-
-

¥
e

'I F ASOCIACION
JUDICIAL
\J I FRANCISCO DE

4 V VITORIA

DE FAMILIA

CUADERNO

Revista Juridica de Derecho de Familia
de la Asociacion Judicial

Francisco De Vitoria

www.ajfv.es

ajfv(@asociacion.com

LR LE LE |
o o ol o

-n

ABRIL
2019



http://www.ajfv.es
https://twitter.com/JuecesAJFV

01

02

03

SUMARIO

LA SALVAGUARDA DE LAS GARANTIAS PROCESALES EN LA APROBACION
DE LOS ACUERDOS PROPUESTOS EN LOS PROCEDIMIENTOS CONTENCIOSOS
DE SEPARACION Y DIVORCIO

Florencio Rodriguez Ruiz
Magistrado del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n° 3 de Toledo

POSIBILIDADDEAPROBACIONDE QUITASOESPERASPORLOSACREEDORES
QUE AFECTEN A ALIMENTOS EN FAVOR DE LOS HIJOS DEVENGADOS
CON ANTERIORIDAD A LA SOLICITUD DE AEP O A LA DECLARACION DE
CONCURSO. COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
13 DE FEBRERO DE 2019.

Francisco Cano Marco
Magistrado Juez del Juzgado de lo Mercantil n°2 de Murcia.
Profesor Asociado de Derecho Mercantil de la UMU.

EXTINCION DE LA PENSION DE ALIMENTOS POR FALTA DE RELACION DEL
HIJO MAYOR DE EDAD CON EL PROGENITOR. COMENTARIO A LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 19 DE FEBRERO DE 2019

Alfonso Carlos Aliaga Casanova
Magistrado del Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Orihuela (Alicante)

ISSN: 2605-2687

DIRECCION: COORDINADOR: CONTACTO:

Gustavo Andrés Martin Martin | Afonso Aliaga Casanova ajfv(@asociacion.com




01

LA SALVAGUARDA DE LAS GARANTIAS PROCESALES EN LA
APROBACIONDELOS ACUERDOSPROPUESTOSENLOSPROCE-
DIMIENTOS CONTENCIOSOS DE SEPARACION Y DIVORCIO

Florencio Rodriguez Ruiz
Magistrado del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n° 3 de Toledo

Resumen: El autor analiza en este articulo la cuestion de los acuerdos alcan-
zados por las partes en los procedimientos contenciosos de separacion y divorcio,
asi como el diverso tratamiento procesal que se da a los mismos en los érganos
procesales, defendiendo su postura sobre si es preciso transformar o seguir las ga-
rantias que se exigen en los procedimientos de mutuo acuerdo y los recursos que
caben contra las sentencias dictadas aprobando dichos acuerdos sin efectuar la
transformacion del procedimiento.

Voces: procedimientos contenciosos de separacion y divorcio, acuerdos,
recursos.




I. Introduccion

retendemos analizar en este articulo

una cuestion que ha generado un escaso
analisis por la doctrina y la jurisprudencia,
pero que, sin embargo, goza de gran impor-
tancia en la practica forense de los Juzgados
de Primera Instancia que asumen compe-
tencias en materia de Derecho de Familia.
Nos referimos a los acuerdos que las partes
suelen proponer, para su aprobacion judi-
cial, en las separaciones y divorcios conten-
ciosos. Su aportacion a los procedimientos
contenciosos viene aludida en el articulo
774.1 LEC, de una forma parca y no carente

de controversia, en los siguientes términos:

“1. En la vista del juicio, si no lo hubie-

ren hecho antes, conforme a lo dispuesto

en los articulos anteriores, los conyuges
podran someter al tribunal los acuerdos a
que hubieren llegado para regular las conse-
cuencias de la nulidad, separacion o divor-
cio y proponer la prueba que consideren

conveniente para justificar su procedencia

29

Siendo una incidencia habitual en la trami-
tacion de los procedimientos de familia, sin
embargo, no existe una doctrina jurispru-
dencial clara y nitida sobre el modo en que
han de ser tratados los aludidos acuerdos,
lo que fomenta que los 6rganos jurisdiccio-
nales aprueben y homologuen los mismos
de una forma bastante heterogénea. Usual-

mente, suelen ser expuestos verbalmente en



el momento de la celebracion de la vista sin
ningun tipo de ratificacion de las partes, otor-
gandoles, asi, un tratamiento procesal sustan-
cialmente diferente a los convenios regula-
dores contemplados en el articulo 777 LEC,
respecto de los cuales este ultimo precepto
establece las siguientes garantias:

a) Se tienen que aportar por escrito (en ningin
caso verbalmente);

b) Han de ser suscritos personalmente por las
partes (no por sus representantes o letrados);
c¢) Deben ser ratificados personalmente por las

