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I. PROBLEMATICA PROCESAL DE LA EJECUCION DE LOS PACTOS NO
HOMOLOGADOS JUDICIALMENTE Y SU POSIBLE MODIFICACION

El convenio regulador es un negocio juridico de derecho de familia que puede contener pactos
tipicos y atipicos, al margen de los contenidos minimos del Art. 90 CC, que se refieren a:

a).El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de éstay, en su caso, el
régimen de comunicaciéon y estancia de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con
ellos.

b).Si se considera necesario, el régimen de visitas y comunicacién de los nietos con sus abuelos,
teniendo en cuenta, siempre, el interés de aquéllos.

c).La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar.

d).La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de actualizacién y
garantias en su caso.

e).La liquidacion, cuando proceda, del régimen econémico del matrimonio.

f). La pensién que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de los conyuges.

La STS de 22 de abril de 1997 (Roj: STS 2817/1997) analizé la naturaleza juridica del
convenio regulador, distinguiendo tres supuestos: en primer lugar, el convenio, en principioy en
abstracto, es un negocio juridico de derecho de familia; en segundo lugar, el convenio regulador
aprobado judicialmente queda integrado en la resolucién judicial, con toda la eficacia procesal
gue ello conlleva; en tercer lugar, el convenio que no ha llegado a ser aprobado judicialmente,
tiene la eficacia correspondiente a todo negocio juridico, tanto mas si contiene una parte ajena al
contenido minimo que prevé el articulo 90 del Cédigo Civil.

La aprobacion judicial del convenio regulador es condicién para su eficacia ejecutiva, pero no
de su validez y eficacia como pacto suscrito entre las partes. Asi, aguellos pactos que, formando
parte de un convenio regulador, hayan sido excluidos de la homologacién judicial, no podran ser
exigidos mediante procedimiento de ejecucién, pero no por ello son ineficaces entre las partes,
sino que habremos de interponer el correspondiente procedimiento declarativo y, una vez se
dicte Sentencia estimatoria, podremos, en caso de incumplimiento, interponer el procedimiento
de ejecucion.

Entiendo que el convenio regulador, presentado al Juzgado y ratificado por las partes, deberia
ser aprobado en suintegridad, incluyendo los pactos atipicos que excedan del contenido del Art. 90
CC, con las limitaciones establecidas en el Art. 1255 CC, las exigencias de forma “ad solemnitatem”
para determinados negocios juridicos, las propias del Art. 90 CC, en caso de considerar el Juez
danosos alguno de los pactos para los hijos o gravemente perjudiciales para alguno de los conyuges
y el cumplimiento de los requisitos generales del Art. 1261 CC de consentimiento, objeto y causa.

Y debe ser aprobado en su integridad, en primer lugar, porque la propia redaccién del Art.
90 CC contempla la enumeracion de dicho articulo como un contenido minimo ‘el convenio
regulador a que se refieren los articulos 81, 82, 83, 86 y 87 deberd contener, al menos y siempre que
fueran aplicables, los siguientes extremos..”. Por tanto, el propio Art. 90 CC permite lainclusiénen el
convenio regulador de otros pactos que excedan de la enumeracién minima que contiene.

En segundo lugar, porque la evolucion social demanda un derecho de familia con mayor
margen a la autonomia de la voluntad (Art. 1255 CC), al respeto a la libertad de pactos que
proclama el art. 1323 CC y a las facultades de autorregulacién de los conyuges. Esta demanda
social viene siendo recogida por el Tribunal Supremo que, en STS de 6 Junio de 2023 (Roj: STS
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2539/2023), establece: “Esta sala ha venido desarrollando una consolidada doctrina sobre el cardcter
vinculante que para los cényuges o exconyuges tienen los denominados negocios juridicos de familia,
a través de los cuales pactan, al amparo de la libre autonomia de la voluntad y sometidos al limite del
orden publico, constituido por el interés superior de los hijos comunes, menores de edad, las reglas por
las que se han de regir sus relaciones personales o patrimoniales o extinguen definitivamente las mismas;
todo ello, bajo un criterio de progresiva potenciacion de sus facultades dispositivas, que hunde sus raices
en el valor constitucional de la libertad reconocido en los arts. 1y 10 CE, hasta el punto de hablarse del
fuerte contractualismo que, hoy en dia, impera en la materia.”

En tercer lugar, porque el convenio regulador debe ser considerado un todo negocial, en
el que ambas partes se obligan a un conjunto de prestaciones interrelacionadas entre si, que
son pactadas precisamente en base a expresion de esa autonomia de la voluntad y que van a
tener plena eficacia entre las partes. La STS 18 de Julio de 2014 (Roj: STS 3175/2014) considera
validos los pactos atipicos (compromiso de donacién de nuda propiedad de vivienda familiar)
aprobados por sentencia de divorcio, considerando que en el convenio se engloban una serie
de contraprestaciones complementarias, determinantes de un negocio juridico complejo, de
caracter familiar y oneroso y no una simple donacion.

En cuarto lugar, porque la aprobacion parcial del convenio regulador sitla a las partes en
un status juridico totalmente diferente en cuanto al cumplimiento y exigibilidad de los pactos,
generando una posicién procesal de evidente desigualdad. El conyuge que quiera hacer cumplir
los pactos que si han sido aprobados judicialmente, tendrd la via ejecutiva directa, mientras
qgue el que pretenda el cumplimiento de aquellos pactos no homologados, tendrad que acudir
al correspondiente procedimiento declarativo y, posteriormente, iniciar el procedimiento de
ejecucion, con el consiguiente sobrecoste para este conyuge y retraso en el cumplimiento.

Por todo ello, considero contrario a la seguridad juridica, al respeto a la voluntad de las
partesy al principio de economia procesal, no aprobar determinados pactos, que si son validos y
eficaces entre ellas, argumentando para su no homologacion que exceden del contenido minimo
del Art. 90 CC. En ocasiones, esta falta de aprobacién judicial, puede deberse a que los pactos
adolezcan de falta de claridad o concrecion en su redaccion para poder ser ejecutados. En este
caso, el Juezdeberiaexponer alas partes las razones de la no aprobacioény, por el trdmite previsto
en el Art. 777.7 LEC, que puedan ser debidamente completados o aclarados, posibilitando su
homologaciéon y su ejecuciéon en caso de incumplimiento. Ademas, el Juez podra hacer uso de
las facultades que le atribuye el Art. 90.4 CC de establecer las garantias reales o personales que
requiera el cumplimiento del convenio.

Y es que, en todo caso, el proceso es instrumental del derecho y no al revés, como bien dice
la SAP Barcelona, de 2 de Noviembre de 2018.

¢ SAP Guipuzkoa, de 26 de Julio de 2016 (Roj: SAP SS 701/2016): “los convenios suelen ser
el resultado de los acuerdos de las partes como un todo y en muchos casos unos pactos van
entrelazados con otros, y su no homologacion judicial en bloque puede dividir la continencia de la
causa y resultar ademds contrario a lo realmente querido por los propios contratantes.”

¢ SAP Barcelona.de 2 de Noviembre de 2018 (Roj: SAP B 10864/2018): “Se trata en todo caso
de pactos dirigidos a que tenga efectividad la desvinculacion econémica entre codnyuges, que es
una de las finalidades del proceso de divorcio, siendo que el contenido esencial del convenio es el
establecido en el art. 233.2 apartados 4, 5 y 6 CCCat, pero dicho precepto ni ningtin otro, limita
la aprobacién u homologacion de todo lo convenido por las partes a lo imprescindible que senalan
dichos preceptos, ni se obliga a dejar fuera una parte de lo que fue negociado y convenido como
un todo, lo que obligaria a las partes a iniciar otros procesos o a soportar mayores gastos para
poder obtener un titulo publico que asi los recoja, lo que les debe aportar a las partes seguridad y
garantia de cumplimiento.”
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Serd importante, en aquellos convenios reguladores que contengan un contenido atipico,
redactar los pactos de la forma mas rigurosa y detallada posible, indicando de forma clara la
causa familiar de esos otros pactos y su interrelacién y vinculacion con el resto del contenido
del convenio, de forma que sea considerado un todo negocial y un negocio familiar complejo,
facilitando de esta forma su aprobacion judicial, la posterior inscripcién registral y la ejecucién
en caso de incumplimiento.

La vigente doctrina del Tribunal Supremo reitera la validez del convenio no ratificado
judicialmente, no como mero instrumento de negociacién entre las partes, sino como verdadero
acuerdo de naturaleza contractual:

¢ STS de 15 de febrero de 2002 (Roj: STS 1024/2002): “[...] los cényuges, en contemplacion de
las situaciones de crisis matrimonial (separacion, o divorcio), en ejercicio de su autonomia privada
(art. 1255 CC), pueden celebrar convenios sobre cuestiones susceptibles de libre disposicion,
entre las que se encuentran las econémicas o patrimoniales. Estos acuerdos, auténticos negocios
juridicos de derecho de familia (sentencia de 22 abril 1997), tienen cardcter contractual, por lo
que para su validez han de concurrir los requisitos estructurales establecidos por la ley con cardcter
general [...] Se trata de una manifestacion del libre ejercicio de la facultad de autorregulacion
de las relaciones privadas, reconocida por la Jurisprudencia (Sentencias, entre otras, de 26 de
enero 1993, 7 marzo 1995, 22 abril y 19 diciembre 1997 y 27 enero 'y 21 diciembre 1998)
y la doctrina registral (Resoluciones de la DGR y N de 31 de marzo y 10 noviembre 1995y 1
septiembre 1998), que no estd condicionada en su validez y fuerza vinculante inter-partes a la
aprobacién y homologacion judicial’.

¢ STS de 7 de Noviembre de 2018 (Roj: STS 3739/2018): “Por tanto, una vez aportado con
tal naturaleza al proceso contencioso, la parte que lo suscribid, pero no lo ratificé en presencia
judicial, tendrd que alegar vy justificar, en este proceso, las causas de su proceder, bien por
el incumplimiento de las exigencias del art. 1255 CC, bien por concurrir algun vicio en el
consentimiento entonces prestado, en los términos del art. 1265 CC, o por haberse modificado
sustancialmente las circunstancias que determinaron el inicial consenso, que nada tiene que ver
con cambio de opinidn injustificada, sobre todo en supuestos como el presente en los que cada
conyuge intervino asesorado de letrado en la redaccion y suscripcion del convenio”.

Para hacer valer los pactos contenidos en el convenio regulador no ratificado, deberemos
distinguir aquellos que se encuadren dentro del contenido que prevé el Art. 91 CCy 774.4 LEC,
gue pueden ser objeto del procedimiento contencioso de nulidad, separacién o divorcio, de
aquellos otros pactos que, por exceder de las materias indicadas en los articulos referidos, no
puedan ser objeto de dichos procedimientos contenciosos.

Para los pactos que si entren dentro de la esfera del Art. 91 CCy 774.4 LEC (en relacion
a los hijos, vivienda familiar, cargas matrimonio, pensién compensatoria, compensacion del Art.
1438 CC y disolucion del régimen econdmico matrimonial) podremos solicitar dentro del propio
procedimiento de separacién o divorcio contencioso que se esté a lo pactado en el convenio
regulador no ratificado, aportandolo a dicho procedimiento como prueba documental.

e En las materias de derecho dispositivo, salvo que se pruebe la existencia de vicio del
consentimiento, ser contrario a la Ley u orden publico o defectos esenciales de forma, o se
hayan alterado las circunstancias de forma sustancial, el pacto no ratificado tendra plena
validez.

-SAP Madrid de 26 de Febrero de 2021 (Roj: SAP M 2651/2021): “Por tanto, no habiendo
acreditado la parte demandada apelada, que el convenio adoleciera de algun vicio de la voluntad,
debe reconocérsele plena validez y eficacia respecto a aquellas materias disponibles por ellas
que en nuestro caso son las que se ponen aqui en tela de juicio como es el pacto relativo a la
liquidacion de los bienes comunes comprados por las partes en pro-indiviso y uso de la vivienda




SABINA GALDEANO BONILLA

familiar. (...).De ahi, que si la parte que suscribio el convenio, como negocio juridico familiar, y que
se aporta como tal por la contraparte al proceso contencioso, no alega ni justifica ninguna de las
circunstancias antes mencionadas, el tribunal no ha de decidir sobre las medidas de naturaleza
disponible que se le postulan, apartdndose de lo libremente pactado por los conyuges en el
convenio suscrito por ambos, y haciendo su particular apreciacion legal sobre tales medidas.”

e Respecto a aquellas materias de orden publico, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en
STS de Plenode 15 de octubre de 2018 acerca de la validez de los acuerdos privados sobre
medidas relativas a hijos menores, considerando la validez de dichos acuerdos, a pesar
de no haber sido ratificados, siempre que no sean contrarios al interés del menor y con la
limitacion del Art. 1814 CC, esto es, no transigir sobre alimentos futuros.

-STS de Pleno de 15 de octubre de 2018 (Roj: STS 3485/2018...) “5- La interrogante, y
nucleo del debate de este motivo del recurso, es si son vdlidos, por ser materia disponible para
los conyuges, los acuerdos, como es el caso de autos, en los que aquellos pactan, para regular
convencionalmente sus relaciones tras la ruptura matrimonial, medidas relativas a los hijos
comunes, como es la contribucion de ambos conyuges a los alimentos de los menores, sin que
haya recaido aprobacion judicial. El recurrente lo niega por ser de orden publico y de ius cogens
al afectar directamente a un menor de edad y no haber tenido acceso al érgano judicial para
su aprobacion u homologacion. é- La sala, sin embargo, discrepa de tal argumentacion. Los
acuerdos sobre medidas relativas a hijos comunes, menores de edad, serdn vdlidos siempre y
cuando no sean contrarios al interés del menor, y con la limitacion impuesta en el art. 1814 CC,
esto es, que no cabe renunciar ni disponer del derecho del menor a la pension de alimentos, ni
puede compensarse con una deuda entre los progenitores, ni someterse condicionalmente en
beneficio de los menores.”

Para los pactos que excedan de las materias que pueden ser objeto de los procedimientos
contenciosos de nulidad, separaciéon o divorcio, habremos de interponer el procedimiento
declarativo correspondiente para que se declare la validez de los pactos, dado que la Sentencia
contenciosa de nulidad, separacion o divorcio no podra pronunciarse sobre tales materias.

En el caso de pactos no homologados por resolucién judicial en los que un cényuge se obligue
aentregar al otro una cantidad liquida y determinada, podremos acudir al expediente notarial de
reclamacién de deudas no contradichas, contemplado en los Art. 70y 71 de |la Ley del Notariado,
ademas de poder interponer el correspondiente procedimiento judicial de reclamacion de
cantidad.

Este expediente notarial nos permitira generar un titulo ejecutivo extrajudicial, con el que
podremos interponer directamente el procedimiento de ejecucién, en caso de que el cényuge
deudor bien no pague en el plazo concedido por el notario, no comparezca o no alegue motivos
de oposicidn, Asi lo establece el Art. 71.3 Ley del Notariado: “3. Si en el plazo establecido el deudor
no compareciere o no alegare motivos de oposicion, el Notario dejard constancia de dicha circunstancia.
En este caso, el acta serd documento que llevara aparejada ejecucion a los efectos del nimero 9.° del
apartado 2 del articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Dicha ejecucion se tramitard conforme a lo
establecido para los titulos ejecutivos extrajudiciales.”

Estan excluidos de este expediente notarial las deudas de alimentos en las que estén
interesados menores o personas con la capacidad modificada, asi como las que recaigan sobre
materias indisponibles u operaciones sujetas a aprobacién judicial.

Si el pacto de entrega de cantidad liquida y determinada fue documentado por los conyuges
en Escritura publica, igualmente podremos acudir a la via de la ejecucién en base al Art. 517.4
LEC, enrelacion con el 520 del mismo texto legal, que limita la ejecucion de titulos extrajudiciales
a cantidad determinada que exceda de 300 euros. El resto de posibles pactos contenidos en
Escritura publica (obligacion de dar, de hacer o no hacer) no podran ser objeto de ejecucion,
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debiendo acudir al correspondiente procedimiento declarativo, a fin de que dichas obligaciones
sean reconocidas en un titulo judicial que nos sirva de base para poder ejecutarlas, conforme a lo
previsto para las ejecuciones no dinerarias.

Mas problematico resulta el convenio regulador no ratificado en el que se liquida la sociedad
de gananciales. El Tribunal Supremo se ha pronunciado el Tribunal Supremo de forma clara en
STS 464/2022, de 6 de junio, 287/2022, de 5 de abril y 136/2020, de 2 de marzo, respecto a
gue debe entenderse que la disolucion de la sociedad de gananciales la produce la firmeza de la
sentencia de divorcio como un efecto legal. Por tanto, cabe preguntarse si la liquidaciéon realizada
en el convenio no ratificado antes de que se produzca la disoluciéon del régimen econdmico
matrimonial puede tener validez y qué procedimiento tendremos que iniciar para hacer valer tal
liquidacién no homologada, si el del Art.808 y ss LEC o bien el correspondiente procedimiento
declarativo.

Respecto a la validez de la liquidacion de gananciales realizada en convenio regulador no
ratificado, es plenamente eficaz entre las partes, salvo que se pruebe la existencia de vicio del
consentimiento, ser contrario a la Ley, moral u orden publico. La mayor parte de la jurisprudencia
no considera el hecho de que no estuviera disuelta la sociedad de gananciales cuando se firmo el
convenio no ratificado dbice para su validez. En aplicacién del Art. 1393.3° CC, si ha transcurrido
mas de un ano desde la separacién de hecho, podremos solicitar dentro del procedimiento
de separacion o divorcio, que se declare la fecha de disolucién de la sociedad de gananciales
coincidente con la fecha de la firma del convenio regulador no ratificado en el que se realiza la
liquidacién de gananciales.

e SAP Madrid de 29 de Julio de 2022 (Roj: SAP M 12118/2022): “En consecuencia hay que

entender que cuando los litigantes suscribieron el convenio regulador de 20 de octubre de 2016,
que ambos reconocieron durante la tramitacion del procedimiento, aceptando la esposa que se
separaron a partir de entonces porque la convivencia era insoportable, la sociedad de gananciales
quedo disuelta, como solicitd la actora en su demanda y reprodujo en el recurso de apelacion.”

En cuanto al procedimiento a seguir en el caso de liquidaciones de gananciales realizadas
en convenio no ratificado, considero que deberd acudirse al procedimiento declarativo
correspondiente para que se declare su validez y tener un titulo inscribible en el Registro de la
Propiedad, no al procedimiento de formaciéon de inventarioy posterior liquidacion previsto en los
Arts. 808y ss LEC, dado que ya existe un acuerdo entre los conyuges para liquidar su sociedad de
gananciales. De hecho, el propio Art.806 LEC establece que laliquidacion del régimen econémico
matrimonial se llevard a cabo por los articulos siguientes “en defecto de acuerdo entre los cényuges”.
Ningun sentido tiene que, existiendo un convenio regulador no ratificado en el que se liquide
la sociedad de gananciales (debidamente inventariados, valorados y adjudicados los bienes), se
inicie el procedimiento de los Arts. 808 y ss LEC para volver a realizar el inventario, valoracién
y adjudicacion, dada la plena eficacia y validez del acuerdo suscrito entre las partes, pese a no
haber sido homologado judicialmente.

e SAP Castellon, de 21 de marzo de 2007 (Roj: SAP CS 39/2007): “si de lo que se trata es de
hacer pasar a uno de los conyuges por lo por él convenido en documento privado, solicitando la
homologacionjudicial del negocio contenido enel mismo, no parece que el procedimiento adecuado
sea el de los arts. 808 y ss. de la LEC, en el que, de no producirse el acuerdo en la comparecencia
ante el secretario judicial, se continta la controversia por los tramites del juicio verbal.”

e SAP Ourense, de 10 de Febrero de 2022 (Roj: SAP OU 155/2022): “Y ello también por el
cardcter subsidiario del procedimiento contencioso regulado en los articulos 806 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, respecto de un acuerdo entre los conyuges sobre la liquidacion,
en este caso, de la sociedad de gananciales, haciendo primar la ley la liquidaciéon privada
o el mutuo acuerdo sobre la liquidacion contenciosa en via judicial, sin perjuicio de que, de
considerar con posterioridad al acuerdo sobre la liquidacion que la misma puede no ser acorde al
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ordenamiento juridico, pueda ser impugnada la liquidacién convencional instando ya su nulidad,
ya su recision por lesion, pronunciamientos que no pueden efectuarse en este procedimiento
en el que unicamente se puede fijar el inventario, pero no efectuar una declaracion de validez o
nulidad de un convenio, pese a solicitarse asi en el escrito de demanda. El articulo 806 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil inicamente exige la concurrencia de tres presupuestos para que pueda
ejercitarse este procedimiento de liquidacion del régimen econémico matrimonial: 1) la existencia
de un matrimonio; 2) un régimen econémico que se extienda a una masa de bienes y derechos,
sujeta a cargas y obligaciones; y 3) inexistencia de acuerdo entre los cényuges sobre la liquidacion,
y la no concurrencia de este tltimo presupuesto es obvia en el caso de autos. Lo expuesto determina
la estimacion del recurso de apelacion interpuesto por dofia Angelina, declarando la inadecuacion
del procedimiento a los efectos pretendidos, sin necesidad de examinar el resto de los motivos de
apelacion alegados.”

No obstante, existen Sentencias que, dentro del procedimiento de formacion de inventario
de los Arts. 808 y ss LEC, declaran la validez del convenio regulador no ratificado en el que se
liquida la sociedad de gananciales y dictan Sentencia de inventario coincidente con el inventario
realizado por las partes en el convenio regulador.

e SAP Madrid. de 3 de Febrero de 2023 (Roj: SAP M 5557/2023): “Dicho documento no fue
ratificado como convenio regulador pues el procedimiento de divorcio se tramité como contencioso,
en cuyo caso la sentencia se limita, como no podria ser otra manera, a aprobar, conformeal art. 774
de la LEC, aquellas medidas que eran objeto del juicio. (...) SEXTO. - Por la representacion del Sr.
Raul se formula recurso de apelacion interesando que, con revocacion de la sentencia dictada por
el juzgado, estime el recurso de apelacion y declare que el inventario de la sociedad de gananciales
del matrimonio formado por los litigantes viene integrado por las partidas de activo y pasivo
determinadas en el convenio regulador de 8 de mayo de 2009, sin mds inclusiéon que el mobiliario
y ajuar doméstico, con el contenido senalado en el fallo de la sentencia de instancia, obligando
a los excényuges a estar y pasar por tal declaracion. Atendidas las anteriores argumentaciones,
el recurso debe ser estimado en la medida en que se han rechazado las pretensiones del recurso
contrario y como ya se ha argumentado, se entiende valido y eficaz el convenio regulador citado.
(...). A efectos de liquidacion deberd tenerse en cuenta las adjudicaciones realizadas en el acuerdo
de 8 de mayo de 2009 trascrito en esta resolucion.”

¢ SAP A Coruiia, de 23 de febrero de 2021 (Roj: SAP C 558/2021): “La sentencia apelada,
partiendo de que la controversia sometida a consideracion se circunscribe a la eficacia del
convenio regulador suscrito por las partes el 13 de noviembre de 2017, no ratificado por los
conyuges, convenio regulador que incluye en el inventario de la sociedad de gananciales las
partidas que el actor omite en la propuesta que formula, atiende en su solucion a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre la eficacia de los convenios entre conyuges y resuelve conforme a la
misma en el sentido de que el convenio en cuestion es un acuerdo perfectamente estructurado y
con motivacion para cada una de las medidas que constituyen su objeto, que no es fruto de una
irreflexiva y precipitada decision de las partes, sin que conste ninguna circunstancia que justifique
la falta de eficacia y de validez del convenio, conclusion frente a la que se alza el recurrente en los
términos que quedan sefialados anteriormente (errénea valoracion de la prueba).”

La LEC en su Art. 437 permite la acumulacién al procedimiento de separacion, nulidad o

divorciodelaacciéndedivisionde lacosacominrespectode los bienes que tenganen comunidad ordinariaindivisa.
Por tanto, en base a este articulo, si existe un convenio regulador no ratificado en el que los conyuges procedieran a
extinguir el condominio sobre bienes comunes, podra hacerse valer ese convenio regulador no ratificado respecto
de la division de bienes acumulando el procedimiento de division de cosa comun al procedimiento de separacién o

divorcio, a fin de que sea declarada valida la extincion de condominio realizada. (SAP Madrid de 26 de Febrero
de 2021 (Roj: SAP M 2651/2021).

En cuanto alasolicitud de modificacion de los pactos no aprobados judicialmente, el Art. 775
LEC establece que “...los conyuges podrdn solicitar del tribunal que acordé las medidas definitivas, la
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modificacion de las medidas convenidas por los conyuges o de las adoptadas en defecto de acuerdo...”,
por lo que entiendo que no podrd acudirse al procedimiento de modificacién de medidas previsto
en dicho articulo, al no tratarse de medidas que hayan sido acordadas por el Tribunal, debiendo
acudirse al correspondiente procedimiento declarativo.

Il. CASUISTICA DE LOS DISTINTOS PACTOS Y SOLUCION JURIDICA PARA SU
EJECUCION

Respecto de los pactos contenidos en el convenio regulador que si han sido homologados por
resolucion judicial, pueden plantearse diversos problemas para su ejecucién, dependiendo del
pacto en concreto.

1. OBLIGACIONES SIN PLAZO PACTADO

Puede darse el caso de que en convenio regulador se hayan pactado determinadas obligaciones
sin establecer un plazo para su cumplimiento. En estos casos, cabe preguntarse si sera nula
esa clausula, si habremos de interponer procedimiento de jurisdiccién voluntaria para la
determinacién del plazo, procedimiento declarativo o si puede exigirse el cumplimiento de la
obligacién mediante procedimiento de ejecucién de sentencia.

La indeterminacién de plazo no tiene que dar lugar a la nulidad de la obligacién, dado que el
Art.1128 CC establece que “si la obligacién no senalare plazo, pero de su naturaleza y circunstancia
se dedujere que ha querido concederse al deudor, los Tribunales fijardn la duracion de aquél. También
fijardn los Tribunales la duracion del plazo cuando éste haya quedado a voluntad del deudor.”. STS 20
Julio de 2021 (Roj: STS 3138/2021): Si las partes no hubieren sefialado plazo para la devolucion
o éste hubiere quedado al libre arbitrio del prestatario, habra de ser fijado por los tribunales,
conforme al art. 1128 CC.

En cuanto al procedimiento para la determinacién del plazo existen diversas resoluciones
con soluciones dispares.

Laley15/2015,de2de JuliodeJurisdiccionVoluntariacontempla,dentrode susexpedientes,
el de fijacidn del plazo para el cumplimiento de las obligaciones, estableciendo en su Art. 96 que
“cuando, conforme al articulo 1128 del Cédigo Civil o cualquier otra disposicion legal, proceda que se
senale judicialmente el plazo para el cumplimiento de una obligacion a instancia de alguno de los sujetos
de la misma, se seguirdn las normas comunes de la presente Ley”, estableciendo en el Art. 97 que sera
competente el Juez de Primera Instancia del domicilio del deudor. Si se suscitare controversia en
el expediente, se citara a las partes a una vista que ser tramitara conforme a las reglas del juicio
verbal.

Sin embargo, existen resoluciones judiciales que entienden que no puede fijarse por el
procedimiento de jurisdiccion voluntaria el plazo para el cumplimiento, si la obligacién trae
causa de un procedimiento de derecho de familia, entendiendo que dicho plazo debe ser fijado
en procedimiento de ejecucién de sentencia y tramitado por el juzgado de familia que dicto la
Sentencia.

Pacto: ‘el esposo se obliga a entregar a la esposa la cantidad de 12.217,80 euros que le adeuda
como consecuencia de la liquidacién del patrimonio ganancial.”

Solucién juridica: La esposa presenté demanda de jurisdiccién voluntaria para la fijacién del
plazo de cumplimiento de la obligaciéon. Se acuerda el archivo del expediente por entender que
no procede la aplicacion del Art. 96 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, por existir una sentencia
dictadaporunTribunalaquienlecorrespondejuzgaryhacerejecutarlojuzgado.Laesposarecurre
en apelaciény la Audiencia confirma el archivo del expediente en AAP Madrid, 27 de Noviembre
de 2020 (Roj: AAP M 6369/2020), que establece que la pretension ejercitada al amparo del
art. 96 de la Ley citada, escapa de las reglas competenciales del art. 97 de la Ley de Jurisdiccion
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Voluntaria, puesto que no deja de ser competencia del Juzgado de familia al ser un acto ejecutivo
derivado de su procedimiento. Dice que no se trata de un supuesto de competencia territorial en
un proceso de jurisdiccién voluntaria, sino de la competencia funcional para ejecutar lo juzgado,
ya que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 61 de la LEC, “Salvo disposicion legal en otro
sentido, el tribunal que tenga competencia para conocer de un pleito, la tendrd también para resolver
sobre sus incidencias, para llevar a efecto las providencias y autos que dictare, y para la ejecucion de la
sentencia o convenios y transacciones que aprobare”. Desestima el recurso de apelacion de la esposa
y mantiene que larecurrente debe interesar la ejecucion en el Juzgado de familia que conocié de
la misma.

Otras resoluciones entienden que no puede fijarse en fase de ejecucion el plazo de cumpli-
miento de la obligacion, sino que debe ser determinado en el correspondiente procedimiento
declarativo.

Pacto: “la madre, junto con los hijos, se trasladard a un domicilio atin por determinar, dado que no
ha sido posible encontrar domicilio a dia de hoy. Una vez verificado el traslado de la madre y menores a
otro domicilio, y con cardcter definitivo, se atribuye el uso y disfrute de la vivienda al padre.”

Soluciénjuridica: El esposo presenté demanda de ejecucion tras haber transcurrido tres anos
sin que la esposa e hijos hubieran abandonado la vivienda. El AAP A Coruna de 14 de Septiembre
de 2021 (Roj: AAP C 934/2021) deja sin efecto la ejecucion despachada, estableciendo que no
puede aceptarse en fase de ejecucion que, por via indirecta se fije un plazo, al amparo del articulo
1128 del Codigo Civil, cuando tenia que haberse solicitado en un procedimiento declarativo.

Por el contrario, otras resoluciones si admiten que se determine el plazo de cumplimiento de
la obligacion en ejecucidn de sentencia, sin necesidad de acudir al procedimiento de jurisdiccion
voluntaria ni al procedimiento declarativo: AAP Cadiz de 18 de Octubre de 2021 (Roj: AAP CA

1136/2021). AAP Barcelona de 15 de Marzo de 2011, 13 de Abril de 2011 y 29 de Septiembre
de 2011.

Serd importante, si interponemos la correspondiente demanda de ejecucién, no solamente
pedir que se requiera al ejecutado para que cumpla, sino solicitar expresamente al tribunal que
fije un plazo para el cumplimiento de la obligacién.

2. CLAUSULAS PENALES PARA EL CASO DE INCUMPLIMIENTO O RETRASO

Con el objetivo de incentivar el cumplimiento de los pactos acordados en el convenio regulador,
se pactan en el mismo cldusulas penales para el caso de incumplimiento o retraso en el plazo
pactado para el cumplimiento de la obligaciéon. La cldusula penal es, por tanto, una obligacién
accesoria que tiene como finalidad asegurar el cumplimiento de otra obligacién principal, siendo
regulada por los Arts. 1152 a 1155 CC.

Enestoscasos,anteelincumplimiento,;esposiblereclamarlaclausulapenalenprocedimiento
de ejecucién? ;se puede pactar cualquier tipo de cldusula penal? ;se puede reclamar, ademas de
la pena, indemnizacion por dafios y perjuicios si éstos se han producido? ;puede el juez moderar
la pena? ;puede hacerlo en sede de ejecucion?

Para dar respuesta a estas preguntas debemos partir del concepto de la autonomia de la
voluntad y de libertad de pacto recogida en el Art. 1.255 CC, por el cual seran validos los pactos
alos que lleguen las partes, siempre que no sean contrarios a las leyes, moral ni al orden publico.
Por tanto, en aplicacién de esta libertad de pactos, los conyuges podran pactar una penalizacién
como consecuencia del incumplimiento de los pactos recogidos en el convenio regulador, siendo
generalmente la pena la obligaciéon de entregar una determinada cantidad de dinero, pero
pudiendo consistir también en una obligacion de hacer, de dar o de no hacer.

Habiendo sido homologado el pacto de clausula penal por resolucion judicial, podremos
reclamar en ejecucion de sentencia la pena pactada, pero analizando muy bien la redaccion de la
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clausula para solicitar de forma adecuada el cumplimiento, la pena y/o laindemnizacién de dafios
Y perjuicios.

Y ello porque, dependiendo de cémo se haya pactado, podra ser efectiva la pena, ademas de
la correspondiente indemnizacion de danos y perijuicios. En efecto, el Art. 1.152 CC dispone que,
en las obligaciones con clausula penal, la pena sustituira a la indemnizaciéon de dafios y al abono
deintereses, en caso de falta de cumplimiento, si otra cosa no se hubiere pactado. Por tanto, sien
el convenio regulador se ha pactado expresamente que la pena no sustituira laindemnizacién por
danosy perjuicios, podremos reclamar ambos. En caso de que no se haya pactado expresamente,
el conyuge perjudicado por el incumplimiento podra hacer efectiva la pena pactada, pero ésta
sustituird la posible indemnizacion por danos y perjuicios.

También sera importante a la hora de interponer la correspondiente demanda de ejecucién
analizar si dicha pena se ha pactado de forma cumulativa, es decir, si ademas de |la pena puede
exigirse el cumplimiento de la obligacion, dado que el Art. 1153 CC establece que el deudor no
podrd eximirse de cumplir la obligacion pagando la pena, sino en el caso de que expresamente le hubiese
sido reservado este derecho. Tampoco el acreedor podra exigir conjuntamente el cumplimiento de la
obligaciony lasatisfacciondelapena,sin queestafacultad le hayasido claramenteotorgada. El precepto
exige que se haya asi pactado, por lo que, del pacto del convenio regulador, debe entenderse de
manera inequivoca que el conyuge acreedor de la obligacion puede exigir el cumplimiento de la
obligaciéon, ademas de la pena.

En relacion a la moderacion de la pena que contempla el Art. 1154 CC, considero importante
a la hora de pactar las cldusulas penales en los convenios reguladores no pactar penas que sean
extraordinariamentegravosas,dadoquedichaspenas podranser moderadas poreljuezenaplicacion
del citado articulo o, incluso, ser declaradas nulas por considerarlas usurarias. Es importante tener
en cuenta que si el incumplimiento ha sido total, no cabe la moderacién de la pena, tal y como
establece reiterada Jurisprudencia, entre otras, la STS de 20 de Abril de 2022 (Roj: 1552/2022)
“no cabe hacer uso de la facultad de moderacion judicial del art. 1154 CC cuando las partes contemplaron
expresamente el incumplimiento total o parcial como supuesto concreto de aplicacioén de la cldusula penal,
determinando las consecuencias juridicas derivadas de la inobservancia de las estipulaciones contractuales
o posibilitando el desistimiento unilateral. Asi resulta de la interpretacion del art. 1154 CC conforme al
principio del respeto a la autonomia de la voluntad de las partes consagrado en el art. 1255 CC, conforme
al cual, los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente,
siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico.”

Cabepreguntarsesielejecutado puedesolicitar lamoderaciénde lapenaenel procedimiento
de ejecucidn, al ser una modificacién sustancial de lo pactado y no ser causa de oposicion
legalmente tasada o, por el contrario, deberia interponer el correspondiente procedimiento
declarativo solicitando dicha moderacién, pudiendo solicitar como medida cautelar la suspension
del procedimiento de ejecucion (si sélo se le reclama la pena, no el cumplimiento de la obligacion),
al igual que sucede con las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.
Teniendo en cuenta que la mayoria de la doctrina y jurisprudencia considera la facultad de
moderacion de la pena de caracter imperativo y aplicable de oficio, quiza si podria ser ejercitada
dicha facultad de moderacién por el Juez en el procedimiento de ejecucion.

Pacto: “para el supuesto de que la esposa no abandone el uso del domicilio familiar, antes del 30 de
octubre de 2005, se pacta una penalizacion de cien euros diarios”.

Soluciénjuridica: Elesposo presenté demandade ejecucidondinerariasolicitandolaaplicacion
de la cldusula penal. En primera instancia se estima la oposicién de la ejecutada que alegaba el
cumplimiento, aun tardio para dejar sin aplicacién la clausula penal. EI AAP Barcelona, de 16 de
Enero de 2009 (Roj: AAP B 131/2009) estima el recurso del esposo y desestima la oposicion de
la esposa, ejecutando la clausula penal al quedar acreditado el retraso en el cumplimiento, siendo
este hecho mecanismo operativo de la pena.
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En el mismo sentido AAP Alicante, de 1 de Diciembre de 2022 (Roj: AAP A 822/2022).

Para que la clausula penal sea efectiva, se pueda exigir el cumplimiento de la obligacién, no
sea sustitutiva de indemnizacién de danos y perjuicios y trate de excluir la moderacion del juez,
habremos de hacer constar expresamente en el convenio regulador a la hora de redactarla:

¢ que la pena no sustituye la indemnizacién de danos y perjuicios

e queelacreedor podraexigir conjuntamenteelcumplimientodelaobligaciénylasatisfaccion
delapena

e que el mero retraso en el cumplimiento dara lugar a la efectividad de la pena pactada,
considerandose desde ese momento incumplimiento total de la obligacion.

3. ASPECTOS DE LA LIQUIDACION DE GANANCIALES REALIZADA EN CONVENIO
REGULADOR

ElArt.90.1,apartadoe) CCcontemplalaliquidaciéndel régimenecondémicomatrimonialdentrode
los contenidos minimos del convenio regulador. Realizada la liquidacién en el convenio regulador
y habiendo sido éste aprobado por sentencia, puede surgir la duda acerca de lacompetencia para
ejecutar los pactos de liquidacién y la exigibilidad de los mismos por la via ejecutiva.

Se ha planteado en ocasiones la falta de competencia del juzgado de familia para conocer de
los procedimientos de ejecucion de aquellos pactos de liquidacién que integren obligaciones
complejas que excedan de la mera adjudicacién de bienes. Sin embargo, teniendo en cuenta
la consideracién de los convenios reguladores como un todo negocial y como negocio familiar
complejo, entiendo que la ejecucién de todos los pactos contenidos en el convenio regulador
gue hayan sido aprobados por Sentencia, debe corresponder al Juzgado de familia que dicté la
sentencia, en base alos Art. 61y 545 LEC y no que, dependiendo de la tipicidad o no del pacto a
ejecutar, la competencia sobre un mismo titulo ejecutivo, corresponda a juzgados distintos. En
este sentido se han pronunciado:

e AAP Madrid, Sec. 242 698/2020, de 27 de noviembre, debe ser el Juzgado que conocid

del proceso de liquidacién de gananciales el que deba conocer de la demanda de ejecucion
en la que se solicita la fijacién de plazo para el cumplimiento de un pago derivado de la
liquidacién de gananciales.

¢ AAP Granada, Sec. 52 94/2020, de 5 de junio, considera que, dado que se ejecuta una deuda
reconocida en la liquidacion de gananciales incluida en el convenio regulador del divorcio,
es competente el mismo Juzgado que lo tramitd, “sin que el sentido de la norma adjetiva
que determina la competencia funcional, pueda venir a alterarse por la introduccion en el pacto
liquidatorio de acuerdo que, por su contenido sustantivo en el dmbito de materia sometida a la libre
disposicion de las partes, integre obligaciones de distinta naturaleza. Y mds aun en el presente caso
en el que, tratdndose del reconocimiento de deudas entre los conyuges, el art. 1.405 del CC prevé su
integracion en la liquidacion de la sociedad ganancial mediante su pago o compensacion. ...”

a. Liberacion de la responsabilidad hipotecaria

En los convenios reguladores en los que se realiza la liquidacion de gananciales, adjudicandose a
uno de los cényuges la totalidad de un bien inmueble gravado con préstamo hipotecario, es muy
frecuente que se pacte la obligacién del conyuge adjudicatario del bien de liberar al otro de la
responsabilidad hipotecaria frente a la entidad bancaria.

El cumplimiento de este pacto es de vital importancia para las partes, en tanto que el conyuge
no adjudicatario del bien inmueble, si no es liberado frente a la entidad bancaria acreedora,
seguird respondiendo frente a ésta si el otro cényuge no abona las cuotas hipotecarias y, ademas,
va a ver limitada su capacidad de endeudamiento para la nueva concesion de préstamos al seguir
apareciendo como deudor frente a la entidad bancaria.
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Podria pensarse de facil resolucidén la cuestion haciendo coincidir la firma del convenio
regulador en el que se liquide la sociedad de gananciales o la correspondiente escritura de
liquidacioén, con la liberacién por parte de la entidad bancaria al cényuge no adjudicatario. Sin
embargo, las entidades bancarias vienen generalmente exigiendo, para aprobar la operacion de
subrogacién o novacion hipotecaria, que el bien gravado con hipoteca esté inscrito previamente
enel Registro de laPropiedad anombre del cényuge que va aquedar como Unico propietario, esto
es, se exige que primero se inscriba registralmente la liquidacién de gananciales para proceder
a la liberacién hipotecaria, por lo que, en muchas ocasiones, no queda mas remedio que pactar
en los convenios reguladores esa obligacién de liberacién de responsabilidad hipotecaria, que se
deberd llevarse a cabo en un plazo determinado con posterioridad a la firma del mismo.

Este pacto puede ser ejecutado mediante la correspondiente demanda de ejecuciéon no
dineraria, Arts. 705y ss.y,concretamente, sera de aplicacion el Art. 709 LEC en cuanto obligacién
de hacer personalisima. Estas ejecuciones conllevan numerosos problemas, dado que para la
liberacién de un deudor en el préstamo hipotecario, resulta de aplicacién el Art. 1205 CC, que
establece lanecesidad del consentimiento del acreedor para que se produzca, esto es, dependera
de la voluntad de la entidad bancaria la liberacién hipotecaria del otro conyuge prestatario, con
independencia de lo pactado en el convenio regulador.

Asi, es muy frecuente que, cuando se incumple este pacto y el conyuge que tenia que ser
liberado de laresponsabilidad hipotecariainterponga la demanda de ejecucion, el otro se oponga
alegando que la entidad bancaria ha denegado |la subrogacion hipotecaria y que, por tanto, la
obligacién es de imposible cumplimiento.

Y es que, la mayor parte de nuestra jurisprudencia considera el pacto de subrogacién
hipotecariaunaobligacion de actividad pero noderesultado, es decir, que alo que se compromete
el cényuge adjudicatario del bien es a realizar las gestiones oportunas ante la entidad bancaria
para conseguir la liberacion del otro conyuge, pero no pudiendo garantizar en ningun caso el
resultado al no depender de su voluntad, sino de la de la entidad bancaria acreedora.

Habremos de distinguir si estamos ante un pacto de subrogacién hipotecaria o de
cancelacion del préstamo hipotecario, dado que la exigibilidad de una y otra obligaciéon van a ser
muy diferentes en el procedimiento de ejecucidn, al depender la subrogacién de la voluntad de
la entidad bancaria (Art. 1205 CC) y ser considerada una obligacién de medios no de resultado,
mientras que si el deudor se ha obligado a la cancelacion del préstamo, ya no estamos ante una
obligacién que dependa de la voluntad de un tercero, sino de que el deudor pague la totalidad
del capital pendiente de pago de la misma (sea con financiacién propia o externa), por lo que la
via ejecutivay la cuantificacién de la sustitucidon por equivalente en el capital pendiente de pago,
estara mucho mas clara si el conyuge obligado por tal pacto de cancelacién no lo cumple.

e AAP Sevilla, de 13 de Diciembre de 2011 (Roj: AAP SE 3842/2011), el esposo se habia
comprometido en convenio al levantamiento de la carga hipotecaria de la vivienda
adjudicadaalaesposa.El Autoreferido,enaplicaciondel Art. 699 LEC, requiere al ejecutado
para que cumplay cancele la hipoteca, bajo expreso apercibimiento de embargo de bienes,
retencion de sueldos y multas pecuniarias por cada mes que transcurra sin proceder al
levantamiento al que se comprometio.

Igualmente, habremos de analizar si se hapactado en el convenio regulador algunaobligacion
subsidiaria, para el caso de que el cényuge que tiene que liberar al otro de la responsabilidad
hipotecaria incumpla con dicha obligacion. Al tratarse de obligaciones de hacer de caracter
personalisimo, entra en juego el apartado 4 del Art. 709 LEC, que establece que cuando en el
titulo ejecutivo se contenga unadisposicion expresa para el caso de incumplimiento del deudor, la
opcién del ejecutante entre pedir el equivalente pecuniario o que se apremie con multa mensual
no es aplicable, sino que ha de estarse a lo pactado en el titulo ejecutivo.
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Las soluciones de los distintos tribunales, ante la ejecucién de estos pactos de liberacion de
responsabilidad hipotecaria, son dispares:

¢ Inadmision de la demanda de ejecucidn

- AAP Barcelona, de 20 de Julio de 2020 (Roj: AAP B 5734/2020): inadmite a tramite la
demanda de ejecucion por notoria deficiencia en el titulo ejecutivo, al entender que el pacto
del convenio regulador de subrogacién hipotecaria no debié ser aprobado, sin perjuicio
del derecho del ejecutante a reclamar los dafos y perjuicios que le haya podido acarrear
el incumplimiento de las obligaciones asumidas por la parte ejecutada.

e Admisién de la demanda de ejecucion, con diversas soluciones a su vez, dependiendo del
criterio del tribunal:

- Estimar laoposiciéndel ejecutado si éste acredita haber realizado las gestiones oportunas
para la subrogacién hipotecaria, pero que no ha sido posible por negativa de la entidad
bancaria.

& AAP Sevilla, de 6 de Febrero de 2023 (Roj: Roj: AAP SE 195/2023): considera que la
obligacién de liberar del préstamo hipotecario es de hacer, no de resultado y estima
la oposicién a la ejecucion, considerando que la ejecutada ha dado cumplimiento a la
obligacién de hacer, en tanto que ha hecho las gestiones para la liberacion, sin que el
hecho de no conseguir la liberacién sea por su voluntad incumplidora, sino por precisar
la voluntad de un tercero, la entidad bancaria acreedora.

< AAP Valladolid, de 11 de abril de 2022 (Roj: AAP VA 348/2022): el compromiso
adquirido por la ejecutada era modificar el compromiso de la ejecutada era modificar el
préstamo hipotecario para que no figurase su esposo como prestatario. No cancelarlo ni
extinguirlo. El Auto entiende cumplida la obligacién y estima la oposicién habida cuenta
el ejecutante no ha tenido que asumir ninglin pago del préstamo hipotecario ni existe
ninguna prueba de que se haya producido el riesgo que se dice en la demanda ejecutiva
de que no se le concedera un préstamo futuro con cualquier entidad financiera mientras
figure como prestatario.

& AAP Barcelona, 16 de Octubre de 2018 (Roj: AAP B 6334/2018): El ejecutado ha
acreditado que la entidad bancaria le denegé la subrogacion y afirma que ha cumplido el
pacto, en tanto que la ejecutante no ha tenido que abonar cantidad alguna del préstamo
e imposibilidad formal al no contar con el consentimiento de la entidad acreedora.

< AAP A Coruia, 21 de Junio de 2018 (Roj: AAP C 703/2018): considera la subrogacién
una condicion de imposible cumplimiento, al ser necesario el consentimiento de la
entidad acreedora conforme al Art. 1205 CCy que la ejecutada hadado cumplimiento, al
realizar las gestiones necesarias para la subrogacién, pese a no conseguir la aprobacion
de la entidad bancaria.

< AAP Valladolid. 20 de Febrero de 2018 (Roj: AAP VA 236/2018): la obligacion del
ejecutado era la de hacer gestiones, es decir, una obligacién de medios pero no de
resultado pues la consecucién de la liberacién de la esposa no dependia directamente
de su exclusiva voluntad. Habiendo intentado el ejecutado el cumplimiento, realizando
las oportunas gestiones con las entidades bancarias, entiende cumplido el compromiso
asumido por el ejecutado en el convenio regulador.

En estos casos, el procedimiento de ejecucion se agota una vez que el ejecutado
acredita haber intentado el cumplimiento, a pesar de que la entidad bancaria no haya
aceptado la subrogacion hipotecaria.

e Acordar, conforme al Art. 712 LEC, la sustitucién por el equivalente pecuniario o
indemnizacion por dafnos y perjuicios.
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< AAP Barcelona.de 19 de Mayo de 2023 (Roj: AAP B 2819/2023): ante el incumplimiento
de la obligaciéon de subrogacion en el préstamo hipotecario del ejecutado, estima de
imposible concrecioén la sustitucidon por el equivalente pecuniario, fijando la cantidad de
3.000 € a abonar ala ejecutante en concepto de danos y perjuicios.

< AAP Valencia, 8 de Mayo de 2017 (Roj: AAP V 1406/2017): El incumplimiento de la
obligacién asumida, contenida en la sentencia que sirve de titulo a la ejecucion, ya haya
sido dicho incumplimiento voluntario o forzoso, determina la existencia de un perjuicio
gue se circunscribe a que el ejecutante sigue siendo deudor de la cantidad que falta
pagar del préstamo hipotecario, por lo que procedera la ejecucién por el equivalente
econdmicodelaprestacion personal contenidaenlasentenciadedivorcio,enlacantidad
del capital pendiente de amortizacién en la fecha en la que deba hacerse efectiva.

< EI AAP Salamanca. de 10 de Noviembre de 2022 (Roj: AAP SA 580/2022) establece que,
ante el incumplimiento de la obligacion de liberacion hipotecaria por parte del esposo,
con independencia de la causa (negativa de la entidad bancaria), el cumplimiento de
la obligacién pasa por la venta del inmueble. Al haberse comprometido en el convenio
a cambiar la titularidad de la vivienda y subrogarse en el préstamo hipotecario, lo
considera una obligacion de hacer, que no es de imposible cumplimiento por la negativa
e la entidad bancaria ni es una obligacién de hacer medial.

< AAP Cantabria, 3de Septiembre de 2013 (Roj: AAP S 97/2013): La pretensién ejercitada
por la demandante de ejecucién es la adjudicacion al demandado de la totalidad de
la hipoteca pendiente de pago que grava las fincas que le fueron adjudicadas y a tal
pretension se refiere el suplico de la demanda de ejecucion si bien con la formulacion de
diversas alternativas; bien la cancelacién de la hipoteca a nombre de la actora, bien la
subrogaciéndelahipotecaafavorsolodeldemandadoobienelabonointegrodelimporte
del crédito hipotecario que pesaba sobre la actora. No se oculta que la realizacién de
alguna de esas alternativas requiere la ineludible intervencion del acreedor hipotecario
no vinculado por la sentencia de divorcio, a quien en consecuencia no se puede ejecutar,
pero tal dificultad en modo alguno elimina el derecho de ejecucion pues en todo caso la
faltade cumplimiento en forma especificadeterminaria el cumplimiento por equivalente
en laforma que se precise en la propia ejecucion.

e Imposicién de multas coercitivas hasta el cumplimiento de la obligacién.

< AAP Valencia, 11 de Julio de 2011 (Roj: AAP V 525/2011): impone al ejecutado una
multa coercitiva de 150 € por cada mes que dejare transcurrir sin realizar la prestacion
a que venia obligado de exoneracion a la esposa del préstamo hipotecario.

