
oportunas sino «las medidas u érganos de control que estime opor-
tuno, condiciones e instrucciones para el ejercicio de las faculta-
des, salvaguardas para evitar abusos, conflicto de intereses o
influencia indebida y los mecanismos y plazos de revision de las
medidas de apoyo, con el fin de garantizar el respeto de su volun-
tad, deseos y preferencias» y, por supuesto, también se inscriben en
el Registro Civil.

6.3 (QUIS CUSTODIET IPSOS CUSTODES?: LOS ALERTA-
DORES DE CONFIANZA

El lector que ha seguido el hilo de este trabajo, seguramente
habra inducido ya la posible solucién que proponemos para resol-
ver el problema planteado: la constitucién simultdnea a la concer-
tacion del contrato de alimentos, de una medida de apoyo.

Ciertamente, no todas las personas mayores, ni todas las perso-
nas con discapacidad, necesitan apoyos para el ejercicio de su
capacidad juridica; pero otras muchas si: los necesitan en el
momento de obligarse contractualmente o los necesitaran en un
futuro, para ejercitar eficazmente su capacidad juridica. Y, actual-
mente, como hemos tenido ocasidén de aclarar, nuestro ordena-
miento juridico ofrece soluciones para unos y para otros.

Las posibilidades son multiples:

— Una persona sin discapacidad puede, en prevision, otorgar
una escritura de autocuratela y también un poder preventivo.

60 As{ se expresa con rotundidad en la STS 1449/2024, de 4 de noviembre, ponente
M.* de los Angeles Parra Lucédn: «7. En definitiva, por lo que interesa a efectos de este
recurso, de este conjunto normativo resulta que si existe un poder preventivo general que
resulte suficiente no procede constituir la curatela.

Por ello, en el caso que juzgamos, contra lo que pretende el actor ahora recurrente, la
constatacién por la sentencia recurrida de que la madre necesita apoyos para el ejercicio de
su capacidad juridica no hace ineficaz el poder general que otorgd, sino que el poder con
clausula de subsistencia, en el nuevo régimen legal, se convierte en una medida de apoyo
voluntaria sometida a la ley y puede funcionar como tal».

61 AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2025, p. 4; y, asi puede leerse también en la mencio-
nada sentencia del Tribunal Supremo: STS 1444/2009.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1599-1634



1626 Javier Pallarés Neila Estudios Monogrdficos

— Una persona sin discapacidad, puede iniciar en favor de su
ascendiente, descendiente, hermano, conyuge o pareja asi-
milable, un expediente de provision de apoyos, para el nom-
bramiento de un curador.

— Una persona con discapacidad, puede iniciar este mismo
expediente, pero también puede otorgar «en prevision o en
apreciacion», en palabras del articulo 255 CC, un acuerdo de
apoyo o un poder preventivo.

La cuestién es: ;qué medida elegir?

Sin duda la constitucién judicial de una medida de apoyo, de
tipo curatela, es una garantia para que un tercero vigile el cumpli-
miento de la voluntad que una persona expresé en el contrato de
alimentos. Y si, ademas, es el propio alimentista quien disefia en
escritura publica su propia autocuratela para su constitucién en un
futuro, pues mejor todavia.

Claro est4, siempre que no se designe a quien directa o indirec-
tamente estd relacionado con el negocio juridico subyacente. Preci-
samente, el hecho de que el articulo 250 del CC proscriba tener con
quien ejerce el apoyo una relacidon contractual, presten servicios
asistenciales, residenciales o de naturaleza andloga, hace mas facil
que ningun juzgador considere idoneo a la persona que se ha cons-
tituido, como alimentante.

Y, por supuesto, las funciones de un curador, bien con caracter
asistencial o con cardcter representativo, son absolutamente com-
patibles, con las de supervision del cumplimiento del contrato de
alimentos que propugnamos.

Sin embargo, como hemos tenido ocasién de afirmar, esta
medida de apoyo es de constitucion judicial. Aunque se haya otor-
gado una escritura de autocuratela, es imprescindible que alguna
de las personas legitimadas o el Ministerio Fiscal inicie el expe-
diente de provision de apoyos. Y si nadie lo hace: game overy
vuelta a la casilla de salida, si se nos permite la expresion.

Por ello consideramos mds adecuada una medida voluntaria.
No solo porque es congruente con la intencién advertida del legis-
lador de privilegiar este tipo de medidas frente a las de constitucién
judicial, sino porque seré el culmen del respeto a la voluntad del
alimentista que, a modo de interpretacién auténtica, serd quien
advierta a la persona de apoyo la esencia de su voluntad negocial,
qué quiso cuando concertd el contrato de alimentos y que presta-
ciones esperaba a cambio.