1
partes (no por sus representantes o letrados );

1. En relacion con la posible ratificacion a través de
representante, las Audiencias Provinciales lo han ad-
mitido, si bien estableciendo unas condiciones muy
singulares y especificas. Véase, v.gr., Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, de 14 de noviembre
de 2007, Auto de la Audiencia Provincial de Valencia,
Seccion 10% de 29 de enero de 2003 6 Auto de la Au-
diencia Provincial de Madrid, de 29 de enero de 2007.

d) Se debe respetar un periodo de tiempo entre
la presentacion del acuerdo ante el Juzgado y
su ratificacion personal que, como minimo, ha
de ser de tres dias.

Consideramos que la cuestion suscitada en
este articulo merece un exhaustivo analisis,
tanto por su relevancia como por la frecuen-
cia con que este tipo de acuerdos se presentan
ante los Juzgados de Primera Instancia, por lo
que procederemos a exponer los aspectos mas

relevantes que genera esta materia.



II. La naturaleza juridica de los acuerdos presentados en

los procedimientos de divorcio y separacion contenciosos

En relacion con los convenios reguladores
que las defensas presentan en los proce-
dimientos sustanciados de mutuo acuerdo, es
bien conocido que consolidada jurisprudencia
ha dotado a los mismos de una entidad propia,
concibiéndolos como unos negocios juridi-
cos de derecho de familia que se otorgan con
ocasion de la crisis matrimonial y que pueden
presentar un contenido atipico. Ya la STS, de
21 de diciembre, de 1998 afirm6 que el conve-
nio regulador tiene un "caracter contractualis-
ta", permitiendo, incluso, que, al margen del
mismo, "los conyuges establezcan los pactos
que estimen convenientes, siempre dentro de
los limites de lo disponible, para completar o
modificar lo establecido en el convenio apor-
tado .... Tales acuerdos, que si bien no podran
hacerse valer frente a terceros, son vinculantes
para las partes siempre que concurran en ellos
los requisitos esenciales para su validez, al ha-
ber sido adoptados por los conyuges en el li-
bre ejercicio de su facultad de autorregulacion

de las relaciones derivadas de su separacion

matrimonial y no concurriendo ninguna de las
limitaciones que al principio de libertad de
contratacion establece el art. 1255 del Codigo

Civil".

El Tribunal Supremo, en base a esta naturale-
za del convenio regulador, ha atribuido plena
eficacia a este tipo de acuerdos, pero siempre
que retnan los requisitos exigidos para la vali-
dez de los contratos, es decir, que se cumpla lo
establecido en el art. 1261 CC. Y no solo esto,
sino, ademas, todas las reglas reguladoras del

contrato (STS de 31 de marzo de 2011).

Por tanto, a los convenios reguladores les son
de aplicacion las normas generales que esta-
blecen los articulos 1254 y siguientes del Co-

digo Civil.

Ahora bien, estos acuerdos tienen una natura-
leza mixta, en la medida en que la legislacion
procesal contempla su ulterior aprobacién ju-

dicial, esencialmente, cuando se trata de esti-



pulaciones vinculadas con las materias enu-
meradas en el articulo 902del Cédigo Civil

(STS de 9 de septiembre de 2015 ).

Las caracteristicas mencionadas con ante-
rioridad respecto de los convenios regulado-
res propios de los procedimientos de mutuo
acuerdo son también aplicables a los acuerdos
que se aportan a los procedimientos conten-
ciosos en el tramite, ya mencionado, del arti-
culo 774.1 LEC. Los motivos para postular tal
posicion doctrinal derivan de las caracteristi-
cas de los mismos y de la regulacion procesal

que afecta a estos ultimos. Asi:

a) Siguen siendo un negocio juridico familiar
que regula y contempla las mismas e idénti-
cas materias que los convenios reguladores
mencionados en el articulo 777 LEC. Es de-
cir, todos aquellos aspectos enumerados en el
articulo 90 del Codigo Civil.

b) Estos acuerdos tienen un indudable caréc-
ter contractual, en la medida en que en los
mismos interviene de forma relevante la au-
tonomia de la voluntad de los litigantes, por

lo que también se rigen por las disposiciones

2.Sobre la eficacia de los convenios reguladores
no ratificados judicialmente, véase la reciente

STS de 15 de octubre de 2018.

reguladoras de las obligaciones contractuales
(articulos 1254 y concordantes del Codigo Ci-
vil).