Hay Tribunales, como la Audiencia Provincial de Barcelona, muy reacios a la aprobacién
de este tipo de pactos en los convenios reguladores. De hecho, son numerosas las resoluciones
de esta Audiencia que manifiestan que se han de excluir de los convenios reguladores, por ser
contrarios a la legalidad al depender de la voluntad de un tercero y suponer un riesgo para la
seguridad juridica, por cuanto el conyuge sobre el que se ha pactado la liberacion, puede confiar
erroneamente que conlaaprobaciénjudicial del convenioregulador quedaliberado de su posiciéon
deudora cuando, en realidad, la obligacién suya para con el banco se mantiene integramente.

Asi,las SAP Barcelonade 3de Octubrede 2013y 11 de Juniode 2016, entre otras, confirman
la no aprobacién de un convenio regulador con clausulas de este tipo, por cuanto la subrogacion
en las obligaciones del deudor derivadas de un crédito concertado con un tercero exige la
aceptacioén del acreedor, tal y como establece el Art.118 de la Ley Hipotecaria.

No comparto el criterio de la AP de Barcelona, en cuanto a que este tipo de pactos deben ser
excluidos de los convenios reguladores y no ser aprobados por la Sentencia que se dicte, dado
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gue ello en modo es solucién para las partes, al contrario. Cuando se realiza la liquidacion de
ganancialesyuncényuge quedacomo Unico propietariode unbien, estotalmente necesariotratar
de liberar al otro del préstamo hipotecario, para evitar reclamaciones si el otro incumple con la
obligacién de pago y para permitir que ese otro conyuge pueda tener una adecuada capacidad de
endeudamiento, dado que, en la practica, figurar como deudor hipotecario de ese bien del que ya
no es propietario, puede limitarle en una de las mas basicas necesidades y derechos, como es el
de poder adquirir una vivienda en propiedad.

Por ello, la solucién no esta en no aprobar ese pacto sino que tiene que darse una solucién
conjunta por todos los operadores juridicos que intervengan. Por parte de los Letrados, antes de
la firma del convenio regulador, en averiguar con las entidades bancarias si es viable la operacion
de liberacién hipotecaria. No vamos a tener la certeza absoluta, pero si una idea aproximada
de si dicha opcion es posible. Porque de no ser posible la liberacién hipotecaria, habremos de
exponérselo asi a las partes y tratar de buscar una solucién alternativa, como por ejemplo, la
venta de la vivienda en lugar de la adjudicacion a uno de los conyuges o, si pactamos no obstante
gue se intentara esa liberacion, que el cényuge que pretenda ser liberado sepa de las dificultades
extremas de que ello se lleve a efecto y que, en ninglin caso, el convenio regulador ni la Sentencia
qgue lo aprueba, le exonera de responsabilidad frente a la entidad bancaria ni obliga a ésta. Y,
por parte de los tribunales, entiendo que no se puede dar la espalda a estos pactos y excluirlos
de la aprobacién del convenio. El propio Art. 90, apartado e) CC contempla la liquidacion de
gananciales como contenido minimo del convenio regulador, resultando el pacto de liberacién
hipotecaria una obligacién de esencial cumplimiento para las partes, para la buena consecucion
de esa liquidacion de gananciales, pudiendo ademas establecerse las garantias necesarias para
el cumplimiento, tanto por parte del propio Juez como por las partes, tal y como establece el
Art. 90.4 CC “el Juez o las partes podrdn establecer las garantias reales o personales que requiera el
cumplimiento del convenio.”.

Ahorabien,dadoquelosLetradosconocemoslosindudablesproblemasqueelincumplimiento
de estos pactos conlleva, ;qué podemos hacer para tratar de que los pactos de liberacion
hipotecaria tengan la mayor eficacia posible entre |as partes e incentivar al cumplimiento?

1°) Pactar clausulas penales para el caso de incumplimiento

Pacto: “para el supuesto de que la esposa no proceda a la indicada liberacién hipotecaria y/o no
solicite la inscripcion en el plazo fijado, se establece una cldusula penitenciaria a cumplir por la esposa,
de indemnizar al esposo en la cantidad de 20 € diarios hasta que solicitara la inscripcion de la finca a su
nombre y/o compareciera ante Notario para la liberacion de la operacion crediticia, siempre que sea por
una causa imputable unicamente a la misma.”

Soluciénjuridica: Elesposo presenté demandade ejecucidondinerariasolicitandolaaplicacion
de la clausula penal. En primera instancia se estima la oposicion de la ejecutada que alegaba que
el retraso de 3 anos en el cumplimiento no era imputable a ella sino a la entidad bancaria y que
dicha tardanza no le habia ocasionado ningln perjuicio al esposo. El AAP Tarragona, de 23 de
Febrero de 2023 (Roj: AAP T 298/2023) estima el recurso del esposo y declara continuar con la
ejecucion por el importe de la clausula penal, mas el 30% para liquidacién de intereses y costas,
al entender que para que actue la cldusula penal tan sélo debe producirse el supuesto de hecho
estipulado (el retraso en el cumplimiento), siendo el perjuicio indiferente.

Pacto: “Al amparo de los articulos 1.152 y ss. del Cédigo Civil, se establece cldusula penal para el
caso de que una vez surgida la obligacion de que el esposo deje de figurar como prestatario, se conviene
que por cada dia de retraso en el cumplimiento de dicha obligacion, la esposa abonard al esposo la
cantidad de treinta euros diarios”.

Solucién juridica: El esposo presenté demanda de juicio ordinario en reclamacion de
cantidad a consecuencia de los incumplimientos de la esposa del convenio regulador, solicitando
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la cantidad pactada como cldusula penal. La SAP Valencia, de 31 de mayo de 2018 (Roj: SAP V
2789/2018) estima integramente la demanda del esposo y la cantidad adeudada como clausula
penal, entendiendo que dicha clausula tenia una finalidad liquidatoria conforma al art. 1152 CC,
por loque suexigenciasustituye alaindemnizaciénde dafossin necesidad de probar los perjuicios
derivados del incumplimiento. Ademas, considera que no es de aplicacién una moderacion de la
misma, al no tratarse de una obligacién reciproca ni de un incumplimiento parcial.

2°) Pactar obligaciones alternativas, subsidiarias o prestaciones sustitutorias

Un incentivo muy poderoso al cumplimiento sera pactar en el convenio que, en caso de
incumplimiento por el conyuge obligado a la liberacién hipotecaria (atin cuando no sea por causa
imputable al mismo, sino por negativa de la entidad bancaria), éste quedara obligado a abonar al
otro la cantidad pendiente de pago del préstamo hipotecario, con la obligacion de éste ultimo de
aplicarlo a cancelar el préstamo.

Pacto: ‘el esposo se obliga en el plazo de dos meses a liberar a la esposa de la hipoteca que grava
la vivienda familiar y, en caso de no hacerlo, deberd abonarle a ésta la cantidad de 93.549,49 euros,
cantidad que la esposa utilizard para amortizar parcialmente el crédito con garantia hipotecaria.”).

Soluciénjuridica: Enestecaso,el AAPBarcelona,5 de Marzode 2020 (Roj: AAPB2789/2020),
ante laimposibilidad alegada por el ejecutado de liberar a la ejecutante del préstamo hipotecario
entra en juego la obligacion subsidiaria de pago por parte del esposo, despachando ejecucion en
tal sentido.

Se puede incluso pactar como obligacién principal del cényuge que se va a adjudicar el bien
y la hipoteca, la de abonar al otro, en un plazo determinado, la cantidad pendiente de pago del
préstamo hipotecario, con obligacion de éste ultimo de aplicarlo a cancelar el préstamo, dando la
facultad al conyuge que tiene que liberar al otro de dejar sin efecto la obligaciéon de pago mediante
laliberacién hipotecaria del otro conyuge. Esta Ultima alternativa tiene la ventaja de que estamos
pactando obligaciones exclusivamente entre los conyuges, que no dependen de la voluntad de
un tercero, ademas de situarnos en el seno de la ejecucién dineraria (si se inserta en el convenio
regulador el cuadro de amortizacién de la hipoteca o se indican las cantidades pendientes de
pago en cada mensualidad hasta el fin del plazo pactado, a fin de que la cantidad adeudada sea
liquida en el momento de interponer la demanda de ejecucién).

3°) Otorgar poder de venta a favor del conyuge que tiene que ser liberado

Otra solucién puede consistir en pactar un plazo determinado para la liberacion hipotecaria
y, a partir de la finalizacion de dicho plazo, si la liberacion no se ha hecho efectiva (por la causa
gue sea, imputable o no al conyuge obligado a ello), que entre en vigor un poder de venta del bien
gravado con la carga hipotecaria, otorgado por el conyuge obligado a la liberacién hipotecaria, a
favor del que tiene que ser liberado.

Para ello deberemos:

e Otorgar el poder notarial de forma simultanea a la firma del convenio regulador y que
quede en poder de ambas partes.

¢ Que lavigencia del poder comience, de forma automatica, una vez haya finalizado el plazo
pactado para la liberacion hipotecaria.

e Que la unica causa de revocacion del poder sea haber liberado al otro conyuge de la
responsabilidad hipotecaria.

e Que se trate de un poder especifico para la venta de ese bien concreto y por tiempo
determinado, coincidente con el plazo de finalizacion del préstamo hipotecario.

¢ Que se fijen en el poder las condiciones de la venta (precio, bajadas de precio por tiempo
transcurrido, pago de impuestos, entrega de posesion, etc.).
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¢ Que se incluya la obligacion del conyuge apoderado de aplicar el precio obtenido por la
venta, en primer lugar, a cancelar el préstamo hipotecario, entregando el sobrante al
conyuge propietario de la vivienda.

De esta forma, si el conyuge obligado a la liberacién hipotecaria no cumple en el plazo
pactado, evitaremos tener que interponer ninglin procedimiento de ejecucioén, dado que el poder
de venta entrara en vigor en esa fecha de forma automatica y, mediante la venta de la vivienda,
lograremos el fin Ultimo pretendido de liberacion hipotecaria del cényuge no adjudicatario del
bien. Serd importante en este caso, si el bien inmueble es la vivienda familiar, que en el convenio
regulador no se haya atribuido el uso al conyuge que queda en propiedad del bien, dado que
podria inscribir dicho uso en el Registro de la Propiedad y frustrar la venta pactada. No conviene
incluir en este poder de venta la facultad de autocontratacién.

4°) Pacto de venta/subasta publica en convenio regulador

En el propio convenio regulador podemos pactar que, para el caso de que no se llevara a cabo
la liberacion en el plazo pactado, quedara sin efecto la adjudicacion realizada en la liquidacién de
gananciales y se procederd a la venta en publica subasta del bien sobre el que pesa la carga.

Un caso similar es resuelto por el AAP Granada, de 5 de Julio de 2022 (Roj: AAP GR
264/2022),en el que el titulo ejecutivo en el que se basaba era la sentencia en la que se aprobaba
la primera propuesta de adjudicacion de lotes hecha en el cuaderno particional, concediendo
a la demandada un plazo de cuatro meses para que realizase las gestiones necesarias, para
subrogarse en el préstamo hipotecario con la CAM u otras entidades financieras. Transcurrido
ese plazo, se aplicaria la segunda propuesta, esto es, la adjudicacion proindiviso y por mitad de los
bienes del activo a las partes, que podrian instar después la posterior venta en publica subasta,
pago de deudas pendientes y reparto del remanente. No habiendo cumplido con la obligacion
de liberacién, el esposo interpone demanda de ejecucién para la venta en publica subasta,
denegandose el despacho de la ejecucion en primera instancia manifestando que las partes
deberian acudir a la via ordinaria para instar la division de la cosa comun. La AP Granada revoca
el auto de primera instancia, entendiendo que debe despacharse ejecucion y proceder a la venta
en publica subasta del bien, dado que el pacto fue aprobado por |la sentencia de divorcio, que las
sentencias deben ejecutarse en sus propios términos y que el juzgado de instancia es competente
funcional y objetivamente para la ejecucion de lo acordado, siendo contrario a la tutela judicial
efectiva la derivacién a otro procedimiento declarativo ordinario que divida la cosa comun.

Podriamos pensar como posibles soluciones la de establecer condiciones suspensivas de
la liquidaciéon de gananciales hasta que se produzca la liberaciéon hipotecaria. Sin embargo, este
tipo de condiciones pueden ocasionar que la entidad bancaria no conceda la subrogacion (pese
a cumplir el conyuge adjudicatario las condiciones para ello), dado que las entidades bancarias
vienen exigiendo que el bien adjudicado no tenga ningun tipo de carga, salvo la hipotecaria, y
gue esté inscrito ya a nombre del conyuge que pretende figurar como Unico deudor del préstamo
hipotecario.

b. Reclamacion de derechos de crédito derivados de la liquidacion

Si en el convenio regulador se ha pactado la obligacién de pago de un cényuge al otro
derivada de dicha liquidacién, bien por existir derechos de crédito o por exceso de adjudicacion,
dicho pacto puede hacerse valer en procedimiento de ejecucién dineraria. Asi lo entienden las
siguientes resoluciones:

o AAP Cérdoba, 15 de Junio de 2020 (Roj: AAP CO 466/2020) despacha ejecuciéon dineraria
ante un acuerdo por el que la sociedad de gananciales es titular de un crédito frente a la
esposa Y, estando valorado dicho crédito en la suma de 60.977,78 €, resulta procedente
que el esposo pueda interesar la ejecucion de dicho titulo frente a la esposa en la parte del
crédito que le corresponde y que asciende a la mitad del mismo.
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e AAP Logrofio, 27 de mayo de 2022 (Roj: AAP LO 343/2022) ejecuta deuda contemplada en
acuerdo de liquidacion de gananciales aprobado por Decreto, consistente en deuda de la
sociedad de gananciales a favor del esposo.

e AAP Salamanca, Sec. 12 25/2020. de 12 de febrero (Roj: AAP SA 5/2020): Procede el
despacho de ejecucion de convenio regulador que liquidaba la sociedad de gananciales,
condenando al esposo al abono de la cantidad comprometida por rescate de un plan de
pensiones.

4. ABONO DE CUOTAS DEL PRESTAMO HIPOTECARIO

Otro pacto que suele ser muy usual en los convenios reguladores, es aquél en el que se pacta que
el préstamo hipotecario que grava un bien inmueble serd abonado por mitad entre ambas partes.

En caso de que uno de los conyuges incumpla con la obligacion de abono, ;puede reclamarse
dicho pago en procedimiento de ejecucion, habremos de reclamarlo en el procedimiento de
liquidacién de gananciales si todavia no se ha realizado o en el procedimiento declarativo
correspondiente para ejercitar la accion de regreso o repeticion conforme al Art. 1.145 CC?

Viene siendo criterio mayoritario de nuestras Audiencias el considerar que, si dicho pacto
de abono de las cuotas hipotecarias (por mitad o en otro porcentaje) esta expresamente previsto
en el convenio regulador y dicho convenio ha sido homologado por Sentencia, si cabe reclamarlo
mediante procedimiento de ejecucion.

Ahora bien, para interponer la correspondiente demanda de ejecucion, ;es necesario que
el ejecutante pague la mitad de las cuotas hipotecarias del ejecutado, esto es, que haya pagado
la totalidad de la cuota hipotecaria o, por el contrario, pese a no haber abonado la mitad del
incumplidor, puede interponer la demanda de ejecucion?

La mayoria de Audiencias Provinciales consideran que, si el ejecutante ha abonado la
totalidad de las cuotas hipotecarias impagadas por el ejecutado, puede reclamar el pago de la
mitad correspondiente al otro mediante demanda de ejecucion dineraria.

o AAP Madrid, 27 de Noviembre de 2020 (Roj: AAP M 6118/2020): “Estamos en presencia
de una obligacién impuesta y declarada en Sentencia, a cuyo cumplimiento viene obligado el
ahora ejecutado sin necesidad ni de nuevo mandato judicial ni de una previa peticion de parte.
Resultando de la nueva valoracién de la prueba que resulta acreditado que las partes convinieron
abonar al 50% el préstamo hipotecario que grava la vivienda familiar, recogiéndose dicho
acuerdo en la Sentencia de divorcio, no se discute que la ejecutante haya satisfecho integramente
el importe del préstamo hipotecario desde 2008, por tanto no cabe sino entender que el titulo
judicial debe ser ejecutado en sus propios términos ya que la sentencia que se ejecuta obliga al
ejecutado al pago de la mitad de la hipoteca, en consecuencia debe dejarse sin efecto el Auto
apelado al entender la Sala que no existe inadecuacion de procedimiento cuando, como sucede
en el caso sometido a examen, la Sentencia de divorcio efectta previsiéon en cuanto al pago por
mitad del préstamo hipotecario. (...) En consecuencia, el deudor debe ser compelido a cumplir
aquello a lo que se obligé pues la calificacion de la amortizacion de la hipoteca como deuda de la
Sociedad ganancial y no como carga familiar no imposibilita que los cényuges puedan acordar lo
que consideren procedente merced al principio de autonomia de la voluntad.”

En el mismo sentido:

e AAP Mdlaga, 18 de Octubre de 2022 (Roj: AAP MA 2822/2022)

e AAP A Coruia, 9 de febrero de 2022 (Roj: AAP C 93/2022)

e AAP Cérdoba, 8 de Marzo de 2021 (Roj: AAP CO 71/2021)

e AAP Barcelona, 3 de Marzo de 2021 (Roj: Roj: AAP B 1008/2021)

e AAP Barcelona, 19 de Octubre de 2022 (Roj: AAP B 3194/2022)
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Incluso cuando se pacta en el convenio regulador el pago de las cuotas hipotecarias en
porcentaje diferente al del titulo constitutivo con la entidad bancaria, ese pacto es valido y eficaz
entre las partesy, si ha sido aprobado por Sentencia, ejecutivo.

o AAP Barcelona, 30 de enero de 2020 (Roj: AAP B 705/2020): “Lo que se pacté en el convenio
regulador que suscribieron las partes en esta materia, que es de derecho plenamente dispositivo
y por lo tanto sujeto al principio de autonomia de la voluntad de las partes, es la obligacién de
cada uno de los litigantes, de responsabilizarse del pago de la deuda en una proporcioén concreta
(diferente a la que resulta del titulo financiero). Con ello se constituyé una obligacién entre los
litigantes que es diferente a la obligacion que ambos tienen concertada con la entidad bancaria
y que es plenamente vdlida, eficaz y exigible por cuanto se especifico con toda claridad en
el convenio, y se incluyé en la parte dispositiva de la sentencia, sin que sea necesaria ninguna
actividad posterior para que la deuda quede liquida y exigible. En definitiva, lo que se deriva de la
sentencia que se ejecuta es el derecho de repeticion del articulo 1.145 del cédigo civil, que puede
tener su via procesal en el procedimiento de ejecucion de cantidad pecuniaria liquida por cuanto
no precisa de una liquidacion posterior por el cauce de los articulos 712 y scs de la LEC, ni de un
proceso declarativo auténomo.”

Para el caso de que el ejecutante haya abonado su mitad de las cuotas hipotecarias, pero no
haya abonado la mitad del ejecutado, podra interponer demanda de ejecucion no dineraria de
obligacién de hacer, tramitandose dicha ejecucion por los Arts. 699 y ss. LEC, a fin de que el
ejecutado sea requerido para realizar a la entidad bancaria los pagos correspondientes, pero no
podra reclamar en ejecucion dineraria el abono de la cantidad adeudada a la entidad bancaria, al
no resultar acreedor de la misma.

_¢ AAP Huelva, 24 de Noviembre de 2021 (Roj: Roj: AAP H 251/2021): Se pacté el abono del
100 % del préstamo hipotecario por parte del padre. La Audiencia resuelve despachando
ejecucion no dineraria requiriéndole para que en 10 dias abone las cuotas hipotecarias
debidas, apercibiéndole de traba de sus bienes en caso contrario para cubrir las cantidades
adeudadas a la entidad bancaria.

o AAP Valencia, 23 de Diciembre de 2022 (Roj: AAPV 1341/2022): Lo pactado en el convenio
regulador era que el ejecutado abonara directamente la mitad del préstamo hipotecario, no
a la ejecutante, y si bien podria resultar procedente el despacho de la ejecucion en el caso
de que la documentacién presentada con la demanda acreditara que la deuda habia sido
saldada por la ejecutante en la cuantia que reclama, incluyendo la parte de la obligacion
que correspondia al esposo, no habiéndolo acreditado, se inadmite la ejecucion.

Sinembargo, otras Audiencias Provinciales, son reacias a ejecutar este tipo de pactos de obligaciéon
de abono de préstamo hipotecario, ain cuando dicha obligaciéon de abono por mitad haya sido
recogida en el convenio regulador aprobado por Sentencia que servird de titulo ejecutivo,
entendiendo que no es una materia que deba formar parte necesaria del convenio regulador, que la
obligacion de pago no se deriva del convenio regulador sino del titulo constitutivo de la hipoteca o
gueel pactode abono por mitad no es un pronunciamiento de condena. Incluso algunas resoluciones
hacen referencia a que, como no se considera el préstamo hipotecario carga del matrimonio, debe
ser excluirlo de la ejecucion, entendiendo que se debe acudir al procedimiento de liquidacion del
régimen econdmico matrimonial o al declarativo correspondiente para su reclamacion.

o AAP Tarragona, 17 de Noviembre de 2021 (Roj: AAP T 1809/2021): Entiende que la
obligacién de pago, no deriva de la sentencia cuya ejecucion se postula sino del titulo
constitutivo del crédito en comuiny que el otro cényuge no esta legitimado para interponer
la ejecucion. “El pago, en este caso, debe hacerlo el prestatario a la entidad bancaria por lo que
si éste incumple esta obligacion serd dicha entidad bancaria la legitimada para reclamar el pago,
no la ejecutante, y ello sin perjuicio de las relaciones con la entidad financiera o de las acciones
de reembolso o resarcimiento de darios y perjuicios que correspondan a las partes a ejercitar,

,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,, 24



XXVII JORNADAS DE DERECHO DE FAMILIA SEVILLA 2023 AEAFA - ICAS

en su caso, en el proceso declarativo ordinario. Asi, ya deciamos en nuestra resolucion de 27 de
noviembre de 2017 que: “De este modo no se podria acudir a la via ejecutiva en el proceso de
familia ya que no existiria titulo judicial que ampare esa demanda ejecutiva, debiendo acudir
los cényuges al proceso de liquidacién del régimen econémico existente entre ellos o bien al
declarativo correspondiente via accion de regreso o repeticion del art. 1145 C. civil).”

e AAP Jaén, 9 de Septiembre de 2021 (Roj: AAP J 816/2021): “dado que las sentencias han de
ejecutarse en sus propios términos (Art. 18.2 LOPJ) y que solo tendrdn aparejada ejecucion las
sentencias de condena (Art. 517.2.1° LEC) y que el Fallo de la sentencia que se pretende ejecutar
no contiene ningtin expreso pronunciamiento de condena al demandado de ejecucion a pagar a
la demandante de ejecucion cantidad alguna por las cuotas del préstamo hipotecario, debiera el
Juzgador de instancia, analizando el titulo, no haber despachado ejecucion por el importe del 50%
por las mismas y no haciéndolo procede dejar sin efecto en esta alzada el despacho de ejecucion,
ello sin perjuicio de la accién que pueda tener la ejecutante para reclamarlas en el procedimiento
declarativo correspondiente, o incluirlas como crédito a su favor caso de haberlo abonado.”

Otras Audiencias mantienen un criterio intermedio, despachan ejecucion por impago de
las cuotas hipotecarias sélo si el pacto concreto de pago de la hipoteca puede considerarse una
prestacion econdémica familiar relacionada con la obligacion de dar alimentos, requiriéndose la
mencion expresa en el pacto al deber de pago, identificando quien se hara cargo de los pagos
frente al acreedor y de qué manera pagara quien no haga frente a ese pago al otro la mitad de la
cuota hipotecaria. También exigen estas resoluciones que se indique en el pacto que la pension
de alimentos se ha establecido en menor cuantia precisamente por esa obligacién de pago del
préstamo hipotecario. (AAP Huelva, 10 de Marzo de 2022, Roj: AAP H 602/2022).

5. DONACIONES DE BIENES INMUEBLES, OBLIGACION DE DAR COSA AJENA, CESION DE
USO DE INMUEBLES DISTINTOS A LA VIVIENDA FAMILIAR

a. Donaciones de bienes inmuebles

Los pactos del convenio regulador en los que una de las partes dona o se obliga a donar un bien
inmueble alotrocényuge oaloshijossuelenser muy problematicos, tanto siexisteincumplimiento
por el conyuge donante, como por los problemas de inscripcioén registral que pueden surgir para
inscribir ese convenio regulador.

Debemos partir de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la validez de las donaciones
o promesas de donacién realizadas en convenio regulador, para analizar la posibilidad de hacer
valer estos pactos en procedimiento de ejecucion.

La STS 8/2008. de 24 de enero (Roj: STS 145/2008) declara ineficaz la promesa de donacion
hecha a favor de un tercero en el convenio regulador, al carecer de los requisitos exigidos para su
validez, entendiendo por tales la aceptacion de los donatarios que nointervinieron en el convenio
regulador y la falta de escritura publica.

La STS 15/2008, de 25 de enero (Roj: STS 211/2008) analiza el pacto entre los cényuges
de donar a sus hijos unos determinados bienes inmuebles cuando éstos cumplieran 25 anos y lo
considera promesa de donacién, declarando su ineficacia por la falta de aceptacion de los hijos
gue no podian intervenir en el convenio regulador, aunque considera que podria admitirse que
esta otorgada en forma publica.

LaSTS 438/2014, de 18 de Julio (Roj: STS 3175/2014) adopta una distinta postura respecto
a una promesa de donacion de un inmueble (vivienda familiar) contenida en convenio regulador
de separacioén a favor del hijo del matrimonio. En este caso, el Tribunal Supremo da validez a este
pacto,entendiendoque nosetraté deunasimpledonaciénafavordelhijo,sinoquelocalificacomo
un negocio familiar, bilateral y oneroso, de caracter complejo, admitiendo su eficacia obligacional
y la eficacia de forma del convenio regulador, sin necesidad de otorgar escritura publica.
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A fin de evitar problemas de incumplimiento, interpretacién judicial e inscripcion registral,
sera conveniente realizar la donacién en escritura publica pero, no obstante, si decidimos incluir
el pacto de donacién en el convenio regulador, serd importante expresar de forma clara la causa
familiar y la interrelacién de este pacto con el resto del contenido del convenio regulador, a fin
de que sea considerado como un todo negocial y un negocio familiar complejo, posibilitando su
aprobacién judicial y posterior inscripcioén registral.

Una vez que dicho pacto incluido en el convenio regulador ha sido aprobado por Sentencia,
entiendo que es perfectamente ejecutable como obligacién de hacer, concretamente, como
condena a la emision de una declaracion de voluntad, en base al del Art. 708 LEC.

Estearticulo708 LEC prevé que,transcurridoel plazodeesperadelos 20diasdel Art. 548 LEC
sin que haya sido emitida la declaracién de voluntad, el Tribunal resolvera teniendo por emitida
dicha declaracidn si estan determinados los elementos esenciales del negocio, contemplando la
emision de mandamiento para que se anote en el Registro de la Propiedad si el ejecutante asi lo
solicita. Si en el pacto que se pretende ejecutar no estuviesen predeterminados algun elemento
no esencial del negocio, el apartado 2 del Art. 708 LEC establece que el Tribunal los determinara
en la propiaresolucion en que tenga por emitida ladeclaracion de voluntad conforme alousual en
el traficojuridico. Si esaindeterminacion en el pacto que se pretende ejecutar afecta aelementos
esenciales del negocio juridico, procedera la ejecucion por los danos y perjuicios causados al
ejecutante, liquidandose por los Arts. 712y ss. LEC.

Pacto: ‘el Sr. Luis se compromete a donar la nuda propiedad de la finca sita en calle...., n°.. de
Ciudadela de Menorca, con exclusion del derecho de vuelo, a sus hijos, reservdndose para si el usufructo
vitalicio de la misma.”

Solucidnjuridica: E| AAP Baleares, 9 de Noviembre de 2004 (Roj: AAP IB 386/2004) confirma
el Auto dictado por el Juzgado de Primera Instancia que emite la declaracién de voluntad en
base al Art. 708 LEC y cuya parte dispositiva establece: “Que debo tener y tengo por emitida la
declaracidn de voluntad objeto de la presente ejecucion, siendo elementos esenciales del negocio los
siguientes: 1) Donante: D. Luis Antonio, divorciado, con DNI n° NUMO0O2, con domicilio en Ciutadella,
CALLEOOO n° NUMOO1. 2) Donatarios: Paulino, DNI NUMOO3, nacido el dia 2 de noviembre de 1983,
con domicilio en Ciutadella de Menorca, CALLEOOO, n° NUMOO4; y Enrique, menor de edad, nacido
el 8 de marzo de 1993, con domicilio en Ciutadella, CALLEOO1, NUMOO4. 3) Objeto de la donacion:
Urbana, edificio de planta baja, destinado a vivienda unifamiliar, sito sobre la parcela numero NUMOO5
de la URBANIZACIONOOO, en la CALLEOOQO, en el término municipal de Ciutadella, la cual se halla
inscrita en el Registro de la Propiedad de Ciudadela, al tomo NUMOOé, folio NUMOO7, finca NUMOQO,
con exclusion del derecho de vuelo, de acuerdo con el pacto sexto del convenio regulador contemplado
en la sentencia de separacion dictada en los autos 24/01. Habiéndolo solicitado la parte ejecutante, es
procedente que una vez sea firme la presente resolucion, se expida testimonio de la misma, librdndose
el correspondiente mandamiento, por duplicado y con los insertos necesarios relativos a testimonio de
la sentencia dictada en los autos de separacion de mutuo acuerdo, seguidos en este Juzgado con el n°
24/01, de los que dimana esta ejecucion, para su anotacion e inscripcion en el Registro indicado por la
propia ejecutante, despachos que se entregardn a la misma, para que cuide de su diligenciado”.

Pacto: “el esposo se compromete a donar a sus hijos menores la mitad indivisa del inmueble sito en
...., N°.. de Rafaelcofer (Valencia).”

Solucioén juridica: EI AAP Valencia, de 11 de Marzo de 2010 (Roj: AAPV 119/2010) confirma
el Auto dictado por el Juzgado de Primera Instancia que requiere al ejecutado para que proceda
a otorgar la correspondiente escritura publica y, para el caso de que no la emita en el plazo
concedido, se tenga por emitida dicha declaracién de voluntad al estar predeterminados todos
los elementos esenciales del negocio, se proceda a la aceptacién formal por parte de la madre en
representacion de los menores y se remita el mandamiento para su inscripcién al registro de la
propiedad competente.
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La Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica (DGSJFP) viene acogiendo esta
Gltima doctrina del Tribunal Supremo expuesta en la STS 438/2014, de 18 de Julio:

e La Resoluciéon de 8 de junio de 2022 de la DGSJFP, en el recurso interpuesto contra la
calificacion de la registradora de la propiedad de Sevilla n® 12, por la que se suspende la
inscripcién de la adjudicaciéon de determinado bien inmueble mediante convenio regulador
de los efectos de una separacion matrimonial, publicado en BOE n° 161, de 6 de julio
de 2022 (paginas 95020 a 95031), versa sobre la inscripcion del reconocimiento en el
convenio regulador a favor del esposo del 50% del pleno dominio de determinados bienes
inmuebles que figuraban sélo anombre de la esposa (matrimonio en régimen de separacién
de bienes). La registradora funda su negativa a la inscripcion en que «en dicho convenio no
se hace inventario en el que se valoren las fincas incluidas en el mismo, ni se justifican las deudas
entre los conyuges que podrian motivar ese reconocimiento de dominio, que, en realidad es una
transmision inmobiliaria entre los conyuges. Tan solo sirve de base para posteriormente obligarse
a una serie de pactos que afectan incluso a la venta posterior de las fincas por parte de su titular
con obligacion de abonar la mitad del importe de la venta al otro cényuge. Ello indica que no
se ha producido ninguna transmision o adjudicacion del pleno dominio del cincuenta por ciento
de las fincas, ni siquiera implicitamente, puesto que si fuera asi, no serian necesarios pactos
posteriores». Ahade que en el convenio no se expresa, con claridad, qué compensaciones
se han otorgado los conyuges a fin de proporcionar a la atribucién una causa distinta de la
liberalidad; y se contempla una serie de obligaciones para los conyuges que no producen
ninguna mutacién juridica real en las fincas relacionadas, por lo que no pueden acceder al
Registro (articulos 1y 2, apartados primero y segundo, de la Ley Hipotecaria, y 51.62 del
Reglamento Hipotecario). Sin embargo, la resolucién citada admite la inscripcion registral
delatransmisiéonde la mitad indivisa de las fincas referidas, en tanto que entiende que “enel
caso de este expediente, la transmision de la propiedad de la mitad indivisa de las fincas referidas
al esposo se contempla como compensacion por sus aportaciones dinerarias para la compraventa
de aquéllas y por el hecho de que la esposa no ha aportado ingresos al sostenimiento de las cargas
del matrimonio desde el ano 1992, asi como por el compromiso del esposo respecto del pago de
los préstamos hipotecarios. Ademds, el cardcter de vivienda familiar que tiene atribuida el piso
referido tiene como consecuencia que la cesion de la propiedad de la mitad indivisa de la misma
-y del garaje situado en el mismo edificio- deba considerarse en este caso que constituye también
contenido propio del convenio y, por atender a los aspectos que la crisis familiar hace necesario
abordar, produce plenos efectos juridicos una vez aprobado judicialmente. En definitiva, se trata
de un negocio de cesion de propiedad que, analizado en el marco del resto de estipulaciones del
convenio (en el presente caso, afirmacion del cardcter de vivienda familiar, asuncién de la carga
hipotecaria que la grava, regulacion de la obligacion de satisfacer el derecho de alimentos de
los hijos, etc.), no puede calificarse como donacién sino como un negocio juridico complejo, de
cardcter familiar y oneroso.”

e La Resolucion de 16 de mayo de 2019 de la DGSJFP, en el recurso interpuesto contra la
negativa de la registradora de la propiedad de Barcelona n° 1 a inscribir una sentencia
aprobatoria del convenio regulador a los efectos de una separacién judicial de mutuo
acuerdo, publicado en BOE n° 141, de 13 de junio de 2019 (paginas 61897 a 61905), versa
sobre lainscripcion del siguiente pacto del convenio regulador aprobado por sentencia de
separacion: “7° El padre renuncia a la mitad proindivisa del domicilio familiar, sito en la calle...
a favor de las hijas.” La registradora suspende la inscripcién solicitada porque, a su juicio, la
donacién debe otorgarse en escritura publica. La resolucion indicada establece que el rigor
formalistade laexigenciade escritura publica se hadulcificado enlos casos de donaciones o
negocios complejos de caracter familiar contenidos en convenios reguladores, cuya debida
autorizacion en el convenio regulador obedece a una causa matrimonial concreta. Y dice
gue para que pueda tener acceso al Registro de la Propiedad debe tratarse de un negocio




SABINA GALDEANO BONILLA

diferente auna donacion puray simple, acercandose mas a un acto de naturaleza familiar y
matrimonial, de caracter complejo, y cuya finalidad se entronca con el cumplimiento de los
deberes previstos en el articulo 90 del Codigo Civil, entendiendo que dichas circunstancias
concurrian en el caso expuesto, en tanto la renuncia realizada por el padre era a favor de
ambas hijas,entonces menores de edad,y sereferiaalinmueble hastaentonces constitutivo
de la vivienda familiar. Y respecto a la necesidad de aceptacion de las donatarias dice: “Por
otro lado, y respecto de la aceptacion por parte de las donatarias, han de tenerse en cuenta las
siguientes consideraciones. En primer lugar, a propdsito de la forma de aceptacion, es criterio
de este Centro Directivo que aquella no requiere términos sacramentales y su existencia puede
extrapolarse si de la redaccion del documento resulta la presencia de la voluntad de aceptarla (cfr.
Resoluciones de 3 de noviembre de 2001 y 22 de abril de 2002). En segundo lugar, seguin consta
en el pacto primero del convenio regulador, al tiempo de la redaccion y aprobacién judicial del
mismo las hijas cesionarias eran menores de edad, correspondiendo la patria potestad a ambos
progenitores, debiendo en consecuencia entenderse plenamente representadas por ellos en el
convenio regulador a los efectos de considerar aceptada la cesion que en éste se realiza en su
favor. En este mismo sentido se ha pronunciado esta Direccion General en las Resoluciones de 8
de mayo de 2012 0 18 de mayo de 2017.”

e LaResolucionde 2 de septiembre de 2020 de la DGSJFP, en el recurso interpuesto contrala
calificaciondelregistradordelapropiedadde Avilésn®2,porlaquesesuspendelainscripcion
de determinado pacto en un convenio regulador de los efectos de un divorcio, publicado
en BOE n° 261, de 2 de octubre (paginas 83569 a 83575), versa sobre la inscripcion del
siguiente pacto del convenio regulador aprobado por sentencia de divorcio: “Es voluntad
del esposo padre donar a su hija D. C. S. el bien inventariado con el numero 2 (se trataba de una
plaza de garaje). A tales efectos y en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 630 del Cédigo
Civil, la hija acepta, en este documento, la indicada donacién, por medio de sus padres. Y, si fuera
preciso otorgar escritura publica, correrdn de cuenta del padre cualquier gasto, tributo, honorario
o similares que se devengaren como consecuencia de la donacién.”. El registrador suspende la
inscripcién solicitada porque, a su juicio, el pacto refleja una intencién de donar, no una
donacién con transmision en ese momento y, ademas, dice que, para su validez, la donacion
de inmueble ha de hacerse en escritura publica segun el Art. 633 CC. La resolucién citada
entiende que no se trata de una promesa de donacién sino de una verdadera donacion al
aceptar la hija en el convenio representada por sus padres. Sin embargo, considera que
no es valida la donaciéon por no constar en escritura publica, por no tratarse de la vivienda
familiar, sino de una plaza de garaje, no considerando que dicha donacién se enmarque
dentro de un negocio juridico complejo, de caracter familiar y oneroso, sino de una simple
donacién a favor de la hija.

b. Obligacién de dar cosa ajena

Existen determinados pactos de convenios reguladores en los que uno de los conyuges puede
obligarse a entregar cosa ajena, pensemos en un bien inmueble propiedad de sus padres o de una
sociedad mercantil. ;Es valido este pacto? ;Es ejecutable?

Debemos partir de que el Tribunal Supremo ha dado validez a la disposicion de cosa ajena,
entre otras, enla STS 5 de Mayo de 2008 (Roj: STS 2563/2008) y STS de 25 de junio de 1993, por
lo que, si dicho pacto ha sido homologado por sentencia, nada impide que se pueda interponer el
correspondiente procedimiento de ejecucion.

Ahora bien, entiendo que si el ejecutado se ha obligado a dar un bien inmueble que no sea
de su propiedad, no sera aplicable el Art. 703 LEC de entrega de bienes inmuebles, sino que
tendremos que ejecutar como obligacion de hacer, solicitando, en caso el ejecutado no cumpla, la
sustitucion por el equivalente pecuniario, que se concretara en el valor del bien que el ejecutado
se obligd adar.
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Pacto: “en concepto de mejora de la pension de alimentos el padre se obliga a poner el 50% de la nuda
propiedad de la finca urbana sita en.., inscrita en el Registro...y a nombre de la esposa el 50% de la finca
descrita, asi como a constituir un derecho de usufructo vitalicio del restante 50% a favor de la misma.”

Solucién juridica: El esposo incumple tal obligaciéon y se interpone demanda de ejecucion
por la esposa. El esposo se opone a la ejecucion alegando que el inmueble no le pertenece sino
que es una sociedad mercantil. El AAP Cérdoba. de 30 de septiembre de 2019 (Roj: AAP CO
265/2019), entiende que el ejecutado se comprometié a una obligacion de hacer y al no ser
posible la adquisicidn y posterior entrega del inmueble a la esposa e hijos (por ser cosa ajena),
puede ser objeto de un cumplimiento por equivalencia mediante la restituciéon de su valor, es
decir, condena al ejecutado a restituir a la ejecutante y a los hijos el equivalente econdmico de lo
pactado en convenio regulador, que cifraen 574.590 euros.

c. Cesion de uso de inmuebles distintos a la vivienda familiar

Puede pactarse en el convenio regulador la cesién del uso de un inmuebles distinto de la
vivienda familiar. Si dicho pacto es aprobado por sentencia, podremos instar la ejecucién por la
viadel Art. 708 LEC, solicitando, en caso el ejecutado no cumpla, la sustitucién por el equivalente
pecuniario, que se concretard en el valor de la cesién de uso.

Pacto: ‘el esposo se obliga a la cesiéon temporal de un piso en Conil durante un mes de verano a
favor de la esposa e hijos.”

Solucién juridica: El esposo vende la vivienda sobre la que recaia el pacto de cesién de
uso, estableciendo la SAP Sevilla, de 22 de Noviembre de 2012 (Roj: SAP SE 4200/2012), que
ello supone la supresiéon de dicho pacto del convenio regulador pero que lleva aparejada una
compensacion econdémica que cifraen 1.800 euros anuales hasta que los hijos cumplan la mayoria
de edad, incluyéndolo en el concepto de pensién de alimentos de los hijos.

6.NEGOCIO FAMILIAR: PAGO DE BENEFICIOS, OBLIGACION DE MANTENER EL PUESTO
DE TRABAJO, RENDICION DE CUENTAS

Partiendo de que las sentencias y demas resoluciones judiciales se han de ejecutar en sus
propios términos, dado que en caso contrario se vulneraria el Art.18 LOPJ, y habiendo sido
reconocido ese derecho como parte del contenido del art. 24.1 CE por el Tribunal Constitucional
(STC 92/88 de 23 de mayo, 86/2006, de 27 de marzo, 10/2013 de 28 enero) y a la luz de los
ejemplos expuestos, resulta de gran importancia concretar al maximo este tipo de clausulas en
los convenios reguladores.

Asi, si se pacta la obligacion de abono de beneficios de un determinado negocio o empresa,
deberd concretarse en un porcentaje de beneficios o, en caso de que dicho porcentaje sea dificil
de concretar al quedar la explotacion en manos de uno sélo de los cényuges, si se pacta una
cantidad fija determinada, deberemos pactar las clausulas de revision de dicha cantidad, el plazo
delaobligacion, si depende de que laempresa obtenga un determinado porcentaje de beneficios,
si depende de que la empresa siga en funcionamiento, con la misma actividad, etc.

Aligual que cuando pactemos la entrega de rentas por alquiler de inmuebles, es conveniente
fijar la obligacion del conyuge obligado al abono de comunicar cualquier cambio en dicha renta,
esto es, si se percibe menos o mas alquiler, si se queda sin alquilar, por los problemas de prueba
gue ello puede suponer en un posterior procedimiento de ejecucion.

Pensemos que,enmuchos casos, estaentregade beneficiosorentas puedeestar sustituyendo
una posible pensién compensatoria a la que podria tener derecho uno de los conyuges, por lo que
si se sustituye por este tipo de abonos, debera concretarse adecuadamente en el convenio, para
gue el cényuge posible beneficiario de esa pensidon compensatoria no vea vacio de contenido su
derecho por el posterior actuar fraudulento del otro cényuge mediante el cierre o cambio de
denominacién de la empresa, aparentes pérdidas o aparente no obtencién de rentas.
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Pacto: “el esposo abonard a partir de febrero de 2018 a la esposa mensualmente la cantidad de
200 euros en concepto de beneficio de la empresa”

Solucién juridica: En este caso, el esposo cerré la empresa poco tiempo después de la firma
del convenio y dej6 de abonar la cantidad pactada a la esposa, al entender que, al no existir
beneficios, cesa la obligacion de abono. La esposa interpone la correspondiente demanda de
ejecucion dineraria, el esposo se opone alegando la inexistencia de beneficios al estar cerrado el
negocio. La oposicién es desestimada tanto en primera como en segunda instancia. AAP Valencia
17 de enero de 2020 (Roj: AAP V 249/2020), entendiendo que la mencionada cldusula no debe
interpretarse en el sentido de condicionar el cumplimiento de la obligacién a la existencia o no de
beneficios o si laempresa esta o no cerrada.

Pacto: “de los beneficios que obtuviere el esposo de la llevanza del negocio, mensualmente
entregard a la esposa la cantidad de 200 euros, que se efectuard mediante trasferencia bancaria a la
cuenta que senale la esposa dentro de los cinco primeros dias de cada mes.”

Solucién juridica: Ante el incumplimiento del esposo, la esposa interpone la correspondiente
demandadeejecuciéndineraria, el esposose opone alegandoqueserepartieronlasexistenciasdel
negocio y, en consecuencia, quedo sin efecto la obligacién de pago. La oposicién es desestimada,
tanto en primera como en segunda instancia, estableciéndose que al pactar la obligacién de pago
no se condiciond ni vinculé el abono a la obtencion de beneficios.

Pacto: “laesposa reconoce la participacion del esposo por partes iguales en el negocio farmacéutico,
pasando la esposa a explotar en exclusiva el negocio y abonando al esposo, como contraprestacion en
exclusiva de la farmacia, la cantidad de 2.400 euros mensuales.”

Solucién juridica: La esposa, con posterioridad a la firma del convenio, se asocia con otra
persona para la gestion en conjunto de la farmacia e interpone procedimiento de modificacion
de medidas para extinguir la obligacién de pago al esposo. La demanda es desestimada, tanto
en primera como en segunda instancia, estableciendo la SAP Barcelona de 30 de junio de 2016
(Roj: SAP B 6217/2016) que se trata de un pacto al que afecta el principio de cosa juzgada formal
y material, similar al establecimiento de una renta vitalicia, asi como que se trata de un pacto
liquidatorio sobre un negocio comun.

Pacto: “el esposo se obliga a entregar a la esposa los importes del alquiler de un garaje, que ascienden
a la suma de ..., aunque ambos cényuges son conscientes de que dicho importe es variable, pudiendo
llegar a ser menor o mayor segun las circunstancias del mercado inmobiliario.”

Soluciénjuridica: Ante el incumplimiento del esposo, la esposa interpone la correspondiente
demanda de ejecucién dineraria, el esposo se opone alegando que la plaza de garaje no se
encontraba alquilada. En primera instancia se despacha ejecucién, recurriendo el esposo y
dictandose AAP Cadiz de 26 de Diciembre de 2011 por el que se deja sin efecto la ejecucion al
interpretar el pacto en el sentido de que existiendo rentas, éstas se entregan, no existiendo no
hay posibilidad de exigir renta inexistente.

Cuando uno de los conyuges trabaja para en una empresa del otro conyuge, puede pactarse
la obligacién de mantener el puesto de trabajo durante un tiempo determinado. ;Qué ocurre si se
incumple el pacto y ese conyuge es despedido antes del tiempo pactado?

Pacto: “La esposa renuncia a la pensién compensatoria que pudiera corresponderle por el divorcio,
comprometiéndose el esposo a mantenerla en su puesto de trabajo durante tres anos, con prevision de
que, si no se da esa condicion, el esposo abonard a la esposa el resto del tiempo que quedara hasta esos
tres anos la pérdida econémica sufrida por ésta.”

Soluciénjuridica: Ante elincumplimiento del esposo, que despide alaesposa antes del tiempo
pactado, ésta interpone demanda de ejecucién dineraria, oponiéndose el ejecutado, entre otras,
causas por nulidad del despacho de la ejecucion por no ser una deuda liquida y exigible, pues
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se tendria que tener en cuenta tanto la prestacion por baja laboral y desempleo, junto con la
indemnizacién reconocida por lajurisdiccion El AAP Cérdoba, de 19 de junio de 2019 (Roj: AAP
CO 112/2019) desestima la oposicion, al entender que se trata de una mera multiplicacién del
salario neto que se recogia en la estipulacion del convenio (en el que se especificaba la cantidad
gue cobraba la esposa), por los meses que quedaban hasta el fin del plazo, no precisdndose
ninguna actividad procesal de liquidacién del importe liquido por el que procederia el despacho
de la ejecucion y no descontando cantidad alguna por el desempleo ni la indemnizacién laboral
percibida por la esposa, al obedecer a conceptos diferentes.

Respecto a la rendicién de cuentas, habremos de tener en cuenta lo pactado en el convenio
regulador, dado que si sélo se ha pactado dicha rendicién, no podremos en el procedimiento de
ejecucion pretender la devolucién de lo indebidamente dispuesto, debiendo acudir para ello al
declarativo correspondiente. Asilo entiende el AAP Baleares, de 27 de febrero de 2019 despacha
ejecucion pararequerir larendicién de cuentas pero no sobre larestitucion de las cantidades que
puedan considerarse indebidamente dispuestas, al no estar expresamente previsto en el titulo
ejecutivo.

7.EFECTOS EN LA RECONCILIACION Y PACTOS POSTERIORES NO HOMOLOGADOS
COMO CAUSA DE OPOSICION A LA EJECUCION

Si existe convenioregulador de separacién homologado judicialmente, lareconciliacién posterior
de los conyuges, deberd ser comunicada debidamente (comunicacion al Juzgado de familia o
escritura notarial o acta si ha existido separacién notarial), dado que de no realizarse en forma,
podra no ser tenida en cuenta como causa de oposicién en la posible ejecucién del convenio
regulador de separacion.

Pacto: ‘el marido satisfard a la esposa para el sostenimiento, las cantidades necesarias para los
gastos de la vivienda y los servicios hasta la venta del piso adjudicado a la esposa, que tendrd un plazo
mdximo de un ano para su venta a partir del momento que se realice la obra de divisién de la vivienda,”

Solucién juridica: La esposa presenta demanda de ejecucién dineraria en reclamacion de los
gastos de IBl y comunidad de propietarios de la vivienda. El esposo se opone alegando que ha
existido reconciliacién con reanudacién de la convivencia marital no comunicada al Juzgado. El
AAP Valencia, de 2 de Marzo de 2012 (Roj: AAP V 197/2012) desestima la oposicién del esposo,
considerando que se mantenia en vigor el convenio de separacién aprobado judicialmente, dado
gue siguieron viviendo en la misma casa por razones econémicas, pero haciendo vidas separadas
y sin comunicar la reconciliacién al Juzgado.

En el mismo sentido AAP, Toledo. de 27 de Noviembre de 2019 (Roj: AAP TO 296/2019).

El Tribunal Supremo ha dado plena validez a los pactos posteriores que los cényuges pueden
llevar a cabo, aun cuando no haya sido homologado judicialmente. Ahora bien, para que dichos
pactos puedan ser alegados como causa de oposicion, al amparo del Art. 556.1 LEC, deberan
haberse hecho constar en documento publico. No obstante la literalidad del precepto, existen
resoluciones que si estiman que los pactos alcanzados por los cényuges en fechas posteriores al
convenio regulador que se ejecuta, pueden dar lugar a la estimacién como causa de oposicion a
la ejecucion, pese a que dichos pactos posteriores no hayan sido homologados judicialmente ni
consten en documento publico.