Pueden utilizarse cualquiera de las medidas previstas en los
articulos 255 y 257 CC, es decir, los acuerdos de apoyo o los pode-
res preventivos, ya que son muy similares tanto en cuanto a la
forma, como en cuanto a la extension.
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No obstante, pensamos®? que, tratindose de una persona con
discapacidad, lo mas adecuado es otorgar unos acuerdos de apoyo;
y, si se trata de una persona mayor, sin discapacidad, unos poderes
preventivos.

Tratdndose de una persona mayor sin discapacidad, serd ella
misma quien al disefiar esos apoyos, determine el dies a quo a par-
tir del cual se empezard a ejercer; por ejemplo, a criterio de un
neurdlogo o de un psiquiatra; o cuando se alcance un grado deter-
minado de dependencia, o cuando se tenga un porcentaje de disca-
pacidad o, sencillamente, llegada una determinada edad®. Si no se
produce ese evento, no se activaran dichas medidas y seguird sien-
do la propia persona quien ejerza y defienda sus derechos.

Pero, ademads, la medida de apoyo cuya constitucién se decida,
podrd tener la amplitud que el constituyente tenga por conveniente.
Puede que su situacion personal, le invoque extender esa medida
de apoyo tanto a su persona como a su patrimonio. Pero puede que
solo le preocupe poder controlar el cumplimiento del contrato,
cuando sus reservas fisicas y cognitivas se agoten, actualizando asi
la célebre expresion de Juvenal: ;quis custodiet ipsos custodes?

Y es en este caso donde consideramos incluir a quienes deno-
minaremos como «alertadores de confianza» 4.

El alertador de confianza, es aquella persona designada por la
persona mayor o por la persona con discapacidad, para asegurarse
de que se cumplan las prestaciones previstas en el contrato de ali-
mentos cuando, llegado un determinado momento, se piense que

62 Compartimos esta preferencia y su justificacion con Amunategui Rodriguez: «No
obstante, los riesgos que en la practica presentan habitualmente los poderes generales,
atenuados por la necesidad de ajustarse el apoderado a las instrucciones del representado,
la posibilidad de ratificacién por el mandante de lo hecho en caso de extralimitarse en su
funcién el mandatario y la facultad de revocar el negocio cuando la actuacién y actividad
del apoderado ya no se produzcan el interés del mandante, se convierten en sumamente
peligrosos cuando precisamente el poderdante ya no puede hacer uso de tales funciones de
control al no tener facultades, quedando gréficamente en manos del mandatario». AMUNA-
TEGUI RODRIGUEZ, 2025, p. 5.

63 Varios de estos criterios son recogidos por RIBOT IGUALADA, 2021, p. 593.

64 La figura estd inspirada en la figura de los «alertadores fiables», prevista en el
articulo 22 del Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19
de octubre de 2022 relativo a un mercado tinico de servicios digitales y por el que se modi-
fica la Directiva 2000/31/CE (Reglamento de Servicios Digitales). Se trata de expertos en
detectar determinados tipos de contenidos ilicitos en linea, como la incitacion al odio o los
contenidos terroristas, y en notificarlos a las plataformas en linea. Conforme a dicho
articulo la condicion de «alertador fiable» sera otorgada a un solicitante que haya demos-
trado que cumple todas las condiciones siguientes:

a) poseer conocimientos y competencias especificos para detectar, identificar y noti-
ficar contenidos ilicitos;

b) no depender de ningtin prestador de plataformas en linea;

c¢) realizar sus actividades con el fin de enviar notificaciones de manera diligente,
precisa y objetiva.

Los prestadores de plataformas en linea deben dar prioridad a las notificaciones envia-
das por los alertadores fiables.
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no va a poder ejercitar su capacidad juridica en las mismas condi-
ciones que los demaés.

Este alertador de confianza se constituird en salvaguarda de
cumplimiento del respeto de su voluntad, deseos y preferencias.

Desde luego seria posible incluir esta figura en el propio con-
trato de alimentos. Se darfa entrada a un tercero que también firma-
ria el contrato, en virtud de una cldusula que, no siendo contraria a
ley, moral u orden publico, creemos encaja perfectamente en las
reglas del juego del principio de la autonomia de la voluntad.

Sin embargo, la desaconsejamos, ya que no conjuraria uno de
los problemas advertidos que han sufrido los protagonistas de los
casos analizados: aunque el contrato se otorgue en escritura publi-
cay, por lo tanto, tenga efectos frente a terceros, es posible que se
mantenga reservado entre las partes y por lo tanto los efectos pre-
tendidos pueden devengar ineficaces.

La inclusién de la figura de los alertadores en una escritura de
provision de apoyos, con alusion directa al contrato de alimentos
firmado, recibe los beneficios de la publicidad registral de este tipo
de medidas, potenciando fuertemente su cumplimiento y evitando
abusos y fraudes como los relatados.

