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N) Cambio técito de la guarda y custodia o convivencia tempo-
ral del hijo menor de edad con el progenitor no custodio. 6.
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I. Inicio de la ejecucion

Una vez que los conyuges de mutuo acuerdo o en su defecto el juez
han establecido las medidas que van a regular en el futuro las relacio-
nes personales, patrimoniales y paterno filiales de los conyuges, su in-
cumplimiento va a dar lugar al inicio de una tortuosa, complicada y
eternizable ejecucién de sentencia que, a pesar de las modificaciones
que se han introducido en la LEC, vamos a seguir padeciendo tanto los
justiciables como los profesionales del derecho.

1. Cuestiones generales

A) LEGITIMACION PARA SOLICITAR LA EJECUCION

En principio, la ejecucion de las resoluciones dictadas en los proce-
dimientos matrimoniales s6lo puede iniciarse a instancia de parte, si
bien, y respecto exclusivamente a cuestiones que afecten a los menores
de edad, cabe la posibilidad de que a instancia del Ministerio Fiscal o
de oficio pueda el tribunal acordar las medidas que estime convenien-
tes, y concretamente las enumeradas en el art. 158 del CC!. No se in-

I Conforme a lo establecido en el art. 158 del CC, el Juez, de oficio, a instancia del
propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, dictard: 1.° Las medidas conve-
nientes para asegurar la prestaciéon de alimentos y proveer a las futuras necesidades del
hijo, en caso de incumplimiento de este deber, por sus padres. 2.° Las disposiciones apro-
piadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en los casos de cambio de titular
de la potestad de guarda. 3.° En general, las demds disposiciones que considere oportunas,
a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios.
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corpord al texto de la ley una enmienda del Grupo Socialista que pre-
tendia que la ejecucién de las disposiciones de cardcter patrimonial
contenidas en sentencias que versen sobre asuntos de familia fuesen
ejecutadas de oficio por el 6rgano jurisdiccional de 1.* Instancia, ni
tampoco la creacidn de un fondo de pensiones.

Si en la sentencia se han fijado pensiones alimenticias destinadas a
hijos mayores de edad, surge la cuestién de determinar si la legitima-
cién para reclamar las no abonadas la tiene el progenitor con el que és-
tos conviven o cabe la posibilidad de que los hijos puedan reclamarlas
directamente dentro del procedimiento matrimonial. Respecto a esta
cuestion, nada aclara el texto de la nueva LEC, y por tanto seguimos
con la misma incertidumbre que hasta ahora, aunque bien es cierto que
la tesis mayoritaria en la doctrina y jurisprudencia® se inclinan por la
primera de las opciones, es decir, s6lo tendrdn legitimacion para recla-
mar la ejecucion de la sentencia el progenitor con el que convivan los
hijos mayores. No obstante, existen secciones de Audiencias, como las
Sec. 3y 4 de la AP de Granada?, que exigen la personacién del hijo

2 «Si bien es cierto que se estableci6 a favor de una hija de los litigantes, dicho pronuncia-
miento recay6 en la litis de separacién matrimonial de los mismos, que no admite, en ningiin
caso, otras partes que los conyuges, pues las medidas complementarias a adoptar en la senten-
cia, conforme a lo prevenido en los articulos 91 y siguientes del Cédigo Civil, aunque afecten a
los hijos, no legitiman, en modo alguno, a éstos para personarse en el procedimiento a fin de
defender sus derechos de forma independiente, siendo sus progenitores los tnicos legitimados
al efecto, en cuanto las referidas medidas estdn subordinadas, y por ello son inseparables, al
nuevo estado civil, ejercitdndose las acciones correspondientes, en especial las de caracter ali-
menticio, en virtud de la representacion que por Ley corresponde a padre y madre (art. 154.2
en relacion con el 93.1 del Cédigo Civil), lo que nos lleva ademds a resolver sobre la legitima-
cién de la madre para solicitar la ejecucién de acuerdo a lo que resulta de la jurisprudencia ci-
tada y del redactado del propio articulo 91 y del art. 93 del Cédigo Civil» (SAP de Madrid Sec.
227, de 26 de septiembre de 1995 y SAP de Barcelona, Sec. 18.% de 16 de septiembre de 1999).

3 Si bien es verdad que la obligacién de los padres de prestar alimentos a sus hijos no
cesa con la mayoria de edad de éstos, sino que, conforme al articulo 142 del CC se pro-
longa mientras el hijo no haya terminado su formacién por causa que no le sea imputable,
también es cierto que el art. 39 del CC, segtin la redaccién que le da la Ley de 15 de octu-
bre de 1990, permite que estos derechos de los hijos mayores de edad puedan ser hechos
efectivos en el mismo procedimiento de separacién o divorcio de sus progenitores; pero
para ello es indispensable, no sélo que quede acreditado que el hijo no ha completado su
formacion por causa que no le sea imputable, como exige el art. 142, sino también, por
aplicacion de principios procesales inderogables, que lo solicite persona legitima, la que no
es precisamente la madre, que no es quien para servir de intermediaria, pues carece de po-
der o representacion para actuar en nombre de un hijo mayor de edad que cuenta con plena
capacidad juridica y que puede, o bien comparecer en el procedimiento de separacién o di-
vorcio, haciendo valer sus propios derechos, o bien interponer un procedimiento de ali-
mentos contra su padre, que puede ser el especial y sumario que le brindan los articulos
1.609 y ss. de la LEC» (SAP Granada, sec. 3.7, 27 de enero de 1998).
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mayor de edad, tanto para la fijacién de la pensién, como l6gicamente
para la reclamacion de atrasos y que no permiten en ningiin momento
la representacidn por parte del progenitor.

B) JUZGADO COMPETENTE PARA LA EJECUCION

Segin sefala el art. 545 de la LEC, serd competente para la ejecu-
cién de resoluciones judiciales y de acuerdos judicialmente homologa-
dos, el tribunal que conocié del asunto en primera instancia.

C) FORMA DE SOLICITAR LA EJECUCION

La forma general de solicitar la ejecuciéon es mediante la presenta-
cién de una demanda ejecutiva que debe reunir los requisitos que se
contienen en el art. 549 de la LEC, no obstante, el segundo nimero de
este articulo sefiala que cuando el titulo ejecutivo sea una sentencia o
resolucidn dictada por el tribunal competente para conocer de la ejecu-
cién, la demanda ejecutiva podra limitarse a la solicitud de que se des-
pache la ejecucidn, identificando la sentencia o resolucién cuya ejecu-
cioén se pretenda.

D) INTERVENCION DE ABOGADO Y PROCURADOR

De conformidad con lo establecido en el art. 539 de la LEC, el eje-
cutante y el ejecutado deberdn estar dirigidos por Letrado y representa-
dos por Procurador.

E) COSTAS DE LA EJECUCION

Las costas que se causen en la ejecucion de las resoluciones matri-
moniales serdn de cargo del ejecutado, sin necesidad de expresa impo-
siciéon (art. 539,2 de la LEC).

2. Ambito de la ejecucion

Teniendo en cuenta las distintas resoluciones que pueden dictarse a
lo largo de los procedimientos matrimoniales por los que pueden pasar
los conyuges —medidas previas, provisionales, sentencia de separa-
cién, divorcio y nulidad, sentencia de modificacién de medidas, senten-
cia declarando la eficacia civil de una resolucién eclesidstica—, hay
que precisar que cada una de ellas tendrd su propia ejecucién aut6-
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noma. Sin embargo, el art. 555 de la LEC, permite la acumulacién de
ejecuciones: «A instancia de cualquiera de las partes, se acordard la
acumulacion de los procesos de ejecucion pendientes entre el mismo
acreedor ejecutante y el mismo deudor ejecutado». Dicha acumulacién
se sustanciard en la forma prevenida en los arts. 74 y ss. de la LEC, es
decir, deberd solicitarse ante el tribunal que conozca del proceso mas
antiguo, y su tramitacién dependerd de que las ejecuciones se encuen-
tren pendientes ante un mismo tribunal o ante distintos tribunales.

3. Momento desde el que puede solicitarse la ejecucion

A) MEDIDAS PROVISIONALES

Los pronunciamientos que se contengan en los autos de medidas
previas y provisionales son ejecutables inmediatamente, ya que contra
los mismos no cabe interponer ningtin tipo de recurso. No obstante,
serd de aplicacion lo dispuesto en el art. 548 de la LEC: «El tribunal no
despachard ejecucion de resoluciones judiciales o de convenios apro-
bados judicialmente dentro de los veinte dias posteriores a aquél en
que la resolucion de condena o de aprobacion del convenio haya sido
notificada al ejecutado».

(Podremos reclamar las pensiones alimenticias —o contribucién a
las cargas del matrimonio— desde la fecha del auto o, como sefiala el
art. 148 del CC desde que se presentd la demanda? No existe unanimi-
dad entre los tribunales en esta cuestion diferencidndose bdsicamente
dos posturas:

—La pensiones solo deben abonarse desde la fecha en que se dicta
el auto de medidas provisionales.

En materia de alimentos en sede del proceso de familia, no rige el
principio de retroactividad del art. 148 del CC, pues existen normas
propias especiales de aplicacién preferente, y al estar previsto en el sis-
tema la existencia de medidas provisionalisimas del art. 104 del CC,
asi como de medidas provisionales del art. 103, la vigencia de las me-
didas establecidas en la sentencia definitiva no desplegard sus efectos
sino desde la fecha de la propia sentencia que las establece®.

4 La pension alimenticia debe abonarse desde la fecha del auto de medidas provisiona-
les y no desde la presentacion de la demanda. AP BARCELONA, Sec. 12.%, Sentencia de
13 de marzo de 1998. Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Ortufio Mufioz. Es preciso enjui-
ciar la pretension del demandante de que los efectos de las medidas provisionales se esta-
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—Las pensiones alimenticias se abonardn desde la presentacion de
la demanda, con independencia de la fecha en que se haya dic-
tado el auto de medidas provisionales.

La base de esta tesis se encuentra en lo establecido en el art. 148 del
CC: «La obligacion de dar alimentos serd exigible desde que los nece-
sitare, para subsistir la persona que tenga derecho a percibirlos; pero
no se abonardn sino desde la fecha en que se interponga la demanda»,
articulo que resulta de aplicacion a las pensiones alimenticias fijadas en
los procedimientos matrimoniales por disponerlo expresamente el art.
153 del CC: «las disposiciones que preceden son aplicables a los de-
mds casos en que por este Codigo, por testamento o por pacto se tenga
derecho a alimentos, salvo lo pactado, lo ordenado por el testador o lo
dispuesto por la ley para el caso especial de que se trate»>.

blezcan desde la fecha del auto que las estableciod, y de los medios de prueba practicados se
desprende con absoluta claridad, que la retroactividad de los efectos de las obligaciones
econdmicas de cardcter alimenticio del auto que fijé las medidas provisionales, no fueron
en absoluto solicitadas por la parte que insté tales medidas, por lo que el reconocimiento
de tal cardcter en el auto impugnado implica que la juzgadora de instancia incurrié en in-
congruencia supra petita. No hay que olvidar que en los litigios matrimoniales, cualquiera
de las partes dispone de la posibilidad de instar la adopcién de medidas provisionalisimas
del art. 104 del CC, que en su configuracion tras la reforma de la Ley 30/1981, de 7 de ju-
lio, no precisan las notas de urgencia que la anterior regulacién exigia, y sélo ha de acredi-
tarse la oportunidad y la necesidad de tales medidas entre las que figura, sin lugar a dudas
como de superior relevancia, el establecimiento y fijacién de alimentos para cubrir las ne-
cesidades del la familia por mientras se interpone la demanda de separacién y tales medi-
das son sustituidas, en su caso, por las de cardcter «provisional». En consecuencia con lo
anterior, el art. 148 del CC es la norma general sobre alimentos, que cede ante la regula-
cién especial de los mismos en los procedimientos de familia, por lo que su aplicacién no
puede ser nunca dispuesta de oficio en lo que se refiere a la fecha de retroaccion de los
efectos, sino siempre por rogacién de parte, y previo pronunciamiento motivado en cada
uno de los supuestos que puedan presentarse. Tal conclusion es la que se desprende de una
interpretacion sistemadtica del procedimiento tipico de familia, pues de lo contrario, las rei-
teradas fases en que el juez ha de pronunciarse sobre la cuantia de los alimentos en un
mismo litigio, —medidas provisionalisimas, provisionales, modificacion de medidas, opo-
sicién al auto de medidas, Sentencia definitiva en la instancia y sentencia de apelacion—,
pugnaria con los principios mds elementales de la seguridad juridica, ante la posibilidad de
retrotraer efectos respecto a la regulacion consecutiva de una misma materia.

5 La pension alimenticia fijada en la sentencia matrimonial producird sus efectos
desde la fecha de interposicion de la demanda, ya que resulta de aplicacion lo establecido
en el art. 148 del CC. AP BARCELONA, Sec. 18, Sentencia de 16 de febrero de 1999.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Enrique Anglada Fors. La tnica cuestiéon sometida a examen en
esta alzada por la esposa apelante, es la relativa a la fecha que ha de tomarse en considera-
cion para el abono de la pensién alimenticia, esto es, el dies a quo a partir del cual la pres-
tacion de alimentos debe producir sus efectos, es decir, si es el de la fecha de la sentencia,
cual indica la resolucion de instancia, o el de la interposicién de la demanda, como sos-
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Junto a estas dos opciones, podemos incluir a una tercera interme-
dia que incluye a ambas, y que sostiene que la pensién alimenticia hay
que abonarla desde la fecha de presentacion de la demanda si en esa fe-
cha ya no existia la convivencia entre los progenitores y se incumplian

tiene la recurrente, y en concreto si es aplicable a los procesos matrimoniales la normativa
contenida en el art. 148 del CC.

Siendo ésta la sola cuestién controvertida en la presente apelacion, es de seflalar que,
por lo que respecta al dies a quo para el devengo de los alimentos, este Tribunal es del
todo favorable a la interpretacion de que es perfectamente aplicable a los casos como el
que nos ocupa el contenido del art. 148 del CC, de forma que aquéllos deben devengarse
desde la fecha de la interposicion de la demanda. Esta misma tesis ya fue sostenida con rei-
teracion por la Sala 1.* de la extinta Audiencia Territorial de Catalufia, asi, entre otras, en
sentencias de 14 de abril de 1987 y 21 de septiembre de 1988, y también por esta misma
Audiencia Provincial, asf en sentencias de la Seccién 1.* de 31 de octubre de 1996, y de
esta misma Seccién 18.* de 25 de noviembre de 1998 y 19 de enero de 1999, por citar sélo
algunas de las mds recientes, en las cuales se destaca, que la naturaleza de la obligacién de
alimentos de los padres para con sus hijos nace del hecho mismo de la procreacién y se
configura por la Ley como obligacién legal, y que, por ende, no puede ser constituida por
sentencia, sino declarada, y de ahi que, como toda obligacion que deriva de un hecho juri-
dico o de un acto juridico, tiene que producir sus efectos, en tanto que afirmados y recono-
cidos por una sentencia, desde la fecha de la accidn, es decir, desde la demanda rectora de
la litis. Histéricamente este es precisamente el contexto del art. 148 del CC, cuya redaccién
original se mantiene en la actualidad, la cual se corresponde a un momento cronolégico en
que las reclamaciones de alimentos por razén de la generacién bioldgica se canalizaban a
través del juicio declarativo correspondiente, en estricta observancia de lo dispuesto en el
art. 1.615 de la L.E.C. en relacién con el 1.609 de la misma, que configura el procedi-
miento —atin mds antiguo— de alimentos provisionales. De otra parte, la distincién entre
alimentos entre parientes y alimentos derivados de situaciones de crisis convivenciales,
que ciertamente ha tenido mds o menos fortuna desde la definitiva regulacién de la separa-
cién y del divorcio por la reforma de la Ley de 7 de julio de 1981, no tiene dogmaética-
mente sentido, ni tampoco, en la realidad social actual, atendiendo a la configuracién que
la Ley de la potestad del padre y de la madre —de aplicaciéon preferente en Catalufia—
hace de los alimentos, asi como la definitiva que realiza el nuevo Cédigo de Familia de 15
de julio de 1998, en el cual desaparece precisamente la dicotomia antes mencionada. Cier-
tamente algunos autores defienden e incluso hay Tribunales que sancionan que las senten-
cias de separacion, nulidad o divorcio estin llamadas a regular ex nunc todos los efectos ci-
viles del cambio de estado que efectivamente constituyen, y entre ellos también las
previsiones en materia de alimentos por causa de generacion bioldgica, por el hecho de que
los arts. 91, 93 y concordantes del CC se limitan a indicar al Juez de Familia su obligacién
de pronunciarse en cuanto a estos aspectos, en defecto de convenio regulador —art. 90
CC—. Pero sostener tal tesis, segun criterio de esta Sala, implica desconocer la naturaleza
intrinseca de la obligacién de reconocimiento o fijacién de efectos, ya que una cosa es que
la Ley indique al Juzgador que de oficio puede regular aspectos que incluso las partes no
han planteado, dada la naturaleza de orden publico de tales medidas y atendido el interés
asimismo publico de que tales cuestiones no queden sin resolver, y otra bien distinta es de-
rivar su pronunciamiento al nacimiento de las obligaciones mencionadas. A menudo se ar-
gumenta que para el aseguramiento de situaciones perentorias, como es la alimenticia,
existen las medidas provisionalisimas, las provisionales. —Arts. 102 y 103 del CC— o las
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las obligaciones alimenticias y desde la fecha del auto de medidas pro-
visionales cuando cesé la convivencia por efecto de éste®. Realmente,
con esta tesis se da cumplimiento a lo establecido en el art. 148 del CC,
ya que «la obligacidn de dar alimentos serd exigible desde que los ne-
cesitare para subsistir», necesidad que surge desde el momento en el
que uno de los progenitores deja de abonar las cantidades necesarias
para atender al sustento de los hijos.

Asi pues, habrd que analizar cada supuesto de forma individual y
aplicar una u otra tesis seguin las circunstancias que concurran en cada
caso. Lo que no parece 16gico es que se dicte el auto de medidas a los

cautelares, a adoptar al amparo del art. 158 del propio Texto Legal, pero mantener que para
conseguir un pronunciamiento desde el mismo momento en que surge la necesidad alimen-
ticia, deba siempre acudir al procedimiento cautelar, comporta, de un lado, convertir a este
procedimiento, que es secularmente facultativo, en una via procesal obligatoria «de facto»,
y, de otro, reducir la obligacion legal derivada de un hecho natural juridicamente protegido
a una obligacion derivada de un simple acto de autoridad, conclusion ésta que resulta ina-
ceptable desde los postulados del propio art. 39.3 de nuestra Carta Magna, y todo ello sin
olvidar la nefasta y discriminatoria consecuencia en todos aquellos casos en que la senten-
cia no realiza ninguna modificacién del estado civil de las personas —como ocurre en las
situaciones more uxorio—, en que la misma tesis resultaria inaceptable, debiéndose de
aplicar forzosamente en éstas el art. 148 del CC, de forma que las situaciones matrimonia-
les se verian comparativamente penalizadas. Por tanto, en cuanto a este extremo, debe con-
cluirse que la obligacién de alimentos declarada en sentencia producird sus efectos desde
la demanda que objetiva su necesidad, siendo de afiadir, finalmente, que ademads ello no
comporta ni implica en absoluto una interferencia del inveterado principio «in praeteritum
non profitetur».

% La pension alimenticia fijada en el auto de medidas provisionales debe abonarse
desde la fecha en que se rompe la convivencia en razon de las medidas acordadas. AP Za-
ragoza, sec. Auto de 1 de marzo de 1999. Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier Seoane Prado.
La aplicabilidad del art. 148 CC a las pensiones sefialadas en los litigios matrimoniales no
ha sido objeto de una solucién tan uniforme como seria de desear, asi, las SAP de Madrid,
de 18-3-1992, Burgos, 10-5-1993 y Baleares, 16-2-1998, se inclinan por una respuesta ne-
gativa, mientras que las SAP de Vizcaya, de 10 y 24-11-1997 se han pronunciado en sen-
tido contrario, si bien en contemplacion del caso particular que se les planteaba, en el que
se apreciaba un notable retraso en la adopcién de las medidas por parte del juzgado.

La argumentacién de la que parece partir la esposa es la de que en todo caso el devengo
de los alimentos se produce siempre al menos desde su reclamacién, pero tal afirmacion
supone una lectura poco atenta del precepto. Como recuerda la STS de 10-11-1987, el de-
recho a los alimentos surge desde que los necesitare, para subsistir, la persona que tenga
derecho a percibirlos, y ocurre que tal necesidad no surge en los litigios matrimoniales sino
desde que se rompe la convivencia en razén de las medidas acordadas, momento a partir
del cual, y esta es la finalidad perseguida por el art. 103 CC, es necesario subvenir a las ne-
cesidades familiares en una situacién de disgregacién familiar, por lo que el pago de las
contribuciones en €l acordadas no tiene que llevarse a cabo sino cuando ésta se produce, lo
que ocurrid en el presente caso, y este extremo no es discutido por la esposa, el dia 19-10-
1997. Si ello es asi, el marido tan sélo habia de pagar por el mes de octubre los 12 dias que
faltaban hasta la siguiente mensualidad, esto es, 38.710 ptas.
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diez meses de haberse solicitado y luego el tribunal mantenga que la
pensién alimenticia debe abonarse sélo desde la fecha de auto cuando al
presentarse la demanda uno de los progenitores ya habia abandonado el
domicilio familiar y desatendido sus obligaciones. No obstante, y en es-
tos casos, cabe la posibilidad de acudir a lo establecido en el art. 132 de
la LEC: «Las actuaciones del juicio se practicardn en los términos o
dentro de los plazos seiialados para cada una de ellas. 2. Cuando no se
fije plazo ni término, se entenderd que han de practicarse sin dilacion.
3. La infraccion de lo dispuesto en este articulo por los tribunales y
personal al servicio de la Administracion de Justicia de no mediar justa
causa serd corregida disciplinariamente con arreglo a lo previsto en la
Ley Orgdnica del Poder Judicial, sin perjuicio del derecho de la parte
perjudicada para exigir las demds responsabilidades que procedan» y
por tanto, serd cuestién de exigir las responsabilidades que procedan.