Asi lo consideran las siguientes resoluciones:

e AAP Barcelona, de 4 de Noviembre de 2022 (Roj: AAP B 3947/2022): las partes llegaron
a un acuerdo privado de rebajar la pension de alimentos fijada en resoluciéon judicial.
Dicho acuerdo se plasmé en un documento privado. La progenitora reclama las pensiones
de alimentos en base a |la cantidad inicial fijada en resolucion judicial, no la pactadas
posteriormente en acuerdo privado. La AP Barcelona estima la causa de oposicion y da
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validez al convenio privado como causa de oposicién, en base al principio de la buena fe
y los actos propios. Sin embargo, los meses en los que el progenitor incumplié el acuerdo
privado y no abond nada de pensién, estima procedente la reclamacion de la cantidad
mayor fijada en sentencia.

e AAP Baleares, de 12 de Abril de 2019 (Roj: AAP IB 103/2019) que establece que, pese
a hallarse en sede de procedimiento de ejecucion de un titulo judicial, cuyas causas de
oposicién se encuentran rigurosamente tasadas, lo cierto es que las partes llegaron a
un pacto posterior que modificé el convenio regulador, no apareciendo documentado
dicho pacto en documento publico. Pese a ello, dado que la causa de oposicién es la de
no incumplimiento del convenio por cefirse al pacto posterior, este Auto entiende que
tal causa de oposicion puede sustentarse en documento privado, sin necesidad de de que
haya elevado a publico, pues tal forma instrumental sélo es exigible, de acuerdo al parrafo
segundo del art. 556.1 LEC, cuando se trate de pactos o transacciones a que se hubiese
llegado para evitar la ejecucion de la sentencia.

Otras resoluciones, sin embargo, en materia de alimentos de hijos menores, no consideran valido
el acuerdo privado no homologado judicialmente y lo desestiman como causa de oposicién a la
ejecucion:

e AAP Madrid.de 9de Juliode 2021 (Roj: AAP M 5092/2021): “Lo primero que debe destacarse
es que no puede identificarse un acuerdo temporal sobre inexigibilidad de las sumas recogidas en
la sentencia con una modificacion definitiva del importe. La jurisprudencia invocada por ambas
partes en sentido opuesto es clara en el sentido de otorgar la eficacia y validez de un contrato
vinculante entre las partes al acuerdo no aprobado judicialmente, pero ineficaz en aquellos
aspectos relativos a las pensiones alimenticias de los menores al precisar de la intervencion del
Ministerio Fiscal y la pertinente resolucion judicial.”

8. MEDIDAS PERSONALES: LIMITACION A LA LIBERTAD DE DOMICILIO, LIMITACION DE
LA COMUNICACION.

a. Limitacion a la libertad de domicilio

Pacto: “el padre obtendrd la custodia de sus hijas en caso de que la madre traslade su residencia fuera
de esta ciudad o no pueda pernoctar con las hijas en esta ciudad.”

Solucién juridica: Este pacto fue declarado nulo por la SAP A Coruia de 7 de mayo de 2002
(Roj: SAP C 1141/2002) entendiendo que vulnera el derecho de libertad de domicilio, pudiendo
someterseadecisionjudicialuncambioenlaguardaycustodia,paraelcasodeuneventualtraslado
de residencia de la madre, sin que pueda condicionarse de antemano la atribucién de la guarda 'y
custodia a la permanencia en una ciudad, sin merma del derecho a la libertad de residencia. Asi,
en el momento que el progenitor custodio cambiara su residencia, habra de valorarse el interés
de los menores y decidir si, en base al mismo, es mas beneficioso para ellos cambiar de residencia
junto al progenitor custodio o, por el contrario, establecer un cambio de custodia a favor del otro
progenitor.

b. Limitacion de comunicacion

Pacto: “el esposo se compromete a no comunicarse personal ni telefénicamente con las esposa al
menos durante los siguientes cinco anos asi como a mantenerse alejado de su esposa el menos a una
distancia de 150 metros.”

Solucién juridica: Este pacto no fue aprobado por la Sentencia de divorcio en primera
instancia por considerarlo gravemente perjudicial para el esposo. La esposa recurre en apelacion
reclamando que se apruebe el convenio en su totalidad. La SAP de Huesca de 12 de Diciembre
de 2001 (Roj: SAP HU 561/2001) revoca la Sentencia de primera instancia y aprueba este pacto,
dado que no considera que sea gravemente perjudicial para el esposo que libremente lo convino
y ademas no se opuso al recurso.
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Aprobado el pacto, en caso de incumplimiento, la esposa podra instar su cumplimiento
interponiendo la correspondiente demanda de ejecucién al amparo del Art. 699 LEC, al contener
la Sentencia una obligacidon de no hacer. El despacho de la ejecucién debera requerir al ejecutado
para que, dentro del plazo que el tribunal estime adecuado, cumpla en sus propios términos lo
que establezca el titulo ejecutivo, esto es, se abstenga de comunicarse ni acercarse a la exesposa.
Ademas, el Art. 710 LEC establece la posibilidad para el incumplimiento de obligaciones de
no hacer la indemnizacién por los posibles dafios y perjuicios causados y el apercibimiento de
incurrir en delito de desobediencia a la autoridad judicial en caso de reiterar el incumplimiento.

1. LA EJECUCION DE LAS ESCRITURAS NOTARIALES

Tras lareforma operada por laLey 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccidon Voluntaria que reformé
los Arts. 82,87 y 90 del Codigo Civil, se permite a los conyuges acordar su separacién o divorcio
en escritura publica ante Notario, acompanado del correspondiente convenio regulador.

Para ello, resulta necesario cumplir una serie de requisitos: el Notario competente sera el
del dltimo domicilio comun del matrimonio o el del domicilio o residencia habitual de cualquiera
de los solicitantes, resultara necesaria la intervencion de Letrado en ejercicio, que los cényuges
no tengan hijos menores de edad o incapacitados y que la mujer no esté embarazada.

El Art. 90.2 CC prevé que el Notario podra oponerse a la aprobacién del convenio y dard por
terminado el expediente si considera que algunos de los pactos de dicho convenio pueden ser
dafosos o gravemente perjudiciales para uno de los conyuges o para los hijos (mayores de edad,
menores emancipados o mayores con la capacidad modificada judicialmente).

Desde que es posible el divorcio notarial, en muchas ocasiones los propios Letrados deciden
acudir a la via notarial para realizar el divorcio, por las evidentes ventajes de celeridad que ello
supone. Sin embargo, tenemos que tener en cuenta que, si realizamos un divorcio notarial, en
caso de incumplimiento, podemos encontrarnos con dificultades anadidas que no vamos a tener
en caso de que el convenio haya sido homologado por resoluciéon judicial, tanto problemas
competenciales como de acceso a la via ejecutiva.

1. COMPETENCIA PARA LA EJECUCION

La competencia, la ejecucién de las escrituras notariales en materia de derecho de familia esta
presentando problemas,dadalafaltaderegulacion expresasobreello, aligual que lacompetencia
para conocer las liquidaciones de gananciales habiendo sido realizadas en escritura publica.

Respecto alacompetencia territorial, el Art. 545.3 LEC dispone: “Para la ejecucién fundada en
titulos distintos de los expresados en los apartados anteriores, serd competente el Juzgado de Primera
Instancia del lugar que corresponda con arreglo a lo dispuesto en los articulos 50 y 51 de esta Ley. La
ejecucion podrd instarse también, a eleccion del ejecutante, ante el Juzgado de Primera Instancia del
lugar de cumplimiento de la obligacion, segun el titulo, o ante el de cualquier lugar en que se encuentren
bienes del ejecutado que puedan ser embargados, sin que sean aplicables, en ninguin caso, las reglas
sobre sumision expresa o tdcita contenidas en la seccién 2.7 del capitulo Il del Titulo Il del Libro I.” Por
tanto, la competencia territorial se va a regir por el domicilio del demandado, con las facultades
de eleccion para el ejecutante que prevé el articulo anterior.

Respecto ala competencia objetiva, ;deberemos presentar la demanda ante los juzgados de
primera instancia ordinarios o ante el juzgado que tengas asignada las competencias en materia
de familia? Partiendo de la falta de regulacién legal, se han pronunciado diferentes resoluciones,
gue coinciden en establecer la competencia objetiva de los juzgados de familia para ejecutar las
escrituras notariales de divorcio o de elevacion a publico de convenios reguladores, asi como para
conocer de las liquidaciones de gananciales y diligencias preliminares de divorcios notariales.
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o AAP Barcelona, 29 de Mayo de 2019 (Roj: AAP B 3227/2019) establece la competencia
del Juzgado de 1? Instancia de Familia para conocer la ejecucién de titulo no judicial,
por la reclamacion de cantidad fundada en una escritura notarial de protocolizacion de
modificacién de convenio de divorcio no homologado.

o AAP Madrid, 20 de Enero de 2023 (Roj: AAP M 448/2023) establece la competencia del
Juzgado especializado en Familia para conocer de la demanda de formacién de inventario
delasociedad de gananciales, habiéndose realizado el divorcio mediante Escritura Notarial.

2.PACTOS EJECUTABLES
;Es ejecutable en su totalidad el contenido de la Escritura notarial?

Para responder a esta cuestién, debemos partir de dos preceptos de la LEC estrechamente
relacionados: Art. 517.2.4% y 520 LEC. El Art. 517.2.4? incluye las escrituras publicas como
titulo ejecutivo, lo que erréneamente puede llevarnos a pensar que todas las obligaciones que
se incluyan en dicha escritura pueden ser objeto de procedimiento de ejecucién. Sin embargo,
el Art. 520 LEC, al regular la accion ejecutiva basada en titulos no judiciales ni arbitrales, como
es la Escritura Notarial, establece que cuando se trate de estos titulos ejecutivos, sélo podra
despacharse ejecucion por cantidad determinada que exceda de 300 euros.

La interpretacion conjunta de estos dos preceptos nos lleva a la conclusiéon de que si el titulo
ejecutivo es una escritura publica, solo puede despacharse ejecucion de cantidad dineraria, y
no podra despacharse ejecucion de obligaciones de dar, de hacer o no hacer contenidas en la
escritura.

No parece que ésta fuera la intencion del legislador al regular la posibilidad del divorcio
notarial, puesto que el Art. 90.2 CC, en su ultimo parrafo, establece literalmente que: “ Desde la
aprobacion del convenio regulador o el otorgamiento de la escritura publica, podrdn hacerse efectivos
los acuerdos por la via de apremio.” Parece claro que el legislador tenia la intencion de que la
escritura de divorcio notarial pudiera ser objeto de procedimiento de ejecucion, al menos, en el
contenido del Art. 90 CC (salvo légicamente si hay hijos menores o con la capacidad modificada),
ahorabien, no harealizadalanecesariamodificaciénde la LEC, por lo que entiendo que, hasta que
dicha modificacién no se realice, sélo podran ser objeto de ejecucién las obligaciones dinerarias
perfectamente determinadas en la escritura de divorcio, que excedan de 300 euros.

Para hacer valer el resto de obligaciones que pueda contener la escritura de divorcio o de
liguidacion de gananciales (obligaciones de hacer, de no hacer, emitir declaraciones de voluntad,
etc.), deberemos acudir al correspondiente procedimiento declarativo, a fin de que dichas
obligaciones sean reconocidas en un titulo judicial que nos sirva de base para poder ejecutarlas
conforme alo previsto para las ejecuciones no dinerarias.

e AAP Madrid. de 30 de Octubre de 2017 (Roj: AAP M 4412/2017). En este caso se solicitd
la ejecucion de obligaciones de hacer contenidas en una escritura de elevacion a publico
de un acuerdo transaccional por el que los exconyuges acuerdan la venta de determinados
bienes gananciales, concretamente, se solicitaba que se requiriera para el otorgamiento
de la venta acordada en escritura. El Auto referido entiende que estaria ante un supuesto
de nulidad radical del despacho de la ejecucién, por cuanto aunque el titulo presentado
(escritura de elevacion a publico de documento privado) podria incardinarse en el art.
517.2.4° LEC, sin embargo, debe ser completado con el art. 520 del mismo texto legal, al
gue de manera expresa se refiere el art. 559.1.3° in fine” en los términos antes resenados,
lo que se incumple en la escritura aportaday dice literalmente: “Por tanto, consideramos que
no puede albergarse duda alguna en cuando a la distincion de los titulos que llevan aparejada
la accidn ejecutiva: Por un lado los judiciales y arbitrales y, por otro, los titulos extrajudiciales;
como tampoco sobre el criterio del Legislador de denegar la accion ejecutiva de los titulos no
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judiciales que no sean por una cantidad determinada que exceda de 300 euros. Es evidente que
en el presente supuesto, como asi establece la propia Juzgadora de Instancia, nhos encontramos
ante una obligacion de hacer recogida en una escritura publica, pero el mero hecho de que asi sea
no significa que la presentacion de dicho titulo extrajudicial sea suficiente para que el tribunal
despache ejecucion (...) Por tanto, en el supuesto de los titulos no judiciales que incorporen
obligaciones distintas a las dinerarias no tienen en nuestro ordenamiento juridico actual cardcter
ejecutivo, pues los estrictos e insoslayables términos del citado precepto 520 de la ley procesal, se
lo niegan, de ahi que la ejecucion que nos ocupa sea nula de pleno derecho.”

e AAP Zaragoza.de 11 de Diciembre de 2018 (Roj: AAP Z 2533/2018) considera que no es
posible ejecutar un titulo no judicial que contiene una obligacidén de hacer, al estar limitada
la ejecucion de titulos de origen extrajudicial a aquellos que documenten obligaciones
dinerarias, por cantidad liquida y determinada.

Deberemos plantearnos, a la hora de decidir si presentamos el convenio regulador ante el
Juzgado para su homologacion o bien acudimos a la via notarial, estas dificultades para ejecutar
los pactos no dinerarios, asi como las propias especialidades contenidas en la LEC respecto a la
ejecucion de titulos no judiciales. Asi, en base al Art. 581 LEC, se debera requerir judicialmente
de pago al ejecutado por la cantidad reclamada, antes de proceder al embargo de sus bienes, las
causas de oposicién van a ser diferentes que para la ejecucion de titulo judicial, en base al Art.
557 LECYvy, si el ejecutado se opone a la ejecucion, se suspende el curso de la ejecucion, frente a lo
gue sucede para los titulos judiciales, en los que la oposicion no suspende la ejecucion.

Es evidente la necesidad de una ejecucién especifica en materia de derecho de familia, que
regule todas estas cuestiones controvertidas.






PROBLEMATICA DE LA VIVIENDA FAMILIAR
Y LOS BIENES MUEBLES EN EJECUCION DE
SENTENCIA

Antonio Javier Pérez Martin

I.INTRODUCCION

A diferencia de otros pronunciamientos de la Sentencia de separacién o divorcio que quedan
perfectamente determinados en la resolucion judicial, como es el caso de la pensién alimenticia
o compensatoria, el pronunciamiento relativo a la vivienda familiar y a los bienes muebles
genera una problematica especial en fase de ejecucion al plantearse cuestiones que no estan
perfectamente concretadas en la Sentencia. En otras ocasiones la complicada redaccién de la
clausula del Convenio Regulador relativa a la vivienda, deja margen suficiente a la interpretacion
lo que lleva inexorablemente a la ejecucion.

El 90% de las controversias que se presentan en ejecucion de Sentencia en relacion a la
vivienda sondebidos alaimprecision o indeterminacién de la Sentencia (que debe ser congruente
con las peticiones de las partes) o del Convenio Regulador. Si todo queda claro y perfectamente
detallado en la fase declarativa de la separacién o del divorcio, la ejecuciéon no serd un nuevo
campo de batalla para los ex conyuges.

Il. LOS BIENES MUEBLES

La atribucién del uso de la vivienda familiar, como precisa el art. 96 del CC, lleva aparejada la
atribucién de los objetos de uso ordinario que hay en ella. En el art. 103. 22 del CC se indica que,
previo inventario, habra que determinar los bienes y objetos del ajuar que continllanen estay los
gue se hade llevar el otro conyuge.

El pronunciamiento tipico es el siguiente: “El uso y disfrute de la vivienda familiar, sitaen...
y de su ajuar familiar se atribuye a... En el plazo de diez dias, previo inventario, el otro céonyuge
podra retirar de la vivienda sus objetos personales si no lo hubiera hecho ya”.

1. Peticiones de retirada de bienes del domicilio familiar
:Qué mueblesyobjetos podraretirar el conyuge aquiennose le haatribuido el usode lavivienda?

La primera cuestion a resolver es determinar qué debe entenderse por ajuar familiar. El art.
1321 del CC indica que: “Fallecido uno de los conyuges, las ropas, el mobiliario y enseres que
constituyan el ajuar de la vivienda habitual comun de los esposos se entregaran al que sobreviva,
sin computarselo en su haber. No se entenderan comprendidos en el ajuar las alhajas, objetos
artisticos, histéricos y otros de extraordinario valor”. Como sefiala el Auto de la AP de Madrid,
Sec. 222 de 16 de octubre de 2012: “No existe mayor definicién, concrecién o delimitacion en el
Cddigo Civil sobre tal concepto y extension del ajuar doméstico, siendo relevante a estos efectos
aquella finalidad del uso ordinario concerniente, en su caso, al status de la familia”.

Como sefalaba la AP Madrid, Sec. 22, en su Auto de 26 de octubre de 2001: “El progenitor
no custodio solo podra retirar del domicilio familiar los objetos personales, que son basicamente
vestuario y objetos destinados a su aseo, pero no muebles, objetos de decoracion de la vivienda
y electrodomésticos aunque fueran de su propiedad”. Y en el Auto de 14 de enero de 2002
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indicaba el mismo tribunal que: “El esposo solo podra retirar del domicilio los efectos y objetos
personales, excluyendo los enseres o ajuar doméstico, es decir, el conjunto de mueble, utensilios,
instrumentos necesarios o convenientes de uso comun en la casa”.

¢Podra reclamar un céonyuge la entrega de sus bienes privativos que se encuentran en el
domicilio familiar? Si esos bienes forman parte del ajuar familiar, dichos bienes se quedaranen la
vivienda familiar hasta que finalice el periodo de uso y sera en el correspondiente procedimiento
de liguidaciéon de gananciales donde podra discutirse su caracter privativo o ganancial, o el
procedimiento de divisién de cosa comun. En el caso resuelto por la AP de Asturias, Sec. 12 en su
Auto de 20 de enero de 2017 en el que los conyuges estaban casados en régimen de separacién
de bienes se resolvié que: “Habiéndose atribuido al padre y a los hijos el uso de la vivienda y ajuar
familiar, no puede la madre retirar el mueble del salén, aunque al dia de hoy contintie abonando
su importe de forma aplazada”. La AP de Valencia, Sec. 103 en su Auto de 2 de abril de 2003
denegd al marido la entrega de un piano que decia que era privativo, por pertenecer al conjunto
de objetos de uso ordinario de la vivienda atribuida a la esposa.

La segunda cuestidon problematica viene marcada por la ausencia de un inventario de los
bienes que permita reclamar aquellos que aun contindan en la vivienda familiar. La realidad
es que es dificil ver un caso en el que se haga un inventario de los bienes que quedan en la
vivienda familiar y aquellos que se lleva el otro cényuge. Cuando incluso se ha solicitado como
medida cautelar la realizacion del inventario los juzgados y tribunales no son muy partidarios
de concederla. Asi por ejemplo, la AP Sevilla, Sec. 22 en su Auto de 6 de septiembre de 2022
no entendié procedente acordar como medida cautelar |la entrada y levantamiento de un acta
notarial del estado del mobiliario y enseres de la vivienda familiar y que ocupa la exesposa.
Ademas razond que “debe tenerse en cuenta que la actuacién notarial se desenvuelve siempre
en el ambito de lajurisdiccidn voluntaria por lo que es contrario a su naturaleza encomendar aun
notario la practica de un inventario judicial que, ademas, supone una autorizacion judicial parala
entrada en domicilio a una persona completamente ajena a la jurisdiccidén y que tiene prohibido
en su reglamento acceder a establecimientos contra la voluntad de su ocupante”.

La AP de Madrid, Sec. 222 en su Auto de 7 de marzo de 2008, analiz6 el supuesto en el esposo
pretendia que se practicase por la comisién judicial un inventario de todos los bienes existentes
en la vivienda familiar. La Audiencia ratificé la decisién del juzgado argumentando lo siguiente:

“Para ejecutar el Auto en sus propios términos conviene recordar que no se acordé
en dicha resolucion la formacién de inventario de todo el contenido de la vivienda que
actualmente es ocupada por la apelada, sino que, antes bien, se establecié expresamente
la posibilidad y la facultad del recurrente de extraer de dicha vivienda los bienes y enseres
personales propios de aquél, previa formacién de inventario de los mismos, lo que en modo
algunoincluye la posibilidad, como no podia ser de otra manera, puesto que no esta previsto
desde el punto de vista sustantivo y procesal, la formacién de inventario de todo el ajuar y
mobiliario de la vivienda, puesto que ello es propio del tramite previsto en el art. 808 de |la
Lec, cumpliendo con las prevenciones establecidas en el nimero 2 del citado precepto, en
lo que se refiere a la aportacion de la propuesta en la que se haran constar las diferentes
partidas que deben incluirse en dicho inventario.

En suma, es lo procedente, y tal facultad si se reconoce al recurrente en el Auto de
medidas provisionales, a falta de acuerdo con la otra parte, proponer al juzgado, lo que debe
efectuar aquél, larelacion de objetosy enseres personales, que no privativos, o relacionados
con la profesién del mismo, que pretende sacar de la vivienda, de modo que conocido ello
por via judicial, y acreditado el derecho que se interesa, y a falta de acuerdo con la apelada,
deberd entonces el juzgado disponer lo preciso para dar efectividad a lo acordado en el
auto de medidas provisionales, no descartandose la posibilidad de la intervencion de la
comision judicial para la formacién del inventario concreto de todo lo que en derecho, y
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por via de ejecucion, corresponda extraer de la vivienda, con los limites impuestos en dicha
resolucion”.

En el caso resuelto por la AP de Tarragona, Sec. 12 en su Auto de 24 de febrero de 2023, el
Juzgado inadmitié a tramite la demanda de ejecucién en la que la madre solicitaba la entrega de
los bienes de uso personal en base a que la Sentencia no concretaba que bienes podia retirar. La
Audiencia estimé el recurso de apelacién y resolvié que: “El titulo se refiere a los enseres de uso
personal y estos tiene que enumerarlos la acreedora para en su vista el deudor ejecutado prestar
su conformidad o no a su extraccion, incluso con los apremios que se consideren convenientes,
previa valoracion por el Juzgado de la ejecucién si la enumeracién es o no consistente con el
caracter de bienes, enseres o utensilios de uso personal, lo que patentemente no ha hecho con
vulneracion del contenido de la sentencia que se pretende ejecutar y por derivacién del derecho
alatutelajudicial efectiva (art. 24 CE)".

Con la inexistencia de un inventario viene el problema de acreditar la preexistencia de
los bienes y determinar qué cényuge los tiene en su posesion, lo que lleva a una complicada
ejecucion de Sentencia cuando un cényuge reclama al otro que le entregue los bienes de uso
personal, pues puede encontrarse con la oposicion del otro indicando que ya se los llevd hace
tiempo.

Desde el punto de vista procesal, cuando un cényuge solicita la entrega de bienes que estan
en el domicilio familiar y el otro céonyuge se niega, segun indica la AP de Cadiz, Sec. 52 en su Auto
de 23 de febrero de 2023: “Para los supuestos de incumplimiento de la obligacion de retirada
de efectos personales debe aplicarse la normativa general prevista para la entrega de bienes
muebles, sin que pueda considerarse indeterminada la obligacion por el hecho de que en el titulo
no se especifiquen los bienes concretos”. Conforme a esta resolucion lo primero que habra que
hacer es realizar el inventario.

2. Peticiones de reintegro de bienes a la vivienda familiar

Cuando aquiense le atribuye el uso de la vivienda familiar no venia ocupandola con anterioridad,
una vez que se le ha entregado la posesiéon del inmueble, hay casos en los que presenta una
demanda de ejecucién reclamando el reintegro de los bienes muebles que el otro ha retirado. El
mismo problema se presenta cuando se ha atribuido el uso de la vivienda familiar privativa de un
conyuge y finalizado le periodo de uso, tras la entrega de la posesién falta mobiliario.

Ante esta peticién, la AP de Tarragona, Sec. 12 en su Auto de 23 de febrero de 2022 resolvié
que: “El padre presenta demanda de ejecuciéon reclamando el reintegro de los electrodomésticos,
mobiliario y ajuar sustraidos del domicilio familiar por la madre, pero dicha peticién no esta
contenida en el titulo ejecutivo. En consecuencia las partes deberan dirimir sus controversias en
el procedimiento de divisién de cosa comun”.

Sin embargo, otros Tribunales si consideran procedente en estos casos admitir a tramite la
demanda de ejecucion. La AP de Cantabria, Sec. 22 en su Auto de 7 de mayo de 2023 resolvié
que: “Ha de admitirse a tramite la demanda de ejecucion en la que se solicita la devolucién del
ajuar de la que fuera vivienda familiar: la atribucion en el titulo ejecutivo del uso y disfrute de la
vivienda a ambos conyuges, lleva implicito el uso del ajuar doméstico, pues dificilmente puede
usarse la vivienda si no cuenta con el mobiliario y enseres necesarios para el desarrollo de la vida
cotidiana. No es pues necesario que el pronunciamiento especifique que el atribuirse el uso de la
vivienda incluye el ajuar familiar”. El Auto del juzgado rechazé el despacho de ejecucién en base
a que lo pretendido por el ejecutante es la devolucion por la ejecutada del ajuar de la que fuera
vivienda familiar, y la atribucién en el titulo ejecutivo del uso y disfrute de la vivienda a ambos
no lleva implicita la determinacién e inventario de los bienes que constituyen el ajuar doméstico,
debiendo articularse tal pretension por otra via judicial.
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La AP de Madrid, Sec. 222 en su Auto de 2 de abril de 2009 condené a la esposa a reintegrar
los bienes muebles que se llevd del domicilio familiar, estableciéndose una obligacién sustitutoria
de pago para el caso de que no lo verifique por importe 36.000 euros con sus correspondientes
intereses.

De todas formas, de admitirse a tramite la ejecucién, habria que realizar un inventario
y determinar qué bienes concretos formaban parte del domicilio familiar y cuales deben ser
reintegrados, lo que nos lleva nuevamente al problema de acreditar la preexistenciay quien esta
en posesion del bien desaparecido. La AP Madrid, Sec. 222 en su Auto de 16 de octubre de 2012
resolvid losiguiente: “Enladiligencia de lanzamiento, el exesposo hizo constar que faltaban varias
cosas del ajuar familiar y la exesposa alegd que las mismas se las habia llevado anteriormente el
demandante. En consecuencia no procede despachar ejecucién frente a la exesposa al no constar
un inventario de los enseres y objetos que integraban el ajuar doméstico, y desconocerse quien
era el poseedor de los bienes que menciona el exesposo”.

Enalgunaocasion, el conyuge propietariode laviviendahaacudido alaviapenal denunciando
apropiacion indebida de los muebles por parte del otro conyuge. La AP de Ledn, Sec. 37 en su
Auto de 9 de febrero de 2017 ratifico el sobreseimiento provisional de la causa penal en base ala
controversia entre las partes acerca de la titularidad de los muebles existentes en la vivienda y a
gue el denunciante no habia aportado prueba de su pertenencia.

3. Otras peticiones relacionadas con los muebles

La AP de Cordoba, Sec. 22 en su Sentencia de 31 de enero de 2013 resolvid un supuesto en el
gue el hijo mayor decidié trasladarse a convivir con el padre y este solicité retirar del domicilio
familiar los muebles del dormitorio del hijo, pero ducha peticion fue desestimada al no existir
prevision expresa en este sentido en el art. 96 del CC.

Por su parte, la AP de Valencia, Sec. 103 en su Auto de 11 de marzo de 2003 concluyd que se
“imponia la devoluciéon de diversos objetos propiedad de los hijos mayores que se encuentran en
la vivienda que ocupa la madre, al no estimarse la existencia de pacto alguno en virtud del cual los
mismos se quedasen en el domicilio ni el abandono de los bienes por parte de los hijos”.

1. LOS VEHICULOS

Hoy es frecuente que las parejas tengan uno o dos vehiculos y llegado el momento de la crisis
conyugal surge el problema de qué va a pasar con los vehiculos, tanto en lo que se refiere a su
posesion como a atender los gastos que genera ya sea la propiedad como el uso.

El criterio mayoritario entre los Juzgados y Audiencias Provinciales es que los vehiculos
no forman parte del “ajuar familiar” y por tanto carece de amparo legal que una Sentencia de
separacién o divorcio se pronuncie sobre ellos. Ni en el art. 90, ni en 91 ni en el art. 103. todos
ellos del CC se hace referencia a los vehiculos, por lo que en puridad nada hay que resolver en un
procedimiento de separacién o divorcio.

No obstante, algunos Juzgados si encuentran procedente hacer atribucién de uso de los
vehiculos y disponer quien se hara cargo de los gastos que generen. La cobertura legal para esta
decision se encuentraenel art. 103,42 del CC:

“‘Admitida la demanda, el Juez, a falta de acuerdo de ambos conyuges aprobado
judicialmente, adoptara, con audiencia de éstos, las medidas siguientes.... 42 Senalar,
atendidas las circunstancias, los bienes gananciales o comunes que, previo inventario, se
hayandeentregaraunouotrocényugey las reglas que deban observar enlaadministraciéon
y disposicion, asi como en la obligatoria rendicion de cuentas sobre los bienes comunes o
parte de ellos que reciban y los que adquieran en lo sucesivo”.

Es dudoso que este precepto pueda aplicarse cuando el régimen econdmico
matrimonial entre los céonyuges es el de separacion de bienes, dado que hace referencia a
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bienes gananciales o comunes, salvo que, claro esta el vehiculo pertenezca en copropiedad
a ambos conyuges.

Es cierto que dicho precepto solo regula las medidas provisionalesy que en el art. 91
del CC no encontramos una medida definitiva equivalente, pues el citado recepto habla en
términos genéricos de que la Sentencia debe contener un pronunciamiento en relaciéon a“la
liguidacién de régimen econémico”. Sin embargo, es frecuente ver Sentencia que acuerdan
atribuir el uso de vehiculos a los conyuges.

La unica problematica que suele presentarse en fase de ejecucién de Sentencia
esta relacionada con la entrega de un vehiculo a uno de los conyuges cuando la posesion
la tiene el otro que ademas puede ser el titular formal del vehiculo. Se trata de cumplir una
obligaciéon de entrega de una cosa mueble determinada que se sustanciara por los cauces
delart. 701 delaLec:

“Articulo 701. Entrega de cosa mueble determinada. 1. Cuando del titulo ejecutivo
se desprenda el deber de entregar cosa mueble ciertay determinaday el ejecutado no lleve
acabo laentrega dentro del plazo que se le haya concedido, el Letrado de la Administracion
de Justicia responsable de la ejecucion pondra al ejecutante en posesion de la cosa debida,
empleando para ello los apremios que crea precisos. Si fuera necesario proceder a la
entrada en lugares cerrados recabarad la autorizacién del Tribunal que hubiera ordenado la
ejecucién, pudiéndose auxiliar de la fuerza publica, si fuere preciso...”

La verdadera problematica se desplaza al procedimiento de liquidacion del régimen
econdmico matrimonial o de divisiéon de cosa comun, donde se cuestionara el pago de los
préstamos concertados para la adquisicion el vehiculo, el pago del Impuesto de Circulacion, ITV,
reparaciones, arreglo de averias, multas, etc.

IV.EJECUCION DELASMEDIDASENRELACIONALAATRIBUCIONDELUSO DE LA VIVIENDA
1. La Sentencia no atribuye a ninguno de los conyuges el uso de la vivienda familiar

Bien por que no haya hijos menores de edad, porque no exista un interés mas necesitado de
proteccion o sencillamente porque los cényuges no han solicitado la atribucion del uso, nos
podemos encontrar con Sentencias que no incluyen ningln pronunciamiento en relacién a la
vivienda familiar. ;Qué pasa en estos casos con la vivienda familiar? Veamos los supuestos que
pueden presentarse

1.a) La vivienda no estd ocupada por ningtin conyuge

En principio no se presentara ningun problema y habra que estar a lo que se resuelva en
el procedimiento de liquidacién del régimen econémico matrimonial o en el procedimiento de
division de cosa comun.

Si la vivienda esta arrendada y en posesion de terceros, habra que respetar el contenido del
contratodearrendamiento,yrespectoalasrentassedeterminaraloprocedenteenel procedimiento
de liquidacion si es que uno solo de los conyuges es el que se esta apropiando de ellas.

1.b) La vivienda estd ocupada por uno sélo de los conyuges

El conyuge no usuario puede tolerar dicho uso y no hacer nada de momento, pero también
puede estar interesado en recuperar la posesidon o que, si la vivienda es comun, pueda tener un
uso temporal o que se ponga en alquiler. Veamos los distintos escenarios que pueden presentarse
en funcién de quién sea el propietario del inmueble.

A) VIVIENDA PROPIEDAD EXCLUSIVA DE UNO DE LOS CONYUGES

Pararecuperar la posesion del inmueble, el conyuge propietario debera ejercitar normalmente la
accion de desahucio por precario, al carecer el conyuge ocupante de titulo posesorio alguno que
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legitime la continuidad en la ocupacién de la vivienda. No obstante, también podria presentarse
una demanda de juicio verbal solicitando la tutela sumaria de la posesién (art. 250.1.4° de la
Lec), pero siempre que no haya pasado un afio desde que el otro conyuge detenta la posesion del
inmueble (art. 439.1 de la Lec).

B) VIVIENDA PROPIEDAD DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES
Existen distintas vias para resolver la situacion:

a) Solicitar medidas de administracion dentrodel procedimiento de liquidacion de la sociedad
de gananciales.

El conyuge no usuario del inmueble puede instar la liquidacién de la sociedad de gananciales
y pedir medidas de administracion solicitando que se regule el uso por ambos cényuges hasta que
se liquide la sociedad.

b) Presentar una demanda de desahucio por precario

Otraopcién puede ser presentar unademandade desahucio por precario paraquelavivienda
quede libre de ocupantes facilitAndose de esta forma el proceso de liquidacion. El Tribunal
Supremo admite abiertamente la posibilidad de ejercitar esta accién una vez que la sociedad
de gananciales esta disuelta pero no liquidada. Es doctrina de nuestro Alto Tribunal que en las
situaciones de comunidad el uso exclusivo por uno de ellos, excluyendo a los demas, sin titulo
gue lo ampare, es ilegitimo y constituye una extralimitacion objetiva o abuso en el ejercicio de su
derecho a poseer, que determina una posesion precaria que habilita el desahucio, sin perjuicio
del régimen de coposesion existente. Asi se ha contemplado por ejemplo, en las comunidades
hereditarias (Ss. TS 8 de mayo de 2008, 29 de julio de 2013, 14 de febrero de 2014...), doctrina
que es también aplicable (STS 9 de diciembre de 2015) a la comunidad postganancial originada
con la disolucion de la sociedad de gananciales por el divorcio, y que permanece hasta que se
produzca laliquidacién, en la que hasta ese momento los exconyuges no tienen una cuotaindivisa
sobre cada uno de los bienes, sino que la participacion de aquellos lo es globalmente respecto
de la masa ganancial en cuanto patrimonio separado colectivo(STS 26 de mayo de 2020). En su
Sentenciade 21 de diciembre de 2020 el Tribunal Supremo indicé que el excényuge del causante
tiene legitimacion para interponer una demanda de desahucio por precario frente a la que fue su
segunda esposa en relacién a una vivienda que pertenece a la sociedad postganancial del primer
matrimonio. Que la segunda esposa tenga el usufructo universal de la herencia del causante no
es obstaculo para que prospere la accién de desahucio por precario.

En el caso resuelto por la AP Cuenca, Sec. 12 en su Auto de 26 de abril de 2022 la esposa
se opuso al desahucio excepcionando la inadecuacion del procedimiento al entender que debia
tramitarseunprocedimientode modificacionde medidas paraquesele atribuyese elusoal esposo,
pero la Audiencia concluyé que: “Si a la esposa no se le asigné el uso de la vivienda familiar en el
procedimiento de divorcio es procedente admitir a trdmite la demanda de desahucio interpuesta
por el esposo, Unico propietario del inmueble, sin que deban sustanciar las partes la controversia
en un procedimiento de modificaciéon de medidas”.

c) Solicitar en ejecucién de Sentencia de divorcio el lanzamiento del cényuge

Lo que no parece ser aceptado por los Juzgados y Tribunales es que el conyuge propietario
inste una demanda de ejecucion para solicitar el lanzamiento del cényuge que, sin titulo viene
ocupando el inmueble, dado que concurria la causa de oposicién prevista en el art. 559.1,3°
de la Lec, es decir, nulidad radical del despacho de ejecuciéon por no contener la Sentencia
pronunciamiento de condena.

En este sentido, la AP de Tarragona, Sec. 1% en su Auto de 11 de diciembre de 2019 resolvié
que: “Si la sentencia de divorcio no atribuye el uso de la vivienda a ninguno de los cényuges, no
procede, por via de ejecucion, acordar que la esposa la abandone pues no procede la utilizacion
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del procedimiento de ejecucién parael ejercicio de unaacciéon posesoria cuando no existe expreso
pronunciamiento de condena al desalojo”.

No obstante, también encontramos resoluciones que admite resolver el problema en fase de
ejecucion de Sentencia, como la AP de Malaga, Sec. 62 en su Auto de 22 de abril de 20100 la AP
de Valencia, Sec. 102 en su Auto de 25 de mayo de 2020.

d) Solicitar la regulacién del uso por via de los arts. 394y 398 del CC

Es jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo que disuelta la sociedad de gananciales
surge la sociedad post ganancial que se rige por las normas de la comunidad ordinaria, y en base
alo establecido en los arts. 394 y 398 del CC, como ambos tienen derecho a usar el inmueble, y
si no se ponen de acuerdo, el cényuge usuario podra interponer una demanda de juicio ordinario
para que se dicte Sentencia regulando el uso.

Sin embargo, el criterio judicial es desestimar esta peticién apreciando la inadecuacién
de procedimiento y remitiendo a las partes al procedimiento de liquidacién de la sociedad de
gananciales. En este sentido se han pronunciado la AP de Sevilla, Sec. 62 en su Auto de 16 de
diciembre de 2021; AP de Alicante, Sec. 42 en su Auto de 14 de julio de 2021; y la AP de Madrid,
Sec. 102 en su Auto de 10 de junio de 2019.

C) VIVIENDA COPROPIEDAD DE AMBOS CONYUGES

Sin perjuicio de que se pueda ejercitar la accion de divisién de la cosa comuin, como medida
cautelar dentro de este proceso o como accién principal, puede solicitarse que el Tribunal,
conforme a lo dispuesto en los arts. 394 y 398 del CC, regule el uso por ambos copropietarios.

Si finalmente se opta por consentir el uso, pero quiere reclamar alguna cantidad por el
enriquecimiento injusto que le causa que el inmueble esté ocupado exclusivamente por el otro
copropietario, debera requerirle fehacientemente para que permita el uso conjunto, pues solo
desde dicho requerimiento y ante la negativa a compartir el uso, podra reclamar posteriormente
unaindemnizaciénque generalmente se fijaen el 50% del valor de arrendamiento de unavivienda
de similares caracteristicas.

1.c) La vivienda estd ocupada por los hijos mayores de edad

En este caso, no hay ningln obstaculo para ejercitar la accion de desahucio por precario
por uno solo de los cényuges, aunque el otro cényuge copropietario se oponga al ejercicio de
esta accioén. El Tribunal Supremo en su Sentencia de 9 de febrero de 2023 resolvié que: “Unos
copropietarios de un inmueble en pro indiviso, aunque no reiinan la mayoria de las cuotas tienen
legitimacion activa para interponer una demanda de desahucio por precario”.

2. La Sentencia atribuye a uno de los conyuges el uso de la vivienda familiar

La atribucion delusode lavivienda familiar auno de los cényuges o en su caso a los hijos comunes,
lleva aparejada la légica consecuencia de que el otro conyuge tiene que abandonar la vivienda.
La aparente simplicidad de este pronunciamiento no impide que, en determinadas ocasiones, su
ejecucion pueda complicarse en exceso.

Pueden darse diversas situaciones en funcién de quien este ocupando el inmueble, y en
muchas ocasiones quien tiene que abandonarlo se opone a la ejecucion y aqui surge ya el primer
problema, pues hay numerosos juzgados que no admiten mas causa de oposicion que las previstas
en el art. 556 de la Lec. Sin embargo en la practica vemos escritos de oposicién alegando las
siguientes causas:

- No es firme la resolucién que acuerda la atribucién del uso
- No respetar el plazo de un mes del art. 704 de la Lec

- Caducidad de la accién ejecutiva: 5 afios
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- Abuso de Derecho
- La ejecutada alega su condicién de victima de violencia de género

- Situacion de vulnerabilidad: Segun vienen resolviendo los Juzgados y Tribunales el ambito
de aplicacion del Real Decreto-ley 11/2020 de 31 de marzo, no comprende el caso de la
extincion del derecho de uso concedido en un procedimiento de divorcio. (AP de Valencia,
Sec. 107 Auto de 31 de marzo de 2023; AP Alicante, Sec. 42 Auto de 22 de diciembre de
2020y 9 de septiembre de 2020.

- Interposicion de una demanda de modificacién de medidas por cambio de circunstancias

3. La Sentencia atribuye el uso de la vivienda a ambos conyuges en el sistema de casa nido

Yaseaporque se haacordado lacasanido o porque, ante la ausencia de un interés mas necesitado
de proteccion se ha resuelto atribuir de forma rotatoria el uso del inmueble a ambos cényuges,
puede suceder que llegado el momento en el que uno de ellos tiene que abandonarlo para que
lo ocupe el otro, se niegue a ello. En estos casos no suele existir ninglin obstaculo para que, tras
presentarse la correspondiente demanda de ejecucién, el juzgado acuerde el lanzamiento.

4.La Sentencia atribuye el uso rotatorio de la vivienda a ambos céonyuges.

Enestoscasosnoexistelamasminimadudadeque,trasinterponerselacorrespondientedemanda
de ejecucidn, el Juzgado acordara el lanzamiento para que la vivienda pueda ser ocupada por el
otro.

El derecho ala tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 de la Constitucién Espanola
comprende la facultad de obtener la ejecucién de las resoluciones judiciales firmes, ya que,
en caso contrario, la sentencia firme se convertiria en una mera e ineficaz declaracién formal
carente de contenido (en este sentido, sentencias del Tribunal Constitucional 152/1.990,
142/1.992,57/1.995,43/1.998 y 55/2.000, entre otras). La accidn ejecutiva, en cuanto facultad
comprendida en el derecho subjetivo publico a la tutela jurisdiccional (esto es, facultad en virtud
de la cual los érganos jurisdiccionales han de actuar la responsabilidad contenida en el titulo
ejecutivo) supone que la actividad de ejecucion forzosa no puede resultar excluida en relacion
con las sentencias de condena firme o las resoluciones judiciales que aprueben u homologuen
transacciones judiciales y acuerdos logrados en el proceso, a las que se refiere el art. 517.2.1°
y 3° L.E.C. como dos de las categorias de titulos que llevan aparejada ejecucién, aun cuando es
innegable que la actividad de ejecucion de cualquier resolucién judicial firme ha de acomodarse
a los términos que se desprenden de la literalidad de su parte dispositiva, interpretados, si ello
fuera preciso, recurriendo a la fundamentacién juridica de la resolucion de que se trate (asi,
sentencias del Tribunal Supremo de 19-12-1.988, 24-10-2.000y 15-6-2.001, entre otras).

La AP de Mdlaga, Sec. 67 en su Auto de 21 de diciembre de 2022 resolvié que: “Habiéndose
pactadoenelConvenioReguladorelusoalternativodelaviviendafamiliar poranos,debe admitirse
la demanda de ejecucion en la que se solicita el lanzamiento de uno de los excényuge después
de transcurrir su periodo de uso, siendo indiferente que con posterioridad se haya liquidado la
sociedad de gananciales adjudicandose el inmueble en pro indiviso a ambos exconyuges”. Y la Ap.
de Granada, Sec. 52 en su Auto de 22 de septiembre de 2022 indico que “Habiéndose establecido
el uso alternativo de la vivienda familiar hasta la liquidacion de la sociedad de gananciales, debe
admitirse a tramite la demanda interpuesta por el ejecutante, frente al hijo mayor quien ocupala
vivienda desde el fallecimiento de la madre”.
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V. LA EXTINCION DEL DERECHO DE USO EN FASE DE EJECUCION DE SENTENCIA

La atribucién del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad y al progenitor con el que
convive, o en su caso al cényuge mas necesitado de proteccion siempre es temporal.

Actualmente cuando se atribuye el derecho de uso a los hijos menores de edad, suele
especificarse que dicho uso solo se prolongara hasta que alcancen lamayoria de edad. Ladoctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo ha dejado perfectamente claro que el derecho de uso del
art. 96 del CC no es de aplicacion a los hijos mayores de edad. Con cierto retraso el legislador
ha modificado dicho precepto para darle la siguiente redaccion: “En defecto de acuerdo de
los conyuges aprobado por la autoridad judicial, el uso de la vivienda familiar y de los objetos
de uso ordinario de ella correspondera a los hijos comunes menores de edad y al conyuge en
cuya companiia queden, hasta que todos aquellos alcancen la mayoria de edad”. Sin embargo,
podemos encontrarnos con Sentencias que en su dia atribuyeron el uso a los hijos menores sin
hacer ninguna referencia al momento en el que se extinguiria dicho uso. En estos casos, puede
entenderse que con la mayoria de edad quedd extinguido automaticamente el uso y podra el
conyuge no usuario del inmueble presentar una demanda de ejecucion o previamente habra que
instar una demanda de modificacion de medidas para que, por Sentencia, se declare extinguido el
uso. Lo primero que habra que tener en cuenta es si el uso se atribuyo exclusivamente a los hijos
o también al progenitor por ser suinterés digno de proteccion. En segundo lugar, igualmente sera
determinante si alguno de los hijos presenta alguna discapacidad puesto que esta circunstancia
puede ser motivo para que el derecho de uso se extienda mas alla de lamayoriade edad. En tercer
lugar, también debera tenerse presente si la atribucién de uso se hijo la atribucion del uso se
hacia hasta una determina edad con independencia de que el hijo haya alcanzado la mayoria
de edad (por ejemplo hasta que cumpliese 25 afnos) o si se atribuyd hasta que el hijo alcanzase
independiente econémica.

Pues bien, situdndonos en el escenario de que el uso se atribuyo solo al hijo (no existia en el
progenitor custodio uninterés mas necesitado de proteccién); que dicho hijo no presentaninguna
discapacidad; y que incluyd ninguna otra condicion (hasta que alcanzase una determina edad o
fuese independiente econdmicamente) ; podria extinguirse el derecho de uso en fase de ejecucion
de Sentencia? Cuando la cuestion juridica admite dudas, lo mas practico es utilizar el camino
mas simple y en este caso debe optarse por la presentacion de una demanda de modificacién de
medidas. Acudir alaejecucion de Sentencia es iniciar un camino con unincierto final que, después
del tiempo transcurrido desde que presentamos la demanda de ejecucion, nos puede remitir al
punto de salida y tener que presentar procedimiento de modificacién de medidas, pues aunque
legal y jurisprudencialmente la mayoria de edad es incompatible con la atribucién del uso, existe
una Sentencia que concede dicho uso. Por otro lado puede suceder que la vivienda familiar se
venda a un tercero (en venta directa o en subasta publica) y el progenitor con el que convive el
hijo mayor esgrima la Sentencia de divorcio para evitar el lanzamiento, por lo que siempre es
recomendable extinguir judicialmente la medida de atribucion de uso.

No obstante, en la practica nos hemos encontrado con situaciones en las que en fase de
ejecucion de sentencia se solicitan directa o implicitamente pronunciamientos declarativos en
torno a la extincion, pues cuando se concedié el uso se indicé, por ejemplo, que se hacia hasta
gue el hijo mayor fuese independiente econédmicamente, o hasta que la exesposa conviviese
con una tercera persona. La cuestion a decidir es si, cumplida la condicién, puede solicitarse la
extincién en fase de ejecuciéon de Sentencia o en su caso debe acudirse a un procedimiento de
modificacién de medidas. No regulando el art. 96 del CC las causas de extincién, es obvio que la
Ley de Enjuiciamiento Civil no contempla esta situacién.

La Ley VascalLey 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separaciéon
o ruptura de los progenitores, regula en el art. 11 las causas de extinciéon del derecho de uso: a)
El fallecimiento del beneficiario del uso. b) Las pactadas entre los miembros de la pareja o partes.
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c) La mejora de la situacion econémica del beneficiario del uso o el empeoramiento relevante
de la situacién econdmica de la otra parte, debidamente justificada y salvo que expresamente
se hubiera pactado lo contrario. d) El matrimonio o convivencia marital del beneficiario del
uso con otra persona, salvo que expresamente se hubiera pactado lo contrario. e) Si se hubiera
atribuido judicialmente por razén de la guarda, se extinguira por la finalizaciéon o cese de ésta
o de la obligacién de prestar alimentos. f) Por vencimiento del plazo previsto en la atribucion
temporal judicialmente adoptada. Y en el art. 12, expresamente se indica que en los casos c)
y d) del apartado anterior deberd acreditarse el hecho causante de la extincion mediante el
procedimiento para la modificacion de medidas, pudiendo llevarse a efecto en el resto de los
supuestos por via de ejecucion de sentencia. La AP de Guiplzcoa, Sec. 22 en su Auto de 23 de
abril de 2021 resolvié un caso en el que se atribuyé el uso hasta que el hijo se independizase
econdmicamente, no discutiéndose por la madre que este hecho se haya producido, consideré
procedente por el Tribunal resolver la cuestion en fase de ejecucién de Sentencia, acordandose
finalmente el lanzamiento.

VI. PROBLEMATICA JURIDICA CUANDO SE HA EXTINGUIDO EL PERIODO DE
ATRIBUCION DE USO

Una vez que finaliza el derecho de uso de la vivienda se presenta el problema de cémo puede
recuperar la posesion el cényuge que es exclusivo propietario del inmueble o en otro escenario
distinto, qué pasa con la vivienda si es copropiedad de ambos o pertenece a la sociedad de
gananciales, y el conyuge que no la utiliza quiere que el otro la deje libre para no entorpecer el
proceso de liquidacion.

Lo deseable es que finalizado el plazo de uso, el conyuge que ha venido ocupando el inmueble
lo abandone, y entregue la posesion al conyuge propietario o deje libre la vivienda sin perjuicio de
lo que se acuerde en el proceso de liquidacién de gananciales o de division de cosa comun. Pero
la realidad es que esto nunca sucede, y quien ha tenido el uso, después de transcurrir el periodo
concedido en el convenio o en la Sentencia, sigue ocupando la vivienda. ; Qué puede hacer el otro
conyuge? ;puede solicitar el lanzamiento en fase de ejecucién de Sentencia?

El Cédigo Civilnoregulanadaenel art. 96 del CC enrelacién aqué destino tendrd la vivienda
familiar una vez que ha finalizado el derecho de uso.