c) En ambos tipos de convenios se exige que
el Ministerio Fiscal emita informe sobre la
procedencia de su aprobacién cuando en los
mismos estén implicados menores o incapa-
ces (articulos 777.5 y 749.2 LEC).

d) En sendos procedimientos se permite que
los menores sean oidos, siempre que tengan
suficiente madurez y cuando ello sea solici-
tado por el juez, el Ministerio Fiscal, las par-
tes, el equipo técnico judicial o a instancia
del propio menor (articulos 770.4 y 777.5
LEC).

e) En los dos procedimientos se permite a las
partes aportar la prueba de toda indole que
consideren pertinente para acreditar los he-
chos que fundamenten el convenio suscrito
(articulos 774.1'y 777.2 LEC).

f) Los acuerdos aludidos en el articulo 774.1
LEC gozan también de un caracter mixto, en
la medida en que han de ser homologados ju-
dicialmente para que la autoridad judicial ve-
rifique tanto la procedencia de su contenido,
especialmente cuando concurren menores de
edad o incapaces, como para comprobar que
la manifestacion de voluntad de los conyuges

se ha emitido consciente y libremente. Por



tanto, es precisa para su eficacia la aprobacion
judicial.

Es por todo ello que, a la vista de tales con-
sideraciones, concluimos que los acuerdos
que las partes pueden incorporar en los pro-
cedimientos de divorcio contenciosos tienen
el mismo contenido y gozan de la naturaleza
propia que los convenios reguladores mencio-

nados en el articulo 777 LEC. No obstante,

sorprendentemente, existen pronunciamientos
de Audiencias Provinciales que entienden que
tales acuerdos tienen una naturaleza diferen-
te a los convenios reguladores, por lo que no
merecen el mismo tratamiento procesal (SAP
Cadiz, Seccion 5%, de 20 de abril de 2015 6
SAP Bizkaia, Seccion 47, de 25 de septiembre
de 2017).



ITI. Cauce procesal adecuado para tramitar los acuerdos presenta-
dos en los procedimientos contenciosos

retendemos analizar en este apartado, en
Pprimer lugar, si se debe considerar pre-
ceptiva la transformacion del procedimiento
contencioso en un procedimiento de mutuo
acuerdo en todo caso, aunque las partes no
lo hayan solicitado expresamente, a pesar de
que dicha posibilidad no esté expresamente
contemplada en el articulo 770.5 LEC, que
solo se refiere al supuesto en el que las partes
lo insten especificamente. Y, en segundo lu-
gar, si el articulo 774.1 LEC, que alude a los
acuerdos en los procedimientos contenciosos,
podria ser interpretado en el sentido de que
unicamente alude a los acuerdos parciales que
puedan alcanzar las partes sobre alguna de las
cuestiones discutidas en el proceso contencio-
s0 o si, al contrario, ha de entenderse que pue-
de aplicarse a los acuerdos que comprendan

todas las materias objeto del procedimiento.

Sobre estas cuestiones existe controversia en-
tre la doctrina y la jurisprudencia. La primera
incluye posiciones favorables y contrarias a la
posibilidad de que los acuerdos aportados en
los procesos contenciosos puedan ser tramita-
dos por este mismo cauce procesal. En contra
se manifiestan Diez Nufiez" 0 Zarraluqui4, que
postulan la necesaria transformacion del cau-

ce del articulo 777, mientras que a favor se

3. DIEZ NUNEZ, J.J. “Los procesos matrimoniales:
cuestiones actuales”. Presente y futuro del derecho
de familia. Cuadernos Digitales de Formacion. Nu-
mero 48. Consejo General del Poder Judicial. Ma-
drid. 2008. Pag. 87. Menciona también una senten-
cia que se posiciona en este mismo sentido: SAP de
Barcelona, Seccion 12° de 19 de abril de 2006.

4. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L. “El
proceso matrimonial contencioso”. Cuadernos de

Derecho Judicial. Numero 24. Consejo General Po-
der Judicial. Madrid. 2005.
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posiciona Gonzalez Vicente] que considera
que unicamente seria preciso el informe del
Ministerio Fiscal y, en su caso, la practica de
algiin medio de prueba que pudiera ser tras-
cendente para la acreditacion de algiin hecho

relevante para la aprobacion del acuerdo.