B) MEDIDAS FIJADAS POR LOS CONYUGES EN EL CONVENIO REGULADOR

Cuando las partes acuerdan regular los efectos de la separacién o
divorcio por medio de un convenio regulador, en el que fijan una serie
de obligaciones econdmicas, cabe preguntarse ;desde qué fecha podra
reclamarse el pago de estas obligaciones?, ;desde la fecha del convenio
regulador o desde la fecha en que se apruebe judicialmente el mismo?
El parrafo segundo del articulo 90 del Cédigo Civil sefiala que «Desde
la aprobacion judicial, podrdn hacerse efectivas por la via de
apremio», pero ciertamente el precepto legal no nos resuelve la cues-
tién, ya que de él dnicamente se desprende que antes de la reclamacion
por via de apremio serd necesario la homologacion judicial del conve-
nio regulador, por lo que queda en el aire la exigibilidad de las pensio-
nes que han transcurrido desde la firma del convenio regulador hasta la
fecha de la sentencia.

Para resolver la controversia habrd que tener en cuenta dos cuestio-
nes:

—La finalidad para la que se otorgé el convenio regulador, esto es,
si fue con motivo de una separacién de hecho, o para regular las
relaciones personales y paterno-filiales entre los conyuges una
vez que se dicte la sentencia de separacion o divorcio. Es decir,
habrd que tener en cuenta si tras la firma del convenio contindan
0 no conviviendo ambos conyuges en el mismo domicilio y cum-
pliendo voluntariamente sus obligaciones personales y paterno
filiales.
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—La naturaleza que se le atribuya al convenio regulador. Si es con-
siderado Unicamente como un requisito procesal para interponer
una demanda de separacién o divorcio de mutuo acuerdo, sus
efectos se producirdn desde que el juez incorpore el convenio a
la sentencia’. Si por el contrario, el convenio regulador se consi-
dera como una transaccion entre los conyuges sometida a condi-
cién —aprobacidn judicial—, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 1.120 del Cédigo Civil, los efectos de la obligacién con-
dicional, una vez cumplida la condicidn, se retrotraen al dia de la
constitucién de aquella, y por tanto, podran exigirse las obliga-
ciones de tipo econémico que figurando en el convenio no se ha-
yan hecho efectivas®.

7 La pension fijada en el convenio regulador debe hacerse efectiva desde la fecha de
aprobacion del mismo y no desde la presentacion de la demanda. AP. BARCELONA.
Sec. 12. Auto de 21 de febrero de 1999. Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Lépez Carrasco
Morales. Contra el pronunciamiento del juez de instancia se alz6 el esposo, invocando la
infraccién del art. 90 del CC, en cuanto que el auto aclaratorio retrotrae los efectos del con-
venio al momento de presentar demanda, y no al de aprobacién de sentencia por auto. Di-
cha pretensién debe ser estimada pues no tratdndose de los provisionales del art. 1.609 a
1.616 de la L.E.C., fundados en disposicion del art. 148 del CC sino en el art. 90 del CC,
es visto que su efectividad en la cuantia de 35.000 ptas., lo serdn desde su aprobacién por
el Juez, fecha en que podran hacerse efectivos por la via de apremio (parrafo antependl-
timo del citado art. 90 del CC), y no desde la presentacion de la demanda, como incorrec-
tamente expresa el auto de aclaracién de 27 de junio de 1997, que se revoca.

8 Las cantidades por pension compensatoria y alimentos de los hijos fijadas en la sen-
tencia de separacion, deben satisfacerse desde la fecha de suscripcion del Convenio. AP
BARCELONA, Sec. 18, Auto de 15 de septiembre de 1999. Ponente: Ilma. Sra. D.*
Ana M.* Garcia Esquius. En lo que al fondo del asunto concierne la pretensién de la eje-
cutante debe prosperar en base a que las cantidades por pensiéon compensatoria y alimentos
de los hijos, fijadas en la sentencia de separacion, deben satisfacerse, l6gicamente y a
sensu contrario de lo que interpreta el esposo, desde la fecha de suscripcién del Convenio.
Cabe citar aqui la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de abril de 1997 que recoge
la doctrina jurisprudencial al respecto: «La Sentencia de 25 junio 1987 declara expresa-
mente que se atribuye trascendencia normativa a los pactos de regulacién de las relaciones
econdmicas entre los conyuges, para los tiempos posteriores a la separaciéon matrimonial;
la de 26, enero 1993 afiade que la aprobacidn judicial del convenio regulador no despoja a
éste del cardcter de negocio juridico que tiene, como manifestacion del modo de autorregu-
lacién de sus intereses, lo acordado en el Convenio es vélido y eficaz como negocio juri-
dico bilateral que es, aceptado, firmado y reconocido por ambas partes, una de las cuales es
notario en ejercicio, y la aprobacion judicial u homologacién le otorgard eficacia procesal,
pero la validez de sus pactos no deriva de su aprobacion judicial sino de su naturaleza de
negocio juridico y de la fuerza vinculante de los contratos que consagran» los articulos
1.255, y ss. del Cédigo Civil.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 1.256 del Cédigo Civil, las partes vienen obliga-
das a cumplir el negocio juridico concertado al amparo del principio de autonomia de la
voluntad y si conforme a lo que dispone el articulo 1.258 del Cédigo Civil en la interpreta-
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C) PRONUNCIAMIENTOS DE LA SENTENCIA DEFINITIVA

En cuanto a los pronunciamientos de la sentencia definitiva, es ne-
cesario efectuar la siguiente distincion:

A) Pronunciamiento respecto a la causa de separacion, divorcio y nulidad

El pronunciamiento que se contenga en la sentencia respecto a la
separacion de los conyuges, la disolucién y la nulidad del vinculo, en
principio s6lo puede tener eficacia cuando la sentencia adquiera fir-
meza. No obstante, existe otro camino por el que llegar a la firmeza de
este tipo de pronunciamiento: Cuando una de las partes haya recurrido
la sentencia, y no haya hecho constar expresamente en su escrito de pre-
paracion del recurso, que recurre el pronunciamiento principal del pro-
cedimiento, siempre y cuando el cdnyuge que inicialmente no recurrié
la sentencia, no presente escrito de impugnacién de la sentencia res-
pecto a este pronunciamiento, con ocasion del traslado del escrito de
interposicién del recurso que se prevé en el art. 461 de la Lec. Por ex-
presa disposicion del art. 525 de la LEC no serdn en ningin caso sus-
ceptibles de ejecucién provisional las sentencias dictadas en los proce-
sos sobre nulidad matrimonial, separacién y divorcio.

B) Medidas del art. 91 del CC

Respecto a las medidas que se contienen en la sentencia de separa-
cidén, divorcio y nulidad, por expresa disposicion del art. 774,5 de la
LEC, estas medidas pueden ejecutarse desde la fecha de la sentencia en
que se hayan adoptado, puesto que los recursos que se interpongan
contra la misma no suspenderdn la eficacia de las medidas que se hu-
bieren acordado en ésta. Ahora bien ;Qué pasa si luego la Audiencia
revoca algin pronunciamiento de la sentencia? Respecto a la medida de

cion de los contratos debemos estar en primer lugar a la literalidad de sus cldusulas, no
cabe duda de que cuando las partes dicen que las cantidades pactadas se actualizardn
«anualmente en funcion del Indice de precios al consumo determinado por el Instituto Na-
cional de Estadistica, y serdn vigentes, en cuanto a las inicialmente establecidas durante
todo el afio 1992, correspondiendo la primera actualizacién a enero de 1993», estin di-
ciendo precisamente eso y no otra cosa porque si hubieran condicionado la actualizacién a
la aprobacion judicial y a la fecha en que éste se produjera, deberian haberlo indicado ex-
presamente y no lo hicieron. Por tanto, ante la claridad del redactado del Convenio a ella
deberdn someterse: corresponde la primera actualizacion de todas las cantidades pactadas,
alimenticia, compensatoria y por cargas del matrimonio, a enero de 1993, como solicita la
esposa.
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guarda y custodia, régimen de visitas y atribucién del uso de la vi-
vienda familiar el pronunciamiento no podrd tener efecto retroactivo
por razones obvias. Sin embargo la cuestién controvertida se centra en
el pronunciamiento de contenido econémico, ya que la pensién ali-
menticia que sefialé el Juzgado de Instancia pudo ser modificada al
alza o a la baja, e incluso no fijarse en la sentencia de la Audiencia
Provincial:

—Supuesto en el que la Audiencia aumenta la cuantia de la pen-
sion alimenticia que fijo el juzgado. En principio, y salvo que la
Audiencia dé caricter retroactivo a su decisién, no se podrd re-
clamar la diferencia entre las pensiones alimenticias abonadas y
las que realmente debié abonar.

—Supuesto en el que la Audiencia rebaja la cuantia o declara la
no procedencia de la pension alimenticia. Tratdindose de pensio-
nes alimenticias y teniendo en cuenta el cardcter y naturaleza
esencialmente consumibles de las mismas, no procedera su devo-
lucion®.

C) Pronunciamientos en materia de derecho dispositivo de las partes

La accidn ejecutiva de este tipo de pronunciamientos s6élo podra
iniciarse cuando la sentencia adquiera firmeza, no obstante, conforme a
lo establecido en el art. 525 de la LEC, serdn ejecutables provisional-
mente los pronunciamientos que regulen las obligaciones y relaciones

9 Aun cuando en el caso de autos no resulta aplicable con efectos retroactivos el art.
93,2 del CC, no procede las devoluciones del importe de las pensiones alimenticias abona-
das por el padre desde la mayoria de edad de las hijas. AP BARCELONA, Sec. 12.%,
Auto de 3 de abril de 1998. Ponente: Ilma. Sra. D.* Maria Isabel Camara Martinez.
«La cuestion en definitiva que se plantea en esta alzada es la relativa a determinar si pro-
cede devolver o no lo indebidamente percibido en concepto de pension alimenticia, esto es,
el caracter retroactivo o irretroactivo de lo indebidamente percibido por dicho concepto,
debiéndose estar a este ultimo, en base a las siguientes consideraciones: a) por analogia
con la interpretacion que nuestro T.S. da al art. 1.615 de la L.E.C. relativo a los alimentos
provisionales en Sentencia de fecha 26 de octubre de 1897:»... no puede darse efecto retro-
activo a la sentencia de segunda instancia que disminuye la pensién alimenticia en la pri-
mera, atendido el cardcter ejecutivo que a ésta atribuye el art. 1.615 de la L.E.C., ni dada la
naturaleza de los alimentos procede hacer devolucién ninguna de los que han debido perci-
birse por dicha razén desde que se asignaron»; b) porque este es el caricter en el que se
inspird el legislador al redactar el parrafo segundo del art. 148 del CC a cuyo tenor si fa-
llece el alimentista, sus herederos no estardn obligados a devolver lo que éste hubiese reci-
bido anticipadamente; c) y finalmente el caricter irretroactivo es claro por cuanto lo reci-
bido en concepto de alimentos puede estar ya consumido al tiempo de exigir el alimentante
la devolucién al alimentista»
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patrimoniales relacionadas con lo que sea objeto principal del proceso,
entre los que l6gicamente se encuentra la pensién compensatoria.

La ejecucién provisional debe solicitarse mediante una demanda que
podra limitarse a la solicitud de que se despache la ejecucién provisio-
nal, identificando la sentencia o resolucién cuya ejecucién se pretenda.
Es necesario precisar que no hace falta prestacién alguna de fianza.

(Quién puede pedir la ejecucién provisional? Sefiala el art. 526 de
la LEC «quien haya obtenido un pronunciamiento a su favor en senten-
cia de condena dictada en primera instancia». Por lo tanto puede soli-
citarla incluso la parte que haya apelado la sentencia.

(Cudndo puede pedirse la ejecucién provisional? De acuerdo con lo
establecido en el art. 527 de la LEC «podrd pedirse en cualquier mo-
mento desde la notificacion de la providencia en que se tenga por pre-
parado el recurso de apelacion o, en su caso, desde el traslado a la
parte apelante del escrito del apelado adhiriéndose al recurso, y siem-
pre antes de que haya recaido sentencia en éste» No es obstdculo para
pedirla que se hayan remitido los autos a la Audiencia Provincial, en
este caso, el solicitante deberd obtener previamente de ésta testimonio
de lo que sea necesario para la ejecucidon y acompaifiar dicho testimonio
a la solicitud.

Dictado el auto en el que se acuerda la ejecucién provisional de la
sentencia, el ejecutante no puede interponer recurso alguno, aunque cabe
la posibilidad de que formule oposicién. Teniendo en cuenta que bdsica-
mente los pronunciamientos de derecho dispositivo de las partes tienen
contenido econdmico, serd aplicable lo establecido en el art. 528,3 de la
LEc, y por tanto, no podréd oponerse a la ejecucion provisional, sino a ac-
tuaciones ejecutivas concretas del procedimiento de apremio, cuando en-
tienda que dichas actuaciones causardn una situacién absolutamente im-
posible de restaurar o de compensar econémicamente mediante el
resarcimiento de dafios y perjuicios. En este caso, el ejecutado habra de
indicar otras medidas o actuaciones ejecutivas que sean posibles y no
provoquen situaciones similares a las que causaria, a su juicio, la actua-
cién o medida a la que se opone, asi como ofrecer caucion, si las medi-
das alternativas no fueren aceptadas por el tribunal y el pronunciamiento
de condena dineraria resultare posteriormente confirmado.

Habiéndose solicitado y concedido la ejecucién provisional es ne-
cesario analizar las consecuencias que puede tener posteriormente los
pronunciamientos de la Audiencia Provincial:

—Sentencia de apelacion que confirma la procedencia y cuantia
de la pension compensatoria fijada en 1. Instancia. En este
caso, la ejecucién continuard si no hubiese terminado.
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—Sentencia de apelacion que fija una pension compensatoria
inferior. Segin lo dispuesto en el art. 533,2 de la LEC «Si la re-
vocacion de la sentencia fuese parcial, sélo se devolverd la dife-
rencia entre la cantidad percibida por el ejecutante y la que re-
sulte de la confirmacion parcial, con el incremento que resulte
de aplicar a dicha diferencia, anualmente, desde el momento de
la percepcion, el tipo del interés legal del dinero».

—Sentencia de apelacion que fija una pension compensatoria
superior. Teniendo en cuenta que conforme a lo establecido en
el art. 576 de la LEC, la sentencia dictada en apelacién retrotrae
sus efectos a la fecha de la sentencia de 1.” Instancia, procederd
reclamar la diferencia entre las pensiones compensatorias abona-
das y las que realmente debi6 abonar!?.

10 Durante la vigencia de la anterior LEC, y aplicando el art. 921 de la LEC, de similar
contenido al art. 576 de la nueva LEC, el criterio mayoritario se inclinaba por esta tesis:
AP BARCELONA, Sec. 12, Auto de 1 de julio de 1999. Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual
Ortuiio Muiioz. «La resolucion objeto de la apelacion estimo el recurso de reposicion in-
terpuesto por el actor, contra la providencia de fecha 24.7.1998, mediante la cual el juz-
gador de la instancia resolvio la pretension ejecutoria formulada por la demandada, por
la que la misma interesaba que se despachara ejecucion por la deuda de atrasos deven-
gada en concepto de pension compensatoria desde la fecha de la sentencia de separacion
dictada en instancia en los presentes autos (3.7.97), que fue confirmada por sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 4.5.1998. La resolucion judicial impug-
nada estimo el recurso contra la providencia que dio lugar a la pretension ejecutoria y es-
tablece la fecha de los efectos de la pension compensatoria fijada por la sentencia de la Au-
diencia Provincial, en la de la sentencia dictada en apelacion. La pretension de la
recurrente tiene por objeto solicitar de la Sala que se revoque la referida resolucion y se
establezca el cardcter retroactivo de la obligacion constituida, fijando sus efectos en los
de la fecha de la sentencia dictada en la instancia el 3.7.1997. La necesidad de acoger lo
solicitado por el recurrente deriva de lo establecido en el art. 18.2 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, en relacion con los arts. 919 y 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
consagran la naturaleza ejecutiva de las sentencias firmes, en base al fundamental princi-
pio de seguridad juridica consagrado en el art. 9.3 de la Constitucion, asi como el criterio
Jjurisprudencial de determinacion de los efectos de las resoluciones judiciales en la fecha
de la sentencia de instancia, tal como viene expresado por la mds reciente doctrina del
Tribunal Supremo, entre otras, en las sentencias de 4.11.1991, 18.3.1993 y 18.11.1996, y
ha reiterado esta Audiencia Provincial, en los Autos de esta seccion de 3.10.1995 (rollo
320/94), 26.6.1997 (rollo 905/96) y de 9.11.1998 (rollo 718/97), entre otras resoluciones.
En el caso de autos, la obligacion que ataiie al actor de abonar la pension compensatoria
en la cuantia fijada por la sentencia firme de separacion, le es exigible desde que tal reso-
lucion desplego su eficacia, con retroaccion de sus efectos a la fecha de la sentencia de
instancia, que fue confirmada plenamente en la alzada en cuanto a la las medidas adopta-
das para regular los efectos de la crisis matrimonial. Ha de tenerse presente que las facul-
tades revisoras que competen a la Sala de apelacion, conllevan la ficcion legal de sustituir
o mantener el contenido obligacional de las sentencias dictadas en la instancia, sin que
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—Sentencia de apelacion que revoca totalmente la sentencia de
instancia y no fija pension compensatoria. En este caso serad de
aplicacion lo establecido en el art. 533,1 de la LEC: «Si el pro-
nunciamiento provisionalmente ejecutado fuere de condena al
pago de dinero y se revocara totalmente, se sobreseerd la ejecu-
cion provisional y el ejecutante deberd devolver la cantidad que,
en su caso, hubiere percibido, reintegrar al ejecutado las costas
de la ejecucion provisional que éste hubiere satisfecho y resar-
cirle de los daiios y perjuicios que dicha ejecucion le hubiere
ocasionado». Logicamente esta reclamacion se llevard a efecto
dentro de la propia ejecucién de sentencia matrimonial.

—Sentencia de apelacion que establece una pension compensa-
toria que fue desestimada en 1° Instancia. Habida cuenta que
conforme a lo establecido en el art. 576 de la LEC, los efectos de
la sentencia dictada en apelacién se retrotraen a la fecha de la
sentencia de 1* Instancia, procederd reclamar todas las pensiones
devengadas desde esta fecha.

4. Régimen transitorio de las ejecuciones en la nueva LEC

Una cuestién practica de extraordinaria importancia es la relativa a
la eficacia y ejecucion de las medidas que se contienen en la sentencia
0 su propia ejecucién, cuando la sentencia se dicte con anterioridad a la

pueda beneficiar a la parte que ha visto atendida parcialmente su pretension, la demora
necesaria derivada de la sustanciacion del recurso. En consecuencia, el motivo de impug-
nacion ha de ser acogido, y la resolucion de instancia ha de ser revocada en su
integridad».

AP MADRID, Sec. 22, Sentencia de 16 de julio de 1999. Ponente: Ilmo. Sr. D. An-
gel Sanchez Franco: «Partiendo que la propuesta del Convenio Regulador protocolizado
notarialmente, por su falta de ratificacion y sancion judicial no es por esta razon un ele-
mento determinante ni vinculante a los efectos de la fijacion de la pension compensatoria,
sino, por el contrario, un elemento mds a la hora de su determinacion judicial, segiin el
articulo 97 del Cdodigo Civil, sirviendo de orientacion y referencia como en el presente
caso de autos, en que no existe una concrecion de la situacion economica y patrimonial de
los litigantes; circunstancia ésta, que unida a la forma y modo de vida llevada por el ma-
trimonio reveladora de una holgada situacion econdémica y de dependencia de la esposa
[frente al esposo segiin el status del matrimonio, conlleva necesariamente a la conclusion
de confirmar la cuantia de la pension compensatoria fijada en 1.“ instancia al no concu-
rrir error de hecho o de derecho en la apreciacion de la prueba a los efectos de su cuanti-
ficacion; pension compensatoria que al ser confirmada en esta instancia tendrd efectivi-
dad desde la fecha de la sentencia de 1. instancia tanto en su cuantia como en la
temporalidad de la misma a los efectos de computar los cinco aiios de vigencia».