A nivel autonémico, el art. 233-24.3 del CCCat indica que: “Una vez extinguido el derecho de
uso, el conyuge que es titular de la vivienda puede recuperar su posesion en ejecucion de la sentencia que
haya acordado el derecho de uso o de la resolucién firme sobre la duracién o extincion de este derecho, y
puede solicitar, si procede, la cancelacion registral del derecho de uso”. No obstante, como vemos solo
prevé el supuesto en el que el inmueble es propiedad exclusiva del otro cényuge, pero no cuando
la vivienda pertenece a ambos en pro indiviso o a la sociedad de gananciales. En este sentido
se pronuncio la AP de Barcelona, Sec. 122 en su Auto de 8 de febrero de 2021 razonando que:
“La pretension del recurrente no puede ser acogida por cuanto el actor no ejercita el derecho
gue introdujo el articulo 233-24.3 del CCCat que se refiere al uso de vivienda familiar que ha
sido concedido al conyuge no titular de la misma, es decir, al incidente especial para recobrar la
posesion por el titular Unico del derecho de propiedad de la vivienda familiar, una vez expirado
el plazo por el que se concedié tal derecho y que es una instituciéon peculiar del derecho civil
de Catalunya. En el caso de autos la propiedad de la vivienda es comun, por lo que el uso de |la
misma, una vez extinguido el derecho exclusivo concedido a la esposa por la sentencia dictada
en el proceso de familia, se rige por las reglas generales de la copropiedad”. En un supuesto en el
gue el inmueble figuraba de la exclusiva titularidad del esposo, existia un documento privado que
reconocia también la propiedad en pro indiviso a la esposa, por lo que esta interpuso un proceso
declarativo con la finalidad de que se reconociese su derecho. Solicitado el lanzamiento por el
esposo, la AP de Barcelona, Sec. 122 en su Auto de 21 de abril de 2021 acordd la suspension del
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proceso de ejecucion al estimarse la prejudicialidad civil dado que interesado por el exesposo
el lanzamiento de la vivienda familiar por haber transcurrido el plazo de uso concedido, se esta
tramitando un proceso civil en el que se dilucida la propiedad en pro indiviso del inmueble.

Tambiénel art. 12.11 delaLey 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos
de separacién o ruptura de los progenitores, establece en su apartado f) que constituye causa
de extincién del derecho de uso el vencimiento del plazo previsto en la atribuciéon temporal
judicialmente adoptada, estableciéndose en el art. 12.12 de la citada Ley que ello podra llevarse
a efecto por via de ejecucion de sentencia, y en el art. 12.13 de la misma que, una vez extinguido
el derecho de uso, el progenitor titular de la vivienda podra recuperar su posesion en ejecucion
de la sentencia que haya acordado el derecho de uso. El Auto de la AP de Guipuzcoa, 22 de 23 de
abril de 2021 no vio inconveniente en aplicar este precepto en el caso de un inmueble que era
copropiedad de ambos excényuges.

Centrados ya en el derecho comun, ;puede el conyuge propietario exclusivo o copropietario
del inmueble presentar una demanda de ejecucion solicitando el lanzamiento? La respuesta es
habitual en Derecho de Familia: Depende. Como todos sabemos, con la legislacion actual no
cabe interponer recursos de casacion frente a los Autos que dictan las Audiencias Provinciales
resolviendo apelaciones contra Autos de ejecucion. Ello implica que no existe ni existira, por el
momento, ninguna resolucién del Tribunal Supremo resolviendo esta cuestién, lo que significa
que habra que estar a lo que decidan las Audiencias Provinciales, y como también es habitual,
no existe un criterio unitario, por lo que antes de presentar la demanda de ejecucion habra
qgue conocer el criterio de la Audiencia Provincial que tenga que resolver el posible recurso de
apelacion.

El Tribunal Supremo en su Auto de 29 de abril de 2021 resolvié si era procedente la admisiéon
de una demanda de error judicial en la que se daba la circunstancia de que el Juzgado acordo el
lanzamiento unavezfinalizado el derecho de uso, pero la Audiencia Provincial estimé el recursoy
dejé sin efectolaejecucion. Como laresolucién del juzgado se ejecuté y tuvo lugar el lanzamiento,
la exesposa solicitaba una indemnizacién por el error judicial cometido por el Juzgado al acordar
el lanzamiento cuando ninglin pronunciamiento contenia la sentencia en este sentido. Al margen
de que el Tribunal Supremo no admitiese a trdmite la demanda de error judicial, es interesante a
los efectos que nos ocupan el siguiente razonamiento juridico que contiene este Auto:

“Existeundebatedoctrinal y unadivergencia de criterios seguidos en la prdcticajudicial acerca
de la posibilidad de proceder al lanzamiento del ocupante de la que fue vivienda familiar cuando
se extingue el uso que tenia atribuido, en especial cuando se trata de una vivienda que pertenece,
como es el caso, en régimen de copropiedad a los exconyuges, una vez que ya se ha procedido
a la liquidacion de la sociedad de gananciales. El criterio del juzgado de primera instancia, que
presupone que el lanzamiento estd implicito en la decision de extincion del uso y es consecuencia
necesaria de la misma, puede dar lugar a serios debates juridico-doctrinales, pero en modo alguno
puede tacharse de manifiestamente equivocado, irrazonable o arbitrario, porque responde a una
de las posibles interpretaciones que se defienden ante una cuestion que no es pacifica”.

Portanto,actualmenteexistendoscriteriosenlasresolucionesdelas Audiencias Provinciales
gue, salvo una modificacion legislativa, pues no podremos contar con una resolucién del Tribunal
Supremo resolviendo la discrepanciajuridica, motivara una vez mas que nos encontremos ante la
habitual inseguridad juridica que se acrecienta en los casos en que conoce mas de una seccién de
la Audiencia Provincial de los recursos de Familia, pues las discrepancias existen dentro de una
misma Audiencia.
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VII. RECLAMACIONES DE DANOS Y PERJUICIOS RELACIONES CON LA OCUPACION DE LA
VIVIENDA FAMILIAR

1. Danos causados en el inmueble familiar por el conyuge ocupante

Una vez que tiene lugar la entrega de la posesion de la vivienda al conyuge propietario, puede
suceder que la misma presente una serie de danos que no tengan que ver con el normal uso del
inmueble. ;Puede reclamar el propietario alguna indemnizaciéon de danos y perjuicios? ;puede
efectuarselareclamaciénenfasedeejecucionde Sentenciaodebe acudirseaotroprocedimiento?

2. Danos y perjuicios por una desocupacion tardia del inmueble una vez extinguido el derecho
deuso

Anteriormente hemos visto que si el conyuge a quien se le atribuyd el uso de la vivienda familiar
no lo abandona tras finalizar el periodo por el que se concedié dicho uso, el cényuge propietario
o copropietario del mismo podria instar una ejecucién para que se proceda al lanzamiento. Si
bien, también comentamos que existian Juzgados y Tribunales que entendian que no procedia
el lanzamiento al tratarse de un pronunciamiento que no se encontraba incluido en la Sentencia.
Pues bien, es estos casos, cabe plantearse si seria indemnizable el periodo de ocupaciéon del
inmueble desde que finalizé el periodo de uso hasta que se abandona de forma efectiva.

El primer requisito para que procediese una indemnizacién de dafnos y perjuicios es que
exista intimidacién o requerimiento por parte del propietario para que se proceda a la entrega
de laposesion, o en caso de ser copropietario, para que se permita el uso compartido. Si no media
este requerimiento, es criterio de los Juzgados y Tribunales, que se ha consentido tacitamente el
uso y no cabe indemnizacién de dafnos y perjuicios.

Una vez efectuado el requerimiento, la siguiente cuestion a resolver es si esta reclamacién
puede efectuarse en fase de ejecucion de Sentencia o por el contrario debe acudirse a un
procedimiento declarativo.

3. Danos y perjuicios por el incumplimiento de la clausula del convenio regulador que
impedia que terceros ocupasen el inmueble

Algunos convenios contienen una clausula prohibiendo el uso por parte de terceras personas que
mantengan una relacion analoga a la matrimonial con el cényuge a quien se le atribuyé el uso. Sin
duda es discutible la aprobacién de esta cldusula, pero en este momento debemos situarnos en
el escenario de que fue aprobada en su momento y por tanto forma parte del titulo de ejecucion,
no siendo ahora el momento procesal oportuno para cuestionar su validez sino simplemente de
dar cumplimiento a lo pactado, ya que en caso contrario se estaria vulnerando lo establecido en
el art. 18 de la LOPJ que manda ejecutar las sentencias en sus propios términos.

Si se produce la convivencia del tercero en el domicilio familiar, el exconyuge propietario
del inmueble tiene varias opciones. Una puede ser presentar una demanda de modificacién de
medidas solicitando laextinciondel uso; otra, sies el caso, presentar unademandade modificacion
parareducir lacuantiade la pensiénalimenticia; y latercera, presentar unademandade ejecucion
con la finalidad de impedir dicho uso.

VIIl. PROBLEMATICA EN FASE DE EJECUCION DE SENTENCIA EN RELACION CON LA
HIPOTECA

1. Impago de las cuotas de la hipoteca

En las sentencias de separaciéon o divorcio era habitual incluir pronunciamientos en los que se
regulaba al pago de la hipoteca que gravaba la vivienda familiar, bien mediante el abono de la
mitad por cada uno de los cényuges o en su totalidad por el cényuge con mayor poder adquisitivo.
El incumplimiento de la obligacidon de pago daba lugar al inicio de la ejecucidn de sentencia y
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al consecuente embargo de bienes. Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
noviembre de 2008 vino a alterar el escenario en el que pacificamente se desarrollaba el régimen
juridico del pago de la hipoteca en los procesos de familia, tanto en la fase declarativacomoenla
de ejecucién. Por primera vez, el Alto Tribunal declaraba que el pago préstamo de la hipoteca no
es una carga del matrimonio sino que constituye una deuda de la sociedad de gananciales y como
tal, no debe ser considerada como carga del matrimonio, en el sentido que a esta expresion se
reconoce en el art. 90.d del CC.

A partir de esta resolucion, numerosos Juzgados y Tribunales dejaron de hacer
pronunciamientos en la Sentencia de divorcio en relacién al pago de la hipoteca y en otros
casos se limitaban a mencionar que deberia abonarse conforme al titulo constitutivo. No
obstante, también conviene recordar que el Tribunal Supremo, aunque reiterando su doctrina
jurisprudencia de que la hipoteca no es una carga del matrimonio, en sus Sentencias de 17 de
febreroy 21 de octubre de 2014 precisé que no existe ninglin obstaculo para que en la sentencia
de divorcio se acuerde el pago por mitad de las cuotas del préstamo cuando ambos figuraban
como prestatarios.

Con este panorama, la problematica juridica que se presenta cuando, tras la separacién o el
divorcio, uno de los conyuges no cumple con su obligacion de abonar la parte que le corresponda
del préstamo hipotecario, estara en funcion del pronunciamiento que se contenga en la Sentencia
y del criterio juridico que mantenga cada tribunal sobre la cuestion.

Si la Sentencia permite la ejecucién, también es frecuente que el ejecutado se oponga en
base a alguna de la siguientes clausulas:

- Caducidad de la accién ejecutiva

- Falta de legitimacion activa de la parte ejecutante

- Pago

- Pluspeticion

- Compensacion

- Pactos entre conyuges

- Modificacién de circunstancias

- Abuso de derecho

- Prejudicialidad civil o litispendencia con el proceso de liquidacion de gananciales

- Problematica de la cancelacion o vencimiento anticipado del préstamo

2. Trascendencia penal del impago de la hipoteca

Cuando resulta ineficaz la via civil para exigir el cumplimiento de la parte de cuota hipotecaria
gue debe abonar un cényuge, o sencillamente el Juzgado no admite a tramite la ejecucién en base
a que la hipoteca no es una carga del matrimonio, algunos optan por acudir a la via penal.

La Sala 22 del Tribunal Supremo en su Sentencia de 20 de junio de 2020 considerd que
el impago del 50% de la hipoteca, tal y como se habia acordado en la Sentencia, era un hecho
constitutivo del delito de abandono de familia del art. 227.1 del Cédigo Penal.

El impago carecerd de trascendencia penal cuando no se haya dictado resolucién acordando
el pago de la hipoteca, tal y como precisé el Auto de la AP de Ledn, Sec. 32 de fecha 14 de mayo de
2021:“Yeselcasoque,enel supuestoque ahoranosocupa,enlasentenciaencuestiéonnicamente
se fija la pension alimenticia en la cantidad de 250 euros mensuales y los gastos extraordinarios
de la menor (como gastos de enfermedad, hospitalizacion, tratamientos especiales, odontologia,
ortodoncia u 6ptica, o farmacéuticos no cubiertos por la Seguridad Social o por cualquier
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otra mutualidad u organismo al que pudieran estar asociados los progenitores, actividades
extraescolares o de apoyo académico, cursos fuera del centro escolar, etc.), pero nada se dice
de la hipoteca ni de las demas cantidades reclamadas en la denuncia (acontecimiento 2 de las
Diligencias Previas)”.

IX. PROBLEMATICA EN RELACION CON EL PAGO DE LOS GASTOS DE LA VIVIENDA

La vivienda familiar, como cualquier otro bien inmueble, tanto sea por su uso como por su
propiedad, genera una serie de gastos y esta afecta al pago de determinados impuestos. Hay que
pagar la Comunidad de Propietarios, el Impuesto de Bienes Inmuebles, el servicio de recogida de
residuos, el seguro de responsabilidad civil, los suministros (electricidad, teléfono, gas, agua), etc.

Indudablemente, la problematica que puede presentarse en fase de ejecuciéon de sentencia
estara en funcion de lo que se contenga en el titulo de ejecucidn, por tanto, en la fase declarativa
habra de quedar claro quién es el obligado al pago de cada uno de estos conceptos, decisién en
la que habra influido, sin duda, si la vivienda pertenece a ambos (en copropiedad o en régimen de
sociedad de gananciales) o a uno solo de los conyuges. Igualmente sera determinante la voluntad
de las partes plasmada en el convenio regulador, en cuanto a la forma en que se abonaran estos
gastos.

Es importante tener en cuenta que si la Sentencia dictada en un procedimiento contencioso
no precisa como se abonaran estos gastos o no lo deja muy claro, sera preciso solicitar el
complemento o la aclaracién de la Sentencia para evitar problemas en fase de ejecucién.

Veamos las cuestiones que pueden presentarse.

1. El titulo ejecutivo no hace referencia a quien debe de abonar un determinado gasto

Es requisito imprescindible para el inicio del proceso de ejecucion que la medida que se pretende
ejecutar esté incluida dentro del titulo ejecutivo (Auto de medidas o Sentencia o convenio
regulador), dado que en caso contrario seria de aplicacion lo dispuesto en el art. 559.1. 32 de
la Lec, es decir, el ejecutado podria oponerse alegando la nulidad radical del despacho de la
ejecucion por no contener la sentencia o el laudo arbitral pronunciamientos de condena.

Puede ser que la Sentencia contenga pronunciamiento de condena en relaciéon al pago de un
determinado gasto, pero no respecto a otros, por lo que la ejecucion solo procedera respecto de
aquél.

El criterio mayoritario es considerar inviable la ejecucién cuando el titulo ejecutivo no hace
referencia al pago de los gastos de la vivienda.

2. El titulo ejecutivo establece de forma genérica como deben abonarse los gastos

A veces, bien laresolucion judicial o bien el convenio regulador, hacen referencia a que los gastos
de uso se abonaran por aquél a quien se le haya atribuido dicho uso y los gastos de propiedad se
abonara por los titulares del bien en funcién de la cuota que tenga en dicho bien.

El problema que surge es determinar juridicamente cuando un gasto puede considerarse que
corresponde al usoy cuando a la propiedad. Por ejemplo, ;la cuota ordinaria de la Comunidad de
Propietarios es un gasto inherente al uso o a la propiedad?

También se presentan supuestos en los que aunque se pone a cargo de los conyuges el pago
de determinado gastos que afectan a la propiedad, no llegan a enumerarse todos, si bien figura el
término “y similares”.
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3. El titulo ejecutivo determina con exactitud quien debe abonar cada uno de los gastos

Sien laresolucion judicial se incluyd un pronunciamiento relativo al pago de estos gastos, cargas
o impuestos, en principio no debe presentarse ningun problema para la reclamacion por via de
ejecucion de las cantidades no abonadas por parte de alguno de los obligados.

Aunque se trata de una ejecucion dineraria en la mayoria de los casos nos encontraremos
con la oposicion de la parte ejecutada basada en algunas de estas causas:

- Caducidad de la accién ejecutiva.
- Falta de legitimacion activa.

- Pago

- Compensacion.

- Pluspeticion.

- El gasto realizado es voluntario.
- Abuso de derecho.

- lliquidez de la deuda.






EJECUCION DE SENTENCIA. PENSIONES
ALIMENTICIAS. PENSIONES COMPENSATORIAS.
COMPENSACION DEL TRABAJO PARA LA CASA

Antonia Roncero Garcia

I. PRESUPUESTOS PARA LA EJECUCION.
1. Normas generales.
2. Competencia.
3. Accion ejecutiva fundada en Titulo.

4. Legitimacion.

Il. CAUSAS DE OPOSICION.
1. Causas Tasadas de los articulos 559 y 556. Defectos procesales y de fondo.

2. Otras causas: Inexigibilidad por cambio de circunstancias e inexistencia de causa
gue motiva la ejecucion, enriquecimiento justo y abuso de derecho. Pactos y acuerdos
alcanzados entre los progenitores aunque no consten en documento publico.

3. Resoluciones judiciales al respecto:
- Audiencias provinciales, que sostienen causas tasadas oposicion.

- Audiencias provinciales, que admiten como causas de oposicion a una ejecucion de la
pension de alimentos, otras distintas a las tasadas:

A) sentencias que admiten pactos y acuerdos alcanzados entre los progenitores,
aunque no consten en documento publico.

B) por cambio de las circunstancias e inexistencia de la causa que motiva la ejecucion.
4. Compensacion de deuda alimenticia:
1. Regla general
2. Supuestos controvertidos:
A) Compensacion en documento publico.
B) Compensacion por gastos extraordinarios.
C) Por economia procesal.
D) Descuento por abuso de derecho.

Compensacion de pension compensatoria. Aplicacion de los criterios de evitacion de
duplicidad en los pagos por parte del ejecutado y un enriquecimiento injusto para el
ejecutante.

5. Caducidad de la accion ejecutiva y prescripcion del derecho de crédito.
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I1l. PROBLEMATICA DE LOS GASTOS EXTRAORDINARIOS.
1. Determinar la naturaleza de gasto extraordinario. Incidente del articulo 776.4 LEC

2. Necesidad y consenso.

IV. OTRAS CUESTIONES DE CARACTER ECONOMICO DE LA EJECUCION DE SENTENCIA.
1. Actualizacion de la pension de alimentos.
2. Pago después del despacho de ejecucion y antes de notificar la demanda de ejecucion.
3. No se puede solicitar la ampliacion de la ejecucién en el escrito de impugnacion a la
oposicion.
4. Pago en forma distinta a lo acordado judicialmente en el titulo procesal.
5. Pluspeticion
6. Alimentos y concurso de acreedores.
7. Laretroactividad en la ejecucion. 1.Pension de alimentos y 2.Pension compensatoria.

8. Suspension de la ejecucion civil por denuncia penal con ejercicio de la accidn civil y/o ale-
gacion de la prejudicialidad penal admisible como motivo de oposicién a la ejecucidn.

9. Prejudicialidad civil y litispendencia.

I. PRESUPUESTOS PARA LA EJECUCION
1. Normas generales.

2. Competencia.

3. Accion ejecutiva fundada en Titulo.

4. Partes.

1. NORMAS GENERALES

Las normas sobre ejecucién forzosa que contiene la LEC no estan pensadas para las ejecuciones
de resoluciones recaidas en procedimientos de familia.

No existe una normativa especifica para ejecutar pronunciamientos sobre guarda y custodia
o régimen de visitas pues la LEC contiene Unicamente reglas para ejecuciones dinerarias, y no
dinerarias, y dentro de las no dinerarias, la ejecucion de entregar cosas, de hacer y no hacer. Pero
es que dentro de las dinerarias Unicamente se prevé la ejecucion de resoluciones que condenan
al pago de una cantidad, determinaday liquida fijada en |a sentencia, no contemplan los pagos pe-
riddicos, como las pensiones alimenticias y compensatorias y sin embargo las obligaciones eco-
noémicas de familia son obligaciones a largo plazo y se desconoce durante cuanto tiempo estaran
en vigor sin que quede claro como reclamar vencimientos de nuevos plazos impagados.

2. COMPETENCIA TRIBUNAL COMPETENTE

Articulo 545 LEC: 1. Si el titulo ejecutivo consistiera en resoluciones judiciales, resoluciones dictadas
por Secretarios Judiciales a las que esta Ley reconozca cardcter de titulo ejecutivo o transacciones y
acuerdos judicialmente homologados o aprobados, serd competente para dictar el auto que contenga
la orden general de ejecucion y despacho de la misma el Tribunal que conocié del asunto en primera
instancia o en el que se homologé o aprobd la transaccién o acuerdo.

2. Cuando el titulo sea un laudo arbitral o un acuerdo de mediacion, serd competente para denegar
o autorizar la ejecucion y el correspondiente despacho el Juzgado de Primera Instancia del lugar en que
se haya dictado el laudo o se hubiera firmado el acuerdo de mediacion.
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3. Para la ejecucion fundada en titulos distintos de los expresados en los apartados anteriores, serd
competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar que corresponda con arreglo a lo dispuesto en
los articulos 50 y 51 de esta Ley. La ejecucion podrd instarse también, a eleccion del ejecutante, ante
el Juzgado de Primera Instancia del lugar de cumplimiento de la obligacion, segtn el titulo, o ante el de
cualquier lugar en que se encuentren bienes del ejecutado que puedan ser embargados, sin que sean
aplicables, en ningun caso, las reglas sobre sumision expresa o tdcita contenidas en la seccion 2° del
capitulo Il del Titulo Il del Libro I.

Asi para la sentencia dictada en pleito matrimonial o no matrimonial por virtud del articulo
545 LEC es competente el juez que la dictay por virtud del articulo 61 de la LEC por conexion de
todas las incidencias aunque no constituyan ejecucion forzosa (articulo 156 del CC discrepancias
y los incidentes de extraordinarios por el articulo 776-4).

Los juzgados de Violencia sobre la mujer son competentes para el conocimiento de las medi-
das que hayan adoptado pese a no estar incluida la ejecucion en el articulo 87 ter 2de la LOPJ. No
depende de que exista un proceso penal.

De conformidad con el art. 26 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civi-
les y mercantiles para ejecutar los acuerdos de mediacién homologados judicialmente (bien por
mediacion extrajudicial o intrajudicial) es competente el Tribunal que lo homologé. Si fueran los
acuerdos elevados a escritura publica, sera competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar
donde se hubiera firmado el acuerdo de mediacién, de conformidad con lo dispuesto en el art.
545.2 de la LEC. Si no se elevan a escritura publica lo que no es obligatorio no son ejecutables.

3. TITULOS NACIONALES Y EXTRANJEROS.

Articulo 517 de la LEC:1. La accién ejecutiva deberd fundarse en un titulo que tenga aparejada ejecu-
cion.

2. Solo tendrdn aparejada ejecucion los siguientes titulos:

1.° La sentencia de condena firme.

2.° Los laudos o resoluciones arbitrales y los acuerdos de mediacion, debiendo estos tltimos haber
sido elevados a escritura publica de acuerdo con la Ley de mediacidon en asuntos civiles y mercantiles.

3.° Las resoluciones judiciales que aprueben u homologuen transacciones judiciales y acuerdos lo-
grados en el proceso, acompanadas, si fuere necesario para constancia de su concreto contenido, de los
correspondientes testimonios de las actuaciones.

4.° Las escrituras publicas, con tal que sea primera copia; o si es segunda que esté dada en virtud de
mandamiento judicial y con citacién de la persona a quien deba perjudicar, o de su causante, o que se
expida con la conformidad de todas las partes.

TITULOS NACIONALES

Las sentencias definitivas de muto acuerdo por uno con el consentimiento del otro con su con-
venio regulador una vez ratificado judicialmente para los hijos menores no emancipados o hijos
mayores respecto de los que se hayan establecido judicialmente medidas de apoyo atribuidas a
sus progenitores. En este Ultimo caso solo para los hijos matrimoniales.

Las sentencias definitivas contenciosas de hijos menores no emancipados y emancipados o
hijos mayores de edad en todo caso que convivan en el hogar familiar y dependientes econdmi-
camente.

Las sentencias de modificacion de medidas contenciosas o por acuerdo asi como los autos de
medidas previasy provisionales articuloy las resoluciones sobre gastos extraordinarios. Articulo
81y86 CC 103y 104 delCCy775delaLEC.
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Decreto ante el letrado de la Administraciéon de Justiciay Escritura publica ante Notario de
divorcio y separacién de mutuo acuerdo por consentimiento de ambos con su convenio regula-
dor. Solo para hijos mayores de edad y menores emancipados que deberan otorgar el consenti-
miento ante el letrado de la Administracion de Justicia o Notario respecto de las medidas que les
afecten por carecer de ingresos propios y convivir en el domicilio familiar. (articulo 82 y 87 CC.)
Tras la reforma operada por la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, el Convenio Regulador es un re-
quisito necesario para que se pueda autorizar la escritura de separacién o divorcio ante notario.

Acuerdos de mediacion extrajudicial e intrajudicial en documento publico: Se podra presen-
tar una demanda de mutuo acuerdo solicitando su homologacién judicial o incorporar el acuerdo
en forma de convenio para homologar judicialmente siendo ejecutable la resolucion procesal.

Acuerdos de mediacién extrajudicial e intrajudicial documentados solo en documento priva-
do no son directamente ejecutables.

Acuerdos en previsién de ruptura en documento publico si son directamente ejecutables
como titulo no judicial y en cuestiones disponibles para las partes.

TITULOS EXTRANJEROS:
Las acciones ejecutivas en materia de alimentos se regulan por los siguientes instrumentos.

Debemos diferenciar si nos encontramos ante una Sentencia dictada por el tribunal de un
Estado miembro de la Unidn Europea o extracomunitario en cuyo caso habra que instar el proce-
dimiento de exequatur. En el primero sin necesidad de exequatur debiendo acudir alaregulacion
especifica segiin nos encontremos en materia de alimentos.

1° Sentencia dictada por el tribunal de un Estado miembro de la Unién Europea. En materia
de alimentos

Reglamento (CE) 4/2009 de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley apli-
cable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obli-
gaciones de alimentos.

El Reglamento suprime de manera expresa el procedimiento de exequatur sin posibilidad
alguna de impugnar el reconocimiento de las resoluciones dictadas por Estados miembros vin-
culados por el Protocolo de La Haya de 2007 sobre Cobro Internacional de Alimentos. Ademas,
otorga fuerza ejecutivadirecta en los demas Estados miembros, a aquellas resoluciones dictadas
en un Estado miembro vinculado por el referido Protocolo de la Haya de 2007.

Por otro lado, para el caso de resoluciones dictadas por Estados miembros no vinculados por
el Protocolo de la Haya de 2007, el articulo 23 del Reglamento 4/2009, suprime igualmente el
exequatur pero con posibilidad de impugnar el reconocimiento de la resolucién y sin fuerza eje-
cutiva directa, por lo que las partes deberan solicitar el otorgamiento de la ejecucion.

2% Sentencia dictada por el tribunal de un pais extracomunitario.

En este caso, a falta de acuerdo o tratado internacional en vigor del que Espana sea parte,
resulta de aplicacién supletoria la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacidn juridica interna-
cional en materia civil. Esta ley derogo los articulos 951 a 958 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881 e introduce el procedimiento especial del exequatur, cuyo objeto es declarar el recono-
cimiento de una resolucién judicial extranjeray, en su caso, autorizar su ejecucion.

4.LEGITIMACION.

La AP Cadiz, sec. 5% A 20-05-2022,n° 119/2022, rec. 1732/2021 recoge la doctrina del TS a este
respecto contenida en la Sentencia 156/2017, de 7 de Marzo, en la que resume la doctrina juris-
prudencial.
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I1. CAUSAS DE OPOSICION A LA EJECUCION
1. CAUSAS LEGALES: Tras el dictado del despacho de ejecucion las causas de oposicién son:

a) Causas basadas en defectos procesales (LEC art.559):
e Carecer el ejecutado del caracter o representaciéon con que se le demanda.

¢ Faltade capacidad oderepresentacién del ejecutante o no acreditar el caracter orepre-
sentacion con que demanda.

¢ Nulidad del despacho de ejecucion:
- Por no contener la sentencia o el laudo arbitral pronunciamiento de condena,

- No cumplir el documento presentado los requisitos legales para llevar a cabo apareja-
da ejecucion,

- O por infraccién, al despacharse ejecucion, de lo dispuesto en la LEC art.520, que re-
gulala accidén ejecutiva basada en titulos no judiciales ni arbitrales.

b) Causas basadas en motivos de fondo (LEC art.556):

e Pago o cumplimiento de lo ordenado en la sentencia, que habra de acreditar documen-
talmente.

¢ Existenciade pactos o transacciones que se hubieran convenido para evitar la ejecucion,
siempre que dichos pactos y transacciones consten en documento publico.

e Caducidad de la accién ejecutiva.

2. OTRAS CAUSAS: La falta de regulacién especifica de la ejecucién en materia de derecho de fa-
milia nos sitUa en una disyuntiva segun los tribunales, sobre el rigor empleado en la interpretacion
del articulo 91 del CC. Asi unos opinan que los motivos de oposicion a la ejecucién de la pensién
de alimentos constituyen un “ndmerus clausus®, son los antes referidos y no pueden ser alegados
otros distintos a los enumerados en el citado precepto legal basdndose en la santidad de la cosa
juzgaday enlainvariabilidad de las sentencias. Solo cabe oponer las causas tasadas del articulo 556
LEC y remitir sin mas al procedimiento de modificacién de medidas del articulo 775 de la LEC. Las
objeciones a esta opcidon podrian salvarse por la peticion del efecto retroactivo de las resoluciones
sobre modificacion (de ahi la importancia que concedo a la retroactividad) bien al momento de la
demanda o bien al momento del hecho con base en la doctrina del abuso del derecho.

Otros por el contrario sostienen que en materia de derecho de familia los procesos conclu-
yen con titulos que regulan situaciones que no se mantienen inmutables a lo largo del tiempo y
las circunstancias tenidas en cuenta en un momento dado y que conforman el fallo se modifican a
corto, medio o largo plazo por lo que si nos encontramos en el lado pasivo de la obligacion pode-
mos integrar o adecuar el titulo ejecutivo en fase de ejecucion. En este caso ala hora de entender
el cambio de circunstancias a las que se enfrenta el ejecutado a la hora de oponerse en fase de
ejecucion cabe entender admisibles motivos distintos de los legales que de no admitirse podran
suponer un abuso de derecho contrario a la buena fe y/o un enriquecimiento injusto del articulo
7.2del CCy 11.2 de la LOPJ, principios todos ellos que informan nuestro ordenamiento juridico.
Estos otros motivos se sustentan en hechos siempre posteriores a la determinacion judicial en
resoluciéon procesal (sentencia o decreto) convenio regulador aprobado judicialmente o docu-
mento notarial concretos y facilmente constatables sin prueba relevante que desvirtuan la pre-
tensién de ejecucion de la medida en cuestion y que dan lugar a la inexigibilidad de lo reclamado
porque los hechos que se tuvieron en cuenta para adoptarla han desaparecido o se han modifi-
cado, esto es darian lugar a su modificacion o extincién siendo hechos de naturaleza meramente
interpretativa o integradora. Puede anadirse que la duda es si debe tratarse de una oposicion
discreta que suponga una modificacién minima o una oposicion de gran entidad que podria dar
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lugar a la extincién del titulo y en todo caso el pronunciamiento en ejecucion evitaria acudir al
procedimiento del articulo 775 de la LEC por ser circunstancias de minimay escasa complejidad
y facil prueba.

Podemos plantearnos esta alternativa desde el punto de vista de la economia procesal
y en aras a evitar a los progenitores una excesiva carga judicial pero seria deseable la creacién
de un procedimiento o la reforma del procedimiento de ejecucién actual que permita conocer
dentro de este procedimiento las causas del incumplimiento en su conjunto siempre que no re-
vistiendo suma complejidad y teniendo prueba suficiente, pudieran resolverse sin necesidad de
acudir posteriormente al procedimiento de modificacion de medidas. En la actual tesitura proce-
sal a veces es conveniente pese a su coste procesal acudir al procedimiento de modificaciéon de
medidas ya que siendo una cuestién valorativa podemos encontrarnos con resoluciones que no
se ajustan a la realidad. Imaginemos que no queda probado el pacto verbal entre progenitores
sobre el pago de la pension de forma distinta a la establecida en la resolucién procesal y confian-
do en dicho pacto verbal resulta que no pudiendo ser probado por ser negado y sin otra prueba
relevante se reclaman los ultimos 5 afos.

Entre tanto no podemos sino resolver casuisticamente caso por caso ateniendo a los crite-
rios de los tribunales y analizando como veremos los distintos supuestos que pueden dar lugar
a este analisis pormenorizado en las circunstancias familiares que afectan a la dinamica familiar.

Asi podemos diferenciar entre los hechos posteriores que pueden afectar al hijo/a menory
mayor de edad y al y al progenitor /a deudor y analizar la posibilidad de ser alegada en el oposi-
cion ala ejecucion.

HECHOS RELATIVOS AL HIJO MENOR DE EDAD:

- CAMBIO DE GUARDAY CUSTODIA, DE INDIVIDUAL A INDIVIDUAL O INDIVIDUAL A COM-
PARTIDA. Si se reclama por ejemplo por la madre custodia una pensién de alimentos y existe
una prologada situacién de convivencia con el padre se puede alegar OE. El TS admite como ex-
cepcién a la doctrina general en modificaciéon de medidas que la eficacia temporal de la extin-
cioén se retrotraiga no al momento de dictar la sentencia sino a la presentacion de la demanda.
STS 223/ 2019 de 10 de abril. Asi el auto de la AP Sevilla, sec. 23 A 19-06-2023, n° 192/2023,
rec. 11883/2021 resuelve la oposicion en la que se invoca un pacto privado entre progenitores
rigiendo un régimen de custodia compartida. En el auto (ademas de no considerar que la explo-
racion del menor dada su edad sea un acertado elemento probatorio en este debate meramente
econdmico entre partes) da por probada la existencia y validez del acuerdo privado sin que re-
sulte convincente que fue forzada la parte ejecutante a suscribir dicho acuerdo en tanto que ha
regido durante tres afios y medio sin denunciar nunca el incumplimiento de la sentencia ni en el
pago de alimentos nien el régimen de visitas, lo que nos lleva a que dicho acuerdo privado se llevo
a cabo segun lo pactado.

SIUNOS HIJOS CONVIVEN CON EL CUSTODIO Y OTROS SE MARCHAN CON EL OTRO:
se puede alegar OE esta situacién para ser ponderada la exigibilidad de los alimentos del hijo que
no convive con la ejecutante.

- IMPORTE O EXTINCION DE LOS ALIMENTOS. Nunca se pueden graduar, modificar o ex-
tinguir los alimentos salvo en procedimiento de modificacién de medida. Por propio fundamen-
to del derecho de alimentos de los hijos menores de edad no puede plantearse como causa de
oposicion la falta de necesidad de los alimentos del hijo menor de edad.

HECHOS RELATIVOS AL HIJO MAYOR DE EDAD

- LA MAYORIA DE EDAD no extingue la pensién de alimentos. Articulo 93.2 del CC. La doctrina
del TS asi lo reconoce, hay que estar a las circunstancias del caso concreto objeto de ponderacion
por el tribunal por lo que no es una circunstancia a alegar en una OE.
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- MODIFICACION O EXTINCION DE LOS ALIMENTOS.

La graduacion o modificacion del importe de la pensién de alimentos por razén de las necesida-
des del hijo que pueden aumentar o disminuir no es una cuestion que pueda resolverse en un
proceso de ejecucion. En cuanto a la extincién tiene mas sentido ponderar las circunstancias re-
lativas a la concurrencia que darian lugar a una extincién de las obligaciones de alimentos, por el
propio fundamento de las obligaciones alimenticias de los hijos mayores de edad y hay que estar
a estos efectos al articulo 152 del CC: Cesara también la obligacién de dar alimentos: (ademas
de la muerte del obligado segun el articulo 150 del CC) 1.° Por muerte del alimentista.2.° Cuando la
fortuna del obligado a darlos se hubiere reducido hasta el punto de no poder satisfacerlos sin desatender
sus propias necesidades y las de su familia.3.° Cuando el alimentista pueda ejercer un oficio, profesion o
industria, o haya adquirido un destino o mejorado de fortuna, de suerte que no le sea necesaria la pen-
sién alimenticia para su subsistencia.4.° Cuando el alimentista, sea o no heredero forzoso, hubiese co-
metido alguna falta de las que dan lugar a la desheredacién.5.° Cuando el alimentista sea descendiente
del obligado a dar alimentos, y la necesidad de aquél provenga de mala conducta o de falta de aplicacién
al trabajo, mientras subsista esta causa.

Igualmente hay que atender a las circunstancias del articulo 93. 2 del CC Si convivieran en el
domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos propios, el Juez, en
la misma resolucion, fijard los alimentos que sean debidos conforme a los articulos 142 y siguientes de
este Cadigo.

Por tanto se refieren a hechos relativos a la extincién por falta de necesidad articulo 152.3°%
y 93.2° ejercer un oficio, profesion o industria, haya adquirido un destino o mejorado de fortuna. Estas
circunstancias en principio pudieran ser facilmente constatables en OE si bien nos encontra-
mos con el inconveniente con el apoyo de la prueba que a veces no es facil, tiene que flexibilizar-
se el principio de la carga de la prueba con el principio de facilidad probatoria.

El trabajo no es suficiente para extinguir la pensiéon de alimentos toda vez que el trabajo pue-
de ser en practicas u ocasional, no estable o con una remuneracién escasay a veces se acompana
de una ampliacion de formacion o bien el hijo o hija trabaja pero tiene alguna discapacidad por
tanto hay que ponderar muchas circunstancias tales como la edad, si ha terminado o no el pro-
ceso de formacion, la continuidad de los trabajos y el importe que percibe como remuneracion.
Por tanto se compadece mal todas circunstancias con el abuso de derecho salvo el ejemplo mas
claro de incorporacion al trabajo e independencia econémica.

Extincion por otras circunstancias contenidas en el articulo 152 4° y 5° del CC.-falta de las

que dan lugar a la desheredacion. SE ha planteado la falta de relacion paternofilial como maltrato psi-
quico y por tanto como causa de extincion de la obligacion de alimentos pero resulta harto dificil esta
prueba, puesto que segun la STS de 19 de febrero de 2019, hay que acreditar que la relacion es mani-
fiestamente imputable de forma principal y relevante al hijo (falta de habilidades de los padres). Existe
una gran dificultad de admitir esta cusa como OE.

-mala conducta, falta de aplicacion al trabajo, o en su formacioén. Resulta complejo incardinar este
motivo en la circunstancia fdcilmente constatable puesto que existe una graduacién compleja que abar-
ca desde el llamado “NINI” hasta el que se ve impedido de estudiar por causa no imputable de enferme-
dad o si se retrasa o prolonga su formacion por lo que no es adecuado que se alegue en la OE estas
circunstancias.

FALTA DE CONVIVENCIA CON PROGENITOR Articulo 93.2 CC.

- Falta de convivencia con progenitor custodio, cambio de residencia de un progenitor a otro o se repar-
te los tiempos de convivencia con progenitores: extinguiria la pension de alimentos y por tanto puede
alegarse en la OE por ser circunstancia fdcilmente constatable si a ello se suma la independencia eco-
némica.
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- Convivencia con progenitor y novia: ver su necesidad en MM no en OE. Este hecho como susten-
tador de un abuso de derecho resulta complejo por lo que no se puede sustraer al procedimiento de MM.
Siempre nos encontramos con el hecho de la carga de la prueba del articulo 217 de la LEC y del principio
de facilidad probatoria

- Falta de convivencia con progenitores y convivencia con terceros, con los abuelos, con un amigo o
con la novia con y sin hijos: ver su necesidad en MM no en OE. Existen situaciones en que estudiando por
ejemplo fuera del domicilio y vuelve en verano no se extingue la pension de alimentos.

Pero si a este hecho se unen otros hechos que pueden constituir abuso de derecho se puede ponde-
rar la alegacion como causa de oposicion.

AP Tarragona, sec. 1% A 21-09-2022, n° 191/2022, rec. 529/2022.Es pacifico que la hija mayor
realiza estudios en la universidad DIRECCIONOO1 y que ha trasladado su residencia a DIRECCIONOO2
donde convive con su “novio “en la época lectiva para tener una mayor cercania al centro universitario
que desde el domicilio paterno en DIRECCIONOOQO.Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(STS 156/2017 de 7 de marzo, 407/2018, de 29 junio y 407/2018, de 29 junio) hemos declarado
repetidamente que los progenitores unicamente pueden solicitar alimentos para los hijos mayores de
edad que convivan con ellos, lo cual no ocurre cuando se han independizado con ruptura del principio
de solidaridad familiar (STS 104/2019, de 19 febrero y 558/2016, de 21 de septiembre).Ahora bien,
esta quiebra no se produce en los casos en que la hija sale del domicilio familiar para el complemento de
sus estudios, con independencia de que durante el periodo de ausencia resida con su novio que trabaja,
como es nuestro caso, pues la convivencia familiar ha de interpretarse no solamente en el sentido de mo-
rar en la misma vivienda con el progenitor sino también basada en otras razones que sittan al hijo fuera
de la misma, careciendo de autonomia, bien en forma voluntaria o bien impuesta, lo que les dificulta o
imposibilita la convivencia fisica con el progenitor (STJC 10 mayo 2018, rec. 26/2018).”

AP Sevilla, sec. 8% A 21-06-2005, n° 105/2005, rec. 3004/2005:La AP estima el recurso inter-
puesto por el ejecutado frente al auto que estimo en parte su oposicion a la demanda de ejecu-
ciéon de una sentencia matrimonial en lo relativo a la pensién alimenticia a favor de la hija comun.
El tribunal argumenta que, acreditado que la hija es mayor de edad, que no vive en el domicilio
familiar y que si no tiene ingresos es por su falta de interés en conseguir un trabajo, procede ex-
cluir de la ejecucion aquellos alimentos que se habrian devengado en el periodo de tiempo que se
lleva produciendo esa situacion.

AP Cantabria, sec. 22, A 12-12-2022,n° 176/2022, rec. 515/2022;En el supuesto enjuiciado ha
derecordarse que en la oposicién a la ejecucién ya alega el hoy apelado que la hija mayor de edad
vivia con su novio y no con la madre lo que constituye en “abuso de derecho”.

HECHOS RELATIVOS AL PADRE DEUDOR

Tanto la extincion como la modificacion de la pension de alimentos por circunstancias relativas al
deudor no parece que sea el cauce adecuado para alegar en la OE ya que precisan de una inter-
pretacion por ejemplo porque aumente o se reduzca su capacidad econémica por una herencia, por
una situacién de desempleo o por contraer matrimonio o convivencia con otra persona.

- LA PRECARIA SITUACION ECONOMICA no es admitida como causa de OE:

AP Valencia, sec. 10°, A 27-02-2023,n° 118/2023, rec. 542/2022. AP Valencia, sec. 10, A05-10-2022,
n°511/2022, rec. 1420/2021.AP Zaragoza, sec. 2% A 11-01-2023, n° 3/2023, rec. 268/2022 no es ad-
mitida como causa de oposicion la alegacion de falta de medios econémicos no siendo este procedimiento,

de ejecucion el adecuado para declarar una situacion de insolvencia del ejecutado que tiene, en su caso, la
via correspondiente. AP Barcelona, sec. 18° A 26-10-2022, n° 340/2022, rec. 382/2022.

La AP Sevilla, sec. 2% A 16-02-2023, n° 37/2023, rec. 1658/2022:"Asi, la alegacion de falta de
medios no puede nunca ser una razon que lleve a que se declare la inexistencia de la obligacion recogida
en la sentencia y por ello no puede hacerse valer como motivo de oposicion.
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De hecho, el ordenamiento espanol (en el resto de casos si ha previsto dos remedios para el deudor
insolvente; uno es el concurso de acreedores y el otro la existencia de bienes inembargables). En este
caso, ho son de aplicacion porque la deuda es alimenticia y a favor de menores de edad, por lo que solo
resta acudir al procedimiento de modificacion de medidas para pedir la extincion de la pensién alimen-
ticia. En idéntico sentido Auto dictado en el rec. 1775/21, de 31 de mayo de 2023.

- SUSPENSION DE LA OBLIGACION DE ALIMENTOS EN LA EJECUCION:

La STS n° 111/2015 de fecha en fecha 2 de Marzo de 2015 Rc. 735/2014 diferencia cuando
procede la fijacion de un minimo vital o bien cuando procede suspender obligacion de pago de
los alimentos. La citada sentencia parte de la base que lo normal es fijar un minimo vital y admitir
solo con caracter excepcional, con criterio restrictivo y temporal la suspension del pago de los
alimentos para aquellos supuestos muy concretos en que se acredite sin lugar a dudas que el
obligado al pago no dispone de ingresos ni para cubrir sus propias necesidades y que cuenta con
la ayuda de terceras personas para subsistir, ya que el padre no podia atender ni a sus propias
necesidades, se encontraba en una situacion de pobreza absoluta.

En esta linea jurisprudencial se ha venido pronunciando la Sala en sentencias posteriores,
como lade 10 dejulio de 2015, Rc. 682/2014; 15 de julio de 2015, Rc. 1359/2014 y 2 de diciem-
bre de 2015, Rc. 1738/2014. pero con caracter mayoritario LA POBREZA ABSOLUTA no se ad-
mite como causa de oposicion. AP Granada, sec. 5% A 11-05-2021, n°® 88/2021, rec. 266/2020:
”Y cuando, como aqui ocurre, en ningun caso puede reconocerse al obligado, en la presente via
ejecutiva, la situacion de carencia absoluta de medios que, tan solo para caso de “pobreza abso-
luta  cabria admitir como causa de suspension de la prestacion de alimentos (STS de 20 de julio
de 2017) y tan solo en procedimiento de modificaciéon de medidas.”

AP Malaga, sec. 6% A 25-07-2022,n° 317/2022, rec. 17/2022 desestima la suspension de la
ejecucion que se solicitaba al amparo del articulo 152.2 del CC y de la jurisprudencia del TS.

AP Toledo, sec. 2% A 16-01-2019,n° 11/2019, rec. 372/2018 excluye la “pobreza absoluta “
como causa de oposicion en el caso concreto pero apunta a que no se estima por falta de la prue-
ba del caracter excepcional

3. AUDIENCIAS PROVINCIALES, QUE SOSTIENEN CAUSAS TASADAS OPOSICION.

Las AAP de Jaén de 28/10/2016; Guadalajara de 30/11/2007; Granada 15/12/2006; Barcelona
24/2/2020. AP Madrid, sec. 227 A 13-09-2021, n° 533/2021, rec. 47/2020:"El motivo alegado so-
bre que no procede el pago de la pension de alimentos que consta fijada en el titulo objeto de ejecucion,
por el cambio de circunstancias por haber procedido la hija mayor a abandonar el domicilio familiar
no es un motivo recogido en el precepto citado, y por lo tanto no puede ser objeto de resolucion en este
procedimiento, debiendo en su caso presentarse el correspondiente procedimiento de modificacion de
medidas acordadas en el procedimiento de divorcio en el que se dicté la sentencia que aqui es objeto de
ejecucion.

Constando en el titulo la obligacion del pago de los alimentos en favor de las hijas en comun en
la cuenta designada por la madre sin que conste limitacion alguna en el tiempo o por alcanzar mayorias
de edad etc. la obligacion persiste, y reconocido el impago de la pension de alimentos en favor de la hija
mayor por el ejecutado, no procede sino confirmar la resolucion objeto de este recurso.”

AUDIENCIAS PROVINCIALES, QUE ADMITEN COMO CAUSAS DE OPOSICION A UNA EJE-
CUCION DE LA PENSION DE ALIMENTOS, OTRAS DISTINTAS A LAS TASADAS.
Razones y criterios para admitir otras causas de oposicion a la ejecucién:

A) SENTENCIAS QUE ADMITEN PACTOS Y ACUERDOS ALCANZADOS ENTRE LOS PROGE-
NITORES, AUNQUE NO CONSTEN EN DOCUMENTO PUBLICO.
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La Audiencia Provincial de A Coruna, en su Auto n® 32/2020, de 2 de febrero,

“Es cierto que, como alega la parte ejecutante en su escrito de impugnacion, el articulo 556.1 de la
LEC solo permite alegar como causa de oposicion a la ejecucion de titulos judiciales los pactos y transac-
ciones que se hubiesen convenido para evitar la ejecucion cuando dichos pactos y transacciones consten
en documento publico, lo que no sucede en este caso, pues, para acreditar el acuerdo alcanzado, se han
aportado tnicamente las capturas de pantalla de un teléfono mévil. Sin embargo, no faltan pronuncia-
mientos en la jurisprudencia menor que admiten que se invoque como causa de oposicion el abuso de
derecho o el enriquecimiento injusto, por ejemplo, en aquellos supuestos en los que se pretende ejecutar
pensiones de alimentos cuando en realidad la parte ejecutante no ha prestado tales alimentos (por falle-
cimiento del hijo, por alteracién del régimen de custodia, etc.). Por ello, en el presente supuesto, dado que
la parte ejecutante no solo no ha impugnado la documental aportada de contrario, sino que con su escri-
to de impugnacion ha aportado, a su vez, una captura de pantalla en la que se recoge el mismo whatsapp
de octubre de 2015, en el que D? Joaquina le decia expresamente al ejecutado que cuando ingresara la
manutencion de los ninos, descontara la cantidad de 84 euros, correspondiente a los 7 dias que comie-
ron con él en septiembre, se considera procedente deducir dicha cantidad de la suma total reclamada...”.

La Audiencia Provincial de Zamora, en su Auto de 28 de enero de 2020, al admitir como
motivo valido de oposicién el acuerdo transaccional alcanzado entre los exconyuges y recogido en
documento privado en virtud del cual, dada la complicada situacion econémica del progenitor obligado
a prestar alimentos y la inminente mayoria de edad de los hijos comunes que comenzaban a trabajar, la
progenitora custodia renunciaba a reclamar en nombre de sus hijos los alimentos futuros que se deven-
gasen a partir de la firma del acuerdo. Asi lo ratificaban ademas los hijos mediante su declaracion
en la vista.

La Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 182), Auto de 22.12.2008:

“...en el caso que nos ocupa, el motivo alegado para oponerse a la ejecucion es la existencia de un pac-
to entre los progenitores en virtud del cual, se ha venido manteniendo una situacion de custodia compar-
tida del hijo comun, cuando la sentencia la habia atribuido a la madre. Dispone taxativamente el articulo
556.1 en su pdrrafo segundo de la LEC, que podrdn oponerse los pactos y transacciones que se hubieran
convenido por las partes para evitar la ejecucion, pero “siempre que dichos pactos y transacciones consten
en documento publico’, y en tal sentido no cabria oponer la existencia de un posible pacto no documenta-
do, pero la actividad probatoria llevada a cabo en los autos y que ha llevado a la juez de instancia a conside-
rar que no procedia continuar adelante con la ejecucion por la cantidad total reclamada, aunque si por una
suma inferior, es el resultado de la exploracion judicial al hijo, de 14 afios cumplidos, el cual manifiesta que
desde hace dos o tres arios vive una semana con cada uno, que tiene ropa en las dos casas, que va a comer
acasa de quien le toca, que cuando necesita alguna cosa lo pide al padre o a la madre seguin esté. Ante esta
situacion real de custodia compartida, mantener la obligacion de abono de la pension podria dar lugar a
una situacion de enriquecimiento injusto a favor del acreedora y en contra de la persona obligada al pago,
situacion que resulta contraria al principio general contenido en el articulo 7 del Cédigo Civil al constituir
abuso de derecho que no puede merecer amparo ante los tribunales”.

B) POR CAMBIO DE LAS CIRCUNSTANCIAS E INEXISTENCIA DE LA CAUSA QUE MOTI-
VA LA EJECUCION.