La jurisprudencia escasamente ha analizado
esta cuestion. Obviamente, no ha sido exa-
minada esta problematica por el Tribunal
Supremo. En todo caso, cuando se ha aduci-
do esta incidencia por las partes en recursos
de apelacion, las resoluciones dictadas por
las Audiencias han resuelto esta problema-
tica de una forma parca y escueta. Los es-
casos pronunciamientos que existen al res-
pecto consideran que el articulo 774.1 LEC
debe también aplicarse a aquellos casos en
los que las partes han concertado acuerdos
que comprenden la totalidad del objeto liti-
g10s0 y que en este tramite no deben exigir-
se con rigor las formalidades que prevé el
articulo 777 LEC. No obstante, algunas de

las resoluciones analizadas si que entienden

5.GONZALEZ VICENTE, P. “De los procesos matrimo-
niales y de menores”. Enjuiciamiento civil. Comentarios
y jurisprudencia. Xiol Rios, ]. (coord..). Sepin. Madrid.
2008.

que es imprescindible que las partes, per-
sonalmente, presten su consentimiento al
acuerdo propuesto en el acto de la vista, se-
gun se infiere, a sensu contrario, del conteni-
do de distintas sentencias, las cuales deses-
timan los recursos, precisamente, porque en
tales supuestos los litigantes, personalmen-
te, llegaron a prestar su consentimiento al
acuerdo (SSAP de Barcelona, Seccioén 18%,
de 2 de julio de 2014, de Madrid, Seccion
22?2 de 18 de diciembre de 2007, o de Mala-
ga, Seccion 6%, de fecha 9 de junio de 2016).
No obstante, no existe una linea jurispru-
dencial homogénea que establezca unos cri-
terios claros y nitidos al respecto, con lo que
se favorece que cada Juzgado y Audiencia
desarrolle una practica forense propia en lo
que concierne a la aprobacion de los acuer-
dos o convenios aportados en los procedi-
mientos contenciosos de familia. Tampoco
sobre la posibilidad de que tales acuerdos
puedan presentarse en la segunda instancia,
posibilidad que provoca diferentes incerti-
dumbres (qué 6rgano seria competente para
aprobar el acuerdo o, para el caso de que se
entendiera que la competencia deberian asu-

mirla las Audiencias, como se podria salva-
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guardar el derecho a la segunda instancia si

: . 6
no aprobara en su totalidad el convenio,...).

Ante la incertidumbre existente sobre la inter-
pretacion del articulo 774.1 LEC, postulamos
que, para superar la casuistica existente en la
interpretacion que los Juzgados realizan de la
citada disposicion, se opte por una exégesis
que imponga: o bien la transformacion del
procedimiento contencioso a un procedimien-
to de mutuo acuerdo; o bien la obligatoriedad
de que, una vez propuesto el acuerdo en el
procedimiento contencioso, se imponga con
caracter preceptivo el cumplimiento de los
tramites que el articulo 777 LEC prevé para
los convenios reguladores (aportacion por es-
crito del acuerdo y ratificacion ulterior, una
vez transcurrido un periodo de tiempo mini-

mo desde su presentacion escrita).

Es cierto que ello podria provocar una cier-
ta demora en los tramites del procedimiento,
para el supuesto de que se considerara proce-

dente la practica de alguna prueba que pudiera

6.Sobre la problemdtica que puede suscitarse ante la po-
sible aprobacién del convenio por parte de las Audiencias
Provinciales puede analizarse el auto de la Audiencia
Provincial de Barcelona, de 5 de abril de 2001.

tener incidencia en la ulterior aprobacion del
convenio, pero entendemos que la necesidad
de dichas pruebas podra analizarse de una for-
ma mas reflexiva y meditada por el juzgador
tras la aportacion por escrito del convenio.
Existen, asimismo, otras razones para defen-
der esta posicion, como la naturaleza juridica
que hemos mantenido tienen los acuerdos que
se presentan en los procedimientos conten-
ciosos, que es similar a la de los convenios
reguladores aludidos en el articulo 777 LEC.
Si tienen la misma naturaleza es evidente que
han de estar salvaguardados y tutelados con
similares garantias procesales que las previs-
tas para los convenios reguladores regulados
en el procedimiento de mutuo acuerdo. Las
conclusiones emitidas en las “VI Jornadas
Nacionales de magistrados, fiscales y secre-
tarios judiciales”, celebradas en Valencia los
dias 26 a 28 de octubre de 20097 ya recomen-
daban que, al menos, los acuerdos se presen-

taran por escrito.