262 ANTONIO JAVIER PEREZ MARTIN 16

entrada en vigor de la LEC. Analicemos los distintos supuestos que
pueden presentarse:

a) Sentencias dictadas antes de entrar en vigor la nueva LEC y que
se encuentra pendientes de resolucion del recurso de apelacion

A estos supuestos serd de aplicacion lo establecido en la disposi-
cidn transitoria tercera de la LEC, es decir, la apelacién se sustanciard
de acuerdo con la normativa anterior, no obstante, podrd pedirse con-
forme a lo dispuesto en la nueva LEC la ejecucién provisional de la
sentencia estimatoria apelada. Por tanto, en cualquier momento antes
de que se dicte la sentencia por la Audiencia Provincial, cualquiera de
las partes podrd solicitar la ejecucién provisional de la sentencia. Es
necesario aclarar que el pronunciamiento principal de separacién, di-
vorcio y nulidad no alcanzard firmeza hasta tanto se dicte la sentencia
de apelacion, ahora bien: ;Qué pasa con las medidas que se acordaron
en la sentencia? ;Tendrd eficacia inmediata o habrd que esperar a que
se dicte la sentencia de apelacidon? Las disposiciones adicionales de la
LEC no sefalan nada respecto a esta cuestion, de lo que cabe deducir
que, por aplicacién del art. 2,3° del CC, estas medidas no se beneficia-
ran de lo establecido en el art. 774, 5 de la nueva LEC. No obstante,
parece que, al menos respecto a los pronunciamientos de contenido
econdmico, podrd solicitarse la ejecucién provisional. En cuanto al
resto de pronunciamientos la tinica via posible es el art. 158 del CC.

b) Ejecuciones que se encuentren en trdmite a la entrada en vigor
de la nueva LEC

De acuerdo con lo sefialado en la disposicidn transitoria sexta de la
LEC «Los procesos de ejecucion ya iniciados al entrar en vigor esta
Ley se regirdn por lo dispuesto en ella para las actuaciones ejecutivas
que puedan realizar o modificarse hasta la completa satisfaccién del
ejecutante».

II. La ejecucion de los pronunciamientos de contenido econémico

1. Medidas de garantia ante el impago de pensiones

Como en algunos supuestos, la demora en el pago de la pensién
puede repercutir muy negativamente en los beneficiarios de la misma,
privdndoles incluso de las necesidades mds bdsicas para subsistir,
cuando el progenitor o el conyuge no cumple regularmente con su obli-
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gacién en el modo, lugar, tiempo y cuantia que se estableci6 en el con-
venio regulador o en la resolucidn judicial, se hace preciso adoptar al-
gtn tipo de medidas que evite los inconvenientes del impago. Teniendo
en cuenta la distinta naturaleza de las pensiones habrd que distinguir
entre la alimenticia y la compensatoria.

A) PENSIONES ALIMENTICIAS

Por lo que respecta a los hijos menores de edad, sefiala el art. 158
del CC, que el Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier
pariente o del Ministerio Fiscal, dictard las medidas convenientes para
asegurar la prestacién de alimentos y proveer a las futuras necesidades
del hijo, en caso de incumplimiento de este deber, por sus padres. En
cuanto a los hijos mayores de edad, el art. 148,3 del CC preceptia que
«El Juez, a peticion del alimentista o del Ministerio Fiscal, ordenard
con urgencia las medidas cautelares oportunas para asegurar los anti-
cipos que haga una entidad publica u otra persona y proveer a las fu-
turas necesidades».

Asi pues, el juez podrad acordar las medidas que estime oportunas
para garantizar el pago de las pensiones futuras. Si el obligado al pago de
la pensidn es un trabajador por cuenta ajena, la medida mas usual es la
retencion directa de la pension por parte de la empresa donde presta sus
servicios, garantizdndose de esta forma, que los beneficiarios de la pen-
sién reciban mensualmente y dentro del plazo sefialado. Por tanto, ante
un incumplimiento reiterado, la parte presentard un escrito en el juzgado
solicitando la retencién de la pensién de los haberes que perciba el de-
mandado, debiendo tenerse presente al formular este escrito lo siguiente:

—Se hard constar claramente el nombre y direccién de la empresa
a la que hay que dirigir el oficio de retencion.

—Igualmente se consignard el nombre de la entidad bancaria y el
nimero de la cuenta corriente o cartilla de ahorros donde deben
ingresarse las pensiones.

—Es conveniente solicitar que una vez librado el oficio se entregue
a la parte para que cuide de su diligenciado y retorno, ya que en
caso contrario, se corre el riesgo de que el juzgado remita el ofi-
cio por correo sin que quede constancia de la recepcién del
mismo, lo cual puede plantear algunos problemas si la empresa
no procede de inmediato a la retencién de la nédmina.

—Para evitar posibles impedimentos del juzgado en el momento de
acordar la retencién, no estd de mas presentar junto con el escrito
una fotocopia de la cartilla de ahorros o del extracto de la cuenta
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corriente donde debia hacerse el pago de la pensidn, para acredi-
tar de esta forma el incumplimiento.

Recibido el escrito en el juzgado, y sin necesidad de abrir ningin
incidente, se dictard providencia acordando la retencién y librando el
oficio correspondiente. La tnica circunstancia que debe comprobar el
juzgado es que conste de alguna forma el incumplimiento del cényuge
o del progenitor, puesto que si este Gltimo estd abonando regularmente
la pension, se le estaria penalizando con esta medida, ya que no pode-
mos olvidar la trascendencia social y econdmica que tiene la retencién
en la ndmina, que en algunas ocasiones lleva al trabajador a perder el
empleo y en otras, le priva de la posibilidad de solicitar un préstamo
bancario, ya que estas entidades valoran muy negativamente estas re-
tenciones en némina.

Cuando no pueda emplearse la medida anterior por ser el deudor
trabajador auténomo o aparentemente no realiza ningin trabajo remu-
nerado, el garantizar el pago futuro de las pensiones resulta mds com-
plicado. No existe inconveniente en acudir a todo el abanico de garan-
tias personales y reales de nuestro derecho de obligaciones: como
garantias reales la prenda, la hipoteca y anticresis, el embargo de bie-
nes muebles o inmuebles, con anotacidén preventiva en el Registro de la
Propiedad respecto de éstos, o la constitucidon de un depdsito o la reten-
cién de una cuenta corriente o depdsito de dinero o valores, etc.; como
garantias personales la fianza, el aval bancario y cldusulas personales.
No obstante en la préctica forense, dejando a un lado la retencién de
cuentas corrientes o depdsitos bancarios, el resto de las medidas no tie-
nen eficacia préctica. Una cuestién importante en estos casos es deter-
minar que limite temporal podemos establecer para garantizar las pen-
siones, es decir, cuantas pensiones futuras podremos garantizar. Con la
legislacién anterior, el art. 1.891 de la LEC permitia garantizar el pago
de las pensiones alimenticias correspondientes a un afio, sin embargo
en la actual LEC no encontramos precepto alguno en este sentido, de lo
que cabe deducir que este pronunciamiento quedard a criterio discre-
cional del Juez, quien a la vista de la cuantia de la pensién y la reitera-
cién en el impago podra establecer lo que considere adecuado al caso.

Hay que tener en cuenta que en caso de impago reiterado de las
pensiones alimenticias serd de aplicacion lo dispuesto en el art. 776,1.°
de la LEC «Al conyuge o progenitor que incumpla de manera reiterada
las obligaciones de pago de cantidad que le correspondan podrdn im-
ponérsele multas coercitivas, con arreglo a lo dispuesto en el articulo
711 y sin perjuicio de hacer efectivas sobre su patrimonio las cantida-
des debidas y no satisfechas».
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B) PENSIONES COMPENSATORIAS

A diferencia de la pensidn alimenticia, no encontramos en el orde-
namiento juridico ninguna norma que nos permita garantizar el cumpli-
miento de las futuras pensiones compensatorias. Por via del art. 578 de
la LEC podriamos ampliar la ejecucion iniciada con los vencimientos
de nuevos plazos, pero el mismo articulo contiene un importante obs-
taculo cuando sefiala «Al notificarle el auto que despache la ejecucion,
se advertird al ejecutado que la ejecucion se entenderd ampliada auto-
mdticamente si, en las fechas de vencimiento, no se hubieren consig-
nado a disposicion del Juzgado las cantidades correspondientes», de lo
que se deduce que no se puede adoptar medida alguna de ejecuciéon
para todas las futuras mensualidades, ya que la ampliacién del embargo
dependerd de que el deudor abone o no cada una de las futuras pensio-
nes dentro del plazo.

(Podria aplicarse al impago reiterado las multas coercitivas que se
contienen en el art. 776.1.° de la LEC? La circunstancia de que este ar-
ticulo haga referencia «al cényuge o progenitor» en principio nos hace
inclinarnos por una respuesta afirmativa, ya que claramente se esta refi-
riendo a obligaciones entre conyuges. Claro que entre cdnyuges, existen
obligaciones alimenticias y compensatorias, y por otro lado, siempre
que el legislacion habla de medidas se estd refiriendo a las del 103 del
CC, y que diferencia de las «pretensiones» que se formulen en los pro-
cesos a que se refiere este Titulo, y que tengan por objeto materias so-
bre las que las partes pueden disponer libremente segun la legislacion
civil aplicable». Teniendo en cuenta que en la LEC no se establece la
posibilidad de imponer multas para el pago especifico de prestaciones
dinerarias!!, posiblemente sea mas 16gico interpretar que no cabe esta
posibilidad en los supuestos de impago de pensiones compensatorias.

Ante estos graves inconvenientes, habrd que tomar buena nota para
que cuando se solicite una pensién compensatoria se pida igualmente,
como sefiala el art. 97 del CC, la fijacion de las garantias para su efec-
tividad, entre las que puede estar sin duda la retencién de sueldos ante
el impago reiterado.

2. Solicitud de ejecucion

Cuando la persona obligada al pago de la pensién alimenticia o
compensatoria no lo verifica dentro del plazo establecido, la parte be-

11 Sélo se prevé la posibilidad de imponer multas coercitivas al ejecutado en caso de no
presentar la declaracién de bienes.
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neficiaria de dicha prestacion no tendrd mas remedio que acudir al juz-
gado para obtener el pago de lo que se le adeuda.

No se establece en la LEC la necesidad de requerimiento previo an-
tes del inicio de la via de apremio, ya que el art. 580, sefiala: «Cuando
el titulo ejecutivo consista en resoluciones judiciales que obliguen a
entregar cantidades determinadas de dinero, no serd necesario reque-
rir de pago al ejecutado para proceder al embargo de sus bienes».
Ahora bien, una cosa es que no sea necesario y otra bien distinta que la
parte ejecutante considere oportuno este previo requerimiento antes de
iniciar la via de apremio.

El ejecutante presentard demanda ejecutiva ante el tribunal que
dict6 la resolucidn, reclamando:

—EIl pago de las pensiones atrasadas, cuya cuantificacién deberd
efectuar. Con la finalidad de evitar incidentes innecesarios en
cuanto a la imputacién de pagos a un determinado mes, es con-
veniente efectuar una liquidacién mensual detallada en la que fi-
guren las cantidades que debia abonar el obligado al pago y las
que efectivamente ingreso.

—La cantidad que prevea para los intereses que, en su caso, pue-
dan devengarse durante la tramitacién. Conforme el art. 576 de
la LEC: «Desde que fuere dictada en primera instancia, toda
sentencia o resolucion que condene al pago de una cantidad en
dinero liquida determinard, a favor del acreedor, el devengo de
un interés anual igual al del interés legal del dinero incremen-
tado en dos puntos o el que corresponda por pacto de las partes
o por disposicion especial de la ley».

—Una cantidad presupuestada para las costas de ejecucion. Como
sefialamos antes, de acuerdo con el art. 539,2 de la LEC, las cos-
tas que se causen en la ejecucién de las resoluciones matrimonia-
les serdn de cargo del ejecutado, sin necesidad de expresa impo-
sicioén. Segun lo establecido en el art. 575 de la LEC, la cantidad
presupuestada para intereses y costas, no podré superar el 30%!'2
de la que se reclame en la demanda ejecutiva, sin perjuicio de la
posterior liquidacién.

En la demanda de ejecucién también deberd expresarse:

12 Excepcionalmente, si el ejecutante justifica que, atendiendo a la previsible duracién
de la ejecucion y al tipo de interés aplicable, los intereses que pueda devengarse durante la
ejecucion mas las costas de ésta superaran el 1imite fijado en el parrafo anterior, la cantidad
que provisionalmente se fije para dichos conceptos podra exceder del limite indicado.
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a) Los bienes del ejecutado susceptibles de embargo de los que
tuviere conocimiento y, en su caso, si los considera suficien-
tes para el fin de la ejecucion.

b) Si no pudiese designar bienes, se solicitardn las medidas de
localizacién e investigacién que considere oportunas, es de-
cir, que se libre oficio por el juzgado a entidades financieras,
organismos y registros publicos y personas fisicas y juridicas,
para que faciliten la relacioén de bienes o derechos del ejecu-
tado de los que tengan constancia. Al formular estas indica-
ciones, el ejecutante deberd expresar sucintamente las razo-
nes por las que estime que la entidad, organismo, registro o
persona de que se trate dispone de informacién sobre el patri-
monio del ejecutado. Hay que tener en cuenta que el tribunal
no reclamard datos de organismos y registros cuando el eje-
cutante pudiera obtenerlos por si mismo, o a través de su Pro-
curador, debidamente facultado al efecto por su poderdante

Habida cuenta que mensualmente irdn venciendo nuevas pensiones,
el ejecutante podra reclamar que la ejecucion que solicita quede ampliada
por el importe de los nuevos vencimientos de principal e intereses'3.

3. Auto despachando ejecucion

El tribunal, tras examinar la demanda dictard auto despachando la
ejecucion y acordando el embargo de bienes del deudor en cuantia sufi-

13 Art. 578 de la LEC: 1. Si, despachada ejecucion por deuda de una cantidad liquida,
venciera algin plazo de la misma obligacién en cuya virtud se procede, o la obligacién en
su totalidad, se entenderd ampliada la ejecucién por el importe correspondiente a los nue-
vos vencimientos de principal e intereses, si lo pidiere asi el actor y sin necesidad de retro-
traer el procedimiento.

2. La ampliacién de la ejecucién podra solicitarse en la demanda ejecutiva. En este
caso, al notificarle el auto que despache la ejecucién, se advertira al ejecutado que la ejecu-
cion se entenderd ampliada autométicamente si, en las fechas de vencimiento, no se hubie-
ren consignado a disposicion del Juzgado las cantidades correspondientes.

Cuando el ejecutante solicite la ampliacion automatica de la ejecucion, debera presentar
una liquidacion final de la deuda incluyendo los vencimientos de principal e intereses pro-
ducidos durante la ejecucion. Si esta liquidacion fuera conforme con el titulo ejecutivo y
no se hubiera consignado el importe de los vencimientos incluidos en ella, el pago al ejecu-
tante se realizard con arreglo a lo que resulte de la liquidacion presentada.

3. La ampliacién de la ejecucion serd razon suficiente para la mejora del embargo y po-
drd hacerse constar en la anotacién preventiva de éste conforme a lo dispuesto en el apar-
tado cuarto del articulo 613 de esta Ley.

En el caso del apartado anterior, la ampliacion de la ejecucion no comportard la adop-
cién automatica de estas medidas, que s6lo se acordardn, si procede, cuando el ejecutante
las solicite después de cada vencimiento que no hubiera sido atendido.



268 ANTONIO JAVIER PEREZ MARTIN 22

ciente a cubrir la cantidad reclamada, mds otra presupuestada para inte-
reses y costas. Como sefiala el art. 575,2 de la LEC: «Sin perjuicio de
la pluspeticion que pueda alegar el ejecutado, el tribunal no podrd de-
negar el despacho de la ejecucion porque entienda que la cantidad de-
bida es distinta de la fijada por el ejecutante en la demanda ejecutiva».
Si el ejecutante no hubiese designado bienes de embargo, el tribunal
acordard, dirigirse a las entidades financieras, organismos y registros
publicos y personas fisicas y juridicas que el ejecutante haya indicado,
para que faciliten la relacién de bienes o derechos del ejecutado de los
que tengan constancia. (Art. 590 de la LEC).

Dicho auto se notificard al ejecutado, sin citacién ni emplaza-
miento, para que en cualquier momento pueda personarse en la ejecu-
cion.

Los tramites de ejecucidn posteriores estdn en funcién de que el
ejecutante haya sefialado o no bienes sobre los que trabar embargo.

a) Cuando el ejecutante designa en su demanda ejecutiva bienes
suficientes sobre los que trabar embargo

El tribunal directamente y sin necesidad de diligencia de embargo,
dictard resolucién decretando embargados los bienes.

b) Supuesto en el que el ejecutante no hubiese designado bienes

En este caso, el tribunal de oficio, y sin previa peticiéon de parte
dictard providencia acordando requerir al ejecutado para que manifieste
relacionadamente bienes y derechos suficientes para cubrir la cuantia
de la ejecucidn, con expresién, en su caso, de cargas y gravdmenes, asi
como, en el caso de inmuebles, si estdn ocupados, por qué personas y
con qué titulo. Este requerimiento se hard con apercibimiento de las
sanciones que pueden imponérsele, cuando menos por desobediencia
grave, en caso de que no presente la relacién de sus bienes, incluya en
ella bienes que no sean suyos, excluya bienes propios susceptibles de
embargo o no desvele las cargas y gravdmenes que sobre ellos pesaren.
El tribunal podrd también, mediante providencia, imponer multas'4
coercitivas periddicas al ejecutado que no respondiere debidamente al
requerimiento a que se refiere el apartado anterior (art. 589 de la LEC).

14 Para fijar la cuantia de las multas, se tendrd en cuenta la cantidad por la que se haya
despachado ejecucion, la resistencia a la presentacion de la relacion de bienes y la capaci-
dad econémica del requerido, pudiendo modificarse o dejarse sin efecto el apremio econd-
mico en atencidn a la ulterior conducta del requerido y a las alegaciones que pudiere efec-
tuar para justificarse.
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Una vez que se conozcan bienes del ejecutado sobre los que trabar
embargo, bien como resultado del requerimiento efectuado a éste o
como consecuencia de la investigacién en organismos y registros publi-
cos, entidades financieras, etc., se procederd a trabar embargo sobre los
bienes que el ejecutante designe. De lo establecido en el art. 587 de la
LEC, se deduce que el embargo podra llevarse a efecto directamente
por el tribunal dictando una resolucién declarando embargados los bie-
nes o mediante la personacién de la comision judicial en el domicilio
del demandado redactando la correspondiente acta de la diligencia de
embargo. En uno u otro caso, el embargo se entenderd hecho desde que
se decrete por la resolucion judicial o se resefie la descripciéon de un
bien en el acta de la diligencia de embargo, aunque no se hayan adop-
tado atn medidas de garantia o publicidad de la traba.

Dada la especialidad de las cantidades que se reclaman en estos
procedimientos hay que resefar lo establecido en el art. 608 de la LEC:
«Lo dispuesto en el articulo anterior —limitaciones en el embargo de
sueldos— no serd de aplicacion cuando se proceda por ejecucion de
sentencia que condene al pago de alimentos, en todos los casos en que
la obligacion de satisfacerlos nazca directamente de la Ley, incluyendo
los pronunciamientos de las sentencias dictadas en procesos de nuli-
dad, separacion o divorcio sobre alimentos debidos al conyuge o a los
hijos. En estos casos, asi como en los de las medidas cautelares corres-
pondientes, el tribunal fijard la cantidad que puede ser embargada».
Teniendo en cuenta que expresamente el precepto hace mencién a la
pensién alimenticia, debe descartarse la posibilidad de que este benefi-
cio en cuanto al embargo de sueldos y pensiones pueda aplicarse a la
pensién compensatoria.

Los tramites posteriores se acomodardn a las normas generales del pro-
cedimiento de apremio que se contienen en los arts. 634 y ss. de la LEC.

4. Oposicion del ejecutado por las causas establecidas en la LEC

El ejecutado, dentro de los diez dias siguientes a la notificacién del
auto en que se despache ejecucidn, podrd oponerse a ella por escrito. El
escrito de oposicién no suspenderd el curso de la ejecucidon. Los moti-
vos de oposicién se regulan en los arts. 556 y 558 de la LEC.

A) PAGO O CUMPLIMIENTO DE LO ORDENADO EN LA SENTENCIA

De acuerdo con lo establecido en el art. 1.156 del CC las obligacio-
nes se extinguen por el pago, y por tanto, si el ejecutante ha abonado
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las pensiones que se le reclaman podrd oponerse a la ejecucién. Por se-
falarlo expresamente el art. 556 de la LEC dicho pago deberd justifi-
carse documentalmente. Si el pago se ha verificado antes de presen-
tarse la demanda ejecutiva, no podrd seguirse adelante con la
ejecucién. Si el pago de verifica después de presentarse la demanda
ejecutiva, seran de cargo del ejecutado las costas generadas.