El Auto AP Barcelona, sec. 182 A 11-03-2020, n° 122/2020, rec. 771/2019 aborda un su-
puesto en el que se admite parcialmente la oposicion a la ejecucion de alimentos por parte del
progenitor no custodio basada en un cambio de las circunstancias y el establecimiento de un nue-
vo régimen de guarda y custodia respecto de uno de los dos hijos:

“...procede valorar y enjuiciar si el cambio fdctico de guarda determina que la reclamacion de las
pensiones de alimentos fijadas a cargo del padre en el caso de guarda materna es o no abusivo (...). La
demandante ha acreditado que ha seguido abonando parte de los gastos de los hijos menores, como el
seguro escolar de una de ellos y gastos médicos que fueron computados para determinar la pension y el
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padre ha probado que ha asumido el gasto escolar del otro hijo, aunque dicho gasto deriva de una deci-
sién unilateral no compartida con la madre (cuestion que tampoco cabe valorar aqui), pero que ha deter-
minado que la madre no haya tenido que abonar el gasto escolar de dicho hijo (...). El padre ha asumido
los gastos de manutencion derivados del cambio fdctico de guardal(...). La reclamacion de la totalidad de
la pensidn de alimentos es abusiva en tanto ha quedado probado que la madre no ha tenido que cubrir
determinados gastos de los hijos (escolares de uno de ellos y de manutencion en estricto sensu), pero
en la medida en que ha cubierto gastos esenciales como los escolares del otro hijo y médicos, no puede
calificarse de abusiva en su totalidad”

AP Pontevedra, sec. 33 A 15-11-2018,n° 172/2018, rec. 231/2018, contempla la posibilidad
de admitir en tramite de ejecucidn la alteracién de las circunstancias que derivan en la extincion
de laobligacién de prestar alimentos:

“Si bien de principio la extincion de la obligacion de pago de la pension alimenticia requiere pronun-
ciamiento en procedimiento de modificacion de medidas (art.775 LEC), la doctrina jurisprudencial acep-
ta supuestos excepcionales, de patente concurrencia de abuso de derecho o enriquecimiento (arts.7.2.
CCy 11.2 LOPJ), en que se permite el andlisis y pronunciamiento en ejecucion sobre la alteracion sus-
tancial extintiva de la obligacion conforme al art. 152 CC, como cuando se reclama pension compensa-
toria por conyuge que formalizé segundas nupcias, o cuando resulta firmemente acreditada la muerte o
independencia econémica del hijo alimentista - AP Barcelona (Secc. 12?), 31.1.2013, AP Madrid (22?)
18.1.2013 y AP Zaragoza (2°) 27.9.2016, ponderadas en auto de esta Seccion dictado el 15.2.2017”

Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 18?), Auto de 24.07.2014: No estima la reclama-
cién de la custodia segun el titulo por indudable abuso de derecho, no habiendo residido el hijo
con lamadre durante los meses cuyo pago alimenticio reclama, sino que lo ha hecho con el padre,
de manera que aquel se hizo cargo de las necesidades alimenticias del referido hijo durante los
meses referidos que se reclaman,

“El ejecutado al oponerse y ahora en su recurso alega que el hijo comtn, destinatario de los alimen-
tos, pasoé a convivir con él desde que se inicié el procedimiento hipotecario en 2008, lo que no es negado
por la Sra. Esmeralda que aduce que en su caso, el Sr. Valeriano debia haber presentado un procedi-
miento de modificacion de efectos de sentencia, cosa que no hizo. Es pacifico criterio de las diferentes
Audiencias Provinciales, que no habiendo residido el hijo con la madre durante los meses cuyo pago
alimenticio reclama, sino que lo ha hecho con el padre, de manera que aquel se hizo cargo de las nece-
sidades alimenticias del referido hijo durante los meses referidos que se reclaman, no procede estimar
la reclamacién que aquella efectta, con indudable abuso de derecho, pues ello motivaria una situacion
de enriquecimiento injusto a favor de la acreedora y en contra de la persona obligada al pago, situacion
que resulta contraria al principio general contenido en el articulo 7 del Cédigo Civil al constituir abuso
de derecho que no puede merecer amparo ante los tribunales.”

AP Cadiz, sec. 5% A 23-07-2021, n° 196/2021, rec. 592/2021.

“Por lo que efectivamente estimamos que la pretension ejercitada por la madre de reclamacion de
las pensiones alimenticias en el periodo de ampliacion de la ejecucion constituye un enriquecimiento
injusto, porque la hija, ya mayor de edad, que no habia continuado los estudios, se habia incorporado al
mercado laboral, concurriendo causa de extincion de la pension de alimentos, aun cuando no se interpu-
siera hasta mds tarde la demanda de modificacién de medidas, pero dada dicha incorporacion laboral
de la hija al mercado laboral y que la misma no continué sus estudios, no procede la reclamacion de las
pensiones alimenticias correspondientes al periodo de ampliacion de la ejecucidn, debiendo ser acogido
este motivo de recurso, ya que la reclamacion entrafia un abuso de derecho y un enriquecimiento injus-
to, que pueden ser alegados y apreciados en ejecucion. En este sentido, como se recoge en el Auto de
esta Sala 131/2018, de 1 de junio de 2018, reiterando doctrina, “no se puede ser ajeno a la posibilidad
torticera del uso de la ejecucion con dnimo de enriquecimiento injusto o de manifiesto abuso de derecho,
cuando concurre una causa de extincion de la pension alimenticia y pese a ello se pretenden reclamar
cantidades que ya no precisa el alimentista, lo que ha de ser examinado con la mdxima prudencia pues

,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,, 63



ANTONIA RONCERO GARCIA

el termino necesidad (a salvo que la causa de su cese sea la muerte del alimentista) es relativo y obliga
a tomar en consideracion todas las circunstancias concurrentes; mds en el supuesto de que fuera cons-
tatada la falta de necesidad en el alimentista su apreciacion lo tnico que podria dar lugar es a que no
pudiera seguirse la ejecucion para el cobro de cantidades que se consideraran constituyen un manifiesto
abuso de derecho mds sin llegar a tener por extinguida una obligacion, funcion solo encomendada por la
Lec a la resolucidn que se dicte en el proceso de modificacion”.

Y en el Auto 3/2005, de 21 de enero, en un caso muy similar, ya se pronunciaba esta Sala en el
Auto 3/2005, de 21 de enero, argumentando: “Ciertamente, el apelado reconoce de manera rotunda
que no ingreso las cantidades cuya ejecucion se pretende mas no podemos decir por ello que dejara de
cumplir con la obligacidn alimenticia pues a tenor del articulo 149 del Cédigo Civil el obligado a prestar
alimentos podrd, a su eleccion satisfacerlos, o pagando la pension, o recibiendo y manteniendo en su
propia casa al que tiene derecho a ellos, como, efectivamente, se ha acreditado que ocurrié. Aunque el
cardcter semipublico del derecho de familia impide reconocer tal derecho de forma general, tanto mds
cuanto hay una resolucién judicial que lo contradice y la propia ley lo refrenda en el pdrrafo segundo del
precepto legal comentado, hay que tener en cuenta el principio del interés del menor que late en el pro-
pio Cdédigo Civil y se reconoce expresamente en la Ley Orgdnica 1/1.996, de 15 de Enero, de modo que
cuando es el propio menor el que no desea estar bajo la guardia y custodia de la madre, a quien le viene
atribuida por la resolucién judicial, sino que su voluntad es convivir con el padre y realmente lo hace asi,
se crea una situacion de hecho que, aun contradiciendo la resolucion judicial, debe ser respetada en in-
terés del propio menor, por lo que en tal caso debe quedar inoperante la resolucion judicial que impone al
padre el pago y atribuye a la madre la administracion de los alimentos de dicho hijo, pues entender otra
cosa supondria un enriquecimiento injusto para el conyuge que, de hecho, no tiene la guardia y custodia,
de modo que carece de objeto percibir una suma por alimentos que en realidad estdn corriendo a cargo
de otro, siendo este principio sancionado en diversas Sentencias de las Audiencias Provinciales, como
son las de fecha 22 de enero de 2.004 de Sevilla, 19 de noviembre de 2.002 de Granada o la de 10 de
junio de 2.002 de Girona, entre otras muchas.”

Audiencia Provincial de Alava (Seccién 1?), Auto de 15.03.2006:” Es conocida y reconocida la
insuficiencia de la LEC para regular la ejecucion de los procesos de Derecho de familia, del que el presente
caso es un ejemplo mds, pues la excepcion opuesta (haber alcanzado la alimentista una mejora en sus con-
diciones de vida que hace innecesaria la prestacion) no se contempla como causa especifica de oposicion
en los arts. 556,558 y 559 LEC. Sin embargo, la jurisprudencia menor ha admitido, en los procesos fami-
liares, la oposicion basada en la ineficacia del titulo, ya sea al amparo del art. 559.1, 3° LEC (por nulidad
del titulo, AP Cuenca 30 de abril de 2003), ya al amparo del art. 556.1 (por “pago” o “cumplimiento” de la
obligacion), ya con base en la pluspeticion (AP Albacete, Sec. 1% 27 de diciembre de 2002).

AP Cuenca 30 de abril de 2003 y SAP de Barcelona, Sec. 182 28 de marzo de 2002) Nulidad
parcial del titulo (art. 559.1, 3° LEC), por enriquecimiento injusto si se abonan alimentos cuando
el menor ha sido acogido en casa del ejecutado.

AP Alava, sec. 13 A 03-05-2018, n° 51/2018, rec. 92/2018:Admite la pluspeticién en eje-
cucion de pronunciamientos econdmicos de sentencias matrimoniales se admite dicho motivo
sobre la base de que no cabe “tolerar un abuso de derecho, un enriquecimiento torticero incom-
patible con el mandato del articulo 11.2 LOPJ:

“Como sostiene el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 20 de febrero de 2018, y com-
partimos:

No cabe duda de que existe jurisprudencia menor contradictoria sobre la admisién o no como causa
de oposicion a la ejecucion de titulos judiciales de la pluspeticion prevista en el art. 558 de la LEC. Es
cierto que el articulo 556 LEC no contempla la pluspeticion como motivo de oposicion previsto en la eje-
cucion de titulos judiciales y por ello atendiendo el cardcter tasado de dichos motivos podria concluirse
que la alegacion de aquél resulta inadmisible. Sin embargo, se ha de tener en cuenta también que tra-
tdndose, como es el caso, de ejecucion de pronunciamientos econémicos de sentencias matrimoniales

,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,, 64



XXVII JORNADAS DE DERECHO DE FAMILIA SEVILLA 2023 AEAFA - ICAS

se admite dicho motivo sobre la base de que no cabe “tolerar un abuso de derecho, un enriquecimiento
torticero incompatible con el mandato del articulo 11.2 LOPJ, de superior rango inclusive a las disposi-
ciones sobre oposicion a la ejecucion contenidas en la LEC. Debemos partir de que nos hallamos ante un
proceso de ejecucion de titulo judicial, el cual delimita aquello que puede ser objeto de peticion e impide
que la pretension pueda extenderse al cumplimiento de una obligacion no reconocida en el titulo ejecu-
tivo o en condiciones distintas a las previstas en él”.

AP Salamanca, sec. 12 A 19-01-2023, n° 5/2023, rec. 444/2022

Como se ha senalado reiteradamente por esta Audiencia, el cauce procedimental adecuado para la
alteracion de las medidas definitivas de los procesos matrimoniales, es el contenido en el articulo 775 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Si bien ello es asi, este Tribunal ya ha indicado en diversas resoluciones dic-
tadas con ocasion de determinados recursos de apelacion, que es factible en los procesos de ejecucion de
titulos judiciales, aducir el instituto del abuso de derecho, no obstante existir causas tasadas de oposicion
al despacho de la via ejecutiva, y como forma de evitar la continuacion del proceso de ejecucion. Piénsese
en el caso de reclamacion de pensiones compensatorias por conyuge que ha contraido matrimonio con
tercera persona, o de reclamacion de alimentos por periodos posteriores al fallecimiento del alimentista o
el acceso a la mayoria de edad de los hijos con independencia econémica. En tales supuestos no es en el
proceso de ejecucion en donde debe efectuarse especial declaracion de la extincion de tales prestaciones
econdémicas, pues habrd de acudirse para ello al proceso de modificacion de medidas, en que por sentencia
se alteren los pronunciamientos del proceso principal. No obstante tal consideracion jurisdiccional si que
pueden ser rechazadas las pretensiones ejecutivas si concurre abuso de derecho al que alude el articulo 7.2
del Cdodigo Civil, y el articulo 11.2 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, que determina que los Juzgados y
Tribunales rechazardn fundamentadamente las peticiones, incidentes y excepciones que se formulen con
manifiesto abuso de derecho o entranen fraude de ley o procesal.

Sentado lo anterior, debe partirse del principio general del derecho de la parte ejecutante a que
se cumplan las resoluciones judiciales en sus estrictos términos, si bien podrd oponerse el instituto del
abuso de derecho si la parte ejecutada acredita cumplidamente que concurre una causa objetiva de ex-
tincion de la pension que se reclama, y que de mantenerse la ejecucion supondria un claro abuso de de-
recho. Esto es, aunque el proceso de ejecucion no es el trdmite adecuado para hacer declaraciones extin-
tivas de derechos, y para ello deberd acudirse al proceso de modificacion de medidas, lo que si procede
es suspender la eficacia de dichos derechos cuando se ejercitan de forma abusiva. Pero para ello deberd
acreditarse de forma plena la causa de extincion, y en tanto no se declare extinguida la prestacion en el
correspondiente procedimiento de modificacion de medidas la parte ejecutante tiene la presuncion a su
favor de legitimidad.”

AP Cadiz, sec. 5% A 15-02-2023, n° 37/2023, rec. 1780/2022

No obstante, no ha de rechazarse la flexibilidad oportuna a la consideracion, en sede de oposicion
a ejecucion, de hechos o circunstancias -al margen otras mero formales-, que moviéndose dentro del
dmbito de la pretension ejecutiva, comportan simplemente una limitacién cuantitativa mayor o menor
a la misma, mds alld por tanto de la acreditacién del pago o cumplimiento, como viene siendo, en unos
casos, la simple pluspeticion -cuando sea tal y no derivada de mero pago parcial- o la consideracion a la
retroactividad del art. 148 Cc, en otros. Considerdndose también, en el mismo sentido, el posible abuso
de derecho que, en modo alguno, puede ser amparado por los tribunales. Asi, por ejemplo, ante una re-
clamacioén de pensiéon compensatoria, si se acreditara que el ejecutante ha contraido nuevo matrimonio,
se puede denegar el despacho de ejecucion por dicho abuso, pero no asi la v,gr, extincion de dicha medi-
da, que deberd ser solicitada en el correspondiente expediente de modificacion de medidas (Sentencias
de AP Barcelona de 9 de junio de 2009; de AP Madrid de 12 de febrero de 2009.

AP Madrid, sec. 31% A 29-09-2022,n° 191/2022, rec. 708/2022

El Proceso de ejecucion tiene un dmbito cognitivo limitado y las causas de oposicion son tasadas,
entre las que no se encuentra el abuso del derecho. No obstante los érganos jurisdiccionales admiten
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su aplicacién cuando su concurrencia es patente, lo cual no sucede en el caso enjuiciado, ya que no hay
una extralimitacion en el ejercicio del derecho por la actora, ni ausencia de interés legitimo por esta y
tampoco voluntad de perjudicar al ejecutado.

4. COMPENSACION DE DEUDA ALIMENTICIA. COMPENSACION DE PENSION
COMPENSATORIA.

1. REGLA GENERAL

La compensacion Unicamente se contempla como causa de oposicién en la ejecucion de titulos
extrajudiciales (articulo 557.1-2% de la LEC) pero no la contempla el articulo 556 en la ejecucion
de titulos judiciales. Asi pues, como regla general en ejecucion de sentencia y en relacién a las
pensiones de alimentos y otras obligaciones de naturaleza pecuniaria no cabe que el alimentante
o deudor alegue la compensacion.

Su justificacion se basa en los articulos 151,1195, 1196 y 1200 del CCy articulo 556.1 LEC
en cuanto que las causas de oposicion son tasadas.

El articulo 151 parrafo 1° del CC es un derecho aun no nacido que es indisponible, inembar-
gable, inherente a la persona, y eso lleva a que el articulo 1814 del Cédigo Civil prohiba la tran-
saccion sobre alimentos futuros.

El parrafo 2°del articulo 151 hace referencia a la deuda alimenticia ya devengada como con-
secuencia del ejercicio del derecho de alimentos, se refiere a las pensiones vencidas que cons-
tituyen un crédito que cuando no se cumple se transforma en una obligacién pecuniaria, en un
crédito disponible en el patrimonio del alimentista quien puede renunciarlo, transigirlo o recla-
marlo y por tanto quien solo puede renunciar o transmitir las pensiones alimenticias atrasadas
o el derecho a reclamarlas es quien también puede oponerlas en compensacién, por lo tanto no
puede oponer la compensacién el deudor de alimentos puesto que bastaria con retrasar el pago
para luego negarlo oponiendo la compensacion, por tanto aunque sean reciprocamente acree-
dores o deudores la obligacién de alimentos ha de cumplirse y solo el alimentista puede oponer
compensacion pero no el alimentante deudor. Por tanto es claro que los alimentos no pueden
compensarse con otras deudas de diferente naturaleza conforme sefiala la ley (art. 151 CC)con
lo que el alimentista deba al alimentante. Por eso no cabe compensacién de pensién de alimentos
con pensién compensatoria AP Zaragoza, sec. 2% A 15-03-2023,n°45/2023,rec. 419/2022

Y porque reclamandose alimentos, no concurre en ejecutante y ejecutado la doble condicién
de deudores y acreedores reciprocos que exigen los articulos 1195y 1196 de la LEC para que
pueda operar la compensacion, ya que los acreedores de las pensiones son los hijos, no los proge-
nitores. Como declara la sentencia Tribunal Supremo (Civil), sec. 1% S 23-09-2015, n° 529/2015,
rec. 1420/2014 “Se alega como indebida la compensacion que se efectua en la sentencia recurrida de
los alimentos a los menores con los gastos de viaje del padre. Del simple tenor del art. 151 en relacion
con el art. 1200. 2, ambos del C. Civil, queda clara la imposibilidad de compensar los alimentos, pues
una es la deuda del padre con el hijo y otra diferente es la existente entre los ex- conyuges “.

Criterio seguido por la AP Sevilla AP Sevilla, sec. 23 A 20-10-2021, n° 336/2021, rec.
10371/2019: “Tampoco puede estimarse el recurso respecto de la alegacion de compensacion de deu-
das por cuanto que como hemos declarado en otras ocasiones se trata de deudas no compensables de
conformidad con los dispuesto en el articulo 151 del Cédigo Civil ya que. como establece el art. 1.195
del Cédigo Civil, la compensacion tiene lugar cuando dos personas por derecho propio sean reciproca-
mente acreedoras y deudoras la una de la otra y en el presente caso se trata de una deuda derivada de
la liquidacion de la sociedad de gananciales y en la deuda alimenticia el acreedor al ser el impago de
los alimentos son los alimentistas. En este sentido declara la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
septiembre de 2015 que “del simple tenor del art. 151 en relacion con el art. 1200. 2, ambos del C. Civil,
queda clara la imposibilidad de compensar los alimentos, pues una es la deuda del padre con el hijo y
otra diferente es la existente entre los ex- conyuges”
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DEUDA ALIMENTICIA. SUPUESTOS CONTROVERTIDOS:
A. COMPENSACION EN DOCUMENTO PUBLICO.
B. COMPENSACION POR GASTOS EXTRAORDINARIOS.
C.POR ECONOMIA PROCESAL.
D. DESCUENTO POR ABUSO DE DERECHO.

A. COMPENSACION EN DOCUMENTO PUBLICO
No es compensacion estrictamente sino causa de oposicion del articulo 556.1 LEC.

En realidad la cantidad adeudada por la ejecutante al ejecutado y que han acordado compensar
no se trataria de una compensacion de crédito liquido que resulte de documento que tenga fuer-
za ejecutiva tal como exige el articulo 557 sino del pacto documentado publicamente del articulo
556.1 de la LEC. Se trataria de la compensacion voluntaria, que es la que las partes admiten con
caracter de transacciones cuando falta alguno de los requisitos del articulo 1196 del Codigo Ci-
vil. La compensacioén debe resultar de un “documento que tenga fuerza ejecutiva’.

B. COMPENSACION POR GASTOS EXTRAORDINARIOS.

Siguiendo la opinion generalizada de que en la oposicién a la ejecucion por deuda alimenticia de-
vengada y liquida por gastos extraordinarios no cabe la compensacioén alegada por el ejecutado
por gastos extraordinarios que hayan sido abonados por él pero sin determinar por el articulo
776 LEC por cuanto que no existe ninguna obligacion determinada, si cabe en los gastos deter-
minados por el articulo 776.4° de la LEC y ello dado que la compensacion exige el analisis de un
titulo distinto de la propia ejecutoria, sin conexién objetiva con ella, y un pronunciamiento impli-
cito del Tribunal acerca de la liquidez y ejecutividad de aquel otro titulo, y el TS entiende que la
compensacion es un modo de extinguir las obligaciones en la cantidad concurrente y la asimila al
pago por lo menos en los casos de la compensacién legal cuando concurren los requisitos del ar-
ticulo 1196 del CC que se basaria en un crédito recogido en un titulo ejecutivo posterior (a través
del procedimiento del 776.4°).

Si entre pensiones alimenticias reciprocas. El Auto n° 188/2019, rec. 163/2019) Audiencia
Provincial de Tarragona de 26 de septiembre de 2019 establece que en materia de familia es po-
sible, en via de ejecucién de sentencia, oponer la compensacién de deudas que derivan del mismo
titulo judicial que se ejecuta, al ser un modo de extincién de las obligaciones, como el pago como
es el caso de que se adeuden por ambos progenitores reciprocamente cuando se imponen los
gastos escolares, extraescolares y extraordinarios se dividiran por mitad apelando a la resolucion
de la Audiencia Provincial de Teruel de fecha 26 de Febrero de 2010 cuando se adeudan recipro-
camente gastos extraordinarios.

C.POR ECONOMIA PROCESAL

La compensacién como causa de oposicién a la ejecucién de titulo judicial por deuda alimenticia
en materia de familia por economia procesal como la compensacién de las cantidades adeudadas
por el ejecutado con las adeudadas asimismo por el ejecutante en momentos anteriores, todas
ellas en concepto de alimentos de los hijos y a consecuencia o derivados del procedimientos su-
cesivos (medidas urgentes, provisionales y divorcio) y que consistian en la fijacion de una pension
alimenticia a abonar por el padre, hasta el dictado de la sentencia que establecia otra cantidad
pero a abonar por la madre como resuelve la AP Cadiz. El razonamiento que ofrece la Audiencia
Provincial de Cadiz la AP Cadiz, sec. 53 A 25-01-2017,n° 14/2017, rec. 854/2016) :

“Unicamente podria plantearse la posibilidad de aplicar en una oposicién a la ejecucion de un ti-
tulo judicial, la compensacion que pudiera resultar del propio titulo que reconociese créditos y deudas
reciprocos entre las partes, y en la que habria una conexion, sino, objetiva, si al menos procesal. En el
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presente supuesto es de tener en cuenta que la deuda responde a un mismo concepto, alimentos de los
hijos, que dimana de un mismo procedimiento, el divorcio 2/15 asi como las medidas urgentes previas,
que la modificacion de deudores surge del propio procedimiento en el que se cambian los mismos a tenor
del devenir del procedimiento, siendo los acreedores los mismos (los hijos) y cambiando unicamente
quien debe recibir los citados alimentos en nombre de estos, por lo cual no se desvirtta el procedimiento
en el supuesto de compensacion, pues se trata de una misma deuda, la alimenticia, y sus alteraciones
son debidas al mero trascurso del tiempo, por lo cual debe mantenerse la resolucion recurrida, aplicando
la referida excepcion...”

Asi se evita que con la ejecucién se produzca una situacion injusta (que no tiene que ser de
enriquecimiento injusto o abuso de derecho) y/o evitar del mismo modo que para la ejecucion en
familia de los gastos de hipoteca para los que existen grandes defensores, en virtud del principio
de economia procesal evitar gastos innecesarios y tener que acudir a un declarativo porque en
ejecucion el que paga de mas no tiene titulo o para dar mayor flexibilidad en los procesos ejecu-
tivos del derecho de familia.

De admitirse no se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva pues en todo caso siempre
se somete a debate y contradiccién la posible oposicion.

D. COMPENSACION O DESCUENTO POR ABUSO DE DERECHO.

1. Compensacién o con mejor descuento de cantidades abonadas por la TEORIA DEL ABUSO DEL
DERECHO como causa de oposicion a la ejecucion de titulo judicial en casos controvertidos como:

Cuando el ejecutado haya hecho frente directamente a gastos que deban ser incluidos en
los alimentos ordinarios que en principio fueran a cargo del otro progenitor como, por ejemplo,
cuando se adquiere ropa, o se pagan gastos, aun necesarios, de los menores o si se ha negado al
pago la parte ejecutante como por ejemplo la mensualidad del colegio o al seguro médico compu-
tado en la pensién de alimentos.

No siendo admisible la compensacién en supuestos concretos nos encontramos con una si-
tuacion en la que la pasividad del acreedor en la administracion del patrimonio del alimentista
genera un dano al deudor que puede verse en la tesitura de afrontar gastos incluidos en la pen-
sion alimenticia por lo que no puede hablarse de compensacion pero si de descuento en base ala
teoria del abuso del derecho.

La justificacion de la admision de esta posibilidad se centra que en realidad muchas de las ar-
gumentaciones realizadas por las Audiencias que se oponen a admitir la compensacion se realiza
con base en que las alegaciones o acciones que, al respecto, se crea asistido el ejecutado no deri-
varian de la sentencia que constituye el titulo en que se apoya la ejecucion articulada de contra-
rio. Esto resulta ciertamente desorbitado en tanto que si ha realizado un pago en exceso o se ha
pagado algo que corresponde al ejecutante en relacion al dmbito econdmico de los excényuges,
;realmente se puede decir que no derivan de la sentencia que constituye el titulo en que se apoya
la ejecucién formulada de contrario ?.

2. Por causa de extincién parcial del derecho por convivencia parcial del hijo con el deudor y
este descuenta (no compensa) gastos durante convivencia con él AP, Civil seccién 18 AP Barcelo-
na, sec. 18% A 31-05-2019,n° 253/2019, rec. 1206/2018

Nos encontramos con una causa de extincién parcial del derecho, cual es la convivencia par-
cial del hijo acreedor de la pensién con el deudor de la misma, durante cinco meses del curso
2014/2015, estandose por tanto ante una reclamacion injusta amparada por un derecho aparen-
te, extinguido en realidad de forma parcial desde el dia que el hijo pasé a convivir con el padre
dichas mensualidades. Lo contrario, es decir, estimar que por la resolucion que establecia la obli-
gacion pervive hasta que no se modifique, en este caso concreto supondria también amparar un
enriquecimiento injusto que la ley no puede obviar.
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4. COMPENSACION DE PENSION COMPENSATORIA.

APLICACION DE LOS CRITERIOS DE EVITACION DE DUPLICIDAD EN LOS PAGOS POR PAR-
TEDELEJECUTADO Y UN ENRIQUECIMIENTO INJUSTO PARA EL EJECUTANTE.

Cuestiondistinta ala pension de alimentos es la pensién compensatoria, cuya naturalezajuridica
es privada y aun no siendo un criterio unanime, de concurrir todos los requisitos que establece
el art. 1196 del Cédigo Civil, parece factible alegar la compensacién de deudas como causa de
oposicion a la ejecucion en reclamaciéon de impago de una pension compensatoria, aplicando los
criterios de evitacion de duplicidad en los pagos por parte del ejecutado y un enriquecimiento
injusto para el ejecutante.

Asi pues existen resoluciones que se oponen a la compensacion y sostienen que no ha
sido un olvido del legislador, sino una opcién conscientemente asumida, AP Jaén, sec. 13 A 26-
10-2022, n° 408/2022, rec. 1670/2022; AP Malaga, sec. 6% A 10-10-2022, n° 388/2022, rec.
1118/2022,si bien esta ultima incluso cuando deniega la compensacién entre pensidon compen-
satoria y gastos extraordinarios es por cuanto que “ pero es que, ademds, esos gastos que en otro
procedimiento de ejecucion insta el ejecutado aqui apelante, que él mismo califica de gastos extraordi-
narios, deben previamente ser calificados como tales, caso de no estar consensuados

Pero la mayor parte de las Audiencias la admiten asimilandola al pago si se dan todos los
requisitos que establecen los articulos 1195y 1196 del Codigo Civil, es decir, que cada uno de
los obligados lo sea reciprocamente del otro, que se trata de una cantidad de dinero o fungible de
la misma especie y calidad y que sea un crédito vencido, liquido y exigible si cabria alegar la com-
pensacion de deudas como causa de oposicion a la ejecucion en reclamacién de impagos de pen-
sidn compensatoria, pronunciandose en este sentido la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion
2%) en sentencia 113/2010 de 20 de julio. AAP Barcelona, seccion 122 de 30 de abril de 2018.
AAP Sevilla, sec. 2% a 13-12-2016,n° 256/2016, rec. 4236/2016.

Si asimilamos como hace el TS la compensacion al pago por lo menos en los casos de com-
pensacion legal con los requisitos del articulo 1196 del CC, tenemos que considerar que el pago
es un hecho extintivo de la obligacién declarada en el titulo ejecutivo y la compensacién por el
contrario tiene su base en una obligacién distinta al titulo ejecutivo. Sin embargo las Audien-
cias cuando lo admiten exigen que las obligaciones deriven del mismo titulo ejecutivo esto es por
ejemplo compensatoria con hipoteca cuyo pago se impone en el titulo o pago de suministros que
se imponen en el titulo o gastos de la vivienda.

Resoluciones que admiten la compensacion por ejemplo con la hipoteca, gastos de la casa
de IBI, Seguros, hogar y vida, CCPP que se hubieran repartido en sentencia o cuando la pensién
compensatoria se ha extinguido.

AP Castelldn, sec. 2% A 05-06-2015, n° 52/2015, rec. 84/2015 y AP Valencia Sec. 10% A
28-06-2021, n° 262/2021, rec. 1236/2020, pension compensatoria con hipoteca de la vivienda
familiar. Sin embargo la misma Secciéon 107 en A 10/1/2022 recurso 651/2021 dice que no auna
compensacion entre pension compensatoria con hipoteca pero no por falta de prueba del pago
de la hipoteca como se hace en el auto de 18/9/2019 del recurso 132/2019 sino con un pronun-
ciamiento categorico sobre que la compensacién no esta contemplada como causa de oposicion.
AP Valencia, sec. 10% A 25-06-2018, n° 388/2018, rec. 203/2018 admite la compensacion de la
pension compensatoria con los gastos de suministros de la vivienda mientras la usaba la ocupan-
te cuyo pago se imponia en el titulo.

Algunos casos lo niegan AP Seccién 24 de Madrid auto de 11/04/2008.

LA AP Huelva, sec. 22 A 11-01-2023,n° 3/2023, rec. 399/2022: no puede ser compensado
por lo abonado por el ejecutado por deudas comunes, dado esos pagos no constan en documento
del que pueda apreciarse que tienen fuerza ejecutiva:
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“La Sala se ha pronunciado en un supuesto parecido sobre reclamacion de pension compensatoria,
en la que se aplicé la compensacion, si bien y como veremos no procede acordarla en cualquier caso, sino
que deben cumplirse determinados requisitos como razondbamos en nuestro auto de 19/12/2019 (ROJ
AAP H 720/2019), que con cita de otro anterior expresaba al respecto del particular antes expresado
que “ Dicho ello, en lo que respecta a la posibilidad de oponer la compensacion en el marco -como es el
caso- de ejecucion de titulo judicial (pues, como se ha expuesto, se estd ejecutando medida decretada
en Sentencia, al aprobarse el convenio regulador en que aquella se acordd), ya este Tribunal ha decla-
rado que “es equivocado el razonamiento seguin el cual tnicamente puede oponerse en la ejecucion de
un titulo judicial un pacto o transaccion que conste ademds en documento publico o con igual eficacia
ejecutiva sino que, tal como razona la recurrente, puede oponerse compensacion ya que no es sino una
manera de pago abreviado, y éste el pago- es la causa de oposicion natural o primaria ex articulo 556.1
de la LECivil); ese pago abreviado ha de operar en general casi de modo automadtico en la cantidad con-
currente, y con mds razoén aun cuando el tipo de crédito o de deuda que deben compensarse entre si son
idénticos, ya que se han generado en liquidacion de costas procesales en diferentes litigios sostenidos
entre los mismos implicados en esta causa que, en definitiva, han devenido acreedores y deudores el uno
del otro por igual concepto aunque por diferente medida” (sic. Auto de fecha 19 de Octubre de 2018, n°
363).

Pero, como de ese propio Auto precedentemente glosado se infiere, en sede de ejecucion de titulo
judicial y a crédito -como el que aqui ejecutivamente se persigue- reconocido en titulo con tal fuerza
ejecutiva, sélo cabe oponer crédito con igual entidad cualitativa (es decir, que resulte de titulo con la
misma fuerza ejecutiva), pues sélo asi ostentard calidad de directa e inmediatamente exigible (requisito
ineludible para que sea factible la compensacion legal ex. art. 1.196 n° 4 del Cédigo Civil), como de otro
lado expresa y legalmente se requiere para que pueda prosperar alegato de compensacion opuesto a
ejecucion de titulo no judicial (art. 557 n° 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil “. En parecidos términos se
expresan otras Audiencias Provinciales pudiendo citar el AAP de Valencia (107 de 04/05/2022 (ROJ
AAPV 458/2022) y AAP de Zaragoza (2°) de 21/12/2012 (ROJ AAP Z 1685/2021).

Pues bien, a la vista de los antecedentes expresados y de lo mantenido por esta Sala en resoluciones
anteriores, procede estimar el recurso interpuesto, por cuanto que la parte ejecutada ha admitido que
no ha abonado la pensién compensatoria que se reclama contenida en sentencia firme, considerando
la Sala que el devengo reclamado por dicha pension no puede ser compensado por lo abonado por el sr.
Adolfo por deudas comunes, dado esos pagos no constan en documento del que pueda apreciarse que
tienen fuerza ejecutiva; solamente se aportan extractos bancarios y recibos de IBI-TRSU, de los que ni
siquiera consta que hayan sido abonados con dinero privativo, lo que hace que, como se ha dicho, no
puedan compensarse con la deuda que se reclama, sin perjuicio de lo que pueda acordarse sobre pago
de deudas comunes en el procedimiento de liquidacion ganancial que pueda llevase a cabo entre los que
ahora son parte de esta ejecucion.

Todas las causas de oposicién previstas en el articulo 556 LEC se basan en hechos acaecidos
después de la creacion del titulo ejecutivo por tanto el problema de la compensacién deberia li-
mitarse alacompensacion con base en un crédito nacido con posterioridad alacreaciéndel titulo
ejecutivo, nunca podria invocar el ejecutado una compensacién con base en un crédito anterior
al que pudo hacer valer en un proceso de declaracion. Esto es asi cuando se aplica en supuestos
de compensacién del exceso pagado si la pension compensatoria se extingue, AP Seccién 24 de
Madrid auto de 9 de marzo de 2007 si bien otras veces lo niega AP Seccién 24 de Madrid auto de
15/9/2011.

5. CADUCIDAD DE LA ACCION EJECUTIVAY PRESCRIPCION DEL DERECHO DE CREDITO.
Caducidad de la accién ejecutivay prescripcion del derecho de crédito:

Enrelacion ala caducidad de la accidn ejecutiva, excepcion opuesta por el ejecutado segun lo dis-
puesto en el art. 518 LEC dicho precepto legal dispone: “la accién ejecutiva fundada en sentencia,
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en resolucion del tribunal o del Letrado de la Administracion de Justicia que apruebe una transaccion ju-
dicial o un acuerdo alcanzado en el proceso, en resolucioén arbitral o en acuerdo de mediacion, caducard
si no se interpone la correspondiente demanda ejecutiva dentro de los cinco arfios siguientes a la firmeza
de la sentencia o resolucion”.

En relacion a la prescripcion el articulo 1966 del CC establece: Por el transcurso de cinco arios
prescriben las acciones para exigir el cumplimiento de las obligaciones siguientes:

1.7 La de pagar pensiones alimenticias.

En caso de resoluciones judiciales que contienen un pronunciamiento de condena al pago
de prestaciones periddicas, (alimentos o pension compensatoria) como es el caso, el dia inicial
de cédmputo de dicho plazo, pese a los términos literales del precepto, viene determinado por la
fecha del incumplimiento de cada prestacién, que es cuando se origina el nacimiento del derecho,
ya que la eficacia de la ejecutoria dependeria de que se haya incumplido alguna de las prestacio-
nes establecidas.

En relacién a esta cuestion, la STS de 14 de noviembre de 2018, entre otras, ha establecido
que: “la accidn ejecutiva por impago de pensiones alimenticias ha de considerarse sujeta al plazo de
caducidad previsto en el art. 518 de la LEC, cuyo inicio arranca desde la fecha de exigibilidad de cada
una de las pensiones y no desde la fecha de la sentencia, lo que responde a que el pronunciamiento de la
sentencia constituye una condena de futuro por obligaciones periddicas, con arreglo a lo establecido en
el art. 220 de la LEC, de suerte que no se trata de un plazo de prescripcion susceptible de interrupcion,
como sostiene la apelante; y en ello mismo abunda la sentencia 607/2020, de 13 de noviembre, en la
que se dice que a partir de la firmeza de una sentencia se produce la posible concurrencia de un plazo
de prescripcion y otro de caducidad de cinco anos, de manera que la accion ejecutiva basada en el titulo
judicial, inequivocamente, estd sujeta a plazo de caducidad y no de prescripcion, dado que, como se
senala en la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 1987, los alimentos impagados ya
vencidos, con arreglo al art. 151.2° del Cédigo Civil, se han de considerar como un crédito disponible en
el patrimonio del alimentista, quien puede renunciarlos, transigirlos o reclamarlos; por lo que sélo son
reclamables con la demanda ejecutiva las pensiones impagadas en los cinco anos anteriores a la misma,
por lo que ha de considerarse bien apreciada en el auto apelado la caducidad concerniente a pensiones
devengadas entre 2009 y 2013, habida cuenta que, tratdndose de una condena de futuro que impone
el pago de prestaciones perioédicas, no puede considerarse que todas ellas se encuentren amparadas
por una sola accion ejecutiva, porque la obligacién que incorpora la sentencia no es de cumplimiento
unico aunque susceptible de exigirse en plazos, sino de cumplimiento sucesivo, por lo que, establecida
la obligacion por mensualidades, cada una de ellas estd sujeta a un vencimiento tnico y a su respectivo
plazo de caducidad de la accion ejecutiva, y ello sin perjuicio de que, como se desprende del art. 576 de
la LEC, la especialidad que entrana la sentencia que establece medidas en materia de familia, tanto de
indole pecuniaria como no pecuniaria, imponga una perspectiva procesal unitaria que requiera de una
interpretacion finalista y atenta siempre al superior interés del menor en la articulacion procesal de
dichas acciones”.

El plazo de prescripcién de las pensiones de alimentos y compensatorias es de 5 aios segiin
el articulo 1966 1° del CC:

AP A Coruia, sec. 4% A 26-12-2005, n° 148/2005, rec. 10117/2005 “El estado de la doctrina
emanada de las Audiencias Provinciales en torno a la prescripcion de las pensiones alimenticia y com-
pensatoriay del derecho a pedir que sean actualizadas, es el siguiente: La postura mayoritaria entiende,
igual que hace la sentencia recurrida, que es aplicable el plazo de prescripcion de cinco anos, del art.
1966 CC...

AP Asturias, sec. 4% A21-12-2022,n° 148/2022, rec. 488/2022:"en la inexigibilidad de la deu-
da por retraso desleal en el ejercicio de la accion y por mala fe y abuso del derecho. Pues bien, en relacion
con el retraso desleal en el ejercicio de la accion, la regla general es que el interesado puede ejercitarla
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hasta el ultimo dia hdbil del plazo de prescripcion. No puede afirmarse que exista ejercicio desleal del
derecho por el mero transcurso del tiempo y sin que previamente existan hechos o circunstancias que
engendren en el obligado la creencia fundada de que los derechos no serian ejercitados, de modo que el
ejercicio retrasado comporte para él algun tipo de perjuicio en su posicion juridica (vid. en este sentido
sentencia del Tribunal Supremo de 24 de Abril de 2019 -n° 243-)”

Las pensiones prescritas en via civil no se pueden reclamar como responsabilidad civil deri-
vada del delito. Segun la ST n° 364/2021, de 29 de abril de 2021 dictada por el Pleno de la Sala
Segundadel Tribunal Supremo, seglin dicha Sentencia dice que las pensiones no satisfechas reco-
gidasenel delitodel articulo 227 del Cédigo Penal son obligaciones civiles no nacidas del delito, y
apesar de ello, se pueden reclamar en el proceso penal, pero al ser su pago una obligacién nacida
de la ley, no se transforma por el hecho de que su incumplimiento haya originado un proceso pe-
nal.

La interrupcién de la prescripciéon del derecho de reclamacién de alimentos:
-Enelcasodelaley 5/2012 de 6 dejulio desde el inicio de la mediacion se suspende el plazo.

- Por denuncia penal

AP Valencia, sec. 102 A 30-01-2018, n° 54/2018, rec. 1143/2017:

‘Alega en primer lugar el demandado que las pensiones devengadas desde octubre de 2.007 a sep-
tiembre de 2.011 estdn prescritas. Consta en efecto que la demanda ejecutiva se formalizé en octubre
de 2.016, por lo que de conformidad con el articulo 1.966-1° del Cédigo Civil, la pretension del deman-
dado estaria justificada. Pero la actora alega que la denuncia formulada por ella contra el apelante por
un delito de impago de pensiones ha interrumpido la prescripcion. Con la lectura de las actuaciones se
comprueba que en efecto, la demandante presenté denuncia el dia 22 de octubre de 2.008, y este proce-
so penal desembocd en la sentencia absolutoria de 12 de julio de 2.011 (folio 29), aunque la demandan-
te dice que recayé otra sentencia en apelacion, también absolutoria, el dia 16 de diciembre de 2.011. Sin
embargo, la demandante no ha acreditado este tltimo hecho, pues no ha presentado la sentencia que
anunciaba en su escrito de oposicion a la apelacién. En consecuencia, procede apreciar la interrupcion
de la prescripcion, de acuerdo con el articulo 1.973 del Cédigo Civil, en relacién a las pensiones deven-
gadas antes del proceso penal, de modo que la prescripcidon comenzard a correr desde el dia 12 de julio
de 2.011, fecha probada de finalizacién del procedimiento penal. Ello implica asimismo la prescripcion
de las pensiones devengadas desde julio a septiembre de 2.011, pues la demanda ejecutiva se interpuso
como se ha dicho en el mes de octubre de 2.016.

AP Barcelona, sec. 122 A 02-02-2023,n°42/2023, rec. 84/2022

No se comparte la fundamentacién que contiene la resolucién recurrida en relacién a que no haya
sido estimada la interrupcion de la prescripcion de las cantidades adeudadas en 2017, pues es un hecho
no controvertido que la parte ejecutante denuncio penalmente al ejecutado por el impago de pensiones,
y en el Juzgado Penal numero 3 de Manresa se sigue el procedimiento abreviado 263/2021. Entiende la
juzgadora que no se puede equiparar la interposicion de una denuncia penal a una reclamacion judicial
de los importes debidos. El articulo 121.11 a del CCCat dice que: “Son causas de interrupcion de la pres-
cripcion: El ejercicio de la pretension ante los tribunales, aunque sean destinadas por defecto procesal.
Y una interpretacion I6gica del expresion de ejercicio ante los tribunal de la pretension tiene que incluir
tanto el ejercicio de una accién civil como un penal que comporta la responsabilidad civil derivada del
delito, y_por otra parte existe una reiterada jurisprudencia que establece que el ejercicio de una accion

penal ante los tribunales conlleva la prescripcion, porque con el ejercicio de una accién penal ante los
tribunales se entiende también ejercitada la accion civil (SAP sec. 18 de 18-09-2018 (nhum. 515-2018
rec. 103/2018) y de 28-05-2018 num. 325/281 rec. 1208/2017)

AP Barcelona, sec. 187 A 18-09-2018,n° 515/2018, rec. 103/2018:"La ejecutante presenté en
abril 2016 una demanda ejecutiva reclamando el pago al Sr. Conrado de las mensualidades alimenticias
fijadas en sentencia de fecha 25 septiembre 2008 en cuantia de 350 euros mensuales.
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El 6-3-2012 la Sra. Maria Rosario habia presentado una primera denuncia penal por impago de
pensiones correspondientes a los meses de febrero 2012 a febrero 2013.

Considera el recurrente que dado que la denuncia penal se referia unicamente a tales mensualida-
des, las correspondientes a 2009, 2010 y 2011 que también se reclaman en la demanda ejecutiva, han
prescrito.

La Sra. Maria Rosario y el Ministerio Fiscal consideran que la denuncia penal interrumpié la pres-
cripcion de manera que el plazo de 3 anos que establece el art. 121-21 CCCat vuelve a iniciarse de
nuevo desde la fecha de la denuncia penal.

Efectivamente, tal como ha acordado la resolucién recurrida con acierto, el ejercicio de la accién pe-
nal interrumpe el plazo de prescripcion tal como establece el art 1.973 del Cédigo Civil, pues conforme
a reiterada jurisprudencia con el ejercicio de una accion penal se entiende ejercitada también la accién
civil en reclamacion de las pensiones impagadas.”

I1l. PROBLEMATICA DE LOS GASTOS EXTRAORDINARIOS

1. DETERMINAR LA NATURALEZA DE GASTO EXTRAORDINARIO. INCIDENTE DEL
ARTICULO 776.4 LEC

a) Pese a que la introduccién del incidente del articulo 776.4 de la LEC mediante la Ley 19/2019
tenia la finalidad de evitar demandas de ejecucién cuyo objeto era determinar el caracter ordi-
nario o extraordinario de un gasto, hay que clarificar que el incidente no siempre es necesario
tramitarlo como previo a lademanda de ejecucion ya sea a instancia de parte cuando se reclamen
gastos extraordinarios o pretenda oponerse a ellos, o incluso de oficio, de forma que, se pueden

reclamar y solventar directamente en el proceso de ejecucién gastos extraordinarios lo que su-
pone agilizar el proceso de ejecucién en los casos siguientes:

i- Por supuesto cuando el gasto extraordinario se contenga en el titulo procesal incluso en el
caso de que por su propia naturaleza no sean gastos extraordinarios (por lo que es muy relevante
pedir en la demanda y contestacion que se refleje en el titulo los gastos extraordinarios que se vengan
satisfaciendo durante la tramitacion del declarativo o que se prevean de forma inminente tras la reso-
lucion del mismo y mds aun determinar si lo que se van a considerar como gasto extraordinario son los
gastos estrictamente necesarios o también los convenientes)

A estos efectos se viene introduciendo en las resoluciones judiciales (bien por peticién o in-
cluso de oficio) una serie de recomendaciones sobre la distinta naturaleza de los gastos ordinarios y
extraordinarios que constituyen la obligaciéon de alimentos de los hijos pero no deja de ser una
enunciaciéon imprecisa y genérica por la propia naturaleza de los gastos extraordinarios que son
imprevisibles, no periddicos y dependen de las necesidades de los hijos y de los propios recursos
de los progenitores, nivel de vida, costumbres y usos familiares y, siendo determinado un ambito
minimo que afecta al sanitario y al educativo y recomendaciones que no excluye la litigiosidad
por la controversia entre las partes.

ii- Tampoco seria exigible el incidente cuando el caracter extraordinario resulta de la propia

naturaleza del gasto por oposicién a lo que es gasto ordinario que viene definido en el articulo en
el articulo 142 del CC y por tanto no exista duda sobre la naturaleza ordinaria o extraordinaria

gue han sido definida por la doctrina jurisprudencial como los gastos imprevisibles, no periédi-
COos, necesarios o convenientes, y no exista una previsién distinta en el titulo que se ejecute AP
Madrid Seccion 22, Auto de 1 de marzo de 2021.

iii- cuando_son urgentes (en algunos casos se exige el incidente previo).

iv- cuando han sido aceptados previamente por el otro progenitor (en forma fehaciente) in-
cluso puede venir pagando o el ejecutado no ha realizado objecién procesal alguna.
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No obstante existen resoluciones que entienden que el incidente previo del articulo 776.4
de la LEC solo se excluye en el caso de que el concepto se haya recogido en el titulo (supuesto
i). Asi la AP Alicante, sec. 4% A 21-07-2021, n° 221/2021, rec. 364/2021 estima la oposicion y
acuerda que se devuelvan las actuaciones al Juzgado a fin de que proceda a tramitar la reclama-
cion de gastos extraordinarios en los términos indicados en el fundamento juridico segundo:

B.- Aunque el Juzgado no lo cite expresamente, sus consideraciones de naturaleza procesal vienen
en realidad referidas al art. 776-4 LEC, en tanto establece que “cuando deban ser objeto de ejecucion
forzosa gastos extraordinarios, no expresamente previstos en las medidas definitivas o provisionales,
deberad solicitarse previamente al despacho de ejecucion la declaracion de que la cantidad reclamada
tiene la consideracion de gasto extraordinario”. Interpretando este precepto la Sala ha declarado que la
tramitacion del procedimiento especial previo es preceptiva siempre que los gastos no estén previstos en
el convenio o sentencia, lo que sélo sucede cuando un determinado concepto de gasto se menciona alli
de manera concreta, cuando la discusion entre las partes sea principalmente la abstracta interpretacion
del alcance de uno de esos conceptos explicitamente determinados en la sentencia o convenio, o cuando
el gasto reclamado sea reiteracion en identidad de circunstancias del ya declarado procedente en un
procedimiento anterior (autos de esta Sala de 15-9-2011, 28-6-2012, 1-2-2013 y 16-5-2013, entre
otros muchos).

C- Dichas causas que suponen excepcion al art. 776-4 LEC no concurren en el caso de autos. Pero
como tiene declarado reiteradamente la Sala lo procedente en tales circunstancias no es la inadmision
de la demanda o la mera estimacion de la excepcion de inadecuacion de procedimiento, sino que el Juz-
gado debe acordar incluso de oficio la tramitacion del incidente alli regulado que resulta preceptiva para
el Juzgado por cuanto debe dar a las actuaciones de oficio el curso prevenido por la Ley (autos de esta
Sala de 9 de julio de 2015 y 20 de enero de 2016, entre otros), teniendo declarado también la Sala que
por evidentes razones de economia procesal su tramitacion debe considerarse implicitamente solicitada
por el simple planteamiento de la demanda ejecutiva.

Otros como la AP de Asturias, Seccion 72 Auto 133/2021 de 30 de junio: se sitiian en un pla-
no intermedio: "Se puede eludir el incidente cuando en el titulo se incorpora una definicién muchas ve-
ces general de lo que debe entenderse por gasto extraordinario que permita de forma suficiente englobar
la concreta cantidad reclamada “ pero ademds exige que lo conozca para evitar demandas ejecutivas
sorpresivas

b- En cuanto al objeto del incidente sobre declaracién de gasto extraordinario existe discre-
pancia de opiniones pues unos entienden que (i) se agota con la declaracion sobre la naturaleza

de extraordinario de un gasto que no corresponda a los alimentos ordinarios por tanto sobre el
caracter de imprevisible y no periédico y una vez declarado y presentada demanda de ejecucion
de gastos extraordinarios en la oposicién a la ejecucién es donde se debe alegar no solo los mo-
tivos de oposicién del articulo 559 y 560 de la LEC entre los que se incluye el pago total o parcial
de los mismo sino su necesidad o conveniencia, esto es su exigibilidad, el incumplimiento de los
requisitos de comunicacién y aceptacioén incluso tacita, es decir el consenso y cuantia,

Y otro por el contrario entienden (ii) si el titulo ejecutivo que contiene solo la expresién que
se abonan los gastos extraordinarios necesarios, si no precisa ninguno concreto, o si estan previs-
tos unos y no otros precisan de su declaracién en el incidente.