7. Apartado 3.2.5 del apartado Buenas prdcticas
para todos los operadores juridicos en los procesos
de familia y capacidad de las personas. Localizable
en: http://www.icasv-bilbao.com/images/comisiones/
ConclusionesFamiliaValencia.pdf, a fecha de abril de
2019.


http://www.icasv-bilbao.com/images/comisiones/ConclusionesFamiliaValencia.pdf
http://www.icasv-bilbao.com/images/comisiones/ConclusionesFamiliaValencia.pdf
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Por otra parte, una interpretacion sistematica
de los articulos de la LEC que regulan esta
materia permite llegar a la misma conclusion,
puesto que no tiene sentido que la Ley de En-
juiciamiento rodee a los convenios regulado-
res de una proteccion singular, exigiendo que
los acuerdos sean aportados por escrito y sean
ratificados personalmente por las partes (lo
que no se exige en los acuerdos que se presen-
tan en el resto de procedimientos judiciales)
y prescinda de estas cautelas para los casos
en los que el procedimiento sea contencioso,
cuando, precisamente, en este tipo de proce-
sos suelen concurrir cuestiones mas complejas

y problemadticas en las dindmicas familiares

que exigen un analisis mas detallado y porme-
norizado de las pretensiones que se dilucidan
en los mismos. En coherencia con lo expues-
to, colegimos que la omision de los tramites
previstos en el articulo 777 LEC para la apro-
bacion de tales acuerdos deberia conllevar
aparejada la posible declaracion de nulidad de
actuaciones por la vulneracion del derecho a
un proceso publico con todas las garantias (art.
24.2 CE), siempre que se hubiera generado un
perjuicio concreto para la parte, como exige
la STC 48/1986 de 23 de Abril (omision de
clausulas en el convenio, discrepancias entre
lo expresado por los letrados y lo asumido por

las partes,...).
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I'V. Recursos procedentes contra la sentencia que aprueba el

convenio o acuerdo

I Existe discrepancia entre los diferen-

tes organos jurisdiccionales en torno
a los recursos que cabe interponer contra
las sentencias que se dictan en primera ins-
tancia que aprueban convenios aportados
en procedimientos contenciosos, esencial-
mente cuando no se ha optado por transfor-
mar el procedimiento contencioso en el de
mutuo acuerdo. Ante dicha situacion, unos
organos se decantan por aplicar el articulo
777.8 LEC, que limita la legitimacion para
interponer los recursos de apelacion contra
las sentencias que aprueban el acuerdo al
Ministerio Fiscal cuando actue en interés
de los menores e incapaces, mientras que
otros consideran que es aplicable el régi-
men general de recursos, segiin se deduce

de la aplicacion de los articulos 774.5 y 753

LEC, de cuyo contenido se infiere que las
unicas especialidades aplicables a las ape-
laciones dictadas en los procedimientos
contenciosos afectarian a aspectos atinen-
tes a la suspension de los pronunciamientos
de las sentencias, pero no a la legitimacion
para su interposicion, que es la general para

cualquier procedimiento.

La doctrina jurisprudencial, como hemos
referido, no exige que en estos casos se
transforme el tipo de procedimiento, permi-
tiendo que continlie como contencioso, lo
que ha favorecido que la mayor parte de las
Audiencias hayan sido flexibles en la admi-
sién de recursos de apelacidon interpuestos
frente a sentencias que han aprobado con-

venios en el tramite previsto en el articulo
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774.1 LEC, resolviendo las cuestiones de
fondo planteadas sin suscitar la inadmisi-
bilidad del recurso de apelacidén planteado.
Ejemplos de ello serian las siguientes reso-
luciones: la SAP de Barcelona, Seccion 182,
de 2 de julio de 2014, la SAP de Madrid,
Seccion 222, de 18 de diciembre de 2007, la
sentencia dictada por este mismo tribunal,
de 20 de octubre de 2017 6 la SAP de Ma-
laga, Seccidon Sexta, de fecha 9 de junio de
2016, las cuales resuelven recursos de apela-
cidn en supuestos en el que se alcanzaron un
acuerdo en el tramite previsto en el articulo
774.1 LEC. No obstante, otras resoluciones
entienden que concurre causa de inadmision
de los recursos de apelacion al entender que,
aunque nos hallamos ante un procedimiento
contencioso, es aplicable el art. 777.8 LEC
(AP Cadiz, Seccion 5%, de 29 de enero de
2018 6 SAP Barcelona, Seccion 182, de 10
de junio de 2014).

A la luz de lo expuesto en este articulo pos-
tulamos que en todos los casos en que se
hubieran respetado las garantias estableci-
das en el articulo 777 LEC, ya en un proce-

dimiento contencioso, ya en uno de mutuo

acuerdo, habria que acudir al régimen de re-
cursos del articulo 777.5 LEC. Ahora bien,
en caso contrario, consideramos que si se
deberia aplicar el régimen general de recur-

sos contemplado en la LEC.