Analicemos distintas situaciones que, en relacién con el pago, pue-
den presentarse en la prictica:

a) Pago efectuado en metdlico al cényuge sin extenderse recibo alguno

En ocasiones el ejecutado alega tiene abonadas las pensiones que se
le reclaman y que dicho pago se hizo en metdlico entregdndose a la
persona del otro cényuge sin que éste le diese recibo alguno. Como el
art. 556 de la LEC exige que la oposicidon a la ejecucion fundada en el
pago se justifique documentalmente, la circunstancias de que no se
haya extendido recibo alguno impide que esta causa de oposicién
pueda prosperar. No se ha previsto en la ley la posibilidad de abrir un
incidente para determinar la realidad de dicho pago acudiendo al resto
de pruebas que se admiten en nuestro ordenamiento juridico. Es fre-
cuente proponer la prueba de interrogatorio de testigos para acreditar
dicho extremo, sin embargo, y aunque ha sido derogado por la nueva
LEC, sobre esta materia planea el espiritu del art. 1.248 del CC, en
cuanto a que la fuerza probatoria de las declaraciones de testigos serd
apreciada por los tribunales conforme a lo establecido en la LEC, cui-
dando de evitar que por la simple coincidencia de algunos testimonios,
a menos que su veracidad sea evidente, queden definitivamente resuel-
tos los negocios en que de ordinario suelen intervenir escrituras, docu-
mentos privados o algin principio de prueba por escrito.

b) Pago realizado en metdlico directamente a los hijos

Este es otro supuesto se que presenta en la practica con bastante
frecuencia, el obligado al pago de la pensién entrega determinadas can-
tidades a los hijos, que incluso se documentan por medio de un recibo
firmado por el hijo, bien en el momento en que se produce la entrega, o
posteriormente cuando el progenitor que convive con ellos reclama las
pensiones. La jurisprudencia no viene admitiendo estos pagos como
motivo para extinguir la obligacién alimenticial>, ya que habiéndose

15 La pension alimenticia de los hijos mayores de edad debe entregarse al progenitor
con el que conviven, no siendo posible el pago directo a los hijos. AP MADRID, Sec. 22,
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establecido en la resolucion judicial, la cuantia, el tiempo, el modo y la
forma en que deben abonarse las pensiones, todo pago que se realice
sin la observancia de ello, debe ser considerado como un acto de mera
liberalidad.

c) Pago en otra cuenta distinta a la designada

Aunque no es muy frecuente, hay veces en que el obligado al pago
de la pensidn, en vez de ingresar su importe en la cuenta designada por
el progenitor que convive con los hijos, abre una cuenta a nombre de
éstos en la que ingresa puntualmente el importe de las pensiones, y
todo ello con el fin de no entregar el dinero al otro cényuge y por otro
lado cumplir lo establecido en la sentencia.

Esta conducta no tiene ninguna justificacién legal, y el tribunal
acordard que el ejecutado entregue la cantidad consignada en esta
cuenta a la parte ejecutante o bien que se libre oficio a la entidad ban-
caria donde estd ingresado el importe de la pension al objeto de que la
transfiera a la cuenta designada por la parte ejecutante. [gualmente se
acordara requerir al deudor para que en lo sucesivo efectie los ingresos
en esta cuenta. Si el conyuge obligado al pago de una pensién entiende
que existe algiin obstdculo para hacer efectivo el importe de la misma,
deberd utilizar los medios legales para solventar la situacién, pero no
alterar unilateralmente lo dispuesto en la resolucién judicial en cuanto

Sentencia de 19 de octubre de 1999. Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.
Las pensiones alimenticias que en una litis matrimonial se establecen en pro de los hijos
comunes, bien menores, bien mayores de edad, aunque tienen por finalidad légica, y no
podia ser de otro modo, el satisfacer las necesidades de aquéllos, en los términos sanciona-
dos en el articulo 142 del Cédigo Civil, ello, en modo alguno, excluye la legitimacion ac-
tiva del progenitor con el que conviven, tanto para reclamar el derecho del comin descen-
diente, como para administrar las sumas que se perciban del otro procreador, sobre la base
ya de la representacion legal que corresponde al ascendiente, en virtud de lo prevenido en
el articulo 154.2° de dicho texto legal, o, en su caso, del apoderamiento que realiza el hijo
emancipado al efecto, 1o que ha de presumirse ademds cuando, como acaece en el caso, el
hijo alcanza la mayoria de edad tras ser dictada la sentencia de separacion, divorcio o nuli-
dad, y ello en tanto no se desautorice de modo expreso al padre o madre con el que aquél
convive.

La pretension que, al respecto, dedujo el demandante, a los efectos del abono directo a
la segunda de sus hijas de la pensién alimenticia, s6lo tendria viabilidad cuando la obliga-
cion se hubiese sancionado en una litis de alimentos stricto sensu; y no siendo ello asi, debe
ser mantenida en los términos derivados de la pactacion originaria de las partes, maxime
cuando no se han modificado de modo sustancial las circunstancias que entonces condicio-
naron dicha estipulacion, Gnico supuesto en el que podrian activarse los mecanismos con-
templados en los articulos 90 y 91, in fine, del repetido Cuerpo legal.
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al modo, lugar, tiempo y cuantia de hacer efectiva su obligacién econd-
mica.

B) CADUCIDAD DE LA ACCION EJECUTIVA

Cuando ha transcurrido un tiempo excesivo desde que se dictd la
sentencia hasta que se presenta escrito por la parte ejecutante recla-
mando el pago de las pensiones, puede suceder que transcurran bastan-
tes afios, siendo alegada en estos supuestos por el ejecutado la prescrip-
cién de parte de la deuda que se reclama.

(Qué plazo de prescripcién debe aplicarse a la reclamacion de las
pensiones alimenticias o compensatorias? Como viene siendo habitual,
no existe unanimidad en la jurisprudencia menor y nos vamos a encon-
trar con resoluciones de las Audiencias Provinciales que mantienen cri-
terios dispares.

a) El plazo de prescripcidén es de cinco afios

El articulo 1.964 del Cédigo Civil constituye la norma genérica a
aplicar a la prescripciéon de aquellas acciones personales «que no ten-
gan sefialado término especial»; pero como la que aqui nos ocupa
—pago de pensién alimenticia— viene especificamente contemplada
en el nimero 1.° del articulo 1.966, que establece en cinco afios el
plazo prescriptivo de la accién para reclamarla, junto con el de otras
acciones que se refieren a pagos periddicos, es visto que esta norma es-
pecifica deberd prevalecer sobre la genérica. El articulo 1.966 del Cé6-
digo Civil no se refiere al derecho a exigir alimentos que es imprescrip-
tible y asi lo ha declarado el Tribunal Supremo, sino a las pensiones
alimenticias ya devengadas y atin no percibidas o atrasadas.

b) El plazo de prescripcion es de quince afios

El Tribunal Supremo, segtn establecié en sentencia de 15 de di-
ciembre de 1908, sancionando la doctrina reiterada, entre otras, por las
sentencias de 22 de abril de 1915 y 7 de julio de 1921, declaré que
«cualquiera que sea la naturaleza de la accién deducida en juicio, la
ejecutoria que en éste recae constituye un nuevo y verdadero titulo, con
efectos en derecho propios e inherentes a la misma, del que se deriva
una accion personal para el cumplimiento de la resolucién judicial dis-
tinta de la primitiva en que se basé la peticién formulada en el pleito; y
esto sentado, no habiendo la Ley fijado plazo especial para el ejercicio
de la referida accidn, es manifiesto que el plazo para la prescripcion de
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la misma tiene que ser el de quince afos a tenor de lo prevenido en el
articulo 1.964 del Cédigo Civil, relacionado con el 1.971» (STS de 19
de febrero de 1982), determinando la Sala 1.* del Tribunal Supremo en
sus sentencias de 19 de noviembre de 1941 y 13 de octubre de 1965,
que los principios de orden procesal sefialan de un modo general el mo-
mento de la publicacion de la sentencia como el que indica el comienzo
de produccién de sus efectos para las partes y para el exterior, y esta-
bleciendo en la sentencia de 17 de enero de 1970 que para exigir el
cumplimiento de las obligaciones declaradas por sentencia, debe co-
menzar el término de la prescripcion desde que quede firme la sentencia
que declare la obligacién o a que ésta deba su origen, por ser el mo-
mento en que empieza la eficacia de la resolucién, debiendo partir el
computo del plazo desde la notificacidn a las partes que es cuando és-
tas se enteran de los derechos y obligaciones que les impone la resolu-
cién. La prescripcién que reconoce el articulo 1.966 del Cédigo Civil,
con relacion a pensiones alimenticias ya devengadas se refiere a las
que provengan del periodo de tiempo procedente de los cinco afios an-
teriores a la presentacion de la demanda en que se solicitan (STS de 24
de febrero de 1989).

También se fundamenta el plazo de prescripcién de quince afios en la
siguiente tesis: en estos casos resulta de aplicacién la ya antigua doctrina
del Tribunal Supremo, establecida en sentencia de 13 de abril de 1910,
que establece como el plazo prescriptivo de cinco afios se aplica a la ac-
cién del alimentista para reclamar del obligado a prestar los alimentos,
mas no asi a la del que los ha suministrado sin estar obligado (cuando un
progenitor soporta las necesidades alimenticias de los hijos que debia ha-
ber pagado el otro) frente al deudor legal de las mismas, accion ésta que
al no tener seflalado plazo prescriptivo alguno especial, se encuentra so-
metido al de quince afios sefialado en el articulo 1.964 del CC.

La linea jurisprudencial dominante sostiene que por el transcurso
de cinco afios prescriben las acciones para exigir el cumplimiento de
pagar pensiones alimenticias, debiendo contarse dicho plazo desde el
dia en que pudieron reclamarse las mismas (articulo 1.969 del CC), y
tratdndose de la pensién alimenticia decretada en procedimientos ma-
trimoniales, ésta pudo reclamarse desde la fecha de la resolucion que la
acordé (o desde la fecha de interposicion de la demanda si se sigue el
articulo 148 del Cédigo Civil).

Respecto a la pensién compensatoria, entendida como «pago que
debe hacerse por afios o plazos mds breves» y por aplicacion del ar-
ticulo 1.966.3.°, igualmente le resulta aplicable la prescripcién de cinco
afos, debiendo en este caso computar dicho plazo desde la fecha de la
sentencia firme que la acordé.
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La tesis de que tanto la pensién alimenticia como la compensatoria
prescriben a los cinco afios encuentra también su fundamento en el art.
518 de la LEC. «La accién ejecutiva fundada en sentencia, en resolu-
cidén judicial que apruebe una transaccién judicial o un acuerdo alcan-
zado en el proceso o en resolucién arbitral caducard si no se interpone
la correspondiente demanda ejecutiva dentro de los cinco afios siguien-
tes a la firmeza de la sentencia o resolucidén». Légicamente tratdndose
una obligacién de prestacion periddica, prescribirdn sélo los cinco ulti-
mos afos.

¢) PACTOS Y TRANSACCIONES QUE SE HUBIEREN CONVENIDO PARA EVITAR
LA EJECUCION, SIEMPRE QUE DICHOS PACTOS Y TRANSACCIONES CONS-
TEN EN DOCUMENTO PUBLICO

Suele ser frecuente en las ejecuciones de las resoluciones matrimo-
niales que uno de los cényuges alegue como motivo de oposicién al
pago de las pensiones que se le reclaman, la existencia de un acuerdo
verbal o escrito con el otro conyuge por el que se extinguié la deuda, se
modificé la cuantia de la obligacién, o se transigié con el pago de otras
deudas.

Como estos acuerdos no constan en el procedimiento, debe darse
traslado a la parte ejecutante, y a la vista de sus manifestaciones, resol-
ver la cuestidén. A estos efectos, habrd que distinguir entre pensién ali-
menticia y pensién compensatoria:

a) Acuerdos de reduccion o de extincién de la pension alimenticia de
hijos menores de edad

La pension alimenticia a favor de los hijos es un derecho tnica y
exclusivamente de ellos, su titularidad no es compartida con nadie, y
los padres tan sdlo son los administradores, a los que se les exige la
misma diligencia que para administrar sus propios bienes —articulo
164 del Cédigo Civil—. Por tanto, todo pacto entre los cényuges ten-
dente a modificar la cuantia de la pensién alimenticia o a suprimirla
temporal o totalmente es radicalmente nulo'®, puesto que cualquier cir-

16" Ineficacia del acuerdo privado de los progenitores para suspender la obligacion ali-
menticia fijada en sentencia de separacion de mutuo acuerdo. AP BARCELONA, Sec.
12, Sentencia de 6 de julio de 1999. Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Miguel Jiménez de
Parga Gastén. Por sentencia de divorcio, dictada en fecha 6 de junio de 1995 en sede de
proceso de mutuo acuerdo de la Disposicion Adicional Sexta de la Ley 30/1981 de 7 de ju-
lio, se ratificé entre las partes y se refrendé judicialmente el Convenio Regulador de 22 de
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cunstancia modificativa en esta materia perteneciente al ius cogens
debe contar con la preceptiva homologacion judicial.

b) Acuerdos de reduccién o de extincidén de la pension alimenticia de
hijos mayores de edad

Al ser mayores de edad los hijos, ya no encontramos los obstdculos
que se han sefialado en el apartado anterior, puesto que ya se ha extin-
guido la patria potestad. Si el progenitor que convive con los hijos ma-
yores de edad —pero dependientes econdmicamente de sus padres—
insta la ejecucién por impago de pensiones ;Qué efecto tendré el pacto
verbal o escrito de estos hijos con el otro progenitor renunciando a la
pensiéon o modificando su cuantia? En teoria, se trata de un convenio
concertado libremente entre dos personas con plena capacidad de obrar
respecto a un derecho subjetivo patrimonial del que es tnico titular el
hijo mayor de edad, y con estos presupuestos, no queda otra opcién que
reconocerle plena eficacia, ya que ese concierto de voluntades entre el
titular del derecho y el obligado a prestar los alimentos no es contrario
a las leyes —el art. 151 del Cc permite la renuncia a los alimentos atra-

febrero de 1995, en el que se convino la contribucién del progenitor no custodio. a las ne-
cesidades alimenticias del hijo del matrimonio en la suma de cincuenta mil pesetas men-
suales.

En idéntica fecha de la suscripcion del Convenio Regulador la progenitora envid carta a
su exconsorte, permitiéndole la suspension de la prestacion de alimentos en favor del hijo
del matrimonio, ante las dificultades econdmicas del obligado. Tal acuerdo, invocado por
el accionante en la fase expositiva del proceso, ostenta nula eficacia, dado contravenir las
prescripciones del articulo 1.814 del Cédigo Civil que determina la no posibilidad de tran-
sigir sobre alimentos futuros.

En la época de la firma entre las partes del Convenio Regulador de la causa de divorcio
el progenitor habia culminado el percibo de la prestaciéon de desempleo, tal como se
constata por la documental aportada a los autos y por propio reconocimiento del mismo re-
flejado en el hecho segundo de la demanda. A pesar de ello, y en el convencimiento de ac-
ceder a un nuevo puesto de trabajo se comprometié a la satisfaccion de la pension de ali-
mentos referenciada.

En la actualidad, y pese la alegacién de la parte accionante de que se encuentra en situa-
cion de desempleo no subsidiado, las pruebas practicadas en la instancia procedimental po-
nen de manifiesto que, el actor acude asiduamente a la entidad empresarial A. tal como se
infiere de la confesion judicial practicada al mismo, invitdndole a comer algtin dia sin reci-
bir ningtn tipo de propina, si bien manifesté llevar una vida normal, comiendo en restau-
rantes y tomando aperitivos en los bares. La acreditacion de tales circunstancias no con-
cuerda con la carencia de ingresos del actor, y revela la percepcion en forma encubierta de
una indeterminada retribucion salarial, lo que determina, en la linea argumental expresada
en la sentencia apelada, la confirmacién de la cuantia de la prestacién de alimentos conce-
dida en la misma, inferior a la sefialada en la causa de divorcio, y respecto a cuya reduc-
cién no se ha alzado la contraparte.
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sados—, a la moral ni al orden publico, sefialados como limites a la
mencionada autonomia privada en el articulo 1.255 del Cédigo Civil.
Sin embargo, hay que diferenciar diversas cuestiones:

—Renuncia a la pension alimenticia del hijo que ya ha alcanzado
independencia econdomica. Esta renuncia debe entenderse valida-
mente efectuada, ya que serd de aplicacién la causa de extincion
del art. 152,3° del CC sin que sea necesaria la interposicién de nin-
guna demanda para ello. Ahora bien, dicho pacto —que puede
consignarse en documento publico sin dificultad— desplegara sus
efectos hacia el futuro, pero ;tendrd eficacia también para las pen-
siones anteriores, que precisamente son reclamadas en la ejecuto-
ria? Conforme a lo establecido en el art. 151 del CC «Las pensio-
nes alimenticias atrasadas podrdn renunciarse o compensarse»,
ahora bien para que esta renuncia sea vdlida, tendrd que respetar lo
establecido en el art. 6,2 del CC: «La renuncia de derechos solo
serdn vdlidas cuando no contrarien el interés o el orden piiblico ni
perjudiquen a terceros». Si el hijo mayor de edad, renuncia a las
pensiones alimenticias anteriores, que se devengaron cuando ain
no habia alcanzado dicha independencia, esta renuncia va en per-
juicio del progenitor con el que convivia y que tuvo que sostener
sus necesidades. Por el contrario, si esta renuncia se limita a las
pensiones devengadas desde que alcanz6 independencia econd-
mica, ya no perjudica al progenitor, puesto que no tuvo que sopor-
tar los gastos que generaba este hijo. Logicamente, en esta materia
serd de aplicacion lo establecido en el art. 247 de la LEC, es decir,
«Los intervinientes en todo tipo de procesos deberdn ajustarse en
sus actuaciones a las reglas de la buena fe. Los tribunales recha-
zardn fundadamente las peticiones e incidentes que se formulen
con manifiesto abuso de derecho», y habrd que entender que existe
abuso de derecho, cuando un progenitor reclama las pensiones ali-
menticias de un hijo que ya alcanz6 independencia econémica.

—Renuncia a la pension alimenticia del hijo que atin continua
conviviendo en el domicilio familiar con el otro progenitor y que
carece de independencia economica'’. Esta renuncia no puede te-

17 Cuando las hijas mayores de edad continiian conviviendo en el domicilio familiar es
ineficaz el acta notarial en el que las mismas renuncian a la pension alimenticia. AP.
BARCELONA. Sec. 12.” Sentencia de 25 de enero de 1999. Ponente: Ilmo. Sr. D. Pas-
cual Ortuiio Muiioz. Tampoco puede acogerse la pretension subsidiaria de que se exonere
la demandante del pago de la contribucion econémica a las hijas mayores de edad, por ha-
ber renunciado las mismas a la prestacién alimenticia a cargo del padre por acta de mani-
festaciones notarial de 3-6-1996, toda vez que la prestacion de contribucion a las cargas
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ner eficacia alguna, ya que como hemos sefialado en el apartado
anterior, va en contra de tercero, es decir, del progenitor que
debe seguir soportando los gastos de su mantenimiento.

¢) Acuerdos de reduccién o de extincién de la pensién compensatoria

Perteneciendo la pensién compensatoria al derecho dispositivo de
las partes, como perfectamente puso de manifiesto la sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1987, el pacto de modifica-
cién o extincidén temporal o total es perfectamente vélido, sin que para
ello sea necesario la aprobacion judicial, ya que como sefiala la resolu-
cién de la DGRN de 10 de noviembre de 1995, la regla general en
nuestro ordenamiento juridico es la renunciabilidad de todo derecho
salvo que con ello se contrarie el interés o el orden publico o perjudi-
que a tercero.

Evidentemente, otra cuestion distinta sera la acreditacion de dicho
pacto que, por aplicacién de lo establecido en el art. 556 de la LEC,
«deberd constar en documento publico». Por tanto, queda fuera de esta
prevision el acuerdo verbal o el pacto que conste en documento pri-
vado, que no tendrd eficacia alguna para impedir la continuacién de
la accién ejecutiva, sin perjuicio, claro estd que posteriormente en un
procedimiento declarativo pueda la parte perjudicada hacer valer su de-
recho.

D) COMPENSACION

La compensacidn, es otra de las causas que, conforme a lo estable-
cido en el art. 1.156 del CC extinguen las obligaciones, y l6gicamente,
debe ser motivo de oposicién en la ejecucion, como efectivamente con-
templa el art. 557 de la LEC.

que dimanan del art. 93 del CC, no constituye propiamente un crédito de las hijas mayores
de edad frente al padre, sino que es un crédito que pertenece directa y personalmente a la
demandada, por razén de tener consigo en su domicilio a su cargo, a las hijas mayores de
edad que carecen de independencia econdmica, razén por la cual la prestacion ha de ser
mantenida en tanto concurran los requisitos que el segundo parrafo del art. 93 del mencio-
nado texto legal expresa. Por otra parte y aun cuando se conceptuara la prestacién como un
crédito directo a favor de las hijas, la naturaleza alimenticia del mismo determina que cual-
quier renuncia sobre los alimentos futuros, adolezca del vicio de nulidad radical, tal como
establece el art. 151 del CC y no genere efectos juridicos de ninguna especie.