(i) Asi por ejemplo la AP Ourense, Seccién 1 auto 79/2019 de 3 de julio: exceden de los limi-
tes del incidente, el caracter necesario del gasto, el conocimiento del progenitor no custodio, su
aceptacion, cuantia y efectivo pago etc., o sea el consenso.

AP Granada, sec. 53 A 15-05-2020, n° 60/2020, rec. 476/2019:

Se trata, por tanto, de un incidente declarativo que se agota en el reconocimiento del derecho a
integrar determinada categoria de gasto en el titulo ejecutivo, a los efectos del despacho de la ejecucion;
el cual, precisamente por ello, excluye pronunciamiento sobre cualquier controversia acerca de la con-
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currencia, exigibilidad o cualquier otra circunstancia, de hecho o de derecho, que resultara oponible a
la ejecucidon que hubiera de despacharse en el ulterior procedimiento ejecutivo. En primer lugar, porque,
como hemos expuesto, tal materia excede del objeto del presente incidente. Y, segundo lugar, porque
el pronunciamiento que recaiga en el mismo no determina el reconocimiento de obligacion dineraria
alguna por la que hubiera de seguirse la via de apremio; lo cual habrd de quedar, en su caso, para lo que
resulte de la posible oposicion al eventual despacho de la ejecucion.

(ii) AP Valencia, sec. 102 A 02-05-2022, n° 231/2022, rec. 829/2021:

Elrecurso ha de prosperar parcialmente en lo relativo a los gastos extraordinarios a los que se opuso
el ejecutado, en el sentido no efectuar pronunciamiento sobre el fondo con relacion a tales gastos pues-
to que no estaban expresamente previstos en el titulo ejecutivo, que se refirié unicamente a los gastos
extraordinarios necesarios sin prever expresamente ninguno en concreto, por lo que la ejecutante debio
solicitar la declaracion de gastos extraordinarios con cardcter previo al despacho de ejecucion, conforme
alodispuestoenel art. 776.4° LEC.

AP Cuenca, sec. 12 A 15-06-2021,n°41/2021, rec. 79/2021:

Es decir, el convenio no prevé de manera expresa y literal como exige el precepto y la jurisprudencia
que lo interpreta y aplica, como gastos extraordinarios los de “Optica. ni los de academia de ciencias.

)

inglés, estudios superiores ESAT ni residencia universitaria” que son objeto de ejecucion”, ya que tan solo
prevé como gastos extraordinarios los médico/farmacéuticos no cubiertos por la Seguridad Social -pre-

via justificacion-(que aqui no lo ha sido) y actividades extraescolares (consensuadas con autorizacion
por escrito) que tampoco ha existido).

Podrian ser objeto de discusion los gastos de dptica estdn o no incluidos dentro de los gastos mé-
dico/farmacéuticos pero, precisamente por ello, porque pueden ser objeto de discusion y la parte los ha
discutido al oponerse totalmente a la ejecucion despachada, es por lo que habrd de acudirse al trdmites
del art..776.4 de la LEC e incluso para su determinacion cuantitativa al incluirse ademds de lentes de
contacto o gafas graduadas, gafas de sol o deportiva.

c- Puede pedir la declaracién de gastos extraordinario tanto el que pretenda efectuar el gas-
to o yalo haya efectuado por ser urgente (y no ha podido obtener el consentimiento del otro proge-
nitor que a posteriori se niega en aceptar su cardcter extraordinario) y el que ha sido requerido feha-
cientemente por el otro progenitor que consienta en asumir el pago y pretenda oponerse por no
considerarlo necesario.

Promover de oficio el incidente después de haber interpuesto la demanda ejecutiva recla-
mando un gasto como extraordinario es andmalo e innecesario como es resolver en la oposicion
que hubo de ser tramitado el incidente del articulo 776.4° de |la LEC no solo en los supuestos re-
feridos ut supra sino cuando ademas el ejecutado no ha realizado objecion procesal alguna pues
no existe menoscabo de los derechos de acceso a la justicia y de defensa de las partes.

d- Efecto de no seguir el incidente cuando los tribunales lo consideran preceptivo.
- lo inician de oficio en pieza separada.

- se ha tramitado la oposicién a la ejecucion.

- unos Tribunales devuelven para que se tramite el incidente previo.

- otros declaran la nulidad total o parcial del despacho de ejecucién al alegar defecto proce-
sal del articulo 559.1.3% LEC. Si no se alega solo perjudica a quien debio alegarla, esto es el ejecu-
tado. En cualquier caso produce un retraso en la resolucion del procedimiento.
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2.NECESIDAD Y CONSENSO.

LaSTS Sala 1*de 9 de septiembre de 2020.La necesidad del gasto o no determina que el Tribunal
considere que sea preciso el acuerdo o no.

La conformidad y consenso de ambos progenitores no se circunscribe solo a la cuestion rela-
tivaasuimporte sino también al ambito de las decisiones que ambos progenitores deben tomary
gue consideren mas convenientes para el menor, patria potestad. AP Valencia, sec. 10> A07-07-
2021,n°281/2021, rec. 1204/2020

IV. OTRAS CUESTIONES DE CARACTER ECONOMICO DE LA EJECUCION DE
SENTENCIA

1. Actualizacion de la pensién de alimentos

Se debe pedir expresamente en la fase declarativa una sentencia donde se pronuncie que las
actualizaciones anuales de la pensién sean solo al alza con referencia a un indice claroy a un mo-
mento determinado concreto bien anual o a principios de ano.

Finalidad: En aras a evitar un retraso en la tramitacion de la ejecucion por la posibilidad de
oponerse a los calculos realizados por la ejecutante o incluso una estimacién de la oposicion del
ejecutado considerando que existe exceso en la reclamacion del ejecutante con base en la inter-
pretacion de la clausula de actualizacion de la pension.

Existen distintas opiniones sobre si en caso de no especificar nada el titulo procede la apli-
cacion del IPC negativo o no.

Esdoctrina de esta Sala, AP Sevilla, sec. 2%, A 06-04-2005, n° 89/2005, rec. 34/2005; AP Sevilla,
sec. 25, A07-11-2012,n° 228/2012, rec. 2125/2012;: “No debemos de olvidar que las pensiones fija-
das en un Convenio regulador aprobado judicialmente, se configuran como una deuda de valor y que
la aplicacidn del I.P.C. en las actualizaciones de devengos monetarios tales como sueldos o pensiones,
tiende a compensar los efectos negativos que sobre el poder adquisitivo tiene la inflacion, utilizandose
como indice de referencia para los incrementos retributivos a fin de compensar la pérdida de valor ad-
quisitivo de su importe monetario como consecuencia de las subidas anuales de precios.”

Esta solucion es acorde a la consideracion de las pensiones de alimentos como deudas de valor,
por lo que la razén de ser de su actualizacion es que no pierdan poder adquisitivo y puedan seguir aten-
diendo a las necesidades para las que se han concedido, siendo anecdéticos los anos en que el IPC es
negativo siendo el principio de la actualizacion la proteccion de las necesidades de los hijos y evitar las
modificaciones de medidas que requieren de un cambio sustancial de circunstancias, por lo que siendo
irrelevante la disminucion del importe de la pension de alimentos sin que se haya acreditado por el eje-
cutado un descenso de las necesidades de los hijos para lo que se establecio la suma de 750 euros al mes
procede interpretar la cldusula de actualizacién al alza exclusivamente. “

Asi: Auto de AP Sevilla recurso 1607/2021
“1. El objeto de esta alzada es si procede la aplicacién del IPC negativo sobre la pension alimenticia.

Existen Audiencias Provinciales que entienden que, aunque no ponga nada el convenio o la reso-
lucién judicial, la pension de alimentos no puede bajar porque baje el IPC y si queremos reducirla hay
que acudir a un proceso de modificacion de medidas. Sentencia AP Vizcaya de 4 de marzo 2019. N?
30/2019 (ROJ: AAP VI 119/2019 - ECLI:ES:APVI:2019:119A):"Ademds, la Sala entiende que la cldu-
sula de actualizacion de una pensién de alimentos conforme a IPC no puede ser utilizada para la re-
duccién del quantum de la pension de alimentos, porque su sentido teleoldgico es, precisamente, el
contrario: asegurar que el transcurso del tiempo no afecte negativamente a la pension por el efecto de la
inflaciony la consiguiente pérdida de valor adquisitivo; y también servir, en la medida de lo posible, como
mecanismo de incremento paulatino de la pension para adaptarse al crecimiento de las necesidades del
alimentista parejo a su propio desarrollo personal. Resultaria contrario al fin tuitivo de los intereses del
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menor la introduccién de una cldusula que supusiera una rebaja del importe de la pensién de alimentos
por transcurso del tiempo, pese a que, al crecer este, cada vez tenga mds necesidades y de mayor coste.”

Por el contrario otras Audiencias Provinciales entienden que si en el convenio o sentencia
indica que la pensidn de alimentos se adaptara anualmente conforme a las variaciones que ex-
perimente el indice de precios al consumo que publica periédicamente el Instituto Nacional de
Estadistica, significa que puede subir y bajar. Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién
22% de 28 de octubre de 2011: “(...)se estipuld que la pension alimenticia se actualizaria conforme al
IPC, segtin los datos elaborados por el Instituto Nacional de Estadistica, lo que, en pura ldgica, implicaba
la posibilidad tanto de un incremento como de una disminucién de la suma inicialmente establecida en
el referido documento, segtin el rango, positivo o negativo, de los referidos datos estadisticos”. Sentencia
AP de Granada de 22 de mayo 2020. Numero Sentencia: 70/2020; Y Sentencia AP de Asturias 12 abril
2019 Numero Sentencia: 47/2019.

2. Pago después del despacho de ejecucion y antes de notificar la demanda de ejecucion

Es muy frecuente que una vez presentada la demanda de ejecucién en el interin que transcurre
entre su presentacion y el despacho de ejecucion (a veces transcurren hasta meses, (dependien-
do del atraso en el juzgado) por lo que el ejecutado, incluso antes de conocer la demanda puede
efectuar el pago extraprocesalmente por lo que llegado el momento de la notificacion de la de-
manda el ejecutado se opone alegando el pago o incluso abuso de derecho.

La solucién procesal mas acorde a esta situacion debemos situarla en el marco del articulo
583.1y 2.dela LEC. “1. Si el ejecutado pagase en el acto del requerimiento o antes del despacho de la
ejecucion, el Letrado de la Administracion de Justicia pondrd la suma de dinero correspondiente a dis-
posicion del ejecutante, y entregard al ejecutado justificante del pago realizado.

2. Aunque pague el deudor en el acto del requerimiento, serdn de su cargo todas las costas causa-
das, salvo que justifique que, por causa que no le sea imputable, no pudo efectuar el pago antes de que el
acreedor promoviera la ejecucion.”

Por tanto ni es pago ni existe abuso de derecho en lareclamacion. Y ademas se le imponen las
costas salvo justificacion. El Auto de AP Sevilla rollo 11607/2021 de fecha 14 de junio de 2023
resuelve también esta situacién que se plantea en la oposicion al despacho de ejecucion:“2.Ni si-
quiera el ejecutado invoca como causa de oposicion el pago del articulo 556 de la LEC sino el articulo 11
de la LOPJ. El pago que efectua el ejecutado antes de conocer procesalmente el despacho de ejecucion es
irrelevante a los efectos del articulo 556 de la LEC para estimar la oposicién por cuanto que es un pago
tardio que se realiza no solo 8 meses después de la demanda de ejecucion sino en todo caso después del
despacho de ejecucion acordado por auto de 29 de mayo de 2020. Por tanto el pago de 26.700 euros
efectuado el 17 de junio de 2020 que deriva de un titulo judicial se imputa al pago del capital entendién-
dose abonada la deuda principal objeto del despacho de ejecucion de 26.498,83 euros sin que se haya
pagado o consignado la cantidad total para los intereses y costas presupuestados a cuyo pago viene
obligado a tenor del articulo 583 de la LEC. “

3.Nose puede solicitar laampliacion de la ejecucion en el escrito de impugnacién ala oposicion

Mucho menos resolver en la oposicién la ampliacion del despacho de ejecucion al amparo del
articulo 578 de la LEC, se infringen las normas sobre el despacho de ejecucion toda vez que debe
dictarse auto y decreto de despacho de ejecucién. Asi el Auto de la AP Sevilla de fecha 20 de junio
de 2023 recurso 536/2022.:"Procede estimar el recurso por cuanto que no existe resolucion procesal
judicial ampliando el despacho de ejecucion ni decreto con las medidas ejecutivas necesarias la cual
debe someterse a los mismos requisitos que la demanda inicial de ejecucion, habiéndose vulnerado el
articulo 551 de la LEC ya que el articulo 578 de la LEC no permite omitir los presupuestos procesales
necesarios del despacho de ejecucion habiéndose causado indefension al ejecutado quien solo puede
oponerse por los plazos y tramites legales establecidos del articulo 556 de la LEC respecto del despacho
de ejecucion acordado “..



ANTONIA RONCERO GARCIA

4. Pago en forma distinta a lo acordado judicialmente en el titulo procesal

El auto de la AP Sevilla de fecha 21 de julio de 2023 rollo 535 /2022 resuelve la inexigibilidad de
la deuda como causa de oposicion cuando el ejecutado a partir del cumplimento del hijode los 18
anos no paga a la ejecutante madre custodia sino al hijo de 18 anos.

Solicita el ejecutado que se declare la obligacion de pago de la pensidon de alimentos re-
clamada en el procedimiento inexistente en tal periodo por no existir necesidad que cubrir del
alimentista y todo ello bajo el amparo de la doctrina del abuso del derecho del articulo 11.2 de
la LOPJy 7.2 del CC y la AP resuelve: No es abuso de derecho la peticion de amparo judicial de la
ejecutante cuando quien incumple es el ejecutado oponente, no concurre respecto de los periodos recla-
mados ni causa de modificacion ni de extincion de la pension de alimentos del hijo comun José Manuel
que determinara la inexigibilidad de la deuda, que reconoce el padre que precisa desde el momento que
alega pagar directamente o por transferencia al mismo por lo que es desestimada la peticion que realiza
de que se declare la inexigibilidad al no existir necesidad que cubrir del alimentista.

Respecto de la prueba del pago se resuelve: “Por lo que resta determinar la eficacia del alegado
pago a partir del mes de junio de 2014 una vez que se reconoce el incumplimiento del titulo judicial en
los términos en que venia realizdndolo desde 2004. En la fecha del incumplimiento el hijo era atiin menor
de edad pues contaba con 17 anos, no es un medio probatorio eficaz una declaracion jurada del hijo que
ademds de ser impugnada no es necesario ratificar tal como concluye el juez de instancia toda vez que
el pago debe acreditarse documentalmente y no a través de testifical, no se aporta la cuenta del hijo, no
siendo suficiente la del ejecutado pues ni se identifica el beneficiario ni la cuenta de destino ni se iden-
tifican los meses ingresados en mano ni las cuantias ni siquiera se desprende de la declaracion jurada.”

AP Valencia, sec. 102 A 10-05-2023, n° 228/2023, rec. 539/2022

El ejecutado alegé en su escrito de oposicion y reitera en su recurso que habia abonado cantidades,
bien ingresdndoselas a los hijos, entregdndolas en mano, o asumiendo pagos de actividades deportivas
y demds, por lo que debia entenderse pagada la pension de alimentos. Pero los pagos relativos a acti-
vidades extraescolares como las deportivas no se pueden imputarse a la pension de alimentos, pues
constituyen gastos extraordinarios (asi se configuraron en la sentencia) y tampoco puede estimarse que
las cantidades que dio voluntariamente a los hijos puedan imputarse a la pension de alimentos, pues la
progenitora es la administradora de la pension y a ella debié abonarse, en su caso, sin acreditarse que los
hijos hicieran llegar a la progenitora las cantidades que pudieron hacer recibido de su padre.

5. Pluspeticion

Para unos entendido como pago parcial de la deuda no la mera correccién de errores aritméticos
para otros cuando la pluspeticidon sea tal y no derivada de mero pago parcial. En este tltimo caso
por ejemplo AP Cadiz, sec. 5% A 15-02-2023, n° 37/2023, rec. 1780/2022)

6. Alimentos y concurso de acreedores

El concurso de acreedores no afecta a la pensién de alimentos. El Tribunal supremo en sentencia
de 13 de febrero de 2019 senala que el proceso de concurso no puede modificar el importe de la
pension de alimentos, si acaso a través del procedimiento de modificacion de medidas. El ejecuta-
do en concurso necesita autorizacion judicial de administracion concursal para ademas de pagar
e interponer recursos y para oponerse.

7.Laretroactividad en la ejecucion

a) Pension de alimentos

Se plantea la posibilidad de reclamar en ejecucién las pensiones desde momentos anteriores a la
resolucion procesal o titulo cuando no se contiene pronunciamiento alguno sobre la retroactivi-
dad y en su caso la retroactividad como causa de oposicién a la ejecucion.
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Para la AP Malaga, sec. 6° A 14-12-2022,n° 510/2022, rec. 678/2022:

Es doctrina reiterada por esta sala de apelacién que en un procedimiento de divorcio no de-
viene ex lege la retroactividad automatica de la obligacion establecida en sentencia al momento
de interposicién de la demanda, pues legalmente solo esta previsto en el articulo 148.1 para la
obligacién de alimentos entre parientes, y el hecho de que jurisprudencialmente se haya estable-
cido que dicharegla es de aplicacién igualmente a la reclamacién de alimentos por hijos menores
de edad en situaciones de crisis del matrimonio o de la pareja no casada, no significa la innece-
sariedad de un pronunciamiento en sentencia al respecto, sino que esa retroaccion debera ser

objeto de resolucién judicial expresa para qgue lleve aparejada ejecucién ex articulo 517.1.1° pues
no se trata de un pronunciamiento implicito en el del establecimiento de alimentos

Por el contrario para la AP Cérdoba, sec. 13 A 29-11-2022,n° 467/2022, rec. 1585/2022 y
las Audiencias que menciona en su resolucidon no es necesario para reclamar los alimentos desde
la demanda gque se contenga en el titulo la declaracién de retroactividad. Admite ademas debatir
como causa de la oposicion: "el inicio de la exigibilidad de la pensién de alimentos” y por tanto que el
condenado al pago de los alimentos pueda hacer valer, en el tramite de oposicién a la ejecucion,
“que se hizo cargo, de modo suficiente o en qué medida, de los gastos de los hijos en el periodo an-
terior alainterposicion de lademanda, o que asumid la obligacion hasta o desde cierto momento,
determinando si los efectos han de retrotraerse a un momento distinto al que fija el art.148 CC “.

La SAP de Valencia, seccion 10,en autode 9.5.2022, recurso 933/2021, en su puesto similar
al de autos dice que “en el fallo de la sentencia no se expresa la fecha a partir de la cual se debe pagar
la pensidn de Luciano, pero los efectos retroactivos derivan de una imposicion legal, pues no se refieren
a una obligacién de alimentos entre cualquier pariente, sino a los que debe un padre al hijo menor de
edad. En efecto, la Sentencia del TS de fecha 14 de junio de 2011 que unifica y sienta doctrina estable-
ce que debe aplicarse a la reclamacién de alimentos por hijos menores de edad en situaciones de crisis
del matrimonio o de la pareja no casada la regla contenida en el art. 148 del CC, de modo que, en caso
de reclamacion judicial, dichos alimentos deben prestarse por el progenitor deudor desde el momento de
la interposicion de la demanda. Doctrina que es reiterada en STS 349/20 de 6 de febrero, 4276/2016
de 6 de octubre, 3441/2016 de 14 de julio, entre otras. Este criterio es el que se ha seguido a partir de
la fijacion de esa doctrina por esta Sala (la de Cérdoba) en resoluciones como Auto 607/2020 de 10
de diciembre y 724/18 de 27 de diciembre, sin perjuicio de que el condenado al pago de los alimentos
pueda hacer valer, en el trdmite de oposicion a la ejecucion, “que se hizo cargo, de modo suficiente o
en qué medida, de los gastos de los hijos en el periodo anterior a la interposicién de la demanda, o que
asumié la obligacion hasta o desde cierto momento, determinando si los efectos han de retrotraerse a
un momento distinto al que fija el art. 148 CC, que constituye una regla general siendo la excepcién la no
retroactividad. “.

En el mismo sentido AAP de Pontevedra, seccion 6, de 3.3.2022, recurso 985/2021, que habla de
que se trata de un pago “ope leg is” desde la presentacion de la demanda. Por su parte la AAP de Astu-
rias, seccion 7,de 12.1.2022, recurso 719/2021, que dice que “araiz de las STS de 14 de junio y 26 de
octubre d 2011, 4 de diciembre de 2013 0 26 de marzo de 2014, se ha aplicado la doctrina que sefiala
que “Debe aplicarse a la reclamacion de alimentos por hijos menores de edad en situaciones de crisis
del matrimonio o de la pareja no casada la regla contenida en el art. 148.1 CC, de modo que, en caso de
reclamacion judicial, dichos alimentos deben prestarse por el progenitor deudor desde el momento de la
interposicion de la demanda”, sefalando esta ultima resolucion que “esta regla podria tener excepciones
cuando se acredita que el obligado al pago ha hecho frente a las cargas que comporta el matrimonio,
incluidos los alimentos, hasta un determinado momento, con lo que, sin alterar esta doctrina, los efectos
habrian de retrotraerse a un tiempo distinto, puesto que de otra forma se estarian pagando dos veces”
(doctrina ratificada por STS de 18 de noviembre de 2014). Doctrina que esta Sala ha venido aplicando
de forma reiterada, asi en Sentencias de 6 de marzoy 21y 24 de julio de 2015, por citar algunas de las
mds recientes. El concepto de las cargas del matrimonio, conforme al art. 1.03 del Cédigo Civil debe
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entenderse como cualquier prestacion econémica a satisfacer por uno de los conyuges, ya sea a favor de
los hijos comunes, ya a favor del otro esposo o incluso para atender obligaciones contraidas con terceros,
teniendo especial trascendencia las aportaciones de los todavia conyuges a las necesidades alimenticias
de los hijos menores de edad, independientemente de la subsistencia o no de vinculo matrimonial, pues
es un deber directamente derivado de la filiacion *.

La SAP de Tenerife, seccion 1, de 19.5.2022, recurso 719/2021 sigue igual criterio citando en
igual sentido los autos de la AP Almeria, sec. 2 de 23 de noviembre de 2011, AP Castelldn, sec. 2%, de
20 de octubre de 2010? AP Zamora de 7 de septiembre de 2010; AP de Ciudad Real, sec. 2% de 4 de
febrero de 2010.

Este es el criterio que entiende procedente esta Sala, acorde primero, con la voluntad del legislador
manifestada en el articulo 148.1 del Cédigo Civil debiéndose de entender que, a salvo disposicion ex-
presa, esa eficacia retroactiva se impone para la primera resolucion que fije pension caso de no expresar
aquella otra cosa;..”

b) Pension compensatoria

La retroactividad de las resoluciones sobre pensidon compensatoria también tiene transcen-
denciaenlos casosde que enlaalzadase reduzca o se aumente la pension establecida en primera
instancia.

ElI TS tenia establecido (STS 674/2016 de 16 de noviembre; 162/2014 de 26 de marzo; y
917/2008 de 3 de octubre) que se equiparaba la pensién de alimentos y la pensién compensato-
ria a efectos de laretroactividad y por tanto desde que se dictaba cada resolucién sin embargo en
la STS del Tribunal Supremo 388 de 20 de junio de 2017 se aparta de este criterio y los efectos los
retrotraen a la sentencia de primera instancia solamente en el caso de que se trate de alzada contra reso-
lucién constitutiva del derecho por vez primera porque si se trata de resolucién que modificaba tanto al
alza o a la baja o se extingue el importe de la pensidon compensatoria sus efectos se producen desde que
se dicta la resolucién de modificacion /extincion o alzada. (STS 453/2018 de 18 de julioy 676/2019
de 17 de diciembre).

Asumiendodichadoctrina AAP Sevilla,sec.2? A 17-06-2021,n°203/2021,rec.6159/2019.

8. Suspension de la ejecucion civil por denuncia penal con ejercicio de la accidn civil y/o alega-
cion de la prejudicialidad penal admisible como motivo de oposicion a la ejecucion

La preferencia de la jurisdiccidon penal donde el ejercicio de la accion penal conlleva en forma
adhesiva el ejercicio de la accién civil, la previa demanda de ejecucidén civil por los mismos hechos
no impide el ejercicio de la acciéon penal y civil conjunta.

En estos supuestos ante la existencia de una ejecucién civil iniciada por impago de pensiones
y la existencia de un procedimiento penal por impago de pensiones con ejercicio conjunto de la
accion civil, existe una coincidencia de acciones civiles sobre cuya repercusion procesal no existe
unanimidad en la doctrina pues mientras unos consideran que ello determina la suspensién del
proceso de ejecucidn civil hasta la resolucién del procedimiento penal por virtud de los articulo
111y 112 de la Lecr, si este se hubiese iniciado, y en caso de no estarlo, imposibilita el plantea-
miento de cualquier accion civil durante su pendencia otros, la mayoria, consideran que son pro-
cesos compatibles.

Expresion de la primera opcion de suspender. AAP Tarragona, Civil seccion 1 del 09 de
marzo de 2022 (ROJ: AAP T 941/2022 - ECLI:ES:APT:2022:941A)Recurso: 1053/2021: “Lo que
plantea el recurso es la suspension de la ejecucion civil por la existencia de un proceso penal en el que
se estdn reclamando las pensiones reclamadas en via civil. En suma, la aplicacion del art. 111 LECr que
impide mientras esté pendiente la accién penal el ejercicio separado de la accion civil (“ le penal tient en
etat le civil”).
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En efecto, la pendencia de un proceso penal en el que junto a la accion penal se ejercité la accion
civil, reclamando el importe de las pensiones alimenticias impagadas, conlleva la suspension del proceso
civil por aplicacion del articulo 111 de la LECrm. hasta que aquélla haya sido resuelta en sentencia fir-
me. A ello debe anadirse que una vez firme la condena penal entra en juego la excepcion de cosa juzgada
regulada en el art. 222 LEC.

CUARTO-- este precepto en su apartado primero que la cosa juzgada de las sentencias firmes, sean
estimatorias o desestimatorias excluird, conforme a la ley, un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico
al del proceso en que aquélla se produjo. Seguido un proceso penal en el que se ejercité la accion civil
reclamando el importe de las pensiones impagadas, y recaida sentencia firme, la ley prohibe un ulterior
proceso con el mismo objeto.

La mencidn que hace la sentencia penal de que para el caso de que el ejecutado satisfaga la respon-
sabilidad civil en el proceso de ejecucion debera aportar la correspondiente certificacion para acreditar
que se ha satisfecho la misma en el proceso penal, no significa que puedan seguirse dos procesos simul-
tdneos sino que lo que persigue es evitar el “doble pago”, es decir, que no se acaben pagando las mismas
pensiones en un procedimiento que en el otro.

En consecuencia, debe acogerse el argumento de la parte apelante de que no puede reclamarse la
deuda alimenticia en la via civil y penal de forma simultdnea. La Ley expresamente lo prohibe, tanto por
la via de la litispendencia como de la cosa juzgada (cuando se produzca la firmeza penal), y ello por un
elemental principio de seguridad juridica, y también a fin de evitar duplicidad de intervenciones judicia-
les y consiguientemente la consuncién de medios y ralentizacidn de los procesos judiciales.

La Audiencia Provincial de Tarragona justifica por tanto la alegacién de la prejudicialidad pe-
nal como motivo de oposicién y asi lo expresa en su resolucién: "Como paso previo a la resolucion de

la controversia debe recordarse al Juzgado que esta Seccion viene manteniendo de manera inveterada
(autos de 258/2018, de 13 diciembre 2018 y el 20/2019, de 11 abril, 23 febrero 2022, rec. 545/2021,
entre otros), en relacion a la alegacion de causas de oposicion a la ejecucion en procesos de familia, que:

“[...]la dificultad que entrana la aplicaciéon en materia de derecho de familia de las disposiciones
generales en materia de ejecucion comun (arts. 548 y ss. LEC) dado que, de una parte algunos supuestos
no tienen regulacion expresa o un claro encaje en las normas generales, y de otra la relativizacion del
principio dispositivo y de preclusion que, en este tipo de procesos, no rige con toda su fuerza ya que el
objeto procesal de los procesos matrimoniales viene en algunos aspectos (guarda, alimentos y vivienda,
sustancialmente) marcado por un claro interés publico que se materializa en el interés superior de los
hijos menores que se ven afectados por la situacion de crisis provocada. En cualquier caso, ante la com-
pleja variedad de conflictos humanos que se plantean en aras de preservar la consecucion del principio
de tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 CE, la solucion pasa por flexibilizar, como se hace en
materia de prueba y alegaciones por el art. 752 LEC la alegacién de los motivos de oposicion siempre
atendiendo al principio fundamental antes sehalado”.

Por lo tanto, entendemos que la prejudicialidad penal es perfectamente admisible como motivo de

oposicion a la ejecucion puesto que estd intimamente relacionada con la ejecutividad de la resolucion
que constituye el titulo.”

AP Ourense, sec. 1%, A 31-03-2022,n° 75/2022, rec. 739/2021:De modo que, conforme dispo-
ne el art. 111 LECrim, mientras estuvo pendiente el proceso penal con ejercicio anexo de una idéntica
accion civil, la ejecutante no podia iniciar proceso civil con el mismo objeto, ni en via declarativa, ni
ejecutiva, al disponer expresamente dicho precepto que “mientras estuviese pendiente la accién penal
no se ejercitard la civil con separacion hasta que aquélla haya sido resuelta en sentencia firme”. Dada la
preferencia de la jurisdiccion penal donde el ejercicio de la accion penal conlleva en forma adhesiva el
ejercicio de la accion civil, la previa demanda civil por los mismos hechos no impide el ejercicio de la ac-
cion penal (y civil conjunta) si bien ello determina la suspension del proceso civil, si este se hubiese inicia-
do. y en caso de no estarlo, imposibilita el planteamiento de cualquier accion civil durante su pendencia.
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Esta opcidn no es baladi pues esta ultima resolucién como consecuencia de entender que
debia haberse suspendido la ejecucién a su vez tiene mas repercusiones procesales como es des-
estimar la posible alegacién de prescripcion del derecho a reclamar y excluir del cémputo del pla-
zo de caducidad el periodo de pendencia penal: "En consecuencia, ho podia computarse el plazo de
caducidad de la accidn ejecutiva (ni de prescripcion del derecho de crédito que se hace valer mediante la
misma) durante la pendencia del proceso penal. Debiendo excluirse del computo del plazo de caducidad
el periodo comprendido entre 25 de marzo de 2015 (denuncia) y 5 de febrero de 2019 (sentencia firme
penal), habiéndose presentado la demanda ejecutiva en 8 de junio de 2020, la accion ejecutiva formu-
lada en dichos titulos judiciales no pude estimarse caducada.

Expresion de la segunda opiniéon de no suspender AP Coruna N° de Recurso: 527/2016, N°
de Resolucion: 63/2017 de fecha 28/04/2017 donde el Auto del Juzgado de Primera Instancia n°
10 de A Corunia, de fecha 9 de junio de 2016, acordé en su parte dispositiva la suspension del procedi-
miento hasta que no recaiga resolucion que ponga fin al procedimiento penal iniciado por la parte (DPA
2453/2015 del Juzgado de Instruccién n° 3 de A Coruna) y recurrido en apelacion por la ejecutante la
Sala Acuerda estimar el recurso de apelacion y acordar la continuacion del procedimiento de ejecucion
civil:

Procede la estimacion del recurso de apelacion, teniendo en cuenta las siguientes consideraciones:

En primer lugar, conforme el art. 569. 1 de la LEC para que se decrete la suspension de una ejecu-
cion forzosa por la presentacion de denuncia o la interposicion de querella en que se expongan hechos
de apariencia delictiva relacionados con el titulo ejecutivo, es necesario que los hechos de apariencia
delictiva, de ser ciertos, determinarian la falsedad o nulidad del titulo. Y, en este caso, no estd ni siquiera
en cuestion la validez del titulo ejecutivo, que es una sentencia judicial que acuerda una pension alimen-
ticia para unos hijos menores, por lo que el referido precepto legal no puede justificarse la suspension del
procedimiento civil.

En segundo lugar, ademds de que, tal y como dice la parte apelante, con cuyo criterio coincidimos,
el art. 40 de la LEC se refiere a procesos declarativos y no a procesos de ejecucion, como es el caso, te-
nemos que anadir que tampoco concurre el requisito de que la decision del tribunal penal puede tener
influencia decisiva en la resolucion del asunto civil, por cuanto, aun cuando D. Eladio fuese absuelto en
el procedimiento penal por abandono de familia, ello no significaria que el titulo ejecutivo, la sentencia
que establece alimentos para los hijos menores, pierda su eficacia, debiendo dilucidarse la cuestion refe-
rente a los alimentos en el procedimiento de ejecucion civil.

Por tltimo, resulta insostenible e injustificable que unos hijos menores no pueden reclamar alimen-
tos en un procedimiento civil por el hecho, precisamente, de que se haya presentado una denuncia por
abandono de familia por dicho impago, y que tengan que esperar a que se resuelva el procedimiento pe-
nal para percibir los alimentos a los que tienen derecho por haberlo establecido una resolucion judicial.

Auto de la AP de Sevilla de fecha 18 de julio de 2023 recurso 499/2022 es motivo para no
imponer las costas procesales al desestimar la oposicién alegando pago en la ejecucién penal.

No se estima el motivo de recurso por lo que de conformidad con el articulo 398 de la LEC se impon-
drian al ejecutado apelante las costas procesales pero existen dudas de derecho sobre la suspension o no
de la ejecucion civil en estos supuestos por lo que la oposicion no es temeraria solo innecesaria por lo que
no se imponen las costas procesales de esta segunda instancia a ni las de la primera instancia.

9. Prejudicialidad civil y litispendencia
El articulo 565.1 de la LEC establece que:1. Sélo se suspenderd la ejecucion en los casos en que la Ley
lo ordene de modo expreso, o asi lo acuerden todas las partes personadas en la ejecucion.

Asi pues no se contempla la prejudicialidad civil como causa de suspension, solo la prejudi-
cialidad penal enel art. 569 LEC.
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Por tanto ante una reclamacion ejecutiva de titulo judicial o procesal no cabe oponer litis-
pendencia que no sea la que genere otra demanda ejecutiva sobre el mismo objeto y entre las
mismas partes, ni prejudicialidad civil que esté referida a las pretensiones deducidas en un pro-
ceso declarativo en el que se persigue una modificacién del titulo.

Asi la AP A Coruna, sec. 4% A 02-03-2023, n° 28/2023, rec. 909/2022

“No ya porque ninguno de esos dos motivos esté previsto en el articulo 556 de la LEC como posible
fundamento de una oposicion frente al despacho de una ejecucion sustentada en resoluciones procesa-
les sino, principalmente, porque su consideracion quebraria el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (Art. 24 CE), que comprende el derecho de quien dispone a su favor de un titulo judicial a ob-
tener su plena y efectiva ejecucion en cuanto la despachada se acomode efectivamente al mandato de
la sentencia o resolucion procesal de que se trate. Sobre este particular, el recurso no contiene ninguna
alegacion complementaria de las que ya han sido razonadamente descartadas por el auto apelado, ni
siquiera una simple critica de su base argumental sobre la que debamos pronunciarnos.

La AP Barcelona, sec. 182 A 02-02-2021, n° 26/2021, rec. 943/2020 de una manera mas ti-
bia: "Este se opuso alegando que existia otro procedimiento tendente a la modificacion de la sentencia,
por lo que por el art. 43 LEC, sobre prejudicialidad civil en relacién con el art. 556.1 LEC, debia suspen-
der el procedimiento de ejecucion.

El auto hoy recurrido entiende que la prejudicialidad civil no es causa de oposicion a la ejecucion,
con lo que la desestima, y contra el mismo se alza el demandado insistiendo en tal argumentacion.

Debemos desestimar el recurso no tanto porque la prejudicialidad civil no estd prevista para los
procedimientos de ejecucion, sino porque ya ha recaido sentencia desestimatoria en el rollo de apelacion
430 /2020 a que se refiere el recurrente.”

Sin embargo en AP Barcelona, sec. 183 A 08-02-2023, n° 46/2023, rec. 606/2022: Es mas
rotunda: “Entendemos pues que, como norma general, se excluyen los supuestos de prejudicialidad civil
como motivo para decretar la suspension de la ejecucion al no ordenarlo la ley de modo expreso espe-
cificamente para los procesos ejecutivos como si hace para los casos de prejudicialidad penal. Podemos
hablar por tanto de un principio de excepcionalidad de la suspension por prejudicialidad civil enfatizado
expresamente por la LEC al encontrarnos dentro de un proceso ejecutivo”.

Enigual sentido la AP Sevilla, sec. 23 A 17-01-2022,n° 18/2022, rec. 10815/2019.

y la AP Sevilla, sec. 23 A07-02-2019,n° 26/2019, rec. 5883/2018:“La sentencia que se dicta en
el procedimiento de modificacién de medidas planteado por la Sra. Carina tendrd virtualidad y eficacia
desde la fecha de su emision, pero la mera tramitacion de aquel proceso no puede impedir la operativi-
dad de la ejecucion de la sentencia de divorcio que atribuyé a los litigantes, por periodos alternativos de
dos anos, el uso de la vivienda familiar sita en San José de La Rinconada, razén por la cual, no pudiendo
el proceso ejecutivo alterar lo decretado en sentencia firme, no resulta procedente suspender la presente
ejecucion hasta la resolucién del proceso de modificacion de medidas”.
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1. Planteamiento. Breve referencia al proceso. Necesidad de dinamismo.

El objetivo del presente trabajo es abordar los problemas concretos que se plantean en la practica
en los procedimientos de ejecucion de las resoluciones judiciales que establecen un régimen de
comunicacion, estancias o visitas entre los hijos e hijas menores y el progenitor/a que no tiene la
guarda o que fijan una determinada modalidad de guarda que implica una distribucién de tiempo
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de guardaentreuno/ay otro/a progenitor/a. Hablamos de menor, de hijo e hija menor y/o de nifio,
nina y adolescente utilizando las siglas NN y A.

La Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) no recogié un cauce procesal Gtil o racional para el
cumplimiento de estas medidas personales, ni esperamos una solucién inmediata por parte
del legislador. Ello, como en otros aspectos propios del Derecho de Familia, nos ha obligado a
hacer un esfuerzo interpretativo del marco legal que se nos ofrece y utilizar los instrumentos
procesales que tenemos con una mirada flexible, en aras a conseguir la finalidad que se pretende
cuando se establece un determinado régimen de relacion y visitas o una distribucién del tiempo
de guarda determinada, teniendo siempre como principio inspirador y directivo el de la prioridad
del interés del menor.

Segun la Observacion general n° 14 (2013) del Comité de los Derechos del Nifo en el
ambito de las Naciones Unidas, el interés superior del nifio tiene tres dimensiones «A) Un
derecho sustantivo [...] B) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion
juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera
mas efectiva el interés superior del nifio [...] C) Una norma de procedimiento: siempre que se
tenga que tomar una decisién que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifos concreto o
alos ninos en general, el proceso de adopcion de decisiones debera incluir una estimacioén de las
posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decisidn en el nifio o los nifos interesados. La
evaluacion y determinacién del interés superior del nifio requieren garantias procesales...».

El Tribunal Supremo en sentencia de 19 de abril de 2022 sefiala que la vigencia del principio
de prioridad del interés del menor “permite atemperar la rigidez de las normas procesales o sa-
crificar los legitimos intereses y perspectivas de terceros (SSTC 187/1996, de 25 de noviembre,
FJ 2;77/2018,de 5 dejulio, FJ 2; 178/2020, de 14 de diciembre FJ 3), asi como inspiray rige toda
la actuacion jurisdiccional, que se desarrolla en los procesos de familia, y que determina, por la
prevalencia de este principio constitucional de tuicién sobre las normas procesales, la tramita-
cion de dichos procesos bajo un criterio de flexibilidad procedimental (STC 65/2016, de 11 de
abril), quedando ampliadas la facultades del juez en garantia del interés que ha de ser tutelado
(§STC 4/2001, de 15 de enero, FJ 4, asi como 178/2020, de 14 de diciembre, FJ 3). En el sentido
expuesto, esta ultima STC 178/2020, se manifiesta categérica, hablando incluso de un canon re-
forzado de tutelajudicial efectiva, que determina que la aplicacién de las normas procesales deba
someterse a un criterio de flexibilidad, con atribucion de holgadas facultades al juez, con amplios
margenes para las alegaciones de las partes, asi como para aportar documentos y todo tipo de
justificaciones, con la finalidad de conseguir que el interés del menor pueda ser garantizado”.

Bajo el paraguas del interés del menor hemos hecho camino al andar y se ha ido flexibilizan-
do el procedimiento de ejecucién admitiendo en su seno la adopcién de medidas que modulan,
modifican o incluso suspenden el pronunciamiento de una sentencia o Auto junto con otras com-
plementarias que implican la participacion de otros profesionales con la finalidad de conseguir la
efectividad de los contactos o visitas.

Las Audiencias Provinciales han puesto de manifiesto la defectuosa regulacién procesal de
la ejecucion de una medida que impone una obligacion de hacer personalisima, que no permite
la sustitucion, en las que no resultan de aplicacién las normas de los arts. 556 y ss. LEC previstas
para reclamaciones de contenido econdmico y que también tienen dificil encaje en las normas
gue regulan las obligaciones de hacer, pues la finalidad ultima de la medida es la de asegurar la
efectividad de larelacion de los hijos/as menores con el progenitor/a que no tiene la guarda de di-
ficil cabida enlasancién legal del art. 709 LEC - realizacidon de la prestacién personal a su costa o
indemnizacion - y contemplandose como unicas medidas posibles en el art. 776 LEC la previsién
de multas coercitivas y el apercibimiento de cambio de guarda si persiste en el incumplimiento.?
La deficiente regulacién procesal puede conducir a ejecuciones claudicantes.

1. (ROJ: STS 1563/2022 - ECLI:ES:T$:2022:1563).
2. AAP, Civil seccioén 18 del 26 de octubre de 2022 (ROJ: AAP B 3336/2022 - ECLI:ES:APB:2022:3336A); AAP, Civil seccién 4 A Corufia del 06
de octubre de 2022 (ROJ: AAP C 483/2022 - ECLI:ES:APC:2022:483A); AAP, Civil seccion 2 Sevilla del 28 de enero de 2022 (ROJ: AAP SE

21/2022 - ECLI:ES:APSE:2022:21A) admite valorar la necesidad de no ejecutar la decisién judicial de que se trate como medio necesario para
preservar dicho interés.
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La cobertura legal para la adopcién de las medidas en el seno de un procedimiento de eje-
cucion latenemos en el art. 158 del Cadigo Civil (CC) y en los preceptos analogos de las legisla-
ciones de las CCAA (Ley 74 Compilacién Derecho Civil Foral de Navarra; art. 236-3 Codi Civil
de Cataluia, art. 79 Cédigo de Derecho Civil de Aragén). Hay medidas que pueden y deben
plantearse en un procedimiento de modificacion en el que también pueden pedirse medidas
provisionales, pero hay casos en los que las medidas derivan o son consecuencia directa de
actos ejecutivos y en los que la derivacién a las partes al procedimiento de modificacién, sin re-
solver cautelarmente en la ejecucion, puede constituir una vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva y provocar una dilacién indebida. Pueden adoptarse medidas cautelares y re-
mitir después a modificacion si ello es necesario. El transcurso del tiempo es un factor esencial
en estos procesos. Los hijos/as crecen, se afianzan comportamientos restrictivos o se toleran
contactos perjudiciales con riesgo para los y las menores, por lo que se requieren soluciones
en tiempos razonables. No depende de nosotros que la Justicia tenga mas medios, pero si que
podemos conducir razonablemente los procedimientos hacia el fin que se pretende y ese fin no
es otro que el de proteger a los y a las menores, bien adoptando medidas tendentes a garanti-
zar su relacidon con ambos progenitores, bien restringiendo o incluso suspendiendo la relacion
cuando ello sea necesario para su protecciony en esta horquilla, desde la suspensién al cumpli-
miento pleno, cabe toda una pluralidad de medidas o recursos que pueden acordarse en sede
de ejecucioén.

Se impone por tanto un procedimiento de ejecucién dindmico alejado de la instantanea fo-
tografica de la sentenciay de los regimenes estandares y compatible con el mandato del art. 118
de la Constitucion Esparola (CE) y del 18,2 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) y con el
derecho alatutelajudicial efectiva del art. 24 CE que en estos casos tiene una doble vertiente. En
el cumplimiento de esta medida intervienen tres sujetos de derecho o personas, el progenitor/a
gue ha de facilitar la relacién y estancia del hijo o hija con el otro progenitor/a, el progenitor/a
gue tiene reconocida la estancia y que debe también cumplir con los tiempos establecidos® y la
persona menor. No se trata de entregar una cosa, no se trata de cumplir una obligacion de entre-
ga, es una medida de contenido complejo pues el progenitor/a que tiene la guarda debe facilitar y
dar contenido efectivo al régimen (el cumplimiento de la obligacién no puede limitarse a la simple
entrega), el progenitor/a que tiene derecho a la estancia debe también dar contenido efectivo y
afectivo a la relacién pues no olvidemos que es un derecho del NN y Ay el NN y A debe tener a
su alcance los medios necesarios para que dicho derecho se haga efectivo y también las garantias
de que se va adesarrollar en su interés. La complejidad de la medida dota de complejidad al pro-
cedimiento.

No hay casos iguales, aunque si parecidos y es dificil establecer una categoria de medidas
gue puedan resultar utiles en todos los supuestos. Las circunstancias del caso concreto determi-
naran la adecuacion de la medida en cada caso.

También se ha propuesto como cauce adecuado para dilucidar estas cuestiones el procedi-
miento de Jurisdiccion Voluntaria por su flexibilidad y garantias.

2. Medidas de ejecucion contempladas en la LEC

2.1. Requerimiento

Contemplado como primera medida en la ejecucion de las obligaciones de hacer en el art. 609
LEC “Cuando el titulo ejecutivo contuviere condena u obligaciéon de hacer o no hacer o de entre-
gar cosadistinta auna cantidad de dinero, en el auto por el que se despache ejecucion se requeri-
ra al ejecutado para que, dentro del plazo que el tribunal estime adecuado, cumpla en sus propios
términos lo que establezca el titulo ejecutivo. En el requerimiento, el tribunal podra apercibir al
ejecutado con el empleo de apremios personales o multas pecuniarias” Y el art. 776 LEC exclu-
ye la sustitucion automatica por el equivalente pecuniario, pero mantiene las multas coercitivas
mensuales sin la limitacion del afo.

3. AAP, Civil seccion 1 Cérdoba del 28 de abril de 2022 (ROJ: AAP CO 208/2022 - ECLI:ES:APC0:2022:208A).
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El requerimiento de cumplimiento se acuerday se mantiene cuando se acredita el incumpli-
miento, pero por si sélo resulta poco efectivo para conseguir que la relacion paterno o materno
filial se lleve a cabo en la forma establecida en el titulo. No atender al requerimiento puede ser
constitutivo de delito de desobediencia. La mayoria de los tribunales exigen que el requerimien-
to de cumplimiento se haga personalmente y bajo apercibimiento, pero hay tribunales que han
considerado suficiente el conocimiento del deber de cumplir®.

2.2. Multas coercitivas

En ocasiones puede operar como seria motivacion al cumplimiento, pero en muchos supuestos
actua como factor de incremento del conflicto que acaba perjudicando al hijo/a menor. Resulta
justificada esta medida cuando hay prueba de incumplimiento, cuando hay mala fe por parte del
progenitor/a incumplidor, pero cuando las causas son complejas se evidencia como una figura
poco util o inadecuada para resolver el conflicto y conseguir la finalidad que se pretende. En cual-
quier caso, no suelen ser efectivas para conseguir el cumplimiento. Si el progenitor/a que debe
pagar la multa tiene capacidad econémica suficiente quiza opte por pagar la multa y persistir en
el incumplimiento y si no tiene capacidad econdmica no abonara la multa que dificilmente podra
hacerse efectiva de otro modo.

Hay muchas resoluciones de Audiencias que mantienen el requerimiento y el apercibimien-
to de multas, cuando estiman que las causas alegadas por la parte demandada no justifican un
incumplimiento®.

El Auto que impone de forma concreta una multa coercitiva se ha considerado irrecurrible
en apelacién por no tratarse de una resolucion definitiva que pone fin a la ejecucion®

2.3. Apercibimiento de cambio de guarda

El art. 776,3 LEC 37 dispone que “El incumplimiento reiterado de las obligaciones derivadas del
régimen de visitas, tanto por parte del progenitor guardador como del no guardador, podra dar
lugar a la modificacién por el Tribunal del régimen de guarda y visitas”. En el Pais Vasco en la Ley
5/2015 de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separacién o ruptura de pro-
genitores en su art. 7 apartado 4 se hace referencia a la posibilidad de modificar el régimen es-
tablecido (la mencién es muy genérica) “de acuerdo con lo previsto en las normas de ejecucion
judicial” en caso de incumplimiento y en el Cédigo Civil Foral de Aragén se contiene la prevision
de modificacién de las medidas por incumplimiento grave o reiterado en el art. 79,4. Al margen
de las dudas procesales que plantea la adopcion de esta medida en la doble opcién de considerar
gue puede ser adoptada en sede de ejecucion o de que habilita a plantear el cambio de guarda
en un procedimiento de modificacion, las dificultades para aplicar dicha medida derivan precisa-
mente de la complejidad de las causas del incumplimiento y de la necesidad de que dicha medida
resulte adecuada a los intereses y necesidades de la persona menor que se ha vistoinmersaenla
conflictiva interparental. El automatismo aparente de la solucién legal choca con la complejidad
del problema que trata de resolver y el interés del menor se erige de nuevo en la piedra angular.

3. Prevenir antes que curar

Tanto en procedimientos de mutuo acuerdo, en el que la labor de las asistencias letradas es esen-
cial en la redaccién de los convenios reguladores y en la concrecion de las medidas acordadas,
como en los procedimientos contenciosos, es importante concretar las medidas en su justa me-
dida de proporcion (ni excesivamente detalladas o encorsetadas, ni demasiado laxas) para evitar
problemas de cumplimiento. Con un conocimiento amplio de las pautas de organizacién de la
familia y de la importancia de la conflictiva interparental, pueden fijarse medidas que eviten el
conflicto o que faciliten el cumplimiento. El marco del que se parte suele ser un marco estandar

4. SAP, Penal seccion 8 del 24 de noviembre de 2021 (ROJ: SAP B 16321/2021 - ECLI:ES:APB:2021:16321); SAP, Penal seccién 2 del 11 de julio
de 2022 (ROJ: SAP V 2405/2022 - ECLI:ES:APV:2022:2405).