En todo caso, podria ser, incluso, discuti-
ble actualmente la aplicacion de la restric-
cion que el articulo 777 LEC prevé para en
la legitimacidn para la interposicidon de las
apelaciones en los procedimientos de mutuo
acuerdo, puesto que, tras la entrada en vigor
de la LO 8/2015, de 22 de julio, que dio una
nueva redaccion a la Ley Organica 1/1996,
de Proteccion Juridica del Menor, podria
entenderse derogada tacitamente cualquier
tipo de restriccion a la posibilidad de inter-
poner recursos contra aquellas resoluciones
en las que se haya podido lesionar el inte-
rés superior del menor, dado que su articulo

2.5.e) menciona:

"Toda medida en el interés superior del me-
nor debera ser adoptada respetando las debi-
das garantias del proceso y, en particular: ....
e) La existencia de recursos que permitan re-

visar la decision adoptada que no haya con-
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siderado el interés superior del menor como
primordial o en el caso en que el propio de-
sarrollo del menor o cambios significativos
en las circunstancias que motivaron dicha

decision hagan necesario revisarla."

No obstante, aun entendiendo que las sen-
tencias que aprueban acuerdos con las ga-

rantias previstas en el articulo 777 LEC

solo pueden ser impugnadas por el Minis-
terio Publico, deberia permitirse siempre el
planteamiento de un incidente de nulidad
de actuaciones (art. 228 LEC) en aquellos
supuestos en los que se hubiera vulnerado
la normativa procesal aplicable y se hubiera
generado un perjuicio concreto a alguna de

las partes.
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V. Conclusiones

a similar naturaleza de que gozan los

acuerdos suscritos en los procedimien-
tos de mutuo acuerdo y contenciosos impone
la necesidad de que en ambos casos las partes
gocen de similares garantias y salvaguardas,
sin merma alguna de sus derechos procesa-
les, puesto que la consolidacion de la mayori-
taria practica de los Juzgados, consistente
en la mera exposicion del acuerdo por parte
de los letrados en las vistas, promovera que,
frecuentemente, sus estipulaciones incurran en
omisiones, imprecisiones e, incluso, inexac-
titudes, las cuales gozan de gran relevancia,
pues condicionan durante un largo periodo de
tiempo el proyecto vital de las personas afecta-
das. Por tanto, postulamos una interpretacion
de las disposiciones procesales que garanti-

ce siempre que la ratificacion personal de los

conyuges tenga lugar tras la aportacioén de un
convenio escrito y una vez que haya transcurri-
do un cierto periodo de tiempo, a fin de permi-
tir que los afectados puedan precisar todas las
cuestiones relevantes para la regulacién de
las relaciones paternofiliales, unico caso en el
entendemos se podria permitir la restriccion
que, en cuanto a la legitimacion para recurrir

en apelacion, prevé el articulo 777.8 LEC.

Unareforma de los articulos 770.5y 774.1 LEC
permitiria clarificar la cuestién, imponiendo
nitidamente en el articulo 770.5 LEC la obliga-
cion de transformar el cauce procesal cuando
se propusiera un acuerdo global por las partes
en los procesos contenciosos y reservando el
articulo 774.1 LEC exclusivamente para los

acuerdos parciales, si bien introduciendo otras
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modificaciones mas amplias en el articu-
lo 777 que aclararan las ambigiiedades que
su interpretacion y aplicacion actualmente
plantea, como serian las siguientes:

a) disponiendo que, en los supuestos de falta
de ratificacion del convenio por alguna de las
partes, continuara el proceso, aunque por los
tramites del procedimiento contencioso, en
lugar del archivo con el que actualmente se

sanciona esta eventualidad (art. 777.3 LEC);

b) simplificando el régimen de recursos;

c¢) regulando el procedimiento en el que estos
acuerdos podrian ser aportados, ratificados y,
en su caso, impugnados, para el supuesto de
que fueran presentados en la segunda instan-
cia;

d) eliminando la necesidad de duplicar las
resoluciones definitivas que deben dictarse
(auto y sentencia) cuando no se apruebe en

su totalidad el convenio regulador.
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POSIBILIDAD DE APROBACION DE QUITAS O ESPERAS POR LOS
O 2 ACREEDORES QUE AFECTEN A ALIMENTOS EN FAVOR DE LOS

HIJOS DEVENGADOS CON ANTERIORIDAD A LA SOLICITUD

DE AEP O A LA DECLARACION DE CONCURSO.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE

13 DE FEBRERO DE 2019.

Francisco Cano Marco
Magistrado Juez del Juzgado de lo Mercantil n°2 de Murcia.
Profesor Asociado de Derecho Mercantil de la UMU.