Tales razones determinan que deba mantenerse la cuantia de la contribucién paterna a
los alimentos de las hijas comunes fijada en la sentencia de instancia, en tanto éstas perma-
nezcan con la madre y no cuenten con independencia econémica.
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a) Pagos realizados para atender los gastos de comunidad, agua, luz,
teléfono, impuestos que graven la vivienda e incluso el arrenda-
miento de la vivienda familiar

Teniendo en cuenta las distintas pensiones que pueden fijarse en un
procedimiento matrimonial, y su distinto régimen juridico, a estos efec-
tos se hace preciso distinguir:

—Pensiones alimenticias. Sefiala el articulo 151 del Cédigo Civil
que «No es renunciable ni transmisible a un tercero el derecho a
los alimentos. Tampoco puede compensarse con lo que el ali-
mentista deba al que ha de prestarlos. Pero podrdn compensarse
y renunciarse las pensiones alimenticias atrasadas, y transmi-
tirse a titulo oneroso o gratuito el derecho a demandarlas». Del
texto legal, se desprende claramente que no cabe ningtin tipo de
compensacién con los alimentos futuros, sin embargo, hay que
analizar la posible compensacién respecto de las pensiones ali-
menticias atrasadas, circunstancia admitida por el citado pre-
cepto legal.

Para que proceda legalmente la compensacién, conforme indica
el articulo 1.196 del Cédigo Civil serd preciso:

1.° Que cada uno de los obligados lo esté principalmente, y sea a
la vez acreedor principal del otro.

2.° Que ambas deudas consistan en una cantidad de dinero.

3.° Que las dos deudas estén vencidas.

4.° Que sean liquidas y exigibles.

5.° Que sobre ninguna de ellas haya retencién o contienda pro-
movida por terceras personas y notificada oportunamente al
deudor.

Analizando el concepto de las deudas que se quieren compensar,
llegaremos a la conclusién de si es posible o no la compensa-
cién, y desde luego no lo serd por deudas generadas por el uso o
la propiedad de la vivienda, ya que éstas no estdn a cargo del
hijo, sino exclusivamente de los conyuges.

—Pensiones compensatorias. En el supuesto de que la deuda re-
clamada sea en concepto de pensién compensatoria, no existe
ningin obstdculo legal ni ninguna restriccién para que pueda
operar la institucién de la compensacién si se cumplen los requi-
sitos establecidos en el articulo 1.196 del Cédigo Civil.
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b) Pago de la pensién que se reclama o parte de ella mediante el abono
de diversos gastos de los hijos

En este supuesto la parte obligada al pago, se opone alegando que
ha pagado el importe de matricula de la universidad o colegio, libros,
ropa, compra de vehiculo para el hijo, viajes, estudios en el extranjero
coincidiendo con la época de verano, etc. A tenor de lo acordado en el
convenio judicialmente aprobado o en las medidas fijadas por el juez,
resulta evidente que si el obligado al pago debe ingresar mensualmente
en la cuenta designada el importe de la pensién, no puede detraer de la
misma cantidad alguna para hacer directamente pagos respecto de las
deudas que se originen por los hijos.

La linea jurisprudencial dominante entiende que todo pago efec-
tuado por el deudor que no sea el ingreso de la cantidad fijada, debera
considerarse como un acto de liberalidad —articulo 618 del Cédigo Ci-
vil—, ya que las sentencias deben cumplirse en sus propios términos y
tratdndose de cantidades liquidas su pago se ha de hacer en dinero. Por
ello, el progenitor que no tiene la custodia de los hijos no viene obli-
gado por la sentencia a tener que hacer ninglin pago por estos concep-
tos, ya que se entiende que estdn cubiertos con el importe de la pensiéon
alimenticia fijada en el convenio regulador o en la resolucién judicial.
Asi pues, si ademds de cumplir su obligacién de pagar la pension ali-
menticia, quiere colaborar a mejorar el status de sus hijos, ello es per-
fectamente legitimo, pero pretender que tal colaboracién espontdnea
sustituya a una obligacién impuesta por la ley y por sentencia judicial,
es totalmente inacogible. La razén fundamental de no admitir estos pa-
gos es evitar que el progenitor que no tiene la guarda y custodia de los
hijos, pueda unilateralmente decidir cudles son las necesidades de los
hijos en cada momento.

No obstante, bueno serd examinar con prudencia las facturas pre-
sentadas, ya que si se trata de un pago que legalmente deba hacer el
cényuge que estd a cargo de los hijos, como por ejemplo el pago ordi-
nario de los colegios en el supuesto de que no se hubiese abonado, de-
berd darse traslado a la parte contraria para que manifieste si efectud
dicho pago, o las causas que se lo impidieron, dictdndose a continua-
cioén resolucién acordando deducir de la cantidad adeudada dicho im-
porte.

Una cuestiéon que suscita numerosas dudas, se presenta cuando los
hijos o alguno de ellos se encuentran internos en un colegio, y el proge-
nitor que tiene que abonar la pension alimenticia, se hace cargo del
pago completo de los gastos del colegio, y luego, el otro progenitor le
reclama el importe de la pensién fijada en el convenio durante el
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tiempo en que el menor permanecié internado. Si tenemos en cuenta
que durante su estancia en el colegio, el menor tenia cubiertas sus ne-
cesidades de alimentacidn, asistencia médica y educacidn, es evidente
que por este concepto no podrd pagar doblemente, pero teniendo en
cuenta que un menor, ademds de estos gastos tienen otros como son:
ropa, gastos de bolsillo, viajes, etc., llegaremos a la conclusiéon de que
el progenitor que paga el colegio no estd exento de contribuir a los
otros gastos que se incluyen dentro de la pension alimenticia. De todas
formas la cuestién no es tan simple, y dependerd del caso concreto.

c) Pago de deudas de la extinta sociedad de gananciales

Otra causa de oposicion al pago de la pensién alimenticia o com-
pensatoria es la referente a que el deudor estd haciéndose cargo directa-
mente de deudas de la sociedad de gananciales, como puede ser por
ejemplo el pago de la hipoteca que grava la vivienda familiar y que por
consiguiente no tiene medios econdmicos suficientes para hacer frente
a ambas deudas.

Como vimos anteriormente, en el caso de la pensién alimenticia no
cabe compensacién de ningin tipo!'3. Por lo que respecta a la pensién

18 El conyuge que abona la contribucion a la cargas del matrimonio fijada en el auto
de medidas, no puede detraer cantidad alguna para hacer frente al 50% del pago de la hi-
poteca. AP MADRID, Sec. 22, Auto de 29 de junio de 1999. Ponente: Ilmo. Sr. D.
Eduardo Hijas Fernandez. La direccién letrada de la parte apelante suplica la revocacion
del auto dictado por el érgano a guo, en cuanto entiende que en la suma de 75.000 ptas.
mensuales sefialada en el auto de fecha 30 de julio de 1997, que acordé las medidas provi-
sionales de cardcter previo, estaba ya incluida la hipoteca que gravaba la vivienda familiar,
por lo que dedujo la mitad de su importe, al corresponder el abono de la otra mitad a la es-
posa.

Por lo cual concluye dicha parte afirmando que no debe cantidad alguna, en cuyo sen-
tido se propugna la decision de la Sala, a la que se suplica, con caricter subsidiario la de-
claracién de que la suma de 4.730 ptas. recogida en la resolucién apelada para intereses lo
sea sin perjuicio de la liquidacién que proceda.

La resolucién impugnada de adecuado cumplimiento a lo prevenido en el articulo 18-2
de la Ley Orgénica del Poder Judicial sobre el cumplimiento en sus propios términos de las
sentencias, que ldgicamente debe hacerse extensivo a cualquier otra resolucion judicial eje-
cutiva.

Y en efecto, de conformidad con el propio planteamiento de las partes, en orden a las
consecuencias econémicas de su separacion, segun se refleja en el segundo de los antece-
dentes de hecho del auto de 30 de julio de 1997, no puede entenderse, en modo alguno,
que en la suma de 75.000 ptas. establecida como contribucién del esposo a las cargas del
matrimonio se incluya la mitad del pago de la hipoteca que grava el domicilio familiar,
pues ni ese fue el ofrecimiento del entonces demandado, ni, en definitiva, la referida reso-
lucién autoriza a realizar detraccion alguna de la antedicha cantidad, que, en consecuencia,
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compensatoria, es evidente que una vez que la sociedad de gananciales
queda disuelta por la sentencia matrimonial, y hasta su efectiva liquida-
cidn, si la sociedad carece de ingresos, son ambos cényuges los que de-
ben afrontar estas deudas, teniendo presente que todo pago que efectie

debe ser entregada en su integridad a la esposa, y no parte a la misma y parte a la entidad
bancaria acreedora. Y asi inclusive parecié entenderlo el hoy recurrente cuando, como se
alega de contrario, abond a su esposa, en los primeros meses de la vigencia de las medidas
provisionales, la suma total citada.

Debe, por ello, ser rechazado, en cuanto carente de toda consistencia ldgico-juridica, el
recurso formulado, tanto en su peticién principal, como en la que se deduce con caricter
subsidiario, dado que, sin necesidad de declaracion especifica alguna, las sumas embarga-
das, cual en el caso acaece, para intereses y costas arrancan de un calculo prudencial de lo
que pudieran generarse finalmente por tales conceptos, sin perjuicio de su definitiva tasa-
cién y liquidacién, como bien debe conocer la direccion letrada del referido litigante.

Resulta improcedente excepcionar pagos para levantar deuda de préstamos hipoteca-
rios o personales, a efectos de compensar deudas alimenticias a favor de los hijos, dado
que no se trata de derechos de crédito que correspondan a los progenitores sino a los hi-
Jjos, frente a sus padres. AP BARCELONA, Sec. 12, Auto de 27 de septiembre de 1999.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Lépez-Carrasco Morales. Mantiene el recurrente no ser
conforme a Derecho el auto de 24 julio 1998, recaido en ejecutoria, en separacién conyu-
gal, que confirmé la providencia de 27 de mayo de dicho afio al entender no existir deuda
alguna por atrasos de pensiones, en base a considerar haber concurrido compensacién de
deudas alimenticias con deudas de la esposa, segin se derivaba del auto de medidas provi-
sionales de 10 octubre 1995 (medida quinta, que ademds de fijar 120.000 ptas. como con-
tribucién mensual de cargas familiares al esposo establecia que la esposa abonase el prés-
tamo hipotecario, y el marido los préstamos personales), y como la hipoteca vencié en
1997, entendi6 que las cantidades por pensiones y cargas familiares que el esposo ingre-
saba mensualmente en la cuenta designada por la mujer, las aplicé el Banco al pago de la
hipoteca que iba a cargo de la esposa (y no pagaba) y el exceso quedaba en la cuenta para
atender las necesidades de los hijos por lo que, fue el Banco o la esposa la que dispuso del
dinero para otros fines, haciendo el Banco las compensaciones oportunas. Por tanto no ha
sido el demandado el que retuvo cantidades, sino el Banco de forma automadtica, con bene-
placito de la esposa y consecuentemente no ha habido perjuicio para la demandada; seria
injusto que ademads de haber abonado las 120.000 ptas. de alimentos, puntualmente (luego
elevada a 125.000 ptas. en separacion, a partir de marzo 1998), tuviera que pagar el esposo
la hipoteca de vivienda familiar, que fue obligacién impuesta a la mujer en medidas provi-
sionales. Por otro lado, si bien no son compensables las deudas por alimentos, las atrasadas
pueden compensarse que es lo que invocd el recurrente en interpretacion del articulo 151
del Cédigo Civil. A tales argumentos se opuso la ejecutante por no haber pendiente prés-
tamo hipotecario (que fue cancelado), y no ser la deuda alegada compensable, por lo que
tach6 de temerario el recurso interpuesto por el demandado, merecedor de su desestima-
cion con costas. En igual sentido se pronuncié el Ministerio Fiscal en su informe.

El planteamiento formulado por el recurrente para impugnar el auto apelado y la provi-
dencia ejecutoria de la que trae causa, es insostenible y ello por cuanto de lo que se trata en
la ejecutoria es de dar exacto y puntual cumplimiento de una sentencia firme de separacion
legal, sin poder acudir a lo que en su dfa acordé el Juzgador en las medidas provisionales
de 10 octubre 1995 (folios 28 y 29), dado que éstas terminan cuando sean sustituidas por
las de la sentencia estimatoria (ex articulo 106 del Cédigo Civil), de manera que resulta del
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uno de ellos antes de su total liquidacién se considerard como un cré-
dito de éste con la sociedad de gananciales, de tal forma que posterior-
mente estas cantidades se computardn en su haber. Asi pues, no hay
ningdn tipo de obsticulo legal para que pueda compensarse la deuda
que un cényuge pueda mantener en concepto de pensién compensatoria
con aquellas otras cantidades que deba entregar para levantar las cargas
de la sociedad de gananciales.

Un supuesto distinto a los anteriores es aquel que se presenta
cuando en la resolucién judicial o en el convenio regulador se pactd

todo improcedente y perturbador, excepcionar pagos para levantar deuda de préstamos hi-
potecarios o personales, a efectos de compensar deudas alimenticias a favor de los hijos,
dado que no se trata de derechos de crédito que correspondan a los progenitores (sino a los
hijos, frente a sus padres), segtin se infiere del articulo 142, 143.2.° y doctrina de antiguas
sentencias del Tribunal Supremo de 6 julio 1895, 26 mayo 1908 y 20 octubre 1924, que
desde el lado pasivo la califican de deuda correlativa y reciproca, personal, intransmisible,
proporcional, irrenunciable e indeterminada en cuanto al tiempo, con la consecuencia de
no poder ser compensable al no concurrir el cardcter de obligados y acreedores, principales
entre si, el padre y la madre como requiere el articulo 1.196 del Cédigo Civil para la com-
pensacién y como tampoco es admitido por ley la compensacion entre alimentistas y ali-
mentante, por expresa prohibicion del parrafo primero del articulo 151 del Cédigo Civil, y
lo tnico que aquél puede hacer es la compensacién o renuncia de pensiones atrasadas (fa-
cultades personalisimas que no se encuadran ni compadecen con propias de la patria potes-
tad, del articulo 154 del Cédigo Civil y las restricciones del 158.1.° del propio Cédigo),
quiere decirse que la alegacion del recurrente resultaba improcedente y contraria a la lega-
lidad, tanto en el orden sustantivo antes expresado, como en el orden procedimental y de
eficacia juridica de las resoluciones judiciales pues como ya viene reiterando esta Sala,
cada proceso matrimonial es auténomo del anterior y las controversias suscitadas han de
ser resueltas segtin lo alegado, debatido y probado en cada pleito, sirviendo la sentencia
firme de titulo ejecutivo directo, segiin los propios términos recogidos en su parte disposi-
tiva (ex articulo 18 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, parrafo segundo). Por consi-
guiente, resulta inocuo a los efectos del recurso, que en unas lejanas medidas provisionales
de 1995, se estableciera al lado de la obligacién del esposo al levantamiento de cargas
(120.000 ptas.) la de la esposa para pago de préstamo hipotecario y del esposo para pago
de préstamos personales, dado el diferente ambito en que se desarrollaban estas obligacio-
nes, su diferente naturaleza juridica y efectos juridicos, que no cabe confundir ni en sus
elementos personales, ni en su contenido econémico, pues aquellas cargas familiares hacen
alusion a las relaciones paterno-filiales y conyugales en materia alimenticia, mientras que
la hipoteca y préstamos pertenecen a la esfera de los contratos civiles entre conyuges, con
terceros, con la consecuencia de la intangibilidad de los derechos de los hijos como acree-
dores de alimentos, frente a deudas contraidas por sus progenitores con Bancos o entidades
de préstamos, que en manera alguna pueden quedar afectados por actos o contratos de los
progenitores en perjuicio de sus derechos (principio favor filii) y que subyace en las ante-
riores normas del Cédigo Civil que han sido citadas, y en la Jurisprudencia que las desarro-
lla, sentencias del Tribunal Supremo de 7 octubre 1970, sobre imprescriptibilidad del dere-
cho a los alimentos, y de 13 octubre 1.966 relativas a prohibicién legal de transigir
alimentos futuros. Por consiguiente si el Banco Bilbao Vizcaya procedia a detraer de la
cuenta del esposo el importe de 120.000 ptas. mensuales pero con ellas pagaba en primer
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una pensién para contribuir a las cargas del matrimonio estando aun
pendiente el pago del préstamo hipotecario. Ciertamente lo deseable
seria que se especificase en la resolucién o en el convenio qué concep-
tos se incluyen dentro de la contribucidn a las cargas. Si estaba incluida
la amortizacién mensual del préstamo hipotecario, es evidente que pro-
cederd en todo caso la compensacion de las cantidades adeudadas con
aquellas otras que, en concepto de pago de hipoteca hubiese realizado
directamente el ejecutado, tal y como resolvié la Sec. 12 de la AP de
Barcelona en auto de 9 de diciembre de 1999.

E) PLUSPETICION O EXCESO

En esta ocasién estamos ante supuestos en los que el ejecutante estd
reclamando mads cantidad de la que realmente se adeuda por el ejecutado.

a) Reclamacién de pensiones ya abonadas

Si el actor no ha contabilizado algiin pago efectuado legalmente por
el ejecutado puede y debe admitirse que el deudor se oponga al em-
bargo efectuado. Acreditado el pago documentalmente, procede reducir
su cuantia de la deuda inicialmente reclamada, continuando la ejecu-
cién por el resto.

b) No se ha calculado bien el importe de los atrasos

Como a veces es normal solicitar del juzgado la revalorizacién de
la pensién y la reclamacion de los atrasos, puede suceder, en especial
cuando se fija como indice de revalorizacidn el incremento que experi-
mente el sueldo del deudor, que no se haya calculado bien el importe
de la deuda. Esta circunstancia, justifica la oposicién a la demanda eje-
cutiva.

lugar la hipoteca de la vivienda familiar, y sélo el resto lo abonaba en cuenta de la esposa
para alimentacién de los hijos, quiere decirse por un lado que si asi procedia la entidad
bancaria era por instrucciones del cliente, o por su consentimiento, de manera que esta
forma de compensar créditos y deudas, entre los esposos, era en perjuicio de los propios
hijos, que en manera alguna pueden quedar afectados por tales maquinaciones fraudulen-
tas. Por tanto, no habiendo dado cumplimiento a lo ordenado por la sentencia de separa-
cién, de acuerdo con sus propios términos, es visto que no qued6 cumplida la obligacién
de abonar en su integridad el importe mensual a que ascendian los alimentos, 120.000 o
125.000 ptas. segun los términos y periodos de la providencia ejecutiva de 27 mayo 1998
que acatada por la ejecutante, fue confirmada por Auto de 24 julio 1998 a que se contrae la
apelacion y que en razén a lo expuesto, ha de ser confirmado.
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Dentro de este apartado podemos incluir también aquellos supuestos
en los que la cuantia de la pension se establecié de acuerdo con un por-
centaje de los ingresos del obligado a su pago sin determinarse exacta-
mente qué partidas se computarian para calcular el importe de la pen-
sién. (Se tendrdn en cuenta los ingresos integros o los netos? ;Se
incluirdn conceptos como guardias, dietas, etc.? Al no haberse fijado
con precision esta medida, serd en fase de ejecucién de sentencia cuando
el juez deba pronunciarse al respecto. La linea jurisprudencial domi-
nante entiende que si sélo se ha indicado que la pensién consistird en un
porcentaje de los ingresos del conyuge o del progenitor, habrd que apli-
car el porcentaje sobre el sueldo neto sin que deban incluirse las partidas
correspondientes a dietas, gastos de viaje, sustituciones eventuales, ho-
ras extras, guardias, etc., puesto que suponen la realizacién de un trabajo
adicional o un mayor esfuerzo, que no debe penalizarse con la entrega
de un porcentaje a los hijos o al otro cényuge. Es evidente se deben in-
cluir las pagas extraordinarias y que hay que estar atento a los posibles
adelantos de la némina que pueden reducir el liquido a percibir.

Intimamente relacionado con lo comentado en el parrafo anterior
estd el supuesto en el que un cényuge reclama el porcentaje estipulado
respecto de las devoluciones del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas que percibe el conyuge obligado al pago de la pensién. La
cuestion es controvertida, ya que si bien los ingresos del trabajador se
ven gravados mensualmente con unas retenciones a cuenta del im-
puesto que una vez liquidado pueden reintegrarse al mismo, no puede
olvidarse que estamos hablando de un tributo de caricter directo y na-
turaleza personal que grava la renta en funcién de su cuantia y de las
circunstancias personales del contribuyente, quiere esto decir, que la
posible devolucién de Hacienda estd en funciéon de numerosos factores
que no dependen dnicamente de los ingresos, sino de las circunstancias
actuales del conyuge, de sus inversiones, de los incrementos o disminu-
ciones patrimoniales, gastos personales, etc. Las escasas sentencias de
las audiencias provinciales que se han pronunciado en la materia, no
han admitido esta reclamacién. No obstante, habrd que tener presente
el posible fraude que pueda cometer el conyuge obligado al pago de la
pensién que solicita a su empresa que le eleven las retenciones para
abonar menos cantidad a su ex-cényuge.

c) Estar siguiéndose la ejecuciéon de las pensiones reclamadas o de
parte de ellas por via penal

El articulo 227 del nuevo CP, después de definir el delito de aban-
dono de familia por impago de pensiones, en su apartado tercero sefiala
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que «La reparacion del daiio procedente del delito comportard siempre
el pago de las cuantias adeudadas». Por consiguiente, si en la jurisdic-
cién civil se estd reclamando el pago de unas pensiones determinadas,
es posible que en alguna ocasién el juzgado de lo penal esté al mismo
tiempo ejecutando la sentencia y reclamando el pago de las pensiones
que dieron lugar a la incoacién del procedimiento penal, y que pueden
coincidir en todo o en parte con las que se reclaman en el Juzgado de
Familia. Evidentemente, como s6lo uno de los juzgados podrd conti-
nuar con la via de apremio, este hecho podra ser alegado para que se
paralice la ejecucién civil o bien que se limite a la reclamacién de las
pensiones que no fueron objeto de denuncia penal.