6.4 CONDICION Y FUNCIONES DE LOS ALERTADORES
DE CONFIANZA

El alertador de confianza es una persona de apoyo, designada
como tal en la escritura puiblica de constitucion de la medida de apoyo.

A nuestro juicio, las personas a quienes se designe como alerta-
dores de confianza deberian cumplir ciertos requisitos:

— Ser terceros, extraios a la relacion juridica subyacente.

No solo porque al ser parte de una relacién contractual con la
persona a quien se apoya, incurririan en la prohibicion reco-
gida en el articulo 250 CC, sino porque solo siendo ajeno a
dicha relacion se puede tener cierta garantia de que este aler-
tador tenga como dnica misién salvaguardar la voluntad de
la persona expresada en el contrato de alimentos.

— Preferentemente, ser persona juridica, sin dnimo de lucro.
La condicion juridica de la persona puede favorecer la super-
vivencia al alimentista, probablemente persona ya mayor,
cuyas personas fisicas de confianza serdn en buena medida
contempordneos sometidos a sus mismas vicisitudes vitales.
Y el hecho de que no tenga animo de lucro, cohonesta con
los requisitos que el articulo 275 exige para que una persona
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juridica sea curadora. Para nosotros es una garantia més de
imparcialidad y dedicacion al apoyo encomendado, el hecho
de que se designe como alertador de confianza a una funda-
cién, asociacion, federacién o confederacion que tenga por
objeto la defensa y atencién a personas con discapacidad.

— Y, por ultimo, a esta persona se le debera dotar de instrumen-
tos suficientes para poder comprobar y, en su caso salvaguar-
dar el respeto a la voluntad, deseos y preferencias, del ali-
mentante.

Para ello, ademds de otras que el otorgante considere relevantes
para la prestacion del apoyo a su capacidad juridica, se le deberan
otorgar amplias facultades, directa o indirectamente relacionadas
con el control del contrato en su dia formalizado y que pueden
extenderse tanto a cuestiones relacionadas con su persona, como
con su patrimonio; por ejemplo:

— Supervisar que las prestaciones asistenciales que est4 reci-
biendo son las previstas en el contrato.

— Que el lugar donde se prestan los servicios asistenciales sea
el previsto en el contrato y que siga reuniendo todas las con-
diciones previstas en el momento de su concertacién, facul-
tando para exigir al alimentante su sustitucién en caso con-
trario.

— Facultades relativas a la vigilancia de su salud, incluida la
posibilidad de acceder a su historial clinico y poder tratar
con los facultativos que le atienden, para saber si las presta-
ciones asistenciales previstas son las que necesita actual-
mente o han de variarse en su intensidad.

— Y, en caso de reserva de usufructo, promover y vigilar que se
sigan obtenido del bien usufructuado los frutos necesarios
para seguir satisfaciendo las necesidades, presentes y futuras
del alimentista.

7. CONCLUSIONES

Como deciamos anteriormente, estamos ante un instrumento
licito que junto con otros pueden ayudar a paliar las necesidades de
las personas mayores o mayores con discapacidad. No se entiendan
estas lineas como una critica a su existencia, sino a que la insufi-
ciencia de su regulacion puede llevar a resultados torticeros.

No es razonable que este contrato, claramente dirigido a un
colectivo vulnerable y tan intimamente ligado a la dignidad de las
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personas, no sea uno de los escasos en los que se exige una forma
ad solemnitatem. Pese a lo ocurrido en los casos descritos, nos
resistimos a creer que la intervencion de un profesional en Dere-
cho no conjure buena parte de los riesgos que su utilizacién puede
conllevar.

Es necesario revisar y someter a un riguroso escrutinio su regu-
lacidn, a fin de tapar las grietas que personas sin escripulos pueden
estar aprovechando para lucrarse.

Invitamos al poder ejecutivo y legislativo a realizar proactiva-
mente una labor didictica que permita ofrecer a los mayores vulne-
rables la informacidn necesaria para saber conjugar y proteger sus
intereses personales y patrimoniales con garantias.

Y, en cualquier caso, apelamos al prestigio de la abogacia y del
notariado espafiol y a su reconocida vocacién social, para asesorar
a las personas que pretendan realizar este contrato y fomentar su
constitucion pareja con medidas de apoyo, con la extension que se
considere oportuna y con la finalidad de impedir que su utilizacién
torticera y fraudulenta se convierta en carcel del alma de quien mas
lo necesita.

... antes que te descuaje un torbellino
y tronche el soplo de las sierras blancas;
antes que el rio hasta la mar te empuje
por valles y barrancas,
olmo, quiero anotar en mi cartera
la gracia de tu rama verdecida.

Mi corazoén espera
también, hacia la luz y hacia la vida,
otro milagro de la primavera.
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