Resumen: La sentencia analiza la posible afectacion de los créditos por alimentos a favor
de los hijos por un acuerdo extrajudicial de pagos ( AEP), y, por ende, por un convenio
concursal. Y concluye que si estos créditos se devengaron con anterioridad a la solicitud
de AEP o a la declaracion de concurso son créditos ordinarios que pueden resultar afec-
tados por un acuerdo de los acreedores mayoritarios que incluya quitas o esperas. Por
el contrario, no resultan afectados por dichos acuerdos los créditos de esta naturaleza
devengados con posterioridad a la solicitud de AEP o a la declaracion de concurso, pues
seran créditos contra la masa. Ademds, deja claro que no es posible a través de un AEP,
o de un proceso concursal, modificar la cuantia ni el devengo futuro de la prestacion de
alimentos a favor de los hijos fijada por resolucion judicial en un proceso de familia,
debiendo para la modificacion acudir al especifico procedimiento ante dicho juzgado.

Voces: Alimentos, modificacion de medidas, concurso de acreedores, acuerdo extrajudi-
cial de pagos, juzgado de familia, juez del concurso
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I. Introduccion

a STS de 13 de febrero de 2019 establece
Lcon claridad, por si existia alguna duda
que se pudiera derivar de la confusa regulacion
de la Ley Concursall(LC), que no es posible a
través de un AEP, ni tampoco en el marco del
concurso de acreedores, modificar el contenido
de la obligacion de pago de alimentos estable-
cida por el juzgado de familia, siendo que si
se pretende modificar la cuantia, o, incluso,
extinguir la obligacioén, se debera acudir al
oportuno procedimiento de modificacion de
medidas ante el citado juzgado conforme al

procedimiento previsto en el art. 775 LEC.

Igualmente, la sentencia sostiene que los crédi-
tos por alimentos a favor de los hijos fijados
por resolucion judicial, y devengados con
posterioridad a la solicitud de intento de AEP

o a la declaracion de concurso, no pueden ser

objeto de negociacion en el AEP, ni tampoco
en el concurso a través del convenio concursal;
siendo créditos que, en caso de aprobacion del
AEP, debera abonar necesariamente el deudor
segun las fechas de sus vencimientos, tal y

como ocurrira en un concurso de acreedores.

1.La confusa redaccion del art. 47 LC en su origi-
naria redaccion, Ley 22/2003, trato de ser solventada
a través de la reforma operada por Ley 38/2011, de
10 de octubre, sin resultado a mi juicio satisfactorio,
siendo que se podria haber incluido con claridad la
imposibilidad de modificar los alimentos establecidos
en resolucion judicial que mediante la sentencia que
comentamos ha tenido que ser proclamado por el TS.
Sobre esta reforma, entre otros, resultan de interés
RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E, El crédito alimenti-
cio en el concurso tras la reforma de la Ley 38/2011,
Revista Aranzadi Doctrinal num 7/2011, o CUENA
CASAS, M. El derecho de alimentos del concursado
tras la Ley 38/2011 de 10 de octubre de reforma de la
Ley Concursal. En Il Congreso Concursal y Mercantil

de Salamanca. Thomson Reuters, Cizur Menor.
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No obstante lo anterior, la sentencia resuel-
ve una cuestion que pudiera suscitar mayores
dudas, como es, que los créditos por alimentos
a favor de los hijos devengados con anteriori-
dad a la solicitud de AEP o a la declaracion
de concurso si pueden ser objeto de quitas o
esperas aprobadas por los acreedores aun sin
el consentimiento del otro conyuge, de los

hijos o de los representantes de éstos.

Imaginese que en nombre de sus hijos tiene
usted pendiente de percibir de su ex conyuge
alimentos fijados por el juzgado de familia, o
incluso ya liquidados por una sentencia penal,
y, por tanto, devengados y no satisfechos, y un
dia llega a su conocimiento que el citado ha
acudido a un expediente de AEP o a un proce-
dimiento concursal en el que la mayor parte
de sus acreedores, entre los que ni usted ni sus
hijos se encuentran, ha aprobado una quita del
25, 30 0 75% de su crédito o una espera de
hasta diez afios, o, incluso ambas a la vez, que

afectan al crédito que se le adeuda.

Pues bien, como deciamos, ello serd posible.
Y no porque el TS haya realizado una novedo-

sa interpretacion de la LC para llegar a esta

solucidn, sino porque la misma se deriva con
claridad de la normativa concursal que luego

analizaremos.

Entender y aceptar dicho acuerdo, para el que
no se ha prestado consentimiento alguno y que
puede afectar a menores, serd mas complicado
si advertimos que los créditos de las entidades
bancarias protegidos por ejemplo por hipote-
cas, o los créditos de las entidades publicas,
calificados en parte como privilegiados, o
inmunes al AEP, no quedaran afectados por

.., 3
€Sa ncgociacion.