No obstante, el articulo 109 del CP faculta al perjudicado para que
pueda optar, en todo caso, por exigir la responsabilidad civil derivada
del delito de abandono de familia ante la jurisdiccidn civil. Si se pro-
duce esta opcidn, no existird ningiin obstdculo para que se continie en
el Juzgado de Familia la via de apremio respecto de la totalidad de las
pensiones impagadas.

F) FALTA DE CAPACIDAD O DE REPRESENTACION DEL EJECUTANTE O NO
ACREDITAR EL CARACTER O REPRESENTACION CON QUE DEMANDA

En ocasiones, ante la reclamaciéon de pensiones atrasadas, alega el
ejecutado, que siendo mayor de edad el hijo que tiene reconocido el de-
recho a alimentos, el ejecutante carece de legitimacion para instar en su
nombre la demanda ejecutiva, es decir, carece de legitimacién ad proce-
sum. Dado que la mayoria de edad empieza a los dieciocho afios, con-
forme establece el articulo 315 del Cddigo Civil, y que entonces el hijo
adquiere plena capacidad juridica, resulta evidente que ninguno de los
padres podra representarlo, salvo que esté formalmente autorizado o apo-
derado para ello. Partiendo del hecho de que la pensién alimenticia ya
estd concedida dentro del procedimiento matrimonial resultaria incon-
gruente que se remitiese al hijo mayor de edad a un procedimiento de ali-
mentos para que pudiese reclamar las pensiones que no se han abonado
por el progenitor, por lo que en la practica, para desestimar las pretensio-
nes del demandado se adoptan algunas de las siguientes soluciones:

—Personacién en autos del hijo mayor de edad, manifestando que
se adhiere a la peticién de reclamacién del pago de pensiones en
todos sus extremos. Para la personacién bastard la comparecencia
del hijo ante el secretario judicial otorgando apoderamiento
apud—acta a favor del mismo procurador que tiene el progenitor
con el que convive.
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—Dictar providencia acordando oir al hijo mayor de edad para que
manifieste si autoriza o no al progenitor con el que convive para
reclamar los alimentos adeudados, no accediendo a lo solicitado
por el deudor si el hijo mayor de edad contesta en sentido afir-
mativo, y deduciendo el importe de la pensién alimenticia
correspondiente al hijo mayor de edad, si lo hace en sentido ne-
gativo. No obstante habrd que tener en cuenta el comentario que
efectuamos anteriormente en cuanto a que el hijo haya alcanzado
o no independencia econémica.

—Entender que la pensién fijada lo es por el concepto de levanta-
miento a las cargas del matrimonio, donde estdn incluidos los
«gastos» de este hijo mayor de edad mientras siga viviendo en el
domicilio familiar y no tenga ingresos propios. En este sentido el
articulo 155.2 del Cédigo Civil establece que es obligacién de
los hijos «contribuir equitativamente, segiin sus posibilidades, al
levantamiento de las cargas de la familia mientras convivan en
ella».

—Justificar la representacion, en base a las teorfas de «legitimacidn
por sustitucion», «mandado verbal o ticito», «legitimacién com-
partida» o por ultimo, dentro de las facultades que le confieren la
direccion, gestién y administracion de la economia familiar.

Si la oposicién del ejecutante se centra en la falta de legitimacion
ad causan, esto es, que al haber alcanzado la mayoria de edad el hijo,
se ha extinguido la pension alimenticia, la desestimacion estd asegu-
rada, ya que este progenitor olvida:

—~Que la mayoria de edad no figura entre las causas del articulo
152 del Cédigo Civil por las que cesa la obligacién de dar ali-
mentos.

—Que el articulo 93 del Cédigo Civil en su nueva redaccidn, esta-
blece que «si convivieren en el domicilio familiar hijos mayores
de edad que carecieran de ingresos propios, el juez, en la misma
resolucion, fijard los alimentos que sean debidos conforme a los
articulos 142 y ss. de este Codigo».

—Que el articulo 142 del Cédigo Civil, entiende por alimentos
todo lo indispensable para el sustento, habitacién, vestido, asis-
tencia médica, educacion e instruccion del alimentista mientras
sea menor de edad, y ain después cuando no haya terminado su
formacion por causa que no le sea imputable.

Algunas Audiencias Provinciales, entre las que se encuentra la de
Madrid, vienen aplicando el criterio de que si la sentencia se dicté con
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anterioridad a que entrase en vigor la reforma del articulo 93 del Cé6-
digo Civil efectuada por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, no es exigi-
ble el pago de la pension alimenticia dentro del procedimiento matri-
monial cuando los hijos van alcanzando la mayoria de edad. Esta tesis
estd basada en que dicha ley no tiene caricter retroactivo, y por tanto
no serd aplicable a los procedimientos anteriores. Sin embargo, hay que
tener en cuenta que una vez que se ha establecido la pensién alimenti-
cia, sélo podra modificarse o extinguirse por alguna de las causas sefia-
ladas en los articulos 150 y 152 del Cédigo Civil, y seamos realistas, lo
Unico que se consigue con ello, es obligar al hijo mayor de edad, pero
aun dependiente de sus padres, a que interponga un procedimiento en
reclamacion de alimentos.

G) NULIDAD RADICAL DEL DESPACHO DE LA EJECUCION POR NO CONTENER
LA SENTENCIA PRONUNCIAMIENTO DE CONDENA

Esta causa de oposicién estd relacionada con el despacho de ejecu-
cién en base a la reclamacién de cantidades que no estdn incluidas en
el convenio regulador ni en la resolucién judicial. Un ejemplo de ello
es el supuesto en el que el al progenitor obligado al pago de la pensién
alimenticia se le reclama las cantidades que percibe de la empresa en
concepto de «ayudas escolares» y que son consecuencia de los conve-
nios colectivos firmados en las empresas. Si no se ha pactado nada res-
pecto a estas ayudas en el convenio regulador o en la sentencia, no se
podrd despachar ejecucién para que entregue dichas cantidades, pues lo
contrario vulneraria el articulo 18 de la LOPJ, ya que se estaria ejecu-
tando un pronunciamiento que no se contiene en la sentencia. Igual su-
cede con el despacho de ejecucion por gastos extraordinarios, sin que
previamente se haya liquidado su cuantia. También cabe entender in-
cluidos los supuestos en los que uno de los conyuges reclama el pago
de deudas de la sociedad de gananciales, cuando no existe en la senten-
cia o en el convenio regulador ninguna previsién al respecto.

Dentro de este apartado tenemos que comentar la posible oposicién
del ejecutado en base a que la deuda no es liquida y que por tanto, pre-
viamente a iniciarse la ejecucién debe dictarse una resolucién determi-
nando la cuantia de la misma. Esta oposicién no tendrd ningin éxito,
puesto que no estamos ante un supuesto de deuda iliquida, ya que la
sentencia condena al pago de una cantidad liquida y determinada —por
ejemplo veinte mil pesetas mensuales— y aunque contenga una cldu-
sula de actualizacion, estd perfectamente determinada —normalmente
IPC o variacién en el sueldo— y es conocida por el demandado ya
puede acudir al Instituto Nacional de Estadistica o comprobar sus pro-
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pios ingresos. Por tanto, no cabe acudir al incidente de ejecucién pre-
visto en los arts. 712 y ss. de la LEC para supuestos de liquidacién de
dafios y perjuicios, frutos y rentas y rendicién de cuentas, sino al art.
571 de la LEC que regula la ejecucion dineraria. La circunstancia de
que pueda existir duda respecto a la cuantia realmente adeudada no
convierte a la deuda en iliquida, sino que es necesario oponerse a la
ejecucion en base a alguna de las causas que hemos alegado anterior-
mente. Quizds podria considerarse iliquida la deuda dimanante de un
convenio regulador en el que la cuantia se la pensién se hubiese fijado
en un tanto por ciento de los ingresos del progenitor, siempre y cuanto
este no fuese un trabajador por cuenta ajena.

5. Otras causas de oposicion

Seiiala el art. 564 de la LEC: «Si, después de precluidas las posibi-
lidades de alegacion en juicio, se produjesen hechos o actos, distintos
de los admitidos por esta Ley como causas de oposicion a la ejecucion,
pero juridicamente relevantes respecto de los derechos de la parte eje-
cutante frente al ejecutado o de los deberes del ejecutado para con el
ejecutante, la eficacia juridica de aquellos hechos o actos podrdn ha-
cerse valer en el proceso que corresponda».

En principio, no tendran eficacia alguna frente a la ejecucion las si-
guientes causas de oposicion:

A) SUPUESTO EN EL QUE EL HIJO OBTIENE INGRESOS PROPIOS, AUNQUE
CONVIVE EN EL DOMICILIO FAMILIAR

La obtencién de ingresos por el hijo mayor de edad que tiene asig-
nada una pension alimenticia es una circunstancia que puede dar lugar
a una modificacién de las medidas que se encuentren vigentes y que
podra estar dirigida bien a reducir la cuantia de la pensién alimenticia o
bien a su propia extincidn.

Si el deudor en el escrito de oposicidn a la ejecucién alega que al-
guno de los hijos no tiene derecho a la pensidn alimenticia por percibir
ingresos propios, lo aconsejable serd dar traslado a la parte contraria y
al propio hijo. En el supuesto de mostrar su conformidad la parte ejecu-
tante, evidentemente deberd descontarse el importe de las pensiones del
hijo mayor de edad de la cantidad reclamada. Si no se muestra la con-
formidad con estas alegaciones, la cuestién desborda los limites de la
ejecucion de sentencia, ya que el progenitor obligado al pago de la pen-
sién deberd iniciar el correspondiente procedimiento de modificacién
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de medidas, sin perjuicio de que deban seguir cumpliéndose las medi-
das que se encuentran actualmente vigentes.

B) PROPORCIONALIDAD DE LOS ALIMENTOS AL CAUDAL O MEDIOS DE
QUIEN LOS DA Y A LAS NECESIDADES DE QUIEN LOS RECIBE

El articulo 146 del Codigo Civil, sefiala que «La cuantia de los ali-
mentos serd proporcional al caudal o medios de quien los da y a las
necesidades de quien los recibe» y el articulo 147 que «los alimentos
se reducirdn o aumentardn proporcionalmente segiin el aumento o dis-
minucion que sufran las necesidades del alimentista y la fortuna del
que hubiera de satisfacerlos». Si iniciada la ejecucion para el pago de
los alimentos atrasados, alega que sus ingresos econémicos se han re-
ducido de tal manera que no puede atender al pago de la pension fijada
y que por tanto la pension alimenticia debe reducirse e incluso extin-
guirse, estamos nuevamente en presencia de un hipotético cambio de
circunstancias que permite al progenitor iniciar un procedimiento de
modificacién de medidas, al que pudo y debid acudir desde el momento
en que cambid su situacién econdémica.

La proporcionalidad de los articulos 146 y 147 del Cédigo Civil
no opera de forma automatica en los supuestos en los que la pension
se ha establecido en una cantidad fija con sus correspondientes actua-
lizaciones, y por tanto serd preciso el inicio de un procedimiento de
modificacién. En cambio esta proporcionalidad si opera automética-
mente en el supuesto de que la pensidn alimenticia se estableciera en
base a un porcentaje de los ingresos del progenitor obligado al pago
de alimentos.

C) INTERPOSICION DE UNA DEMANDA DE MODIFICACION

Si han cambiado las circunstancias econdmicas del cédnyuge que
presta la pensién alimenticia o compensatoria, y ha interpuesto de-
manda de modificacién de medidas a fin de extinguir las pensiones o
rebajar el importe de las mismas, no puede oponerse a la ejecucion ini-
ciada alegando que con caricter cautelar quede en suspenso la misma
hasta que se dicte sentencia en el procedimiento de modificacion, y ello
por tres razones fundamentales:

—Que se estan ejecutando pensiones atrasadas que llegado el dia
de su vencimiento no hicieron efectivas.

—~Que en el procedimiento de modificacién si bien podra acordarse
una rebaja en el importe de la pensién o incluso declarar que no
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deberd pagarse en el futuro, son muy escasas las sentencias que
acuerdan el caricter retroactivo de la misma.

—Que las medidas fijadas estardn vigentes y por tanto exigibles
hasta que sean sustituidas judicialmente por otras.

No podemos olvidar que el procedimiento se encuentra en trdmite
de ejecucién de sentencia y que éste no permite modificaciones del fa-
llo, ya que la jurisprudencia tiene reiteradamente declarado, que la sen-
tencia ha de ejecutarse en sus propios términos.

D) ESTAR CONVIVIENDO EL CONYUGE BENEFICIADO DE LA PENSION COM-
PENSATORIA CON UNA TERCERA PERSONA O HABER ACCEDIDO A UN
TRABAJO REMUNERADO

Es cierto que en ocasiones la situacion del cényuge beneficiario de
la pensién compensatoria se ha modificado sustancialmente y que ello
podria constatarse facilmente. En estos casos, puede resultar incluso in-
justo y contrario a derecho que un cényuge tenga que seguir abonando
la pensiéon compensatoria al otro, y suele ser motivo de oposicién a la
reclamacidn de las pensiones.

Lamentablemente, en nuestra legislacién procesal no se contempla
la posibilidad de extinguir la pensién compensatoria en fase de ejecu-
cién de sentencia, a pesar de que quede acreditado el cambio de cir-
cunstancias. Por ello, como sefiala el auto de la AP de Navarra de 16 de
febrero de 1996 «La Sala no puede compartir la tesis del apelante, toda
vez que el mismo recurri6 a las vias de hecho dejando de satisfacer vo-
luntariamente la pensién a la que estaba obligado. Si aquel entendia
que no debia pagar la pensién compensatoria porque su ex-esposa con-
vivia maritalmente con otra persona, dada su condicién de obligado al
pago de aquella, necesariamente estaba obligado a interponer una de-
manda de modificacién de medidas con arreglo a lo que establece el ar-
ticulo 101 del Cédigo Civil.

No obstante, en la prictica se puede comprobar como algunos juz-
gados y tribunales dejan sin efecto en fase de ejecuciéon de sentencia
una pensién alimenticia o compensatoria, practica que si bien no existe
ningdn obsticulo en aplicar cuando hay consenso entre ambos cényu-
ges y en base exclusivamente a criterios de economia procesal, no tiene
ninguna cobertura legal cuando una de las partes se opone a la extin-
cién de pensién o a la modificacién de su cuantia, ya que es evidente
que la resolucién que acuerde este pronunciamiento tiene caricter
constitutivo, circunstancia que impide su adopcién en fase de ejecucioén
de sentencia.
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e) Haber formado el deudor una nueva familia

Nuevamente nos encontramos con una causa de oposicion a la eje-
cucién que no tiene ninguna virtualidad en cuanto a paralizar el cum-
plimiento de las medidas que actualmente se encuentran vigentes. Si el
deudor entiende que el haber contraido nuevo matrimonio o haber te-
nido nueva descendencia es causa suficiente para instar una modifica-
cién de medidas, deberd presentar la correspondiente demanda, pero
ello no le exime de cumplir lo establecido en el convenio regulador o
en la resolucioén judicial.

f) Situacién de desempleo del progenitor

La ausencia de ingresos por parte del progenitor obligado al pago
de la pension alimenticia o compensatoria como consecuencia de la
pérdida de trabajo tampoco puede tener efecto alguno para suspender
la via ejecutiva ni para reducir la cuantia de la deuda'®. Por tanto,

19 No procede dejar en suspension la obligacion alimenticia del progenitor en base a
la alegacion de que ha agotado la prestacion por desempleo. AP MADRID, Sec. 22, Sen-
tencia de 22 de junio de 1999. Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez. Su-
plica la direccién Letrada del esposo, con revocacion parcial de la sentencia de instancia, la
suspension temporal de la obligacién alimenticia en pro de la hija comun, dado que, si bien
al tiempo de la presentacién de la demanda el mismo percibia unas 80.000 ptas. mensuales
por desempleo, acabd por agotar dicha prestacién, y no tenia ingreso alguno cuando se
dicta la resolucién recurrida.

En lo que concierne a la pretensién econémico-alimenticia deducida conviene recordar
que, al tiempo de la suscripcidn, en el mes de abril de 1994, del convenio regulador apro-
bado, en los antecedentes autos de separacién matrimonial, mediante sentencia de 27 de
septiembre de dicho afio, el esposo se encontraba en situacion oficial de paro laboral, ha-
biendo ya agotado la prestacion por desempleo (vid. informe de vida laboral incorporado al
folio 17 de los autos), y siendo beneficiario, en dicho momento, del correspondiente subsi-
dio, segtin reconoce al absolver la segunda de las posiciones que le fueron formuladas.

La situacidén que, al tiempo del planteamiento de la litis de divorcio, se expone a la con-
sideracion judicial es exactamente la misma, pues apareciendo en el antedicho informe que
Don Carlos José fue perceptor de prestacion por desempleo en el periodo comprendido en-
tre el 7 de noviembre de 1996 y el 6 de mayo de 1997, acaba por reconocer aquél, en la re-
ferida prueba de confesion, que estd cobrando el subsidio, y ello con un periodo de vigen-
cia hasta el mes de diciembre de 1998.

Y bajo tales condicionantes, no puede llegarse a pronunciamientos distintos de los que
libremente asumieron las partes, con similares, cuando no idénticas, circunstancias econé-
mico-laborales. A mayor abundamiento, no puede olvidarse que, de conformidad con la
Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccién por Desempleo, en la actualidad sustituida por
el R.D. Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social (arts. 215 y 216), el antedicho subsidio se concede so-
bre la base de haber agotado la prestacion por desempleo y tener el trabajador responsabili-
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serd necesario presentar la correspondiente demanda de modificacién
de medidas.

g) No haber ejercido el derecho de visitas

Este es un supuesto bastante comun, ya que cuando el cényuge que
no tiene a los hijos no puede ejercer el derecho de visitas utiliza como
medio de presién el impago de las pensiones, olvidando las necesida-
des que puedan estar pasando los hijos, dada la naturaleza y fin que
tiene la pensién alimenticia. Debe rechazarse de plano dicha peticidn,
sin perjuicio de que se requiera al otro cényuge para que no impida y
favorezca el ejercicio del derecho de visitas por parte del progenitor
que no tiene la custodia de los hijos.

h) Estar trabajando el otro conyuge y ganar mds dinero que él

Se trata de otro caso en el que puede modificarse el importe de la
pensién al haber cambiado las circunstancias econdmicas que se tuvie-
ron en cuenta para fijar el importe de la pensién alimenticia o compen-
satoria, pero sin suspender el curso de la ejecutoria, deberd interpo-
nerse una demanda de modificacién de medidas.

i) Descuento de los meses de vacaciones

Sin duda inducido por el error de que el pago mensual de la pen-
sioén alimenticia se hace para los gastos de ese mes concreto, algunos
deudores solicitan el descuento de las pensiones correspondiente a los
meses en que ejerciendo el derecho de visitas tienen consigo a sus hi-
jos. Cuando se fija el importe de la pensién no se hace atendiendo a lo
que mensualmente pueda necesitar un menor, sino que se calcula una
cantidad global que luego se fracciona en mensualidades, existiendo de
hecho meses en los que existen mds gastos que en otros, debiendo por
ello rechazarse de plano lo alegado por el ejecutado.

dades familiares, cuales las de asumir el mantenimiento de un hijo menor, pues, en otro
caso, solo procederia la concesion del subsidio en condiciones que no consta retina el es-
poso, conforme es de ver por la lectura de los indicados preceptos. Y siendo ello asi, no
puede distraerse dicha aportacion econémica de la finalidad a que legalmente viene abo-
cada, esto es la de satisfacer la carga representada por la hija dependiente del beneficiario.

Consideraciones todas ellas que hacen decaer la pretension exoneratoria, atin con carac-
ter temporal, de la obligacién alimenticia, en razén a las circunstancias concurrentes al
tiempo de la sustanciacién de la litis ante el Organo a quo y su resolucion por la sentencia
recurrida.
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Como sefiala la sentencia de la AP de Madrid de 9 de diciembre de
1992 «Las pensiones han de pagarse siempre y en todos los meses del
afio, haya o no vacaciones de verano, Semana Santa o Navidad. Tomar
posicidn distinta seria dejar al capricho del progenitor obligado al pago
la cuantia que debe abonar contraviniendo los pactos preestablecidos o
desobedeciendo la parte dispositiva de la sentencia».

j) Haberse impugnado la paternidad por parte del obligado al pago de
la pension alimenticia

Basta un breve comentario para desvirtuar este motivo de oposi-
cién: Mientras que no se destruya la presuncién de paternidad que
comporta la inscripcién registral, hay que atribuir al padre, tal como
viene determinado por la inscripcién de nacimiento, la obligacién ali-
menticia que le imponen con cardcter genérico los articulos 110 y 154
del Cédigo Civil y el articulo 39.3 de la CE y especificamente la reso-
lucién judicial o el convenio regulador vigente en el momento en el
que se solicita la ejecucion. Incluso existen supuestos en los que des-
pués de haberse acreditado que el que figuraba como padre en el regis-
tro civil no era el padre biol6gico debidé seguir abonando la pensidn al
haberse desestimado la demanda de impugnacién de paternidad por
prescripcion de la accidn.

k) Extincién de la pension alimenticia del cényuge tras la sentencia de
divorcio

Dada la imprecision técnica de muchos convenios reguladores y de
otras tantas sentencias judiciales que utilizan indistintamente los con-
ceptos de contribucién a las cargas del matrimonio, alimentos, manu-
tencidn, ayuda familiar, etc., es posible que nos encontremos en fase de
ejecucion de una sentencia de divorcio en la que no se ha establecido
ninguna pensién compensatoria para el conyuge pero si una pension
alimenticia. El cényuge obligado al pago, aprovechando el tenor literal
del articulo 143 del Cédigo Civil relativo a las obligaciones alimenti-
cias y las reiteradas manifestaciones del Tribunal Supremo en cuanto a
que no caben alimentos entre cényuges tras el divorcio, suele en oca-
siones oponerse a la reclamacién de atrasos alegando que ya no tiene
obligacién legal de entregar alimentos al otro conyuge.