5. AAP, Civil seccién 4 Oviedo del 20 de julio de 2022 (ROJ: AAP O 485/2022 - ECLI:ES:AP0O:2022:485A).

6. AAP, Civil seccion 2 Lleida del 29 de junio de 2022 (ROJ: AAP L 493/2022 - ECLI:ES:APL:2022:493A); AAP, Civil seccion 1 Cérdoba del 18 de
septiembre de 2020 (ROJ: AAP CO 671/2020 - ECLI:ES:APC0:2020:671A).
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heredado de las primeras épocas del divorcio (fines de semana alternos con dia intersemanal y
mitad de vacaciones) y ha ido derivando a una mayor concrecion adaptada a cada familiay a las
peticiones de los progenitores. Habria que huir de medidas excesivamente detalladas, pero que
a su vez fueran suficientemente concretas y claras para evitar problemas de interpretacion. A
titulo de ejemplo, sin animo de exhaustividad pueden relacionarse las siguientes:

1.1. Entregasyrecogidas en el centro escolar que eviten confrontaciones personales, cuando
se prevea que el contacto directo entre los progenitores puede generar conflictividad.

1.2. Facilitar que la entrega y recogida la pueda llevar a cabo una tercera persona como fa-
miliares (abuelos/as, tios/as) nuevas parejas, mamas o papas de otros ninos o ninas del
centro escolar, en general personas de confianza del progenitor/a, a quien le correspon-
de larecogida o entrega y que sean también conocidas por el hijo o la hija, ello cuando el
progenitor/a tiene dificultades de flexibilidad horaria o puede preverse dicha dificultad.
Conello podrian evitarse incidencias, cada vez mas frecuentes en la puerta de las escue-
las, que son vividas de forma muy negativa por los y las menores.

1.3. Determinar los horarios de entrega y recogida cuando no pueda o deba llevarse a cabo
en el centro escolar que evitara problemas de interpretacion y de indefinicion.

1.4. Establecer horarios para comunicaciones telefénicas con el fin de evitar interferencias
o excesivo control por parte de uno u otro progenitor/a. El uso de méviles por losNNy a
una edad cada vez mas temprana, permite a los progenitores con los que el NNy Ano se
encuentra, el contacto diarioy frecuente que puede ser interpretado por el progenitor/a
guardador en ese momento como un exceso de control o como una interferencia paren-
tal. Establecer horarios de comunicacién y normas de uso de los méviles por parte de los
NN y A que obliguen a ambos progenitores puede evitar problemas de cumplimiento.

1.5. Aclarar qué documentacioén debe llevar el NN y A cuando se produce el cambio de guar-
da o seinicia el periodo de estancia con el otro progenitor/a para facilitar que el que tie-
ne la guarda en cada momento pueda viajar con el NN y A o asistir al médico. Respecto a
algunos documentos puede solicitarse un duplicado.

1.6. Especificar qué progenitor/a asume los gastos de desplazamiento cuando se produzcan
para el cumplimiento del régimen de visitas.

1.7. Exigir mediacion u otros medios de solucién de conflictos como requisito de procedibili-
dad para plantear la demanda de ejecucion.

4. Cumplimiento mirando al pasado o mirando al futuro. Cambio de
circunstancias desde el dictado de la sentencia o del auto

La casuistica de incumplimientos, sin entrar en las causas, resulta muy variada:

4.1. Incumplimientos puntuales que no perduran en el tiempo.

En ocasiones se plantean demandas en las que se denuncia un incumplimiento o varios incumpli-
mientos en el pasado (retraso en la entrega, o no entrega). Se plantea la demanda de ejecucién
en la que se solicita que se declare que ha incumplido y que se le requiera para que cumpla en un
futuro. Si hay cumplimiento futuro el procedimiento se limita a confirmar el incumplimiento sin
mas consecuencias que la imposicion de las costas. Puede solicitarse la compensacioén, pero por
regla general no se concede. Se planted la compensacién por laimposibilidad de cumplimiento en
los periodos de confinamiento por razén de la pandemia en 2020 y por los Tribunales se acorda-
ron compensaciones, pero no de forma aritmética. La compensacion en esta medida tiene dificil
encaje por el contenido afectivo y dinamico de la relacién paterno y materno filial.

4.2. Incumplimientos parciales no sustanciales.
Son los supuestos en los que hay incumplimientos reiterados de horarios o de dias que generan
incidentes, conflictividad y falta de entendimiento. En estos casos las medidas que procede adop-
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tar son las mismas, adaptadas a la entidad del incumplimiento, que en los supuestos de incumpli-
miento total.

4.3. Incumplimiento total y peticion de cumplimiento transcurrido un periodo prudencial.

El principio del interés del menor y su consideracion primordial impone un analisis de las circuns-
tancias que concurren en el momento de plantearse la demanda ejecutiva. Con frecuencia nos
encontramos con supuestos en los que se plantea la demanda ejecutiva solicitando el cumpli-
miento de un régimen de visitas que no se lleva a cabo desde hace tiempo. La medida acordada
sobre la relaciéon entre el hijo/a menor y el progenitor/a con el que no convive tiene vocacion de
continuidad. Si no ha habido continuidad, deben analizarse las causas, y ello, aunque la sentencia
haya previsto una medida de futuro. La imposicion de un régimen de contactos y de permanen-
cias (el establecido en la sentencia o auto conforme a una realidad muy distinta) que no se ha
cumplido durante un largo periodo de tiempo, sin que por los progenitores se haya solicitado
medida alguna (modificacion por el progenitor/a que tiene la guarda o demanda de ejecucion por
el otro progenitor/a) no se ajusta seguramente a las necesidades e intereses del NN y A.

El automatismo del cumplimiento en estos casos no resulta recomendable a la luz de
lo dispuesto en el art. 2 de la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor. Dicho precepto
establece criterios generales para interpretar y aplicar en cada caso el interés del menor, dentro
de los cuales y a los efectos de este trabajo, cabe destacar (a) la satisfaccion de las necesidades
emocionales y afectivas, (b) la consideracién de los deseos, sentimientos y opiniones del menor,
asi como su derecho a participar progresivamente, en funcion de su edad, madurez, desarrollo
y evolucién personal, en el proceso de determinacion de su interés superior, (c) la conveniencia
de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado, criterios que deben
ser ponderados conforme a los elementos que relaciona entre los cuales se indica, (a) la edad
y madurez del menor y (b) el irreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo. Y
sefala que estos elementos “deberan ser valorados conjuntamente, conforme a los principios de
necesidad y proporcionalidad, de forma que la medida que se adopte en el interés superior del
menor norestrinjao limite mas derechos que los que ampara”; que “En caso de concurrir cualquier
otro interés legitimo junto al interés superior del menor deberan priorizarse las medidas que,
respondiendo a este interés, respeten también los otros intereses legitimos presentes” pero “En
caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar el
interés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”.

Este precepto conforme a la Observacion general n® 14 (2013) del Comité de los derechos
del nifo en al ambito de las Naciones Unidas que destaca la dimension del interés del menor
como principio juridico interpretativo fundamental y como norma de procedimiento, autoriza a
gue en fase de ejecucion deba valorarse, si procede imponer el cumplimiento, si procede acordar
un régimen progresivo que permita la reanudacién de la relacion con medidas de soporte (Punto
de Encuentro, intervenciones psicosociales etc.) o no, o si procede acordar la suspensién. Y ello
puede acordarse en sede de ejecucion al amparo del art. 158 CC o de los preceptos que regulan
las medidas cautelares o de proteccioén en los distintos ordenamientos de las CCAA.

Hay algunas resoluciones de nuestros Tribunales que han exigido el cumplimiento en estos
casos lo que obliga a plantear de inmediato demanda de Modificaciéon de Medidas con solicitud
de medidas provisionales. Asi en un supuesto en que la sentencia prevé un determinado régimen
de relacion cuando el padre salga de prision la Audiencia Provincial de Ciudad Real obliga a su
cumplimiento, teniendo en cuenta que el régimen acordado es supervisado en un Punto de en-
cuentro.”. En otro supuesto en que lamadre marché hace afos de Alicante a La Rioja, la Audiencia
Provincial de Valencia obliga a cumplir el régimen establecido al no haberse planteado por ningu-
no de los progenitores una modificacién®

7. AAP, Civil seccion 1 del 07 de octubre de 2022 (ROJ: AAP CR 367/2022 - ECLI:ES:APCR:2022:367A).
8. AAP, Civil seccion 10 Valencia del 18 de julio de 2022 (ROJ: AAP V 804/2022 - ECLI:ES:APV:2022:804A).
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5. Otras medidas

5.1. Mediacion u otras formas alternativas de resolucion de conflictos (MARS)

Como instrumentos que tienen como finalidad principal la pacificacién del conflicto subyacentey
la autocomposicién de la decision, constituyen medidas muy utiles para normalizar una situacién
de incumplimiento de la relacién paterno o materno filial cuya causa suele ser complejay en la
gue concurren intereses muy distintos. En el proceso de mediacién puede acordarse en los casos
qgue proceday segun laedad del NN y A laintervencién del hijo/a. Puede proponerse en cualquier
momento del procedimiento de ejecucién. Y puede establecerse también como medida preven-
tiva en la sentencia dictada en el proceso de familia como requisito de procedibilidad previo a la
eventual demanda de ejecucién.

5.2. Coordinacion de parentalidad

La intervencion del coordinador de parentalidad se acuerda en algunas sentencias como medida
para facilitar el cumplimiento de la guarda compartida o de un determinado régimen de visitas’
y se recoge también como recomendacién para evitar la excesiva judicializacién en los desacuer-
dos o incidencias que se plantean en el ejercicio de la potestad parental®. Se ha solicitado en
algunas ocasiones como medida en un procedimiento de ejecucidn y se ha acordado juntamente
o no con otras medidas (Punto de Encuentro y medidas terapéuticas) para normalizar la relacion
entre los hijos/as menores y el progenitor/a con el que no conviven??, al amparo del art. 158 CC o
normativa correspondiente de la CCAA.

5.3. Punto de Encuentro

Es una de las medidas mas acordadas para normalizar y regularizar las relaciones paterno y ma-
terno filiales cuando el conflicto entre los progenitores o la imposibilidad de entendimiento o
el tiempo transcurrido sin relacién o la existencia de algun factor de riesgo, impide o hace des-
aconsejable el establecimiento de un régimen de relacién ordinario y amplio. La regulacién de los
Puntos de Encuentro es diversa en tanto depende o de las CCAA o incluso de los Ayuntamientos,
pero con caracter general puede afirmarse que se trata de un servicio que permite acordar dos o
tres modalidades de intervencién: la supervisada total o parcial limitada a dos horas dentro del
establecimiento del Punto de Encuentro y la no supervisada en que el servicio se limita a ofrecer
un espacio neutro para el intercambio en las entregas y recogidas de los NN y A que evita el con-
tacto directo entre los progenitores, lleva a cabo un acompanamiento a los mismos en las entre-
gas y recogidas y puede verificar de esta manera las reacciones del NN y A, |la predisposicion de
cada progenitor/a y qué progenitor/a cumple o no cumple. La medida es temporal por su propia
naturaleza y finalidad, aunque en alglin caso excepcional puede ser necesaria su cronificacion.
Esta medida se adopta en ocasiones en los Autos de Medidas Previas o Provisionales y en senten-
cias, pero también puede acordarse en el transcurso de un procedimiento de ejecucion al amparo
del art. 158 CC o normativa correspondiente de la CCAA.

5.4. Terapias psicolégicas

Los tribunales parten de la idea de que no puede imponerse como medida judicial una medida
terapéutica a una persona adulta. En este sentido la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluna de 28 de julio de 2016'? que sefala que las terapias no pueden ser impuestas como
medidas de hacer, como tampoco puede imponerse la mediacion, revocando la medida y sustitu-
yéndola por una recomendacion. Desde la perspectiva de la psicologia una medida terapéutica
requiere para su eficacia como elemento la voluntariedad de la persona que se somete a ella, pero

9.STSJ, Civil seccién 1 del 26 de febrero de 2015 (ROJ: STSJ CAT 551/2015 - ECLI:ES:TSJCAT:2015:551); SAP, Civil seccion 10 del 01 de
marzo de 2023 (ROJ: SAPV 316/2023 - ECLI:ES:APV:2023:316); SAP, Civil seccion 18 del 15 de febrero de 2023 (ROJ: SAP B 1831/2023
- ECLI:ES:APB:2023:1831); SAP, Civil seccion 12 del 06 de febrero de 2023 (ROJ: SAP B 1502/2023 - ECLI:ES:APB:2023:1502); AAP, Civil
seccion 5 del 04 de octubre de 2022 (ROJ: AAP MU 884/2022 - ECLI:ES:APMU:2022:884A).

10. AAP, Civil seccion 12 del 28 de febrero de 2023 (ROJ: AAP B 150/2023 - ECLI:ES:APB:2023:150A); AAP, Civil seccién 2 del 09 de noviem-
bre de 2022 (ROJ: AAP TO 358/2022 - ECLI:ES:APTO:2022:358A).

11. AAP, Civil seccion 10 del 30 de enero de 2023 (ROJ: AAP V 121/2023 - ECLI:ES:APV:2023:121A); AAP, Civil secciéon 10 del 01 de marzo
de 2023 (ROJ: AAP V 200/2023 - ECLI:ES:APV:2023:200?); AAP, Civil seccién 10 del 24 de noviembre de 2022 (ROJ: AAPV 2123/2022 -
ECLI:ES:APV:2022:2123A).

12.STSJ, Civil seccion 1 del 28 de julio de 2016 (ROJ: STSJ CAT 6067/2016 - ECLI:ES:TSJCAT:2016:6067).
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estas consideraciones no impiden que pueda adoptarse como medida complementaria. Hay sen-
tencias que han acordado un trabajo terapéutico de todo el grupo familiar requiriendo la colabo-
racion de los progenitores o que acuerdan una terapia para los hijos/as menores y la intervencion
de los progenitores si las personas que realizan la terapia asi lo requieren o que condicionan la
ampliacién de un régimen de relaciéon al resultado de la terapia familiar®®. En tramite de ejecucion
también puede acordarse una terapia para normalizar la relacién paterno o materno filial. En un
supuesto de ausencia de relacion entre madre e hija la Audiencia Provincial de Tarragona acordé
una terapia en un procedimiento de ejecucion revocando el Auto del Juzgado de Instancia que
habia denegado el despacho de ejecucién“. La Audiencia Provincial de Sevilla acuerda en ejecu-
cioén la interrupcion del Punto de Encuentro y el sometimiento del menor a terapia familiar para
reanudar la relacion paternofilial®®

6. Suspension

6.1.Voluntad del NNy A

Tanto en los procedimientos declarativos como en los de ejecucion, si se alega una voluntad en
contra del NN vy a relacionarse con alguno de sus progenitores, debe analizarse la realidad de la
negativa, la capacidad natural y de comprensién del NN y Ay las causas o motivaciones de dicha
negativa. El art. 94 CC permite limitar o suspender el derecho de visita, comunicacion y compa-
fAfa si se dan “las circunstancias relevantes que asi lo aconsejen o se incumplen grave o reitera-
damente los deberes impuestos por la resolucion judicial”. El art. 236-5 CCCat permite denegar
o suspender el derecho de los progenitores a tener relaciones personales con los hijos o hijas,
y también puede variar las modalidades de ejercicio del mismo, si incumplen sus deberes o si la
relacién puede perjudicar el interés de los hijos o hijas.

En ocasiones la voluntad del NN y A permite afirmar que el incumplimiento del régimen de
relacién no es exclusivamente imputable al progenitor/ay se estima en todo o en parte la oposi-
cion planteada alademanda de cumplimiento. En este sentido el Auto de la Audiencia Provincial
de Cérdoba de 22 de noviembre de 2022%¢, estima la oposicion porque el incumplimiento no es
exclusivo de lamadre, la menor de 13 afnos ha expresado su voluntad de ver menos al padrey hay
conflicto entre padre e hija; el Auto de la Audiencia Provincial de A Coruna de 6 de octubre de
2022 estima la oposicién teniendo en cuenta la voluntad de la menor y su estado psicolégico; el
Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 12 de mayo de 2022 no aprecia incumplimiento
por parte de la madre porque la recogida del menor se lleva a cabo en el centro escolar sin inter-
vencion maternay es el hijo de 15 anos el que se niega air con su padre y el Auto de la Audiencia
Provincial de Valencia de 21 de febrero de 20227 sefiala que un menor de 12 afos no puede por
si mismo decidir si se relaciona o no con su padre sin acreditarse una justa causa que lo justifique,
de la misma forma que no puede por el mismo decidir las parcelas educativa, sanitaria, ... de su
vida, que la visitas no se cumplen por la decisién de la menor, sin que dicho incumplimiento sea
imputable a la madre, realiza una serie de consideraciones sobre la conveniencia de introducir
pautas mas flexibles y acaba acordando un programa de actuacion con designacion de psicélogo.

No es acertado ni ajustado al interés del menor con caracter general delegar en el NN y
A la decision de cumplir o incumplir el régimen de relacién. Los hijos/as tienen derecho a ser
escuchados y a que se tengan en cuenta sus opiniones, pero no se les puede atribuir la facultad
de decisién. En la misma linea considero desacertado en adolescentes que se establezca un ré-

13. SAP, Civil seccion 2 del 22 de mayo de 2023 (ROJ: SAP S 758/2023 - ECLI:ES:APS:2023:758); SAP, Civil seccion 12 del 18 de abril de 2023 (ROJ:
SAP B 4687/2023 - ECLI:ES:APB:2023:4687)SAP, Civil seccion 1 del 23 de febrero de 2023 (ROJ: SAP T 233/2023 - ECLI:ES:APT:2023:233);
SAP, Civil seccion 12 del 27 de enero de 2023 (ROJ: SAP B 776/2023 - ECLI:ES:APB:2023:776); SAP, Civil secciéon 2 del 23 de diciembre
de 2022 (ROJ: SAP Gl 1737/2022 - ECLI:ES:APGI:2022:1737)AAP, Civil seccién 6 del 01 de junio de 2022 (ROJ: AAP MA 2635/2022 -
ECLI:ES:APMA:2022:2635A).

14. AAP, Civil seccién 1 del 01 de marzo de 2023 (ROJ: AAP T 41/2023 - ECLI:ES:APT:2023:41A).

15. AAP, Civil seccién 2 del 21 de octubre de 2022 (ROJ: AAP SE 1688/2022 - ECLI:ES:APSE:2022:1688A).

16. AAP, Civil seccién 1 del 22 de noviembre de 2022 (ROJ: AAP CO 284/2022 - ECLI:ES:APC0:2022:284A).

17. AAP, Civil seccion 4 A Corufia del 06 de octubre de 2022 (ROJ: AAP C 483/2022 - ECLI:ES:APC:2022:483A).

18. AAP, Civil seccién 4 Vizcaya del 12 de mayo de 2022 (ROJ: AAP Bl 774/2022 - ECLI:ES:APBI:2022:774A).

19. AAP, Civil seccién 10 Valencia del 21 de febrero de 2022 (ROJ: AAPV 76/2022 - ECLI:ES:APV:2022:76A).
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gimen libre a decidir entre el progenitor/a y el adolescente. Hay que indagar sobre las razones
o motivos de los NN y A cuando se niegan a relacionarse con una de las figuras parentales y en
tal labor pueden aflorar situaciones de violencia, situaciones de manipulaciéon o interferencia,
problematicas emocionales y psicolédgicas u otras causas, por lo que la labor no es nada sencilla.
De nuevo la complejidad aparece como nota caracteristica de la problematica lo que obliga a
buscar soluciones variadas y adaptadas a los diferentes momentos evolutivos del NNy A con la
exigencia de ejecuciones abiertas y evolutivas que casan mal con nuestra estructura procesal y
la necesidad de mayores medios e intervencién de profesionales que deben auxiliar al tribunal
en latoma de decisiones.

6.2. Supuestos de violencia.

El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las muje-
resy la violencia doméstica, Convenio de Estambul, firmado el 11 de mayo de 2011, art. 31, obli-
ga a las partes a tomar las medidas legislativas u otras necesarias para que se tengan en cuenta
los incidentes de violencia al fijar los derechos de custodiay visitas relativos a los hijos y para que
el ejercicio de ningun derecho de visita o custodia ponga en peligro los derechos y la seguridad
de lavictimay de los nifios.

El Pacto de Estado contrala Violencia de Género aprobado en diciembre de 2017, documen-
to refundido de 13 de mayo de 2019 incluye como eje cuarto la intensificacion de la asistenciay
proteccidén de menores, su proteccién especificay su reconocimiento como victimas directas de
violencia y la necesidad de ampliar y mejorar las medidas, entre ellas la revisién de las medidas
civilesrelativas ala custodia de los menores como establecer el caracter imperativo de la suspen-
sion del régimen de visitas en todos los casos en los que el menor hubiera presenciado, sufrido
o convivido con manifestaciones de violencia, sin perjuicio de adoptar medidas para impulsar la
aplicacion de los arts. 65y 66 LO 1/2004 (medida 204); prohibir las visitas de los menores al pa-
dre en prision condenado por violencia de género (medida 205).

La Ley Organica 8/2021 de 4 de junio de Proteccién Integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia, modifica los apartados 6 y 7 del art. 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (LECrim). El apartado 7 del precepto dispone que “cuando se dicte una orden de proteccién
con medidas de contenido penal y existieran indicios fundados de que los hijos e hijas menores
de edad hubieran presenciado, sufrido o convivido con la violencia a la que se refiere el apartado
1 de este articulo, la autoridad judicial, de oficio o a instancia de parte, suspendera el régimen de
visitas, estancia, relacién o comunicacién del inculpado respecto de los menores que dependan
de él. No obstante, a instancia de parte, la autoridad judicial podra no acordar la suspensién me-
diante resolucién motivada en el interés superior del menor y previa evaluacion de la situacién
de la relacion paternofilial”. Recoge el caracter imperativo de la suspension si se dicta orden de
proteccion.

Los arts. 65y 66 LO 1/2004 de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra
la Violencia de Género, regulan las medidas de suspension de la patria potestad, guarday visitas,
pero con caracter facultativo.

El art. 94 del CC ha sido modificado por Ley 8/2021 de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica.

El art. 94 dispone que “No procederi el establecimiento de un régimen de visita o estancia
y si existiera se suspendera respecto del progenitor que esté incurso en un proceso por atentar
contralavida, laintegridad fisica, lalibertad, laintegridad moral o lalibertad e indemnidad sexual
del otro conyuge o sus hijos. Tampoco cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de
las partes y las pruebas practicadas, la existencia fundada de violencia doméstica o de género. No
obstante, la autoridad judicial, podra establecer un régimen de visitas, comunicacién o estancia
enresoluciéon motivada en el interés del menor o en la voluntad, deseos o preferencias del mayor
con discapacidad previa evaluacion de la situacién de la relacion paterno filial. No procedera en
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ningun caso el establecimiento de un régimen de visitas respecto del progenitor en situacion
de prisién, provisional o por sentencia firme, acordada en procedimiento penal por los delitos
previstos en el parrafo anterior”.

El precepto habla inicialmente de estancias y visitas, pero debe hacerse extensivo a las
comunicaciones que también recoge cuando contempla la excepcion. Y prevé tanto el no
establecimiento de visitas como la suspension de las mismas si existe un régimen prestablecido.

Dicho precepto no es aplicable en todo el territorio nacional. Hay que tener presente en el
Pais Vasco, la Ley 7/2015 de relaciones familiares en supuestos de separacién o ruptura de los
progenitores que excluye en el art. 11 la guarda individual o compartida y el establecimiento de
un régimen de estancia, relacion y comunicacién en los supuestos de condena penal firme por un
delitodeviolenciadomésticaode género por atentar contralavida,laintegridadfisica, lalibertad,
laintegridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro miembro de la pareja o de los hijos e
hijas hastaextinciondelaresponsabilidad penalyqueel Jueztengaencuentalosindicios fundados
de la comisién de dichos delitos como circunstancias relevantes a los efectos del establecimiento
o modificacién de las medidas, contemplando la posibilidad de fijar un régimen con caracter
excepcional. En Cataluna en el Codi Civil Catalan reformado por Decreto-Ley 26/2021 de 30 de
noviembre que modifica el art. 233-11 que impide atribuir la guarday fijar régimen de estancias,
comunicacion o relacion, o si existen se tienen que suspender, cuando haya indicios fundados
de que ha cometido actos de violencia familiar o machista, o si esta incurso en un proceso penal
iniciado por atentar contra lavida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad
y la indemnidad sexual del otro progenitor o sus hijos o hijas, o esté en situacion de prision por
estos delitos y mientras no se extinga laresponsabilidad penal aunque excepcionalmente permite
establecer de forma motivada un régimen de estancias, relacion o comunicacién en interés de la
persona menor, una vez escuchada, si tiene capacidad natural suficiente. También el art. 236-5
en el mismo sentido. En Navarra en la Compilacion de Derecho Civil Foral, la Ley 71 impide la
atribucién de la guarda y custodia a uno de los progenitores, ni individual ni compartida, cuando
esté incurso en un proceso penal iniciado por los mismos delitos y se haya dictado resolucién
judicial motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad. Tampoco
procedera la atribucion cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y de las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados y racionales de violencia doméstica o de género.
La denuncia contra un cényuge o miembro de la pareja no sera suficiente por si sola para concluir
de forma automatica la existencia de violencia, de dafno o amenaza para el otro o para los hijos,
ni para atribuirle a favor de este la guarda y custodia de los hijos. La Ley 74 regula las medidas
de protecciéon de menores. En el Cédigo de Derecho Foral de Aragdn en sentido similar el
art. 80 impide la atribuciéon de la guarda y custodia a uno de los progenitores, ni individual ni
compartida, cuando esté incurso en un proceso penal iniciado por los mismos delitos, y se haya
dictado resolucion judicial motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de
criminalidad. Tampoco procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las
pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género.

No procede enestetrabajoanalizar condetallelaoportunidad,lasistematicay lasdificultades
de aplicacién de dichos preceptos, por qué lareforma se introduce en la Ley 8/2021 de 2 de junio
de Personas con Discapacidad y no en la LO 8/2021 de 4 de junio de Proteccién Integral que
reformael art. 92 CCy 544 ter LECr, la ausencia del dictamen del Consejo de Estado, informe del
CGPJ o del Consejo Fiscal, el automatismo de la suspensién sin posibilidad de atencion al caso
concretoy la continuidad en la ausencia de medios adecuados para valorar e identificar el riesgo
entre otros.

Se analiza la posibilidad o no de acordar la suspension del régimen de relacion o estancias en
sede de ejecucidn. La respuesta a dicha cuestion debe ser positiva, aunque con matizaciones. Cabe
diferenciar dos supuestos: uno, que se hayainstado o esté en tramite un procedimiento de ejecucion
cuando se produce el hecho que determina la suspension y dos, cuando no haya procedimiento
de ejecucién en tramite. Si hay procedimiento instado, como se ha sefalado anteriormente, caben
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medidas de proteccién en el seno de un procedimiento de ejecucién por lo que constatada la
concurrencia de los supuestos contemplados en el art. 94 CC procedera acordar la suspension del
régimen de visitas en el proceso ejecutivo, salvo que el interés del menor justifique la no suspension
para lo que el art. 94 exige especial motivacion. Si no hay un procedimiento instando la suspension
deberé solicitarse en un procedimiento de modificaciéon de medidas.

Hay que tener en consideracion la doctrina del Tribunal Supremo recogida en sentencia de 20
de junio de 2023%° que a su vez se remite a la del Tribunal Constitucional en la que sefnala que estar
incurso en causa penal opera “como condicionante negativo para la atribucién de la custodia de la
nina[...] No asi, necesariamente, para fijar un régimen de visitas a favor del padre, como ha admitido
la STC 106/2022, de 13 de septiembre?! que descarto la inconstitucionalidad del art. 94, parrafo
cuarto, del CC, precisamente por regular la posibilidad de que el juez, en interés del menor, pueda
fijar motivadamente un régimen de visitas a favor del progenitor inmerso en un procedimiento
de esta naturaleza”. En dicha sentencia se sefalé que “el precepto no priva de modo automatico al
progenitor del régimen de visitas o estancias, sino que atribuye a la autoridad judicial la decision
sobre el establecimiento o no de un régimen de visitas o estancias o la suspensién del mismo,
incluso en los supuestos en los que un progenitor esté incurso en un proceso penal iniciado por
atentar contralavida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad
sexual del otro conyuge o sus hijos o cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de
las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de
género [...] serd la valoracion de la gravedad, naturaleza y alcance que el delito investigado tenga
sobre la relacion paterno o materno filial, su caracter doloso o imprudente, la persona o personas
directamente afectadas por el mismo, o las concretas circunstancias del caso, las que normalmente
revelaran si el interés del menor impone que se suspendan de modo absoluto, o se restrinjan o no,
las relaciones del menor con alguno de los progenitores o con ambos”.

7. Indemnizacion de dafio moral por incumplimiento

Con caracter previo cabe senalar que no es pacifica la convivencia entre el derecho de familiay
el derecho de dafios y que hay parte de la doctrina que defiende la inaplicabilidad de las normas
generales de responsabilidad civil cuando el dafio se produce en el seno de las relaciones familia-
res aludiendo al caracter autosuficiente y autonomo del derecho de familia. Se habla de régimen
de impunidad en las relaciones de familia y se hace una predicciéon de incremento importante
de la litigiosidad caso de quebrarse la impunidad, valorandose negativamente el incremento de
litigiosidad cuyo efecto no seria tampoco positivo en la convivencia familiar y afectaria de forma
negativa al interés del menor. La sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de 19 de enero
de 202322 expone de forma clara la evolucion de los Tribunales sobre esta materia, aunque en re-
ferencia a la responsabilidad por ocultar la paternidad y senala la ausencia de unidad de criterio
en estos temas y la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 13 de junio de 201723 sefala
los efectos negativos de un mas que previsible inflacion de pleitos. Si bien, cabe precisar que la
mayor parte de literatura y de sentencias se han enfrentado al supuesto de ocultacién de pater-
nidad y no tanto al incumplimiento del régimen de visitas.

La responsabilidad civil por incumplimiento del régimen de visitas puede exigirse como res-
ponsabilidad derivada del delito de desobediencia a la autoridad del art. 556 del Cédigo Penal
(CP) silamedida esta establecida en sentencia o del delito de sustraccién de menores del art. 225
bis CP. La Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo modificé el CP suprimiendo las faltas por incum-
plimiento de las obligaciones familiares (arts. 618,2 0 622 CP)

Los preceptos sustantivos que regulan las medidas derivadas de la ruptura matrimonial y
no matrimonial no contemplan de forma especifica la indemnizacién del dano moral por incum-
plimiento. En cualquier caso, el art. 1902 CC no excluye el dafno derivado de actuaciones en el
20.STS, Civil seccion 1 del 20 de junio de 2023 (ROJ: STS 2727/2023 - ECLI:ES:TS:2023:2727).
21.STC, Constitucional seccion 1 del 13 de septiembre de 2022 (ROJ: STC 106/2022 - ECLI:ES:TC:2022:106).

22.SAP, Civil seccion 2 del 19 de enero de 2023 (ROJ: SAP BA 224/2023 - ECLI:ES:APBA:2023:224).
23.SAP, Civil seccion 5 del 13 de junio de 2017 (ROJ: SAP CA 807/2017 - ECLI:ES:APCA:2017:807).
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contexto de las relaciones familiares y aunque las dificultades para determinar la causa de un
incumplimiento y su imputabilidad son evidentes cuando el hecho a enjuiciar es complejo, cabe
prever la posibilidad de plantear una reclamacién por dano en determinados supuestos.

Desde la perspectiva del derecho procesal hay autores que defienden que la indemnizacién
de danos y perjuicios podria tener cabida en el art. 709,3 LEC al establecer que ademas de las
multas coercitivas se pueden solicitar otras medidas que resulten idéneas para la satisfaccién
del ejecutante?*. La via seriala de los arts. 712 y ss LEC y es desde esta perspectiva que el tema
tiene interés dentro de esta ponencia. Aunque la via procesal mas adecuada para reclamar es
la del procedimiento declarativo que corresponda segun la cuantia, normalmente el declarativo
ordinario.

La mayor parte de la doctrina suele plantearse la posibilidad o no de la indemnizacion por
incumplimiento del régimen de visitas desde la perspectiva del progenitor/a no guardador que
reclama frente al guardador que incumple, pero también podria plantearse frente al progenitor
no guardador que no cumple y que puede generar un dano moral al hijo/a (no olvidemos que el
derecho es del hijo/ay que para el progenitor/a no guardadora constituye un deber ademas de un
derecho)?® o un dano material al progenitor/a guardador/a que tiene mayores gastos provocados
por el incumplimiento. Se incluye también dentro de este capitulo la reparaciéon del dafo o repa-
racion in natura consistente en compensar los tiempos en que el hijo/a deberia haber estado con
el progenitor/a. Si nos atenemos no solo al dano moral sino al dafno material, podriamos incluir la
indemnizacion por los gastos generados por el incumplimiento (gastos de desplazamiento a uno
u otro progenitor, de canguro etc.)?. La variedad de supuestos pensables son muchos, pero es
cierto que el planteamiento inicialmente se nos antoja ajeno porque la finalidad de la peticion de
cumplimiento de un régimen de visitas es conseguir que se cumpla y que ambos progenitores se
relacionen con normalidad con el hijo/a menor. Esta es la finalidad porque el derecho incumplido
solo consigue total satisfaccion mediante el cumplimiento in natura. Los demas efectos y espe-
cialmente la posible indemnizacién por dano parte ya de una base de incumplimiento en el pasa-
do, es decir, su naturaleza es ajena o cuanto menos extrafa a la que en un principio deberiamos
atender. De ahi la necesidad de acudir previamente al procedimiento de ejecucion para obtener
el cumplimiento siendo la reclamacién de indemnizacion por dafio subsidiaria a la anterior y de
ahi también la dificultad de encajar el derecho de danos en el derecho de familia. Es decir, la pe-
ticion de cumplimiento in natura mira hacia al futuro mientras que la reclamaciéon de dafo mira
hacia el pasado.

Otradificultad es la de acreditar que el incumplimiento del régimen de visitas sea imputable
a uno solo de los progenitores. Las relaciones son complejas y en ocasiones es dificil individua-
lizar responsabilidades. La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 26 de marzo de
2015% desestima la peticidon porque no se prueba que el fracaso del régimen sea imputable a
la progenitora, ni que sea reiterado, permanente e irreversible y lo encuadra en un contexto de
conflictividad familiar en el que no es ajeno el comportamiento del progenitor que reclama. La
sentencia hace referenciaalaconcurrencia de especialidades derivadas de lamisma indole de los
deberes impuestos que tienen por base relaciones afectivas no siempre concurrentes y habla de
conductas que se entremezclan.

Hay que destacar la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 200928 que declara
la procedencia de la responsabilidad civil extracontractual en el ambito de las relaciones fami-
liares al amparo del art. 1902 en un supuesto que ha sido calificado de excepcional. El Tribunal
fij6 unaindemnizaciéon de 60.000 euros a favor de un padre a quien se atribuyd la guarda por el
riesgo que suponia la guarda maternay en que lamadre marcho con el hijo a Florida a una sede

24. Los incumplimientos del régimen de visitas y sus consecuencias juridicas. Romero Coloma.

25. SAP, Civil seccion 10 del 22 de febrero de 2011 (ROJ: SAP M 1877/2011 - ECLI:ES:APM:2011:1877) deniega indemnizacién reclamada por
la madre en representacion del hijo contra el padre que no cumple, con voto particular que estima la reclamacion.

26.SAP, Civil seccion 2 del 08 de abril de 2002 (ROJ: SAP CA 958/2002 - ECLI:ES:APCA:2002:958).

27.SAP, Civil seccion 12 del 26 de marzo de 2015 (ROJ: SAP M 3678/2015 - ECLI:ES:APM:2015:3678).

28.STS, Civil seccion 1 del 30 de junio de 2009 (ROJ: STS 4450/2009 - ECLI:ES:TS:2009:4450)
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de la Iglesia de la Cienciologia y no fue posible la ejecucién de la sentencia espafiola en EEUU.
En este caso el Tribunal entendid, en contra del criterio del Juzgado de Primera Instanciay de
la Audiencia, que la accién no habia prescrito por tratarse de un dano continuado cuyo plazo
debia computarse desde el momento del cese de la potestad y reconocié la indemnizacién al
margen de que pudieran ejercitarse acciones penales por desobediencia. Resalta también las
dificultades de cuantificar el dafno moral al carecer de pardametros objetivos y hace referencia
a que el padre no ha reclamado los dafios materiales que le puedan haber ocasionado los dife-
rentes procedimientos.

Se recogen otras sentencias de Audiencias Provinciales que han tratado este tema como la
sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia de 14 de marzo de 20162’ en que habia condena
penal de la madre por incumplimiento con reserva de accion civil para el padre cuyo plazo de
prescripcion entiende la Sala se inicia desde la fecha de la firmeza de la sentencia penal y fija una
indemnizacién de 15.000 euros teniendo en consideracion el tiempo del incumplimiento (unos
tres anos) y la sentencia ya citada de la Audiencia Provincial de Madrid de 26 de marzo de 2015
que desestimo la reclamacioén por falta de prueba de la responsabilidad individual del incumpli-
miento por parte de la madre.

8. Régimen de visitas. Ejecucion en el extranjero y Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

8.1. Instrumentos Internacionales

Hay una tendencia a solicitar al Juzgado de Espafa que ha dictado las medidas el cumplimiento o
ejecucion del régimen de visitas establecido en aplicacion de la LEC (Arts. 545,1y 709) sin tener
en consideracion las fuentes de aplicacion que regulan como y donde debe plantearse la peticion
de cumplimiento.

Si la persona menor ya no tiene residencia en Espafnay el cumplimiento del régimen de visi-
tas debe iniciarse o llevarse a cabo en el Estado de su residencia, cabe distinguir dos supuestos:

a) que el Estado sea de la Union Europea (UE) en cuyo caso debemos acudir al Reglamento
(UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el reconocimien-
toylaejecuciéonde resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la
sustraccién internacional de menores, arts. 51y ss.; 42y ss.y formulario Anexo IV.

b) que el Estado no sea miembro de la UE pero sidel Convenio de laHaya de 19 de octubre de
1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion
en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifos, arts. 23 y ss.

c) cualquier otro Estado con el que haya Convenio Internacional.

En caso contrario, que deba solicitarse la ejecuciéon en Espana, las fuentes son las mismas
y si no hay Reglamento o Convenio, hay que acudir al procedimiento de exequatur de la Ley de
Cooperacion Judicial Internacional.

8.2. Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) contempla la relacion entre los progenitores
y los hijos como un elemento esencial de la vida familiar a los efectos del art. 8 del Convenio y
gue las medidas internas que impidan esta relacion constituyen una injerencia en el derecho pro-
tegido por el articulo 8 del Convenio. No es posible en este trabajo hacer un analisis detallado y
exhaustivo de las resoluciones del TEDH sobre esta materia por lo que se recogen algunas de las
gue se consideran relevantes y las resoluciones mas recientes:

- La Sentencia de 13 de julio de 2000 caso Elhoz c. Alemania30 condend a Alemania por vio-
lacién de los articulos 6.1 y 8 del Convenio Europeo, en un caso en el que los tribunales
alemanes habian denegado al padre no matrimonial el derecho de visitas, sobre la base de

29. SAP, Civil seccion 1 del 14 de marzo de 2016 (ROJ: SAP P 43/2016 - ECLI:ES:APP:2016:43)
30. STEDH, Europea seccion 1 del 13 de julio de 2000 (ROJ: STEDH 49/2000)
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la negativa de un hijo de cinco afnos, que sufria el sindrome de alienacién parental. Se dice
en esta sentencia que “El Tribunal recuerda que el concepto de familia con arreglo aeste ar-
ticulo no se limita Unicamente a las relaciones basadas en el matrimonio y puede englobar
otras relaciones «familiares» factibles cuando las partes cohabitan fuera del matrimonio.
Un nifio nacido de tal relacién se inserta de pleno derecho en esta célula «familiar» desde su
nacimientoy por el hecho mismo de este ultimo. En consecuencia, entre el hijo y sus padres
existe un lazo constitutivo de una vida familiar. El Tribunal recuerda ademas que, para un
padrey su hijo, estar juntos representa un elemento principal de la vida familiar, a pesar de
gue se haya roto larelacion entre los padres, y que las medidas internas que impidan tales
relaciones constituyen una injerencia en el derecho protegido por el articulo 8 del Conve-
nio. El Tribunal considera que las decisiones que niegan al solicitante el derecho de visita
deben considerarse unainjerencia en el ejercicio del derecho al respeto de la vida familiar,
garantizado por el parrafo 1 del articulo 8 del Convenio. Esta injerencia representa una
violacion del articulo 8, salvo que ésta esté «prevista por la ley», persiga uno o varios fines
legitimos a tenor del parrafo 2 de dicha disposicién, y pueda considerarse «necesariaenuna
sociedad democratica».

La Sentenciade 6 de septiembre de 2018, asunto Jansen c. Noruega (n°42590/21)31,enun
supuesto en el que lamenor queda a cargo los servicios de infanciay en un hogar de acogida
y se deniega contacto con los padres inicialmente fijado de una hora con ambos progenito-
res supervisados de cuatro veces al ano, por entender que hay riesgo de secuestro y riesgo
fisicoy psiquico, valorando el entorno de violencia de la familia, especialmente el del entor-
no de lamadre, el Tribunal considera que se ha llevado a cabo una valoracion exhaustiva del
caso, que hay riesgo real de secuestro, riesgo psiquico y que hay signos de que la menor ha
sufrido negligencia, aceptando que las decisiones de las autoridades nacionales se tomaron
en lo que consideraban el interés superior del nifio, pero sostiene que en el presente caso,
las posibles consecuencias negativas a largo plazo de perder el contacto con su madre para
Ay el deber positivo de tomar medidas para facilitar la reunificacion familiar tan pronto
como sea razonablemente posible no se sopesaron suficientemente, y afirma que ha habido
violacion del art. 8 de la Convencion.

La Sentencia de 9 de marzo de 2023 seccién 5% del TEDH. Pleshkov and Pleshkova c. Ucra-
nia (n°5793/20)32. En un caso de incumplimiento de un régimen de visitas establecido en-
tre una hija y un padre en el que se impuso una multa a la madre, no se siguié causa penal,
se constaté la influencia de la misma en generar temor de la hija respecto del padre con
derivacion a los servicios sociales cuya intervencion no consta el TEDH destaca lo limitado
de las medidas coercitivas impuestas a la madre, asi como que tampoco se proporcionaron
los medios para facilitar los contactos de la hija con el padre a quien no se reprocha que
no interesare la custodia de la misma. En sentido similar sentencia de 9 de marzo de 2023,
secciéon 52 del TEDH, Dubas c. Ucrania (n° 51222/20)33.

La Sentencia de 9 de marzo de 2023, seccion 1? del TEDH, Horvatovich c. Hungria (n°
12141/16)34.Enun caso en el que, tras un divorcio con custodia de la hija para la madre, el
padre insta la ejecucion y ademas dos solicitudes de puesta de |a hija bajo la tutela de la ad-
ministracion ante el riesgo que entendia le afectaba y que no se vieron atendidas en mas de
seis anos, se derivé a mediacidn que no surtio efecto al cumplir la hija los 18 afos, el TEDH
senala que los retrasos del tribunal nacional afectaron a las relaciones del padre con la hija
y entiende que si existe por ello vulneracion del art 8 del Convenio.

- Sentencia de 4 de abril de 2023, seccién 22 del TEDH, Boclla c. Republica de Moldavia. (n°
6147/18)35. Caso de no ejecucién de un régimen de visitas solicitado por el padre con toda

31.STEDH, Europea seccion 5 del 06 de septiembre de 2018 (ROJ: STEDH 2053/2018 - ECLI:CE:ECHR:2018:0906JUD000282216).
32.STEDH, Europea seccion 5 del 09 de marzo de 2023 (ROJ: STEDH 308/2023- ECLI:CE:ECHR:2023:0309JUD000578320).
33.STEDH, Europea seccion 5 del 09 de marzo de 2023 (ROJ: STEDH 309/2023- ECLI:CE:ECHR:2023:0309JUD005122220).
34.STEDH, Europea seccion 1 del 09 de marzo de 2023 (ROJ: STEDH 306/2023- ECLI:CE:ECHR:2023:0309JUD001214116).
35.STEDH, Europea seccion 2 del 04 de abril de 2023 (ROJ: STEDH 443/2023 - ECLI:CE:ECHR:2023:0404JUD000614718)
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una problematica de acusacién de actos de violencia no corroborados constando que en el
momento de fijarse el régimen de visitas la madre no se habia opuesto a las mismas (pese a
que luego indicé que existia violencia previa). El TEDH no entra en la realidad o no de ello,
pero destaca la necesidad de que se hubiere dado una adecuada respuesta a las solicitudes
planteadas por el padre de cara a la ejecucién de las visitas (que no obtuvieron respuesta
adecuada) que se vio privado por ello del derecho de visitas por no haberse respetado su
derecho a un proceso justo.

Contrasta las exigencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos con las deficiencias de
la politica legislativa para implementar un régimen de contactos o de estancias cuando hay ries-
go o cuando hay incumplimiento y ello pone de relieve la necesidad de dotar a los tribunales de
mayores medios personales y materiales, la necesidad de establecer redes entre diferentes ser-
vicios y profesionales y en definitiva la necesidad de especializacién de los Tribunales de Familia
y de los operadores juridicos y no juridicos que intervienen en estos procesos, ademas de regular
un procedimiento especifico para ello dotado de |a flexibilidad necesaria y con las debidas garan-
tias para todos los miembros de la familia implicados, especialmente parael NNy A.
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PROBLEMATICA EN LA EJECUCION DE LA
SENTENCIA QUE ACUERDA LA EXTINCION DEL
PROINDIVISO

Juan M. Avila de Encio

Legislacion aplicable en ejecucion |

La ejecucidén esta regulada en los arts. 517 a 720 de la LEC y se pueden dividir en
dos grupos: Dinerarias (art. 571) y no dinerarias (art. 699)

La ejecucion de una sentencia dictada en un procedimiento de division de cosa
comun se clasifica como , porque la sentencia no
condena a pagar ninguna cantidad de dinero a ninguna de las partes a favor de
otra de las partes

Las ejecuciones no dinerarias, estan reguladas en los i de la LEC,
pero de sus figuras o instituciones con exactitud

No existe ningun procedimiento especifico que regula la venta de la cosa comun.
Entonces
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Legislacion aplicable en ejecucion |l

los arts. 655 y siguientes de la gue regulan las subastas de bienes
inmuebles,
pero surge el gue en la ejecucion de division de cosa comun

no hay ningun acreedor, ni deudor, ni embargo de bienes, es decir, no es un
procedimiento de apremio.

r los arts. 108 a 111 de la | , sobre los
expedientes de subastas voluntarias,
pero también surge el gue no estamos en presencia de un

expediente de jurisdiccion voluntaria puro, ya que estamos ante un
procedimiento de ejecucién de una sentencia

. Aplicar ambos textos legales en la parte que resulte
razonable en atencién a la naturaleza del hacer y las circunstancias que
concurran (art. 705 LEC).
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Jurisprudencia STC, Sala 22, resolucion 182/2011 de
21 de noviembre

Sentencia de 21-11-2011 del Tribunal Constitucional Sala 22, n° 182/2011, BOE
306/2011, de 21 de diciembre de 2011, rec. 1463/2010:

entre los casos de ejecuciéon de en donde
se subasta un bien inmueble,

donde ambos son titulares del bien
inmueble y ambos se ven sujetos a su conversion en dinero.

* De alli que en principio resultan previstas
en la Ley de enjuiciamiento civil, ello ha de serlo hasta el punto en
la asimilacion.

Jurisprudencia AAP Madrid Seccidon
82 75/2012, de 20 de marzo

Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 8% en un auto dictado el 20 de marzo de
2012, N° de Recurso: 204/2011 y N° de Resolucion: 75/2012 al resolver un recurso de
apelacion respecto de la subasta celebrada para la division de una finca
perteneciente a varios herederos sefalé que

“la primera especialidad a tener en cuenta, por razén de la naturaleza de la
ejecucidén en curso, que no se refiere a una deuda, sino a un determinado bien
objeto de divisidbn entre sus copropietarios, es la

, Y por ende para ejercitar las facultades que la
ley establece en cuanto a la con los
restantes copropietarios en la subasta y posteriores actuaciones que pudieran
derivarse en la aplicacion de dicho régimen juridico general.”
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Jurisprudencia AAP Tenerife,
Seccidn 42, 60/2009, de 15 de abril

Existe una fundamental entre

* Aguellos casos en que en el se saca a subasta un
bien embargado para atender al pago de una cantidad dineraria que ha sido
condenado el ejecutado a abonar al ejecutante acreedor

* Aquellos otros casos de la , del que ambos,
ejecutante y ejecutado, son propietarios y son acreedores en igual proporcién
del producto que se obtenga con la subasta del bien. Ha de seguirse la
normativa prevista en la LEC, o cualquiera de
ellos,

, segun lo requiera la normativa aplicable en cada caso.
Atribuir al que insta la subasta el caracter de ejecutante nos parece
desacertado, por mucho que formalmente pueda serlo.

de dominioy cargas + anotacion en el RP |

Es preciso tener en cuenta el art. 656 LEC y el art. 111.3 LIV, pero con
ciertos matices:

En cuanto al : ( Oy Cq se
aplica el art. 656 de la LEC, el registrador expedira certificacion en la
gue consten:

» Titularidad del

* Relacion completa de inscritas

En cuanto al Iu . donde hacer constar la expedicion de
dicha certificacion aplicar el art. 111.3 de la LIV, esto es, hacer constar
mediante que se ha dicha

y recalcando que se esta

ejecutando una sentencia que contiene el mandato jurisdiccional

e sacar el bien a publica subasta con intervenciéon de licitadores
extranos.
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de dominio y cargas + anotacion en
el RP I

* No sera de aplicacion el de seis meses
previsto en el articulo 111.3 en consonancia con el articulo 21,
ambos de la LIV, porque realmente estamos tramitando un
procedimiento de ejecucion de sentencia y no un expediente de
jurisdiccion voluntaria.

entre Juzgado -
Registro de la Propiedad — Portal de Subastas del BOE

de dominioy cargas + anotacion en el RP Il

a) Ejemplo de (no voluntaria):

* Inscripciéon 1° de dominio a favor de ...

* Inscripciéon 22 de hipoteca a favor de ... para responder de x €.

* Anotacién de embargo A) ordenada por el juzgado ... a favor de ... para responder de x €.
La nota marginal se realiza al margen de la carga que es objeto de ejecucion.

b) Ejemplo de
v Inscripcion 1? de dominio a favor de los copropietarios x, y, z, w...
v No existen mas inscripciones o anotaciones

En las subastas de division de cosa comun, cuando no existe ninguna carga, no se podra
practicar una nota marginal respecto de una carga que no es objeto de subasta.

c) Ejemplo de
» Inscripcidn 1* de dominio a favor de los copropietarios dofia X,y don Z
» Inscripcion 2% de hipoteca a favor de ... para responder de x €

La ejecucion de division de cosa comun no se puede anotar al margen de la inscripcion 2°
de hipoteca porque no estamos ejecutando la hipoteca.
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Condiciones Particulares de |la subasta.
Tramitacion |

La venta judicial en publica subasta de una cosa comun de todos los litigantes

En las condiciones particulares en que entre los comuneros
sera el quien decida como
En las en las que entre los copropietarios y

resulte razonable

Ejemplo: Valoracion del bien a subastar, en caso de no consensuar las partes el
valor de tasacion se designara por el Juzgado un perito tasador.