Evidentemente este motivo de oposicion no puede prosperar, ya
que olvida que en nuestro ordenamiento juridico se establecen dos cla-
ses de obligaciones alimenticias, una la establecida en el articulo 143
del Cédigo Civil y otra la del articulo 153 del Cédigo Civil, que prevé
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la existencia de alimentos por testamento o por pacto, y precisamente
esta ultima calificacion tienen los alimentos entre conyuges que se in-
cluyen en un convenio regulador de divorcio. No obstante, bien es
cierto que otra cuestién muy distinta es que la resolucién judicial sea la
que contenga esta obligacién alimenticia tras el divorcio. En este caso,
la mayoria de las resoluciones de las audiencias provinciales que se
han pronunciado en la materia, aunque con distintas fundamentaciones,
no han estimado el motivo como causa de extincién de la obligacién
econdmica.

1) Existencia de una reconciliacién temporal durante la época en la que
se reclaman las pensiones

Después de dictada una sentencia matrimonial en la que se acuerda
la separacién de los conyuges, es posible que posteriormente vuelvan a
reanudar la convivencia, bien porque quieran concederse un nuevo in-
tento de restablecer su unién o bien para cubrir una necesidad material
del cényuge que abandoné la vivienda, sin embargo, esta convivencia
Unicamente se prolonga durante algunos meses. Si posteriormente el
conyuge beneficiario de la pensién reclama el impago de diversas men-
sualidades ;puede el demandado oponerse a la reclamacidn de las pen-
siones correspondientes al periodo en el que reanudaron la conviven-
cia? La cuestién es controvertida?® ya que si bien por un lado existe una
resolucién en la que figura como obligado al pago de una prestacion

20 [neficacia de la alegacion de una reconciliacion entre los conyuges como motivo de
oposicion a la pension alimenticia. AP. BARCELONA. Sec. 12. Auto de 29 de abril de
1999. Ponente: Ilmo. D. Juan Miguel Jiménez de Parga Gastén. La ejecucion de las
sentencias judiciales, proyeccion practica de su eficacia, ha de ajustarse necesariamente a
sus pronunciamientos especificos, lo que no impide que se consideren comprendidos en los
mismos lo que sea consecuencia natural y obligada de aquéllos, por su naturaleza o por
disposicion legal, siempre, como ordena el art. 919 de la L.E.C., a peticién de parte.

Instada ejecucién de sentencia de separacién matrimonial para la satisfaccién de pen-
siones alimenticias atrasadas y actualizaciones de la prestacion, se ha opuesto el esposo
ejecutado aduciendo el intento de reconciliacién de los consortes, en agosto y septiembre
de 1995, durante tal perfodo de tiempo se aduce la vida en comin de los esposos, y la en-
trega a la ejecutante de la totalidad de ingresos del ejecutado.

Prima facie, y en cuanto al intento de reconciliacién aducido por el ejecutado, de otra
parte no puesto en conocimiento del 6rgano jurisdiccional que dicté la sentencia de separa-
cién, tal como previene el art. 84 del CC, a efectos de dejar sin efecto lo en ella resuelto, es
de precisar que no consta en autos que el esposo atendiere al cumplimiento de las cargas
familiares que en concepto de necesidades alimenticias debfa satisfacer a sus descendien-
tes, tal como atinadamente resuelve el auto impugnando, lo que hace atendible la deuda
alimenticia surgida de ese intento efimero de reconciliacién asi como del resto de las pen-
siones reclamadas del afio 1995.
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periddica, por otro es posible que este conyuge durante el periodo de
convivencia hubiese contribuido al levantamiento de las cargas y por
ello, podria incurrirse en un abuso de derecho por parte del actor recla-
mar cantidades que ya se abonaron en especie. La solucién pasa citar a
las partes a «vista» y practicar las pruebas necesarias con la finalidad
de que el ejecutado pueda demostrar si durante ese periodo aporté can-
tidades para el sostenimiento de la familia. Si ello se consigue, habrd
que deducir de la cantidad reclamada todas aquellas que pudieran in-
cluirse en este concepto, y por el contrario si no se acredita no podrd
minorarse la cuantia de la reclamacién.

Desde luego lo que hay que dejar bien claro, es que aun en el su-
puesto de que se hubiese producido una auténtica reconciliacién entre
los cényuges, esta circunstancia no supone la extincién ni la modifica-
cién automadtica de las medidas que se decretaron en la sentencia de se-
paracién, ya que no podemos olvidar que el articulo 84 del Cédigo Ci-
vil sefiala: «Ello no obstante, mediante resolucidén judicial, serdn
mantenidas o modificadas las medidas adoptadas en relacién con los
hijos, cuando exista causa que lo justifique».

m) Traslado voluntario del hijo mayor de edad al domicilio del proge-
nitor obligado al pago de alimentos

Si el hijo mayor de edad decide voluntariamente trasladarse a vivir
al domicilio del progenitor que, segiin el convenio regulador o la reso-
lucién judicial, venia obligado al pago de alimentos, es causa més que
suficiente para que desde este momento deje de abonarse la pensidn
alimenticia al progenitor con el que convivia anteriormente el hijo.

Juridicamente se ha producido un pacto entre el hijo mayor de edad
y el progenitor, en virtud del cual opera el articulo 149 del Cédigo Ci-
vil, puesto que el alimentante ha optado por prestar los alimentos reci-
biendo en su domicilio al hijo, y el alimentista ha aceptado esta forma
de recibir los alimentos. Para dar fehaciencia a la fecha del traslado es
conveniente la comparecencia del hijo en el juzgado para que ratifique
esta circunstancia.

n) Cambio tdcito de la guarda y custodia o convivencia temporal del
hijo menor de edad con el progenitor no custodio

Es frecuente en algunos supuestos que aun cuando la guarda y cus-
todia de los menores estd atribuida a un cényuge, sea el otro progenitor
el que de hecho venga conviviendo con los hijos o con alguno de ellos,
bien por un pacto entre los conyuges o por deseo expreso de los meno-
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res, sin que ello haya trascendido al procedimiento judicial. Presentada
reclamacién de impago de pensidn por el conyuge que legalmente tiene
la custodia de los menores, el otro cényuge se opone alegando la convi-
vencia de éstos en su domicilio.

La solucidn resulta dificil, ya que si bien a tenor del auto o de la
sentencia estd obligado al pago de la pensién, ésta ha quedado sin con-
tenido al tener el deudor de hecho la custodia de los hijos. La tramita-
cién que creemos mds adecuada, es dar traslado a la parte ejecutante de
las manifestaciones del ejecutado, si ésta insiste en el pago de la
misma, celebrar la vista dando a las partes la oportunidad de practicar
pruebas —siendo fundamental la exploracion de los menores—, resol-
viendo posteriormente la cuestién de la siguiente forma:

—Si se ha acreditado en forma la convivencia estable de los meno-
res con el otro progenitor, la resolucion que se adopte rebajard de
la cantidad reclamada el importe de las pensiones devengadas
durante el tiempo de convivencia?!. Lo contrario seria amparar el

21 No procede ejecutar la sentencia de separacion, ya que ambos conyuges consintie-
ron su modificacion implicita cuando todos los hijos se trasladaron a convivir con el pa-
dre. AP BARCELONA, Sec. 12 Auto de 31 de marzo de 1998. Ponente: Ilmo. Sr. D.
Pascual Ortufio Muiioz. La representacion de la parte recurrente fundé el recurso de ape-
lacién que ha sostenido ante la Sala en tres motivos diferenciados: a) la inexistencia de
sentencia dictada en proceso modificatorio de las medidas reguladoras de los efectos de la
separacion, cuya circunstancia no ha sido tenida en consideracién por el juzgador de ins-
tancia; b) la inaplicacion del art. 93.2 del CC, en cuanto a que confiere al progenitor con el
que conviven los hijos para reclamar alimentos en su nombre; y c) la inaplicacién de la
doctrina legal que posibilita la realizacién de la liquidacién de la sociedad de gananciales
en la fase de ejecucion del proceso de separacion matrimonial. En base a ello interesé la
revocacion de la resolucidn recurrida, y la solicitud de que fuera dictada otra conforme a
derecho. Por la representacion de la parte apelada se solicit6 la confirmacién del Auto im-
pugnado.

El primero de los motivos del recurso, que tiende a que se reconozca plenos efectos y
vigencia a la sentencia de separacién de fecha 5 de diciembre de 1983, por cuanto la
misma no ha sido modificada por resolucién posterior, ha de ser analizado sobre la consi-
deracion de que las sentencias constitutivas de obligaciones, no pueden desvincularse de la
propia vida de los derechos que, preexistentes a su declaracion judicial, como es el de ali-
mentos —art. 148 del CC—, la sentencia Gnicamente los concretd y determind en un mo-
mento determinado de su historia —en el caso de autos en el afio 1983—, sobre la base de
los elementos féacticos que fueron ponderados en la resolucion en la que se preveia una de-
terminada situacién de los hijos del matrimonio. Cesada la convivencia de los tres hijos
que quedaron con la madre en el afio 1998, cuando pasaron a residir con el padre, como ha
sido plenamente reconocido por la ejecutante, el principio juridico rebus sic stantibus ha
de desplegar su eficacia integra, maxime cuando tal situacién fue plenamente aceptada por
la hoy ejecutante, que expresamente formulé desistimiento de la pretensién de ejecucion
que formuld en el afio 1987, y expresé su conformidad con la cesacién del pago de alimen-
tos por el esposo desde tal fecha, puesta de manifiesto con el acto propio de no haber ins-
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abuso de derecho del progenitor que, en virtud de la sentencia te-
nia la guarda y custodia de los menores, pero que luego no la
ejerci6 de manera efectiva, conducta contraria a la buena fe que,
como principio general, se recoge en el art. 7 del CC. Si la pen-
sién alimenticia se fijé globalmente para varios hijos, la rebaja
de la pension deberd ser proporcional al nimero de hijos que han
cambiado de custodia.

tado la ejecucién de la sentencia hasta el 10 de mayo de 1996, cuando habian trascurrido
mads de ocho afios desde que se produjo el hecho extintivo, y todos los hijos del matrimo-
nio pasaron a residir con el padre.

Es cierto que la situacién creada en 1988 debi6 ser objeto de nueva regulacion con el
ejercicio de la accién modificatoria de las medidas reguladoras de los efectos de la separa-
cién, pero tal omision no es imputable unicamente al ejecutado, sino que también lo es a la
propia parte ejecutante, que no acudio a los tribunales, pero dejé de cumplir las previsiones
del convenio regulador en cuanto al cuidado de los tres hijos entonces menores que habian
quedado a su cargo, pasando éstos a depender respecto a todas sus necesidades del padre,
que también se habia hecho cargo, en su propio domicilio, de los otros cinco hijos del ma-
trimonio.

La apariencia de vigencia formal de la resolucién que se ha pretendido ejecutar, no
puede ser admitida por los tribunales, por cuanto implicaria un claro abuso de derecho,
proscrito de nuestro sistema legal por el art. 7 del CC, sin que la circunstancia de que, cua-
tro afios mds tarde, en 1992, dos de las hijas decidiesen volver a convivir con la madre, al-
tere la extincion operada de las medidas reguladoras de la separacién en lo que se refiere a
los alimentos de las mismas en sede del litigio matrimonial, ya que éstas, por su condicién
de personas mayores de edad, ejercitaron su libre derecho de opcioén a residir donde les
conviniera, con plena capacidad de reclamar de sus progenitores los alimentos que preci-
saren, como de hecho consta que lo hicieron, concertando con el padre la ayuda directa que
éste les ha venido prestando cuando le ha sido solicitada.

Es de considerar, por otra parte, que el status juridico definido en la sentencia de sepa-
racién respecto a los hijos y la atencién de sus necesidades alimenticias, quebré con la cir-
cunstancia de que todos ellos pasaran a convivir y depender del padre, por lo que la nueva
situacién generada cuando las dos hijas regresaron a residir con la madre, es una circuns-
tancia nueva, que debid ser regulada ex novo, en base a un elemental principio de seguri-
dad juridica, bien con el ejercicio de la accion modificatoria, o con la formulacién de la
oportuna reclamacién de alimentos de las hijas mayores de edad contra sus progenitores.
Ninguna de las circunstancias se han dado, lo que muestra, de forma evidente, que las hijas
no han precisado mayores prestaciones alimenticias que las que sus padres les ha otorgado.

En conexidn con lo anterior, ha de enjuiciarse el segundo de los motivos del recurso, re-
lativo a la legitimacion de la madre para reclamar los alimentos de las hijas que conviven
con la misma, del otro progenitor, que el juzgador de instancia no ha reconocido. En tal
sentido, esta Sala ha tenido ocasién de pronunciarse reiteradamente sobre la irretroactivi-
dad de la modificacion del art. 93 del CC, por la ley de noviembre de 1990, respecto a las
obligaciones dimanantes de sentencias anteriores a su promulgacién, y en lo que se refiere
a los hijos mayores de edad. Tal doctrina, acertadamente aplicada por el juzgador de ins-
tancia, implica la desestimacion de la pretension sostenida con el presente recurso por la
parte recurrente en lo que se refiere a las prestaciones alimenticias de las hijas tras su ma-
yoria de edad, sin perjuicio del derecho que asiste a las misma para, si se encontraran en si-
tuacion de necesidad, formular la accién de alimentos correspondiente.
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—En el supuesto de que esta convivencia no haya quedado debida-
mente probada, o se haya limitado a algunos dias o semanas, sin
que ello haya supuesto una verdadera alteracion del régimen es-
tablecido, no debera tenerse en cuenta a efectos de reducir la
cuantia de la deuda.

Si se opta por no tener en cuenta esta circunstancia y seguir la via
de apremio contra el progenitor que, a pesar de ejercer la guarda y cus-
todia de los hijos, aparece como obligado al pago de una pensién en el
convenio regulador o en la resolucién judicial, se estaria permitiendo el
abuso de derecho y el enriquecimiento injusto del progenitor que re-
clama el pago de la pensién, circunstancia expresamente prohibida por
el articulo 11.2 de la LOPJ.

6. Tramitacion de la oposicion del ejecutado

Dependiendo de los motivos de oposicién alegados por el ejecu-
tado, se prevén en la LEC dos tramites distintos.

A) SUSTANCIACION Y RESOLUCION DE LA OPOSICION POR DEFECTOS PROCE-
SALES

De las posibles causas que hemos enumerado anteriormente, s6lo
podran alegarse como excepcion procesal la falta de capacidad o de re-
presentacion del ejecutante o no acreditar el cardcter o representacion
con que demanda y la nulidad radical del despacho de ejecucion.

Si el ejecutado hubiese alegado esta causa, de acuerdo con lo sefia-
lado en el art. 559 de la LEC, se dard traslado por cinco dias al ejecu-
tante para que pueda formular alegaciones. La resolucién del tribunal
puede ser alguna de las siguientes:

—Si entendiere que el defecto es subsanable, concederd mediante
providencia al ejecutante un plazo de diez dias para subsanarlo.

Por lo que se refiere a la liquidacién del patrimonio conyugal, no puede compartir la
Sala el criterio del juzgador de instancia por el que se difiere a la ejecucion de la sentencia
de divorcio la liquidacién del patrimonio ganancial, ya que la disolucién del régimen eco-
némico que estuvo vigente entre los litigantes, fue un efecto automatico, ex lege, de la sen-
tencia de separacion, tal como establece el parrafo 3.° del art. 1.392 del CC, en relacién
con el art. 95 del mismo texto legal, con independencia de que la efectiva liquidacién no se
haya producido hasta la fecha, resultando pertinente proceder a su practica en sede de eje-
cucion de la propia sentencia, tal como posibilita el art. 91 del CC, por los tramites previs-
tos en los arts. 1.410 y concordantes del mismo texto legal, razén por la que debe prosperar
el motivo del recurso referido a tal extremo.



53 PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES EN ... 299

—3Si el defecto no fuese subsanable o no se subsanare dentro del
plazo, se dictard auto dejando sin efecto la ejecucién, con impo-
sicién de costas a la parte ejecutante.

—Si no apreciase la existencia de los defectos procesales a que se
limite la oposicién, dictard auto desestimandola y mandando se-
guir la ejecucion adelante, e impondrd al ejecutado las costas de
la oposicién.

B) SUSTANCIACION DE LA OPOSICION POR MOTIVOS DE FONDO

Cuando se haya resuelto sobre la oposicidn a la ejecucién por moti-
vos procesales o éstos no se hayan alegado, el ejecutante podrd impug-
nar la oposicién basada en motivos de fondo en el plazo de cinco dias,
contados desde que se le notifique la resolucién sobre aquellos motivos
o desde el traslado del escrito de oposicion.

Las partes, en sus respectivos escritos de oposicién y de impugna-
cion de ésta, podran solicitar la celebracién de vista, que el tribunal
acordard mediante providencia si la controversia sobre la oposicién no
pudiere resolverse con los documentos aportados, sefialando dia para
su celebracién dentro de los diez siguientes a la conclusion del tramite
de impugnacidn.

Si no se solicitara la vista o si el tribunal no considerase procedente
su celebracion, se resolverd sin mds tramites la oposicién conforme a lo
dispuesto en el articulo siguiente.

Cuando se acuerde la celebracién de vista, si no compareciere a ella
el ejecutado el tribunal le tendrd por desistido de la oposicién y adop-
tard las resoluciones previstas en el apartado primero del articulo 442.
Si no compareciere el ejecutante, el tribunal resolverd sin oirle sobre la
oposicion a la ejecucién. Compareciendo ambas partes, se desarrollard
la vista con arreglo a lo previsto para el juicio verbal, dictindose a con-
tinuacién la resolucién que proceda conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo siguiente.

De acuerdo con lo establecido en el art. 561 de la LEC, oidas las
partes sobre la oposicién a la ejecucion no fundada en defectos proce-
sales y, en su caso, celebrada la vista, el tribunal adoptard, mediante
auto, a los solos efectos de la ejecucidn, alguna de las siguientes reso-
luciones:

a) Declarar procedente que la ejecucion siga adelante por la
cantidad que se hubiese despachado, cuando la oposicién se de-
sestimare totalmente. En caso de que la oposicién se hubiese
fundado en pluspeticién y ésta se desestimare parcialmente, la
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ejecucion se declarard procedente sélo por la cantidad que
corresponda. El auto que desestime totalmente la oposicién con-
denard en las costas de ésta al ejecutado, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 394 para la condena en costas en primera
instancia.

b) Declarar que no procede la ejecucion, cuando se estimare al-
guno de los motivos de oposicién enumerados en los articulos
556 y 557 o se considerare enteramente fundada la pluspeticién
que se hubiere admitido conforme al articulo 558. En este caso,
se dejara ésta sin efecto y se mandard alzar los embargos y las
medidas de garantia de la afeccién que se hubieren adoptado,
reintegrandose al ejecutado a la situacién anterior al despacho
de la ejecucion, conforme a lo dispuesto en los articulos 533 y
534. También se condenard al ejecutante a pagar las costas de la
oposicion.

Contra el auto que resuelva la oposicidn podrd interponerse recurso
de apelacién, que no suspenderd el curso de la ejecucidn si la resolu-
cién recurrida fuera desestimatoria de la oposicion.

Cuando la resolucién recurrida sea estimatoria de la oposicién el
ejecutante podra solicitar que se mantengan los embargos y medidas de
garantia adoptadas y que se adopten las que procedan de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 697 de esta Ley, y el tribunal asi lo acor-
dard, mediante providencia, siempre que el ejecutante preste caucion
suficiente, que se fijard en la propia resolucién, para asegurar la indem-
nizacién que pueda corresponder al ejecutado en caso de que la estima-
cién de la oposicién sea confirmada.

7. Otras cuestiones relacionadas con el pago de las pensiones

A) ADMINISTRACION DE LA PENSION ALIMENTICIA

Otra cuestidon que se plantea en fase de ejecucion de sentencia estd
relacionada con la administracién de la pension. En la prictica nos en-
contramos con el caso en el que el progenitor deudor se opone al pago
alegando que quiere entregarle la pensién directamente al hijo mayor
de edad para que sea éste el que la administre.

Ya que la administracién de la pensién alimenticia de los hijos me-
nores corresponde al progenitor con el que conviven, y siendo precisa-
mente esa convivencia en el domicilio familiar la causa determinante
de la concesion de la pensidn alimenticia a los hijos mayores de edad
dentro del procedimiento matrimonial, es evidente que serd éste proge-
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nitor el que igualmente se encargue de su administracién??, destinando
el importe de las pensiones a levantar la totalidad de las cargas familia-
res, no pudiendo en consecuencia, admitirse la tesis de que sean los
propios hijos los que administren el importe de la pensién. No obstante
resulta préctico al inicio de la ejecutoria, que comparezcan en autos los
hijos mayores de edad manifestando que muestra su conformidad para
que sea el progenitor con el que convive el encargado de administrar
«su» pension alimenticia, o bien designar la misma cuenta bancaria de
este progenitor, para que se ingresen en ella «sus» pensiones.

B) PRESTACION DE LOS ALIMENTOS EN CASA DEL ALIMENTANTE

El articulo 149 del Cédigo Civil reformado por la Ley del Menor
1/1996, de 15 de enero, establece que «El obligado a prestar alimen-
tos podrd, a su eleccion, satisfacerlos o pagando la pension que se
fije, o recibiendo y manteniendo en su propia casa al que tiene dere-
cho a ellos. Esta eleccion no serd posible en cuanto contradiga la si-
tuacion de convivencia determinada para el alimentista por las nor-
mas aplicables o por resolucion judicial. También podrd ser
rechazada cuando concurra o perjudique el interés del alimentista
menor de edad».

Si el obligado a pagar la pension alimenticia hace uso del articulo
149 del Cédigo Civil y opta por mantener en su propia casa al hijo, de-
berd examinarse el supuesto concreto, ya que no se trata de un derecho
absoluto del alimentante que limite las facultades de los Tribunales
para examinar las circunstancias concurrentes y que siempre se subor-
dina a que no exista estorbo ni legal ni moral para que el alimentista se

22 Fl progenitor con el que convive el hijo mayor de edad es el que tiene que recibir la
prestacion alimenticia del otro progenitor. AP BARCELONA Sec. 12.%, Sentencia de 3
de abril de 1998. Ponente: Ilmo. Sr. D. Marcial Subiras Roca. El parrafo segundo del
art. 93 del CC afadido por Ley 11/1990, de 15 de octubre, supone la pervivencia del dere-
cho de un conyuge de ser perceptor de los alimentos que sean debidos conforme a los arts.
142 y siguientes del CC, para aquellos hijos que aun siendo mayores de edad o emancipa-
dos, sigan conviviendo en el domicilio familiar y carezcan de ingresos propios. la persona
legitimada para seguir percibiéndolos sigue siendo en el presente caso la madre, sin perjui-
cio de la intervencién de este hijo mayor de edad como legitimado (coadyuvante) por su
interés en la cuestion. No obstante, no se trata de un derecho de alimentos del hijo en el
sentido propio del art. 142 y siguientes del CC, sino para el hijo en cuanto se halla inserto
en un nuevo nucleo familiar formado tras la crisis conyugal. Serd pues aquel progenitor a
cuyo cargo queda la nueva entidad familiar formada, quien habra de recibir la prestacion
para atender la carga que grava su patrimonio, al no ser su destinatario este hijo mayor de
edad, sino aquel progenitor que asume a titulo principal (por convivir con €l) la carga fami-
liar de subvenir prima facie sus necesidades en tanto el hijo carezca de ingresos propios.
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traslade a casa del alimentante?3. Debe evitarse acceder a la solicitud
del ejercicio de opcién cuando el mismo pretende exclusivamente su-
primir la pensién alimenticia, cuando el progenitor que lo solicita sabe
de antemano que el hijo no se trasladard a su domicilio.

ITII. La ejecucion del pronunciamiento de atribucion del uso de la
vivienda

Dictada la resolucién en la que se atribuye el uso de la vivienda a
uno de los conyuges, a instancia de la parte beneficiaria de tal medida,

2 No se accede a la peticion del padre de prestar los alimentos de la hija mayor de
edad recibiendo a la misma en su propia casa. AP BARCELONA, Sec. 18, Sentencia de
22 de febrero de 1999. Ponente: Ilma. Sra. Magistrada D.” Margarita Noblejas Negri-
llo. Fundamenta el apelante el recurso que se examina insistiendo en que, a la vista de que
su hija, mayor de edad, no realiza ningtn tipo de estudio, —siendo asi que sus calificacio-
nes académicas cuando estudiaba eran nefastas— ni menos atn activad laboral, esta legiti-
mado para ejercitar la opcion que le permite el art. 149 CC en cuanto a prestar los alimen-
tos a la misma en la propia casa del alimentante con el fin de tener la posibilidad de
cambiar la forma de vida de aquélla de forma tal que le permita poder acceder algin dia al
mercado laboral y proveer asi a sus propias necesidades, o en otro caso, se suspenda la
obligacién de pago de alimentos acordada en la sentencia de separacion y posterior de di-
vorcio respecto de la misma.

Efectivamente, tanto la doctrina cientifica como del Tribunal Supremo, han establecido
que tal derecho de opcién en orden al cumplimiento de la prestacion no tiene caricter ab-
soluto, debiendo excluirse cuando a ello se opongan razones de orden legal u otras que
afecten a las especificas circunstancias de los interesados, subordindndose a que no exista
estorbo legal ni moral para que el alimentista se traslade a casa del alimentante. Y asi, par-
timos de que la hija siempre ha vivido con su madre a la que se otorgé la guarda y custo-
dia, de que la misma no desea trasladarse a casa del padre, si ademds no se aprecian cir-
cunstancias econdmicas en el patrimonio del obligado que presenten un quebranto o
gravamen excesivamente oneroso, perturbador o distorsionante para el mismo cumpli-
miento la prestacién en la forma sefialada en la sentencia, son circunstancias que nos lle-
van a determinar que no existe razon bastante justa y admisible para quebrar la prolongada
convivencia materno filial que con expresa anuncia del obligado se ha mantenido durante
largos afios, y que ahora desautoriza su ofrecimiento de proveer in natura a la satisfaccion
de la deuda alimenticia de que tratamos, razones de todas que imponen el rechazo y deses-
timacion del recurso que se examina.

No procede acceder a la peticion del padre de prestar los alimentos en su propio domi-
cilio. AP BARCELONA, Sec. 12.%, Sentencia de 19 de mayo de 1998. Ponente: Ilmo.
Sr. D. Pascual Ortufio Muiioz. El motivo del recurso formulado en forma subsidiaria,
que tiene por objeto la apreciacion de la causa de extincion de la obligacion alimenticia en
cuanto al hijo, por mala conducta de éste, con invocacién del art. 152 del CC, debe ser re-
ferido a las disposiciones del art. 12 de la Ley de alimentos catalana, por ser el texto legal
de aplicacioén al caso de autos, y dicho precepto Gnicamente contempla, en relacion con la
causa de mala conducta invocada, el supuesto de que el hijo estuviese incurso en alguna de
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se dictard auto requiriendo al conyuge que tiene que abandonar la vi-
vienda para que, dentro del plazo que el tribunal estime adecuado,
cumpla en sus propios términos lo que se establezca en la sentencia. En
dicho requerimiento, el tribunal podra apercibir al ejecutado con el em-
pleo de apremios personales o multas pecuniarias.

No entendemos que pueda ser aplicable al presente supuesto lo pre-
venido en el art. 704 de la LEC —«Cuando el inmueble cuya posesion
se deba entregar fuera vivienda habitual del ejecutado o de quienes de
él dependan se les dard un plazo de un mes para desalojarlo. De exis-
tir motivo fundado, podrd prorrogarse dicho plazo un mes mds»—, ya
que este beneficio, estd previsto para aquellos casos en que es el
«grupo familiar» el que tiene que abandonar en pleno la vivienda.

Transcurrido el plazo sefialado sin que el cényuge haya abando-
nado la vivienda, se procederd de inmediato al lanzamiento.

Un problema que estd surgiendo actualmente en relacién con el uso
de la vivienda familiar es aquel en el que el progenitor solicita al juz-
gado que se prive del uso de la vivienda a uno de los hijos mayores de
edad que, en virtud de la sentencia matrimonial tenia también atribuido
dicho uso. Las causas de esta decision pueden ser multiples, y en ellas
no vamos a entrar en este momento, sin embargo, la cuestiéon que hay
que resolver es el procedimiento adecuado para conseguir dicha finali-
dad. ;Puede el progenitor prohibir la entrada del hijo sin decisién judi-
cial? Entendemos que no, ya que el uso de la vivienda se concedié tam-
bién al hijo. Acudir a la via penal —denuncia por amenazas,
coacciones, malos tratos, etc.— no va a solucionar el problema ya que
en la mayoria de los casos el juez penal derivard la cuestién al juzgado
de familia. Por lo tanto parece que corresponde al juez que dictd la sen-

las causas de desheredacién especificadas en el art. 370, nimeros 1, 2 6 3 del Cédigo de
sucesiones y, en tal sentido, la prueba de tales circunstancias pesa sobre quien las alega, sin
que de lo actuado haya quedado acreditado que el referido hijo haya realizado alguna de
las actuaciones que el articulo 11 del mismo texto legal califica de «indignidad» hacia su
padre, ni que le haya negado alimentos necesarios o lo haya maltratado de obra o injuriado,
por lo que la mala conducta que se le atribuye no puede ser acogida, en tanto que la prose-
cucion de los estudios del mismo, con el aprovechamiento medio exigible, no sélo ha que-
dado probada, sino que ha sido reconocida en confesion judicial por el recurrente.

Finalmente, tampoco es admisible la autorizacién de la opcion que el recurrente solicitd
en la instancia, y reitera ante la Sala para prestar los alimentos en su propia casa, toda vez
que el derecho a tal opcién también ha sido ejercitado por la madre, codemandada, que es
el progenitor con quien quedaron los hijos tras la separacién de sus padres, y en tal caso el
art. 9.2 de la tan repetida ley 10/1996, de 29 de julio, confiere al juez la facultad discrecio-
nal de decidir, después de escuchar al alimentista y a los diferentes obligados; decision dis-
crecional del juzgador de instancia que, atendidas las circunstancias que concurren, ha de
ser plenamente compartida por la Sala.
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tencia matrimonial privar a ese hijo mayor de edad del uso de la vi-
vienda. ;Podra adoptar esa decisién en fase de ejecucion de sentencia o
serd necesario acudir a un procedimiento de modificacién de medidas?
La respuesta que han dado los tribunales se ha inclinado por la opcién
de exigir la presentaciéon de una demanda de modificacién de
medidas?®*.

IV. La ejecucion del pronunciamiento sobre atribucién de guarda y
custodia

No existe en la LEC ninguna prevision para este tipo de pronuncia-
miento, por consiguiente, cuando en una resolucién el tribunal acuerde
cambiar la guarda y custodia de los hijos menores de edad a favor del

24 Imposibilidad de acordar el lanzamiento de un hijo de la vivienda familiar en fase de
ejecucion de sentencia. AP BARCELONA, Sec. 12.%, Auto de 30 de noviembre de 1999.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Lépez-Carrasco Morales. La sentencia recaida en sepa-
racion de fecha 21 de febrero de 1994, entre otras cosas concedié como medidas, el uso de
la vivienda conyugal a favor de los tres hijos del matrimonio, en compaiifa de su madre,
con la que quedaban. En escrito de 15 diciembre 1998, la madre solicité del Juzgado, que
requiera al hijo mayor Juan, para que en término de ocho dias abandonase el domicilio
conyugal, bajo apercibimiento de procederse a su lanzamiento; peticién que desestimada
en providencia de 8 enero 1999 «al no ser lo pedido objeto del procedimiento de ejecucion
de sentencia de separacion conyugal luego confirmado dicho proveido por auto de 24 fe-
brero de 1999, desestimatorio del recurso de reposicién, que apelado por la madre en base
a que en el pronunciamiento de la separacion se otorgaba el uso y disfrute a favor de hijos
y madre «en tanto en cuanto alcance dicha convivencia» (materno-filial) que la recurrente
considerd imposible con el hijo Juan, por haber incidido en conducta violenta con tercero,
y con la propia madre, por cuyo motivo condenado como autor de una falta de lesiones, y
como tal hijo ya es mayor de edad, entendié no cumplia el requisito de pacifica conviven-
cia recogido en la sentencia de separacidn, ni ostentaba ya derecho a usar la vivienda por
ser mayor de edad, por lo que debid el Juzgador atender las peticiones de tutela efectiva
del derecho y proteccion a la Sra. Salido a la vez que dar cumplimiento a la sentencia; o al
menos abrir incidente de oficio de ejecucion para con audiencia del hijo, proceder, en su
caso, a obligar al hijo Juan salir de la vivienda.

La peticion, en sus varias alternativas, no puede ser examinada ni resuelta en el cauce
de la ejecucion de sentencia de separacion, pues contrariamente a lo que considera la
recurrente, la imposicién de abandonar la vivienda familiar, no estd contenida en la sen-
tencia de separacion, pues precisamente la proteccion de los intereses de los hijos meno-
res es un desideratum legal a través del principio favor o bonorum filii, en sede del ar-
ticulo 91 y 96 del Cédigo civil, como titulares de uso de la vivienda familiar, en que
reflejamente participa el conyuge en cuya compaiifa quedan, por lo que es visto que la ne-
gacion de tal derecho con la consecuente salida del hijo, aunque haya llegado a la mayoria
de edad, necesita de un proceso de privacion, bien declarativo, o en incidente de modifi-
cacién de efectos de medidas de la separacion, por cambio sustancial de circunstancias,
tal como previenen los articulos 90, parrafo pendltimo, o 91 in fine del Cédigo Civil, en
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otro progenitor, y la parte no dé cumplimiento voluntario al mismo, a
instancia del otro progenitor, el tribunal dictard auto, bien requiriendo
por un breve plazo al progenitor que tiene en su poder a los hijos me-
nores o, dependiendo de la urgencia, acordando directamente la en-
trega.

Hay que tener en cuenta que, en estos supuestos serd aplicable lo
establecido en el art. 158 del CC, es decir, el tribunal, de oficio o a ins-
tancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal,
dictard las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturba-
ciones dafiosas en los casos de cambio de titular de la potestad de
guarda.

Si transcurrido el requerimiento, el progenitor no entrega a los me-
nores al otro progenitor, el tribunal procederd a la entrega empleando
para ello los apremios que crea precisos, ordenando la entrada en luga-
res cerrados y auxilidndose de la fuerza publica, si fuere necesario.

V. La ejecucion del pronunciamiento sobre régimen de visitas

No se fija en la LEC las medidas que procede adoptar para dar
cumplimiento al régimen de visitas y estancias que se haya establecido
a favor de los hijos y del progenitor no custodio. Es mds, ;procesal-
mente donde podria incardinarse esta ejecucion? No parece que el capi-
tulo II del Titulo V «De la ejecucién por deberes de entregar cosas» se
adapte a las necesidades de este pronunciamiento, entre otras razones,
por que los hijos no son cosas. Ahora bien ;Podria acudirse al Capitulo
IIT del mismo Titulo que regula «La ejecucidn por obligaciones de ha-
cer»? Es cierto que para el cumplimiento del régimen de visitas se re-
quieren dos acciones, una que el progenitor que tiene la custodia entre-
gue el hijo al otro progenitor, y una segunda, que este tltimo recoja al
menor y lo devuelva una vez finalizado el plazo sefialado.

A la vista de lo establecido en el art. 776,2 de la LEC, el legislador
parece que ha calificado al incumplimiento del régimen de visitas
como «una obligacién de hacer no pecuniaria de cardcter personali-

relacién con la Disposicion Adicional Sexta, regla octava, y Disposicion Adicional
Quinta, de la Ley 30/1981, de 7 de julio, pero no como ejecucion de medidas de separa-
cién que no contempla tal supuesto y que seria extralimitar el contenido propio de la sen-
tencia con infraccion del articulo 18 de la Ley Organica del Poder Judicial, y de normas
constitucionales (articulo 39, 1.°, y 2 en relacion con el articulo 24.2°). Consiguiente-
mente el motivo no puede prosperar por el cauce de la ejecucion de sentencia como acer-
tadamente expresa la providencia de 8 enero 99, y auto ahora apelado.
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simo» ya que, entre el resto de medidas que se adoptan en los procedi-
mientos matrimoniales no encontramos otra que pueda conceptuarse
como tal. Por consiguiente, vamos a comprobar si, las normas que se
contiene en el art. 709 de la LEC pueden servirnos para dar cumpli-
miento al régimen de visitas. En dicho precepto, se contempla —una
vez verificado el requerimiento sin éxito— la posibilidad de que el eje-
cutante opte:

—Entre pedir que la ejecucién siga adelante para entregar a aquel
un equivalente pecuniario de la prestacion de hacer.

—Solicitar que se apremie al ejecutado con una multa por cada mes
que transcurra desde la finalizacién del plazo.

En caso de incumplimiento del régimen de visitas, no podrd el pro-
genitor escoger la primera opcidn, ya que el art. 776,2, sefiala que «En
caso de incumplimiento de obligaciones no pecuniarias de cardcter
personalisimo, no procederd la sustitucion automdtica por el equiva-
lente pecuniario prevista en el apartado tercero del art. 709». Sin em-
bargo, resulta de plena aplicacién al caso que analizamos la segunda
prevision, esto es, la imposicién de una multa por cada mes que trans-
curra sin llevarse a efecto el régimen de visitas, y es mas en el citado
art. 776,2° de la LEC, sefala el legislador que «podrdn mantenerse las
multas coercitivas mensuales todo el tiempo que sea necesario mds
alld del plazo de un aifio establecido en dicho precepto».

Por tanto, la posibilidad que ofrece la LEC ante un incumplimiento
del régimen de visitas es imponer una multa al progenitor custodio.
Como seiiala el art. 709,3° «Cuando se acuerde apremiar al ejecutado
con multas mensuales, se reiterardn trimestralmente los requerimien-
tos, hasta que se cumpla un aiio desde el primero. Si, al cabo del ario,
el ejecutado continuare rehusando hacer lo que dispusiese el titulo,
proseguird la ejecucion para entregar al ejecutante un equivalente pe-
cuniario de la prestacion o para la adopcion de cualesquiera otras me-
didas que resulten idoneas para la satisfaccion del ejecutante y que, a
peticion de éste y oido el ejecutado, podrd acordar el tribunal». Para la
cuantificacién de la multa, el art. 711 de la LEC establece unos para-
metros que no son equiparables a la materia que analizamos, por lo que
quedard a la discrecidn del tribunal su determinacion.

No obstante, todos sabemos que el incumplimiento del régimen de
visitas depende en gran parte de la conducta del progenitor custodio,
pero también influyen otros factores como la actitud de los propios hi-
jos frente a las visitas: Cuando éstos llegan a una determinada edad, re-
sulta complicado, tanto en matrimonios en crisis como en situaciones
de normalidad, que los hijos acepten voluntariamente las decisiones de
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los padres. En otras ocasiones, es la propia conducta del progenitor no
custodio la que motiva que los hijos detesten las visitas y si las realizan
sean de manera forzada.

El sistema de multa puede ser una solucidn eficaz para algunos su-
puestos, pero en cambio, en otros, no creemos que vaya a solucionar el
problema, y es mds, cuando el progenitor custodio tenga medios econé-
micos suficientes para afrontar sin dificultad el importe de las multas,
esta opciodn sigue sin ser eficaz para el progenitor no custodio que vera
cémo transcurren las semanas y los meses sin tener contacto con sus
hijos.

La solucién mds eficaz para dar cumplimiento al régimen de visitas
y que actualmente es una realidad en algunas ciudades, es el Punto de
Encuentro, es decir, un lugar neutral donde se produce la entrega y re-
cogida de los menores. Si se presenta algin obstdculo para el cumpli-
miento de la visita, los profesionales que trabajan en el mismo intervie-
nen en una funcién mediadora.

Por ultimo, es necesario hacer referencia a lo establecido en el art.
776,3.% de la LEC «El incumplimiento reiterado de las obligaciones de-
rivadas del régimen de visitas, tanto por parte del progenitor guarda-
dor como del no guardador podrd dar lugar a la modificacion del régi-
men de guarda y visitas». Las consecuencias del apercibimiento que
hace el legislador afectan a ambos progenitores:

—Para el progenitor custodio en cuanto a que puede desembocar en
un cambio de guarda y custodia.

—Respecto al progenitor no custodio, en una limitacién o suspen-
sién de dicho régimen.

La parquedad del legislador en el texto anterior nos plantea una im-
portante duda ;Se trata de una medida de ejecucion de sentencia o por
el contrario, sélo significa un importante argumento para, en procedi-
miento independiente solicitar la modificacién de medidas? La ubica-
cién del precepto dentro de «La ejecucién forzosa de los pronuncia-
mientos sobre medidas» nos induce a pensar que se trata de una medida
propia de ejecucién que puede adoptarse por el tribunal en esta fase, a
modo de sancién por el incumplimiento del régimen de visitas. Sin em-
bargo, por otro lado, la obligatoriedad de utilizar el procedimiento de
modificacion de medidas —independiente y auténomo del anterior—
viene impuesta por el art. 775 de la LEC. Teniendo en cuenta que real-
mente no estamos en presencia de un cambio de circunstancias, sino de
una sancion ante un incumplimiento de un pronunciamiento de la sen-
tencia, lo 16gico serd incardinarla en la fase de ejecucion.