Condiciones Particulares de |la subasta.
[

La LEC no establece un determinado tramite para fijar las Condiciones
Particulares de la subasta

El art. 110.3 letra c) de la LIV hace referencia a que en de expediente
de subasta voluntaria un pliego de condiciones particulares. Pero
tampoco resulta exactamente aplicable, porque no se inicia con una solicitud de
expediente de jurisdiccion voluntaria, sino con una demanda de ejecucion de
titulo judicial (art. 549.1y 2 LEC)

Por el lo mas razonable resulta o bien conceder un
plazo a todas las partes o copropietarios para que puedan hacer alegaciones
sobre las condiciones particulares, o bien sefalar una comparecencia.
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Condiciones Particulares de |la subasta.
Tramitacion Il

Las Condiciones Particulares seran por medio de una diligencia
de ordenacién o decreto y siempre previo a la subasta

Es necesario aportar , para los copropietarios y los postores,
porque seran de obligado cumplimiento para todos incluido el propio Juzgado,
es decir, determinar, tanto los articulos de la LEC y de la LIV que resulten
aplicables, como los que devienen en inaplicables

Examen de las Condiciones Particulares |

: ) Puede ser por consenso de todos los
copropietarios, en caso contrario, se procedera a su valoracion por perito
designado judicialmente (art. 638 LEC).

: Decide el LAJ previa audiencia a las partes por 5 dias
(art. 643.3 LEC)

: Los copropietarios deben saber si existen arrendatarios
U ocupantes con derecho a poseer el inmueble, a efectos de dar la necesaria
publicidad a los potenciales postores.
EECcaso de existir dudas sobre el derecho de los ocupantes, tramitar el incidente del art. 661y 675

D. Licitadores del valor de los bienes, para participar en la
subasta ¢Pueden todos los copropietarios de comun acuerdo elevar dicho
porcentaje?
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Examen de las Condiciones Particulares ||

E. Establecer un , por debajo del cual no se
celebre la compraventa: El art. 111.6 LIV prevé esta posibilidad, el problema es
que si se establece un precio minimo muy por encima del precio de mercado
la subasta siempre resultara desierta y la sentencia no se podra ejecutar. La
solucion puede ser en caso de subasta desierta, volver a celebrar otra subasta
sin precio minimo.

El art. 11.6 LIV también contempla la posibilidad que el solicitante de la
subasta voluntaria se

de la subasta. Esta posibilidad queda descartada en las divisiones de cosa
comun.

F. Los sin esperar a que lo
haga ningun postor

Examen de las Condiciones Particulares Il

G. Los para participar en la subasta
¢ ] Lo razonable es que, o bien todos tengan que consignar
dicho depédsito, o bien ninguno tenga que hacerlo, por el

Lo habitual es que no tengan que consignarlo. Inconveniente: que el
copropietario mejor postor quiebre la subasta sin sufrir la pérdida del
depdsito

Para evitar la repeticién de la subasta el art. 648 regla 6 y 652.1 LEC prevén
que el postor indique si consiente o no la reserva de postura. Ejemplo: Finca
valorada en 100.000 €

Postor A: ofrece 90.000 € y quiebra la subasta

Postor B: ofrece 80.000 € sin reserva de postura

Postor C: ofrece 70.000 € con reserva de postura

Si el mejor postor “A” quiebra la subasta, se adjudicaria al siguiente “C”
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Examen de las Condiciones Particulares IV

: ] : Por el principio de igualdad lo razonable es que
todos los copropietarios, en caso de resultar mejor postor, puedan ceder el
remate a un tercero

Mejor postor un , deberd r 1
on, mas su parte proporcional en los
gastos de la subasta una vez que sean conocidos

> : Los depdsitos de los que han quebrado la subasta se
destinaran: 1° a pagar los gastos de la nueva subasta. 2° se entregara a los
copropietarios hasta compensar la disminucion del precio que se haya producido
EECe)l nuevo remate. 3° lo que quedaré se devolvera a los depositantes. (art. 653.2

(Se puede cambiar el destino de los depdsitos por acuerdo de los
copropietarios?

Examen de las Condiciones Particulares V

LEC:

Cuando la mejor postura sea inferior al 70%, el ejecutado podra presentar en
10 dias un tercero que mejore,

en su defecto, el ejecutante podra en 5 dias pedir la adjudicacién por el 70%.

(Auto n° 75/2012, fecha 20-03-2012, Seccién 82 AP Madrid, Recurso 204/2011)

Si la el LAJ resolvera sobre la aprobacion
del remate (art. 670.3 parrafo 3° LEC)

109



JUAN M. AVILA DE ENCIO

Examen de las Condiciones Particulares VI

: Caben varias
opciones:

Opcidén A) registrales existentes, porque la venta en
subasta judicial de una cosa comun es equiparable a una compraventa privada
ante Notario, en la que el comprador adquiere el inmueble con todas las cargas
existentes, aunque Unicamente responde con el bien y no personalmente con su
patrimonio.

Opcién B) registrales existentes. Es necesario el
consentimiento del titular de la carga que se pretende cancelar. Una forma de
prestar su consentimiento en la ejecucidon es a través del art. 640 LEC

Examen de las Condiciones Particulares VII

Es conveniente el en las subastas, sobre todo cuando
no se cancelan las cargas existentes, para que los potenciales interesados en la
subasta conozcan las cantidades en las que se subrogan y que, por tanto, tendran
gue pagar, con independencia del precio de la compraventa.

Para dar dicha transparencia, lo deseable es que los copropietarios al
Juzgado, para su publicacion en el Portal de Subastas del BOE,

* Certificacion del o del acreedor de la anotacién de
embargo con las

 Certificacion del administrador de la comunidad de propietarios, con el visto
bueno del presidente, en el que conste el

» Copia de los cuatro ultimos abonados

De esta forma los posibles interesados en adquirir el inmueble conoceran las
cantidades exactas en las que se subrogan, a efectos de poder formular sus pujas
descontando la cantidad en la que se subrogan
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Examen de las Condiciones Particulares VIlI

gue accedan al Registro con a la expedicion del
certificado de dominio y cargas y el adquirente queda
subrogado en las mismas (Resolucion DGRN 11-09-2017) , porque el certificado de
dominio y cargas no tiene los efectos de purgar las cargas posteriores del art. 656
LEC, ya que por aplicacion del art. 1133 LIV
judicial de division de cosa comun. Distinguir entre:

* Subastas forzosas o en via de apremio ocasionadas por un acreedor para
percibir las cantidades debidas de su deudor.

» Subastas voluntarias o de divisién de cosa comun en las que la subasta se
produce a instancia de un copropietario con el Unico objetivo de poner fin al
proindiviso, es decir, se esta ejercitando una facultad inherente a la propia
situacion de copropiedad como es una compraventa privada.

Es conveniente que se hubiera solicitado al Juzgado y por este se hubiera
acordado la
en el Registro de la propiedad.

Examen de las Condiciones Particulares IX

: No es preciso practicar la liquidacién de cargas
porque no existe ningun embargo o si existe es por otro procedimiento,
ajeno a la presente ejecucion de division de cosa comun

La liquidacion de cargas es una operacion aritmética en la que se resta a la
tasacion de la finca, el importe de las cargas anteriores, y su resultado es el
que se toma a efectos de valor por el que el inmueble sale a subasta

En los casos en que no se cancelan las cargas anteriores, es decir, el
comprador se subroga en dichas cargas, es muy conveniente que los
copropietarios informen de las cantidades debidas por las cargas existente,
para que se incluya dicha informacién en el Portal de Subastas y los posibles
postores puedan hacer sus calculos
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Examen de las Condiciones Particulares X

, no resulta aplicable el art. 671 LEC: por el principio de
igualdad y la imposibilidad de realizar una subastilla

P. No se puede ejercitar el ,

« Porgue los mismos tienen conocimiento de las condiciones de la venta y
pueden participar en la subasta efectuando las pujas que consideren
conveniente.

« Ademas, una vez enajenado el bien ya no se cumple el requisito para ejercer el
derecho de retracto de ser copropietario

Examen de las Condiciones Particulares Xl|

. Uno de los mayores inconvenientes, en general, de las
subastas judiciales es que los potenciales compradores del inmueble no
pueden visitarlo para comprobar el estado en que se encuentray sicumple o
Nno sus expectativas para adquirirlo (normalmente los deudores no permiten

al acceso a su hogar)

En las subastas voluntarias normalmente los propios copropietarios o
algunos de ellos si estan interesados en colaborar y permitir o tolerar las
visitas a los posibles compradores, con la finalidad de facilitar la venta y
obtener un mejor precio, por tanto, es conveniente incluir esta posibilidad en
las condiciones particulares de la subasta, siendo necesario contar con su
colaboracion.
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Adelanto de los gastos de la ejecucion y de la
subasta

* Los , para el caso de haber sido necesario su intervencion,
cuando las partes no hubieran fijado de comdn acuerdo la valoracién del bien a
subastar. Provision de fondos.

* Los por la expediciéon de la certificaciéon y
anotacioén al margen de la inscripcién de dominio.

* La de la subasta en el BOE.

El copropietario que abone dichos gastos, debera ser reintegrado una vez que se
proceda a la venta del inmueble

Reparto del precio obtenido

* Requerir al copropietario que hubiera abonado los _ _ 1 para
que aporte las facturas de los mismos y a continuacion realizar una simple
operacion aritmética, consistente en

v'Los honorarios del perito, para el caso de haber sido necesario su
intervencion.

v Los gastos del Registro de la Propiedad por la expedicidn de la certificacidn
y nota al margen de la inscripcion de dominio.

v'La factura del anuncio de la subasta en el BOE.

+ Posible duda: ¢ Jir : que no son propios de la subasta?
ejemplo: de mantenimiento del inmueble, cuotas de CCPP o el IBl adelantados
por algun copropietario, etc.
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Subasta desierta

» Puede producirse por alguna de las siguientes causas:

v'Se : porque el mejor postor no completa el precio del
remate y no existen otros postores con reserva de postura o también
quiebran la subasta.

v El Unico licitador hiciere la oferta de aceptar el remate J
IS CON y los copropietarios no aceptan dicha
modificacion

. Es| un auténtico problema porque ni la LEC ni la LIV contemplan ninguna
solucién

Posibles soluciones a |la subasta desierta:

b) Sugerir otras formas de enajenacién (convenio de realizacién o persona
especializada).

c) Celebrar otra subasta transcurrido un tiempo prudencial o cuando hubieran
cambiado las circunstancias del mercado inmobiliario. El art. 2.054 de la LEC
de 1881 sefalaba que no se podia acceder a celebrar otra subasta hasta
dentro de un afo.

d) Hacer una subastilla presencial entre los copropietarios, cuando hubieran
mostrado interés en adjudicarse la finca.
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Tasacion de costas

* En un principio, las costas de la ejecucién se encuentran reguladas en el art.
539.2 parrafo 2° LEC, en el sentido de establecer que son a cargo del ejecutado
sin necesidad de expresa imposicion.

» Pero dicho precepto no resulta de aplicacion en atencién a la jurisprudencia
anteriormente sefalada, auto 60/2009 de 15 de abril, Seccién 4* AP Tenerife y
auto 75/2012 de 20 de marzo, Seccion 82 AP de Madrid: en las ejecuciones de
division de cosa comun no puede hablarse de ejecutante y ejecutado o
acreedor y deudor, pues todos ellos se encuentran en el mismo plano procesal
de derechos y deberes, pudiendo haber instado la celebracion de la subasta
cualquiera de ellos.

» Conclusion: En este tipo de ejecuciones no existe condena en costas y
, en este sentido se pronuncia la SAP Guipuzcoa,
Seccién 32, 44/2008, de 5 de febrero y el AAP Cadiz, Seccién 8?, 256/2016, de 17
de octubre.

Ejemplo de tasacion de una finca, su dominio y
cargas

Finca valorada en 150.000 €

Inscripcidon 1* de dominio a favor de X + Z

* Inscripcion 22 de hipoteca responde de 80.000 €, pero sélo debe 30.000 €
» Anotacién de embargo A) ordenada por el Juzgado 20, responde 20.000 €

* Anotacion de embargo B) ordenada por el Juzgado 40, responde 10.000 €
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SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES

Susana Hernando Ramos

Por SUSTRACCION DE UN MENOR debe de entenderse la retencion por
parte de un progenitor del hijo/os impidiendo el normal desarrollo del régimen
de custodia, estancia o visitas de los hijos comunes con el otro progenitor.

Fue en el afo 2002 cuando se reguld el delito de sustraccién de menores en
nuestro Cédigo Penal, ya que antes no estaba regulado como tal.

Se introdujo el actual articulo 225 bis y en el ambito civil se incluyeron nuevos
contenidos en los articulos 103 del Codigo Civil y en n°® 3 del articulo 158 del
Cddigo Civil, algunas medidas que tenian por objeto la prohibicién de salida
del territorio nacional o de expedicion del pasaporte al menor o su retirada o
autorizacion previa a cualquier cambio de domicilio.

117



SUSANA HERNANDO RAMOS

El articulo 3 del Convenio de La Haya de 1980 dice que el traslado o la
retencion de un menor se consideran ilicitos cuando se haya producido con
infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente,
una persona, a una institucion, o a cualquier otro organismo, con arreglo al
derecho vigente en el estado en el que el menor tenia su residencia habitual,
inmediatamente antes de su traslado o retencion.

En el articulo 5 se define lo que es el derecho de custodia, entendiendo el
derecho relativo al cuidado de la persona del menor, y, en particular, el de
decidir sobre el lugar de su residencia.

AMBITO INTERNACIONAL

El Ministerio Fiscal intervendra cuando Espafa sea el pais al que el menor ha sido
trasladado.

¢QUE PAPEL TIENE EL FISCAL EN LOS PROCEDIMIENTOS DE SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES?

Nuestro ordenamiento no pretende que el Fiscal asuma la funcién de garantizar el retorno
de los menores trasladados ilicitamente a Espafia, pues para tales fines se comisiona al
Abogado del Estado como representante de la autoridad central y garante del
cumplimiento de las obligaciones del derecho internacional asumidas por Espafa.

Las autoridades centrales son aquellos organismos publicos de los Estados Miembros del
convenio, generalmente, pertenecientes al Ministerio de Justicia, que se encargan de
transmitir las solicitudes al Estado miembro en el que el menor ha sido sustraido, o bien
recibir las solicitudes cuando el menor se ha sustraido en dicho estado.
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El sistema de autoridades centrales funciona de la siguiente manera. El progenitor
que ha sufrido la sustracciéon puede acudir a la autoridad central del Estado miembro
del convenio y dicha autoridad transmite la solicitud a la autoridad central del Estado
en el que el menor se encuentra para que comience el procedimiento de restitucion.

En Espania, el procedimiento de restitucion se divide en dos fases: administrativa y
judicial.

Una vez que la autoridad central espafiola ha recibido de la autoridad central
extranjera, la solicitud de restitucion se inicia el procedimiento judicial de restitucion a
través del abogado del Estado, quien interpone la demanda de restitucion.

Los articulos 29 y 30 del Convenio de La Haya de 1980, permiten que la persona que
ha sufrido una sustraccion, a su eleccion, puede no acudir a solicitar la restitucion a la
autoridad central, sino que la solicite directamente ante la autoridad judicial
competente en el pais en el que ha sido sustraido el menor.

En Espania, esta posibilidad se encuentra regulada en el articulo 778 quater 3
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que permite que la persona interesada
interponga directamente la demanda de restitucion ante los juzgados de
familia, de la capital de provincia, en la que se encuentra el menor sustraido.

El particular puede en cualquier momento solicitar la restitucion directamente
ante las autoridades judiciales incluso si previamente se solicitdé ante las
autoridades centrales.
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A) Convenio de la Haya de 1980, convenio sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores, hecho en la haya el 25 de octubre de
1980.

B) RBII bis, 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003, relativo a
la competencia, el reconocimiento y ejecucién de la resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el
Reglamento 1347/2000, también llamado Bruselas II;

C) Convenio de La Haya de 1996, convenio relativo a la competencia, ley
aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia, de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, hecho en la
haya el 19 de octubre de 1996;

D) Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980, convenio europeo
relativo el reconocimiento y la ejecucidn de decisiones en materia de custodia
de Menores, asi como el restablecimiento de dicha custodia.

E) Reglamento 2019/1111, de 25 de junio de 2019, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia
matrimonial y de responsabilidad parental y sobre la sustraccion internacional
de menores de plena aplicacioén desde el 1 de agosto de 2022 y que viene a
sustituir la regulacion del Reglamento 2201/2003.

F) Y el Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos sobre
asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en
materia de derecho de custodia y de visita y devolucion de Menores de fecha
30 de mayo de 1997.
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A) Convenio de la Haya de 1980, convenio sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores, hecho en la haya el 25 de octubre de 1980.

Es el instrumento mas universal en el abordaje de la sustraccion internacional de
menores.

Este convenio solo se aplica entre estados parte. En el caso de que el menor tenga
su residencia habitual en un Estado parte y se traslade a un estado no parte, no se
podra aplicar.

Tampoco cuando el destino del menor sea un Estado parte, pero su residencia
habitual radica en un estado no parte.

Sin embargo, si que sera aplicable el convenio si el menor que resida habitualmente
en un Estado parte sustraido, cuando se encuentre accidentalmente en un pais que
no es parte del convenio y desde alli es trasladado ilicitamente a un Estado parte.

Es indiferente la nacionalidad y la filiacion del menor.

En la pagina web de la conferencia de La Haya http://www,hcch.net/ puede
localizarse informaciéon actualizada sobre los nuevos Estados que han
ratificado el CH 80 y sobre otros extremos, juridicamente relevantes para una
adecuada interpretacion y aplicacion.

El CH de 1980 se basa en el establecimiento de autoridades centrales en cada
uno de los estados parte encargados de llevar a término las finalidades del
convenio.

Se establecen cuales son los tramites basicos y recoge conceptos
fundamentales como el de traslado ilegal, el Derecho de custodia y el
concepto de residencia habitual.
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Entre los motivos que se enumeran para llevar a cabo la denegacion del retorno, se
encuentran los articulos 12, 13 y 20:

- EIl TRANSCURSO DE UN ANO: el convenio parte de que la reclamacion de restitucion
no esta sometida a ningun plazo de caducidad, pero pasado un afo sin que tal reclamacion se
haya producido y se encuentre acreditada. La integracion del menor en el nuevo medio, no
habra base para estimar la reclamacion.

- EL NO EJERCICIO EFECTIVO DEL DERECHO DE CUSTODIA.

SAP Asturias, seccion séptima, ocho/2008, de 15 de enero o SAP de Barcelona, sesion
18,573/2013, de 1 de octubre.

- CONSENTIMIENTO O POSTERIOR ACEPTACION DEL TRASLADO RETENCION.
SAAP de Madrid, seccién 22, de 31 de marzo de 2015.

No debe tratarse de una mera autorizacion para viajar. SAAP Vizcaya, Seccion Cuarta, 473
2011 del 28 de junio o SAP de Barcelona, seccion 18,573/2013, de 1 de octubre.

- GRAVE RIESGO de que la restitucion del menor los ponga a un peligro o situacién
intolerable. Solo aplicable en casos excepcionales y aplicando pautas restrictivas de
interpretacion.

- OPOSICION A LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL ESTADO REQUERIDO.

- La VOLUNTAD DEL MENOR. Habra que valorar el caso concreto para ver la madurez
del menor a la hora de decidir sobre el retorno.

- DECISIONES MUERTAS O FRAUDULENTAS POR CARENCIA DE EFECTOS.

- DENEGACION DE LA RESTITUCION Y COMPETENCIA para resolver sobre la
distribucién de la guarda v custodia. No cabe pronunciamientos sobre el fondo una vez
producida la reclamacioén sobre la restitucion.

Solamente en el caso de que no se acceda a la restitucion, debera hacerse en procedimiento
independiente.

- IMPOSIBILIDAD SOBREVENIDA DE EJECUTAR LA ORDEN DE DEVOLUCION del
menor secuestrado ilicitamente.
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B) RBII bis, 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y ejecucion de la resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el reglamento
1347/2000, también llamado Bruselas II;

Este convenio se basa en la idea de la libre circulacién de resoluciones judiciales y
supresion de exequatur.

Estéa informado por el principio de interés superior del menor, celeridad y colaboracion
tendente a la creacién de un verdadero espacio europeo. También se cimienta sobre
el principio de cooperacion entre autoridades.

No podra aplicarse mas allad de los 16 afios del menor, teniendo en cuenta la
residencia habitual del menor en un pais comunitario y no la nacionalidad. Sélo se
aplica a secuestros intracomunitarios (tanto el estado de origen como el de destino
deben ser miembros de la unién. Por ejemplo no se aplica Dinamarca).

El procedimiento para la restitucion sigue el cauce establecido en el CH 80: la
solicitud se formula ante las autoridades del Estado miembro, donde el menor
haya sido trasladado o retenido y debe resolverse en un plazo de seis
semanas desde la interposicion de la demanda, salvo circunstancias
excepcionales que lo hagan imposible.

El proceso se tramita conforme a los procedimientos de la legislacion nacional.

El menor tiene derecho a ser oido aunque dada las circunstancias se puede
prescindir de tal audiencia.
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Contempla tres mecanismos cuyo objeto es la restitucién del menor:

1. Accidn directa de restitucion (art. 11, parrafos 2 a 5 RBII bis): Ha de ejercitarse
ante las autoridades del Estado miembro en donde haya sido trasladado o retenido
ilicitamente el menor, conforme a las reglas del CH 1980, si bien con algunas
matizaciones.

2. Demanda en reclamacion de los derechos de custodia y solicitud de una orden
de restitucion en el Estado miembro de la residencia habitual del menor anterior al
traslado o retencion ilicitos (art. 11, parrafos 6-8 RBII bis en relacién con los arts.
40.1.b) y 42 RBII bis): Opera unicamente en el caso de no haberse otorgado la
restitucion del menor mediante la accion directa a la que se ha aludido en el parrafo
anterior y no puede accionarse sin el previo ejercicio de dicha accion directa y,

3. Demanda en reclamacion de los derechos de custodia ante los tribunales del
Estado miembro de la residencia habitual del menor anterior al traslado, retencion
ilicita y solicitud posterior de exequatur, art. 28-36 RBII bis.

C) Convenio de La Haya de 1996, convenio relativo a la competencia, ley
aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, hecho en la
haya el 19 de octubre de 1996.

D) Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980, convenio europeo
relativo el reconocimiento y la ejecucidn de decisiones en materia de custodia

de Menores, asi como el restablecimiento de dicha custodia.

Este convenio tiene por objeto el reconocimiento y ejecucion de decisiones,
contemplando la devolucién inmediata del menor en supuestos muy concretos.

Trata de agilizar el procedimiento de agilizar el de exequatur.

Se limita a la sustracciones de menores de 16 afos.
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La relacion con el convenio de Luxemburgo y el de La Haya es de
complementariedad, por lo que puede invocarse la aplicacion simultanea de
ambos convenios cuando se den los presupuestos de ambos y los paises
implicados lo hayan ratificado. La autoridad central espafiola suele aplicar
preferentemente el convenio de La Haya.

Recoge excepciones para la no restitucion.

Se estructura sobre un procedimiento simple, rapido y gratuito asi como el
principio de confianza entre estados partes. Es necesario una resolucién
judicial previa sobre la custodia.

E) Reglamento 2019/1111, de 25 de junio de 2019, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia
matrimonial y de responsabilidad parental y sobre la sustraccion internacional
de menores de plena aplicacion desde el 1 de agosto de 2022 y que viene a
sustituir la regulacion del Reglamento 2201/2003.

Entre los motivos que pueden dar lugar a la no restitucién del menor al lugar
de su residencia habitual, estaria la propia negativa u oposicién al regreso, art.
3 CLH 1980.



SUSANA HERNANDO RAMOS

F) Y el Convenio entre el Reino de Espaiia y el Reino de Marruecos
sobre asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales
en materia de derecho de custodia y derecho de visita y devolucion de
Menores de fecha 30 de mayo de 1997.

Este convenio se caracteriza porque sigue el sistema deautoridades centrales,
aunque deja abierta la posibilidad de que los particulares actuen por si.

Solo se aplica a menores de 16 afios no emancipados que tengan la
nacionalidad en uno de los dos Estados.

Como Marruecos también forma parte del CH 80, se permite en cada caso
acudir a la norma mas favorable para lograr el retorno del menor.

A la hora de determinar si los tribunales espafoles son competentes para
conocer del litigio acerca de la guarda y custodia de los hijos menores, se
viene estableciendo wuna prelacion de los convenios anteriormente
referenciados:

a) Si el menor reside habitualmente en un Estado miembro del RBII bis
opera dicho Reglamento y ello, con preferencia al CH 1996 (art. 61 RBII bis) y
al art. 22 quater LOPJ.

b) Cuando el menor no resida habitualmente en un Estado miembro, pero
haya fijado su residencia habitual en un Estado parte del CH/96 resultara de
aplicacion el CH 1996. Al contrario que el RBII. bis. el art. 2 del Convenio
indica que el mismo se aplica a nifios desde su nacimiento y hasta alcanzar la
edad de dieciocho afos.
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c) En el supuesto de que el menor no resida habitualmente ni en un
Estado miembro del RBIl bis ni en un Estado parte del CH 1996. La
competencia internacional se fija a través del CH 1996. No obstante, hay que
llamar la atencién sobre lo dispuesto en el art.12.4 RBII bis. toda vez que
permite aplicar este foro a un menor con residencia habitual en el territorio de
un tercer Estado que no sea parte contratante del CH 1996, en beneficio del
menor y particularmente, cuando no resulte posible incoar un procedimiento
en el tercer Estado en cuestion.

Por ultimo, el art. 22 quater LOPJ entra en juego con caracter residual en
aquellos supuestos en que no opera ni el RBII bis ni el CH 1996. O lo que es
lo mismo, cuando se trate de un mayor de dieciocho afios (art. 2 CH 1996),
pero menor de edad conforme a su ley personal (art. 9.1 Ce), y no residente
en un Estado miembro.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha dictaminado, Sentencia, C-87.22, en
virtud de una decisién prejudicial, que el érgano jurisdiccional del Estado miembro en
el que residia habitualmente un menor puede solicitar, excepcionalmente, la remision
del caso a un tribunal del Estado miembro al que éste haya sido trasladado.

Ello presupone que el menor tiene que tener una vinculacion especial con ese otro
Estado miembro, que a juicio del érgano jurisdiccional competente, ese otro érgano
jurisdiccional esta en mejor posicion para conocer del asunto y que la remision
responda el interés superior del menor.

EJ: ASUNTO C-211/10 PPU DORIS POVSEV. MAURO ALGAPO, STJUE
DE 1 DE JULIO DE 2010.

ASUNTO C-491/10 PPU AGUIRRE ZARRAGA V.PELZ, STJUE DE 22 DE
DICIEMBRE DE 2010.

CASO CARLSON V. SUIZA, STJUE DE FECHA8 DE NOVIEMBRE DE 2008.
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AMBITO CIVIL

Desde el punto de vista civil, tenemos el articulo 778 quater y quinquies, que establece cual es
el procedimiento y los requisitos para la restitucién del menor cuando éste se encuentre en
Espafia y el articulo 778 sexies, que tiene por objeto declarar la ilicitud del traslado realizado
del menor, que servira de base para interponer la correspondiente querella o denuncia penal
por estos hechos.

Este procedimiento especial sera de aplicacién cualquiera que sea el convenio de entre los
suscritos por Espafa, que se alegue: convenio de Luxemburgo, convenio de La Haya,
convenio bilateral con Marruecos y reglamento de Bruselas bis dos.

En ambos casos, el procedimiento previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil no se aplicara
cuando el menor proceda de un Estado que no forma parte de la Unién Europea, ni sea parte
de algun convenio internacional.

En estos supuestos en los que no es aplicable el procedimiento especial. sera necesario
acudir a los mecanismos generales de exequatur y cooperacién judicial internacional.

PROCEDIMIENTO

Son aplicables las peculiaridades procesales propias de los procesos sobre
capacidad, filiacion, matrimonio y menores, y en concreto, las sefialadas en el
articulo 752 de la Ley sobre la inexistencia de preclusion para la alegacion e
introduccion de hechos, en la investigacién de oficio de la verdad material y en
la plenitud de los efectos del principio de libre valoracién de la prueba.

El objeto del articulo 778 Quater es la restitucion de un menor o su retorno al
lugar de procedencia, cuando ha sido objeto de un traslado o retencion ilicito y
se encuentra en Espafa, siempre que se aplicable un convenio internacional o
las disposiciones de la Unién Europea.
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Existe una legitimacion activa doble: la del progenitor que ve limitado su
derecho de custodia/estancia/visitas con su hijo por si, o la este titular, a través
de la autoridad central espafiola que actua por medio del abogado del Estado.

El Ministerio Fiscal no tiene legitimacion para promover el procedimiento,
aunque debe ser parte.

Legitimacion pasiva: el progenitor o familiar autor del traslado.

Es necesario la intervencion mediante abogado y procurador.

El procedimiento se inicia mediante demanda en la que se solicitara la
restitucion del menor o su retorno al lugar de procedencia, incluyendo toda
la informacién que exige la normativa internacional. Sera necesario la
identidad del demandante, del menor y de la persona que ha sustraido o
retenido al menor indicando, cuales son los motivos en los que basa su
reclamacion. Debera indicarse toda la informacion relativa a la localizacion
del menor y la identidad de la persona con la que se encuentra. Habra de
acompaniarse la documentacion requerida por el correspondiente convenio,
cualquier otra en la que el solicitante funde su peticion.

La falta de alguno de estos documentos no implica la inadmisién sin un
plazo para la subsanacion.
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La tramitacién del procedimiento debera realizarse en el plazo de seis
semanas desde la fecha en que se hubiera solicitado ante el juez la
restitucion del menor. Al ser un procedimiento preferente, otros procesos
sobre guarda y custodia no podran ser resueltos hasta que no se decida
primero sobre el proceso de sustraccion internacional y solo podra
pronunciarse sobre guarda y custodia, cuando en el proceso de sustraccién
internacional se haya acordado que no procede la restitucion.

No podra acumularse a otro procedimiento.

La competencia se atribuye al Juzgado de Primera Instancia de la capital
de provincia, de Ceuta Melilla, con competencias en materia de derecho de
familia, en cuya circunscripcién se halle el menor en que haya sido objeto
de un traslado/retencion ilicitas, y, en su defecto, el que por turno de
reparto corresponda.

Durante la tramitacion del procedimiento, se garantizaran los derechos de estancia o visita, relacién
y comunicacién del menor con el demandante, incluso de forma supervisada, si ello fuera
conveniente a los intereses del menor. Incluso podra acordarse como medida cautelar el
reconocimiento de un derecho de visitas provisional al progenitor reclamante, si se encuentra en
Espafa.

Estas medidas cautelares pueden adoptarse con mas interés, si al primer llamamiento, el
demandado no comparece o no presenta al menor.

El LAJ resolvera sobre la admisién de la demanda en el plazo de 24 horas siguientes. Se requerira
a la persona que se le imputa la sustraccién o retencion ilicita para que dentro de los tres dias
siguientes comparezca con el menor, manifestando si procede o no a la restitucion o se opone a
ello alegando todo lo que tenga por conveniente conforme al convenio de la norma internacional
aplicable.

En este momento, ya es aconsejable proceder a dar audiencia al menor.

A partir de ahora podemos distinguir dos supuestos.

El primero es que el demandado comparezca y entrega al menor.
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En este caso, se levantara hasta por el Laj, y el juez dictara auto el mismo dia
acordando la conclusion del proceso y la restitucion o retorno del menor,
pronunciandose, respeto a los gastos, incluidos los del viaje y las costas del
proceso.

Se permite al demandado comparecer en cualquier momento antes de la
finalizacion del procedimiento y acceder a la entrega del menor o a su retorno,
al lugar de procedencia.

Y el segundo supuesto, es que no comparezca, o no lo haga en forma, o si
comparece no entrega al menor; en este caso, se continuara el procedimiento
sefialandose la vista ante el juez que tendra lugar dentro de los cinco dias
siguientes, a la que deberan ser citados unicamente el demandante y el
Ministerio Fiscal.

Esta resolucion se notificara al demandado, tras lo cual no se llevara a cabo
ninguna otra, salvo la resolucion que ponga fin al proceso.

Si en la primera comparecencia, el requerido formula oposicion a la restitucion
o retorno conforme a las normas del convenio o norma internacional aplicable,
lo cual debera realizarse por escrito, el Laj en ese mismo dia dara traslado de
la oposicion y se te dara a los interesados y al ministerio Fiscal, a una vista
que tendra lugar dentro de los cinco dias siguientes.

No es necesario la comparecencia personal del residente al acto de la vista.
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Una vez sefalada la vista, las partes propondran la prueba, practicandose la
que se estime conveniente, y en el caso de que no se hubiera escuchado al
menor, se le dara audiencia, pero no en la vista sino separadamente.

Solo se practicaran aquellas pruebas utiles v pertinentes que las partes o el
Ministerio Fiscal propongan, y las que el juez acuerde de oficio sobre los
hechos que sean relevantes para valorar sobre la ilicitud o no del traslado,
retencion y las medidas a adoptar, dentro del plazo prorrogable de seis dias.
El juez también puede de oficio, a instancia de parte del ministerio fiscal,
solicitar informes que se hagan de manera urgente v preferente. Deberan
rechazarse las pruebas que tengan por objeto decidir quién de los
progenitores es mejor para ostentar la custodia.

Si no hubiera podido practicarse toda la prueba en el acto de la vista, y la
misma se considera indispensable, puede fijarse un nuevo plazo
improrrogable de seis dias para su practica.

Una vez terminada la vista, dentro de los tres dias siguientes, se dictara la
sentencia que se pronunciara unica y exclusivamente, sobre si el traslado/a
retencion son ilicitas y si procede o no la restitucion del menor. En dicha
resolucion se establecera de manera detallada, la forma y el plazo de
ejecucion, pudiendo adoptarse las medidas necesarias para que se cumpla lo
dispuesto.

La sentencia debe pronunciarse también sobre las costas, que impondran a la
persona que hubiere trasladado retenido al menor. Sobre los gastos del viaje y
los que ocasione la restitucién o retorno del menor, al estado donde tuviera su
residencia habitual.

Dicha sentencia es susceptible de apelacion.

El recurso de apelacion tiene efectos suspensivos y debera resolverse dentro
de los 20 dias siguientes, no permitiéndose la ejecucion provisional.
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Como medidas cautelares que pueden adoptarse nos encontramos con las
establecidas en el art. 103 y 108 del Cddigo Civil.

El articulo 103 del Cddigo Civil también fija medidas de prevencién,
prohibiendo la salida del territorio nacional excepto que exista autorizacion, la
prohibicion de expedir, el pasaporte del menor o la retirada del mismo si el
menor ya lo tuviese y el control del domicilio del menor mediante el
sometimiento de cualquier modificacion referente a este a autorizacion judicial.

El articulo 158 del Cddigo Civil es el que mayor proteccidn da al menor, ya que
son una pluralidad de personas, las que estan legitimadas para solicitar las
medidas de proteccidon (el Juez de oficio, el menor, el Ministerio Fiscal o
cualquier pariente), por la gran diversidad de medidas que pueden ser
adoptadas (en relacién con los alimentos, peligros en los que puede verse
expuesto el menor) y por los distintos procedimientos que se pueden solicitar
(civiles, de ejecucion, de jurisdiccion voluntaria y penales).

AMBITO PENAL
Desde el punto de vista penal, tenemos el articulo 225 bis del Cédigo Penal.

Como punto de partida, hay que sefalar que para hablar de sustraccion de menores,
no es necesario que exista una sentencia o resolucion que atribuya la custodia a uno
de los progenitores y un régimen de visitas al otro para que producido ese traslado
ilicito, nos encontremos ante una sustraccién, sino que puede darse incluso aunque
no haya resolucion alguna que haya establecido las medidas a regir en esa pareja.

En ese sentido, la Sentencia 156/2023 dictada por el Tribunal Supremo en fecha 8 de
marzo de 2023, manifiesta que se comete el delito cuando se traslada al menor de su
lugar residencia habitual sin consentimiento del progenitor, con quien conviva,
independientemente de que los progenitores estén o no separados, o, en el caso de
estar separados, la separaciéon sea de hecho o de derecho y haya o no resoluciéon
judicial o mutuo acuerdo.
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a) Sujetos activos

Puede serlo tanto el progenitor que no ostenta la titularidad de la custodia del
menor, como el custodio, ya sea con custodia exclusiva o con custodia de
caracter compartido.

También podrian ser sujetos activos los ascendientes del menor y los
parientes del progenitor hasta segundo grado de consanguinidad o afinidad.

En el caso de padres bioldgicos que secuestran a los hijos que han sido
adoptados por terceras personas, no seria aplicable el articulo 225 bis del
Caodigo Penal.

b) Sujetos pasivos

En sentido amplio, el menor y todos los parientes que se encuentran
imposibilitados de disponer de su derecho a relacionarse con el menor,
debiendo valorarse el grado de madurez, es decir, la capacidad que tiene el
menor para decidir con qué progenitor desea continuar.

En los distintos convenios internacionales fijan la edad en los 16 afios y otros
en los 12 afos.

Se excluye, por supuesto al menor emancipado ya que el mismo tiene
capacidad para fijar su residencia.
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TIPO BASICO
El articulo 225 bis establece qué debe entenderse por sustraccion:

- Traslado del menor del lugar de su residencia, sin consentimiento del
progenitor que poseen la custodia. En este supuesto, solo se incluira los casos
en los que el sujeto activo no sea el titular de la custodia del menor.

- Retencidn del menor incumpliendo gravemente el deber establecido en
resolucion judicial administrativa.

Y en este caso, nos podemos encontrar dos situaciones: no reintegrar al
menor, cuando sea ejercido el derecho de visita o la negacion del derecho de
visita por parte del custodio. En todo caso, la infraccién debe ser grave; en
este sentido el dolo debe estar dirigido a romper la relaciones existentes con el
otro progenitor.

- Existe una excepcidn recogida en el propio articulo 225 bis: y es que
exista una causa justificada (ejemplo: existencia de malos tratos, abandono
del menor, no prestacion de alimentos...).

- Un tipo agravado bien porque el menor sea trasladado fuera de Espafia o
bien porque se exija alguna condicién para la restitucién.

- Exencién de pena: que el que sustrae, retorne al menor en 24 horas, o
que comunique el lugar donde se encuentra comprometiéndose a su
restitucion inmediata y haciéndola posteriormente efectiva.

- Atenuacién de la pena: en el caso de que la restitucién se lleve dentro de
los 15 dias siguientes a la sustraccién.
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- Existe una excepcidn recogida en el propio articulo 225 bis: y es que
exista una causa justificada (ejemplo: existencia de malos tratos, abandono
del menor, no prestacion de alimentos...).

- Un tipo agravado bien porque el menor sea trasladado fuera de Espafia o
bien porque se exija alguna condicion para la restitucion.

- Exencion de pena: que el que sustrae, retorne al menor en 24 horas, o
que comunique el lugar donde se encuentra comprometiéndose a su
restitucion inmediata y haciéndola posteriormente efectiva.

- Atenuacion de la pena: en el caso de que la restitucion se lleve dentro de
los 15 dias siguientes a la sustraccion.

Puede producirse en grado de tentativa.

En el ambito penal, junto al articulo 225 bis del Codigo Penal, tenemos el articulo 224, que
castiga con pena de prision de seis meses a dos afos al progenitor que impulse a su hijo a
vulnerar el régimen de custodia establecido.

El Tribunal Supremo, a través del Pleno y en sentencias como la 401/22, de 22 de abril,
consideran que aunque fueran dos o mas los menores sustraidos solo se comete un unico
delito.

Se puede cometer por omision, siendo determinante la actitud de no cumplimiento de una
resolucion judicial.

En el caso de concurrencia entre el delito de sustraccion de menores y el delito de
desobediencia del articulo 556 se aplica el concurso de normas, penando el hecho mas grave.

Puede aplicarse una causa de justificacion como el estado de necesidad, articulo 20.5 del
Cddigo Penal, siempre que se acredite que se trata de proteger al menor de un mal mayor,
como por ejemplo el acto de violencia sobre el menor.
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EL MALESTAR DEL CLIENTE EN MATERIA
DE FAMILIA. COMO GESTIONARLO DESDE
LA PSICOLOGIA

Miguel Fernandez Galan

Objetivos

> Definir el malestar del cliente en Derecho de Familia desde la Psicologia.

»Comunicar la necesidad de aplicar una serie de habilidades emocionales
orientadas a cuidar la relacion con el cliente.

»Describir en detalle la empatia y la moderacidn en la implicacién emocional
como habilidades necesarias para ejercer como abogado/a de familia.

»Comunicar el riesgo de sufrir el sindrome de desgaste por empatia o trauma
vicario derivado de no lograr establecer una adecuada implicacién emocional
con el cliente.

»Ofrecer ejemplos y estrategias practicas para incorporar dichas habilidades a
nuestra vida diaria y desarrollarlas.
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Sumario

» La situacion emocional del cliente en derecho de familia.

»La empatia:
» Concepto.
» Caracteristicas.
» éPor qué es relevante para el/la abogado/a de familia?
> Perfil del abogado empatico / del abogado carente de empatia.
> Beneficios de practicar la empatia.
»¢Coémo se adquiere o mejora?

Sumario

»La moderacién en la implicacion emocional:
» Concepto.
» Caracteristicas.
> éPor qué es relevante para el/la abogado/a de familia?
»Trauma vicario:
» Definicion.
»Sintomas.
» Consecuencias de padecerlo.
» Perfil del abogado que practica la moderacién en la implicacion / que no la practica.
» Beneficios de practicar la moderacidén en la implicacién.
»iCoémo se adquiere o mejora?
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Sumario

»1deas clave.
» Referencias.

LA SITUACION EMOCIONAL
DEL CLIENTE EN DERECHO DE
FAMILIA
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Introduccion

» Trasfondo humano caracterizado por el conflicto juridico.

»El abogado de familia como testigo involuntario de las facetas mas crudas de la
naturaleza humana.

»Paralelismos entre la abogacia de familia y otras profesiones que brindan
asistencia a familias con dificultades.

» Existencia de una serie de habilidades emocionales orientadas a sostener y
gestionar el malestar transmitido por los clientes en materia de familia.

Conflictos mas frecuentes en abogacia de familia

» Liguidaciones de herencias.

»Uniones de hecho.

» Divorcios y separaciones.
»Guarda y custodia de los hijos.
»Pensiones de alimentos.
»Tutelas.
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La situacion emocional del cliente

»Se encuentra afrontando un cambio vital que puede llegar a desbordar sus
recursos cognitivos y emocionales.

» Llega al despacho en una situacién de vulnerabilidad personal.

» Es posible que presente sintomas de estrés agudo que pueden llegar a
desembocar en cuadros de ansiedad y/o depresivos.

La situacion emocional del cliente

»Resulta imprescindible definir nuestra posicion frente al malestar emocional
del cliente.

»Necesidad de aplicar una serie de habilidades emocionales orientadas a cuidar
la relacién con el cliente.
> Beneficios de poner en practica dichas habilidades correctamente:
»Lograremos generar confianza y tranquilidad en el cliente.
»Reduciremos la carga emocional con la que llega a nuestro despacho.

» Favoreceremos el clima propicio para que éste alcance un estado animico
mas estable.

»Contaremos con su plena colaboracion y receptividad.
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HABILIDADES EMOCIONALES
RELATIVAS AL MALESTAR DEL
CLIENTE

LA EMPATIA Y LA MODERACION EN LA IMPLICACION EMOCIONAL

LA EMPATIA
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La empatia: concepto

» La capacidad de sentir o percibir lo que otra persona sentiria si estuviera en la
misma situacion vivida por esa persona.

»Nos ayuda a comprender los sentimientos del otro, facilitando también la
comprensién de los motivos de su comportamiento.

Caracteristicas de la empatia

> No se pierde el propio punto de vista ni la estabilidad emocional.

» Ayuda a escuchar, comprender y demostrar interés por otras personas.
» Favorece que las personas se ayuden entre si.
»Comprension del comportamiento de otros, facilitando la objetividad.

»Favorece la afinidad con el interlocutor, generdndose un vinculo de afinidad
con éste.
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dPor qué es relevante la empatia para el/la
abogado/a?

» Actividad profesional en permanente contacto con otras personas con las que
confluyen emociones tanto “positivas” como “negativas”.

> Profesidn intrinsecamente asociada a la conflictividad de intereses, lo que
presupone un escenario definido principalmente por las emociones “negativas”.

»El abogado empatico sabrd empatizar no solo con los clientes, sino con otros
operadores juridicos como los abogados de la parte contraria o los jueces.

Perfil del abogado empatico

» Es socialmente sensible.

» Capaz de comprender a través de los gestos, el tono, etc., los sentimientos y
emociones de los demas.

»Es respetuoso con el préjimo pues, aunque no apruebe su comportamiento,
mantendrd una posicién cortés y comedida.

»Domina la escucha activa.
»Es un gran conversador y comunicador.
»Es un gran negociador.

» Genera confianza en las personas con las que interactua.
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Perfil del abogado carente de empatia

»Se limita a la aplicacion al caso de sus conocimientos técnicos, perdiéndose el
lado humano de la relacién con el cliente.

> Frio y poco cercano.

»Al interactuar con otros operadores juridicos no captara debidamente los
mensajes que se produzcan durante un proceso de negociacién o un juicio.

Beneficios del abogado que practica la empatia

» Disponer de mayor objetividad en el ejercicio de su funcion.

»Su consejo serd mas realista y ajustado a las expectativas del cliente.

» Facilidad para crear y fortalecer el vinculo de confianza que debe presidir la
relacidon abogado-cliente.

» Esencial para el correcto desempefio del trabajo en equipo.
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éComo se adgquiere o mejora?

» Aplicar la escucha activa:
»Técnica o método de escucha y respuesta a otra persona que incrementa la
mutua comprension de ambas partes.
»Requiere escuchar con toda nuestra atencion el mensaje expresado por
nuestro interlocutor, a diferencia de tan sdélo oir lo que la otra parte nos
comunica y estar pendiente de dar una respuesta.

éComo se adguiere o mejora?

» Observar atentamente a nuestro interlocutor, poniendo especial énfasis en su
lenguaje no verbal.

» Usar la imaginacion plantedndonos algunas preguntas:
»Si yo me encontrara en esa situacion:
» ¢Cémo me sentiria?
»¢éCual seria mi reacciéon?
»¢Qué necesitaria?
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LA MODERACION EN LA
IMPLICACION
EMOCIONAL

"/ C

La moderacion en la implicacion emocional:
concepto

»Habilidad de no implicarse emocionalmente con el cliente en la defensa de sus
intereses, guardando el debido distanciamiento emocional con el mismo.

» Caracteristicas de la MIE:
» Parte de la diferenciacion de los intereses del abogado y del cliente.
»Requiere de comprension y empatia de lo que le estd sucediendo.
»Excluye la asociacion emocional entre abogado y cliente.



MIGUEL FERNANDEZ GALAN

La moderacion en la implicacion emocional:
caracteristicas

»Requiere de inteligencia emocional y muy especialmente de
autoconsciencia.

» Precisa de un punto medio, no ajeno a la administracidén de un cierto estrés y
tensién profesional.

> Previene de padecimientos fisicos y psicolégicos.

éPor qué es relevante la moderacion en |a
implicacion para el abogado?

»“Los pleitos hay que vivirlos como propios y sentirlos como ajenos”. Don
Manuel Cortina, abogado.

»La realidad es que muchos abogados incumplen inconscientemente dicha
regla, sufriendo como si del propio cliente se tratara:

» Desvelarse por la noche pensando en el caso.

»Indignarse ante el mero pensamiento de la conducta del contrario.
» Anhelar una solucidn favorable.

»Sufrir pensando en un posible fracaso ante nuestro cliente.
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Definicion del trauma vicario

»También conocido como desgaste por empatia, fatiga por compasién o estrés
traumdtico secundario.

»Figley (1995): “es la consecuencia natural, predecible, tratable y prevenible de
trabajar con personas que sufren; es el residuo emocional resultante de la

exposicién al trabajo con aquellos que sufren las consecuencias de eventos
traumaticos”.

Tres grupos de sintomas

Evitacion y
embotamiento
mental

B

. . Hiperactivacion
experimentacion
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Consecuencias de un trauma vicario
desatendido

»Pueden variar entre dos polos:

Ula sobreimplicacion e identificacion con la problematica del cliente;

Ula frialdad emocional, desinterés o falta de compromiso con el conflicto legal a
resolver.

»Ambas posibilidades son igualmente perniciosas:
Upara el bienestar psicoldgico del abogado;
Upara la calidad del servicio brindado.

» Estrategias de afrontamiento inadecuadas (alcoholismo, automedicacién...).

El abogado que practica la moderacion en Ia
implicacion

»Empatico, comprende la situacién de su cliente y hard todo lo
profesionalmente posible por llevar el caso a buen término, pero
preocupandose lo estrictamente necesario.

»Vivird emociones muy intensas, pero por su propia responsabilidad, mas que
por sentir lo que vive o vivira su cliente.

> Necesidad de cierto punto de pasion profesional para defender a su cliente
con eficacia y a la par que disfruta del caso.

>“Quien da lo que tiene no esta obligado a dar mas”. Angel Ossorio.
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El abogado que no practica la moderacion en la
implicacion
» Al actuar identificado emocionalmente con los intereses del cliente, su juicio
estara afectado por sus pasiones, lo cual implica:

» Pérdida de criterio e independencia.

»Merma en las capacidades profesionales.

»Riesgo de sufrir del trauma vicario, con sus mencionadas consecuencias
sobre el bienestar psicoldgico.

éComo se adguiere o mejora?

»Siendo conscientes de que la raiz del problema que estamos atendiendo es
completamente ajena a nosotros.

»Estableciendo una distancia emocional con el cliente que nos permita atender el
caso con objetividad, posibilitdndonos barajar todas las alternativas de defensa
posibles independientemente de la posible molestia o discrepancia del cliente.

ui i0 io, pues “los clientes y los casos pasan,
» Cuidando la relacién con el abogado contrario “ lient |
pero los abogados quedan...”.

»Ser conscientes de que asumir los problemas del cliente como propios es una mala
inversion de energia vital y de esfuerzo.

»Adoptar como una cuestion personal los casos propios a la larga nos llevarad a la
extenuacion mental.
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|deas clave:

»El cliente se encuentra afrontando un cambio vital que puede llegar a
desbordar sus recursos cognitivos y emocionales.

> Necesidad de aplicar una serie de habilidades emocionales orientadas a
cuidar la relacion con el cliente, especialmente la empatia y la moderacién en la
implicacion emocional.

»La empatia nos ayuda a comprender mejor a nuestro cliente y en consecuencia
a afianzar la relacion profesional. A su vez, nos facilita trabajar mejor con el
caso y con el resto de operadores juridicos.

|deas clave:

»Mantener una distancia emocional saludable con el cliente resulta
imprescindible para poder atenderle con objetividad, independencia y sin
merma de nuestras capacidades profesionales, a la par que cuidamos de
nuestro bienestar psicoldgico.

»Es posible entrenar y practicar estas habilidades incorporandolas a nuestra
vida diaria y siguiendo el ejemplo del abogado empatico y que practica la
moderacion en la implicacién emocional.
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“Los pleitos hay que vivirlos
como propios vy sentirlos
como ajenos”.

DON MANUEL CORTINA, ABOGADO.
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