2. Recordemos que la STS 150/2019, de 13 de mar-
zo ( ROJ: STS 897/2019 - ECLI:ES:TS:2019:897 )
confirma que no existia un verdadero intento de AEP
cuando la propuesta contenia una quita del 100% del

importe de los créditos.

3. Conforme al art. 134 LC, y a salvo de los supuestos
especiales previstos en su apartado 3, el convenio no
afecta a los créditos privilegiados salvo que sus titu-
lares voluntariamente hubieran votado a favor. Igual-
mente los créditos con garantia real en condiciones
normales y los créditos publicos no quedan afectado
por el AEC (arts. 238.1, 238 bis y 234.1 LC)
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I1. Los hechos

El primer intento.

Tal y como detalladamente relata la STS,
la cuestion controvertida tiene su origen en los
siguientes hechos; /) Ldzaro es conductor de
camion. Habia estado casado con Estrella.
Por sentencia de 29 de enero 2008 se acordo el
divorcio. Tiene dos hijos nacidos del matrimo-
nio: Mariola, nacida en el ario 2000, y Edmun-
do, nacido en el ario 2003. Tras el divorcio se
impuso al Sr. Lazaro el pago de una pension
de alimentos de 300 euros para cada uno de
sus hijos. 2) El 21 de julio de 2016, Lazaro
presento en una notaria una solicitud de acuer-
do extrajudicial de pagos. En la documenta-
cion anexa al formulario de solicitud aparecia
la siguiente informacion sobre el activo: era
trabajador por cuenta ajena y tenia un sueldo
medio mensual de 1.350 euros; era titular
de cuentas bancarias en Caixabank y Banco
Sabadell, sin indicar el saldo,; era propieta-

rio de una vivienda adquirida por escritura

de compraventa de 26 de junio de 2008, con
una carga hipotecaria a favor del Banco de
Sabadell que amortizaba en cuotas mensuales
de 433,28 euros, quedando pendientes de pago
a la fecha de la solicitud 63.131,72 euros; era,
ademads, propietario de un garaje y trastero en
DIRECCIONO00 (La Rioja), una moto matri-
culada en el aiio 1999 y un vehiculo Volkswa-
gen Passat, matriculado en el anio 2000, sin
que constara el valor de ambos vehiculos. Por
manifestacion del instante, se dejaba constan-
cia de que el dinero efectivo no llegaba a
300 euros. 3) En cuanto al pasivo, reseiiaba
los siguientes créditos: 7.260 euros, a favor
de Lex Baros Asesores SLP (son honorarios
de abogado por el juicio rapido 29/2012 del
Juzgado de Violencia Sobre La Mujer n° 1 de
Logrorio y el posterior procedimiento abrevia-
do 256/2012 del juzgado de lo Penal n° 1 de
Logronio, por la denuncia contra Estrella ante

Inspeccion de Trabajo, por la ejecucion forzo-
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sa 163/2010 del juzgado de Primera Instancia
n’1 de Logrofio y por el propio acuerdo extra-
Jjudicial de pagos); 4.038,62 euros, a favor de
Jesus Miguel, por intereses y costas incluidos
en el Decreto por el que se abre la ejecucion
forzosa 163/2010; y 3.458,24 euros, a favor
de Carrocerias Procar S.L., por la reparacion
del vehiculo Volkswagen Passat. 4) En la lista
de acreedores también aparecen sus dos hijos,
por la pension de alimentos, pero sin fijar la
deuda hasta entonces pendiente de pago. 5) El
Sr. Ldzaro presentd ademas un plan de pagos
consistente en. mantener el pago de la cuota
hipotecaria, reducir la pension de alimentos a
100 euros para cada hijo, en total 200 euros,
v, en cuanto a los deudores ordinarios, una

quita del 80% y una espera de 2 arios.

La peticion de Lézaro en cuanto a la modifi-
cacion de la pension de alimentos de sus hijos
fijada por un juzgado de familia a través del
AEP estaba abocada al fracaso. Ya que como
hemos dicho, y como se razonard mas adelan-
te, no es posible a través de un AEP, ni tampo-
co en el marco del concurso, modificar el
contenido de la obligacion de pago de alimen-

tos establecida por el juzgado de familia. Si

Lazaro pretendia incluir en la refinanciacion
de su deuda una reduccioén de la prestacion
de alimentos a favor de sus hijos debio acudir
para esa exclusiva finalidad a una modifica-

cion de medidas ante el juzgado de familia.

El segundo intento.

Lazaro, tras la primera reunion de sus acree-
dores, y entiendo que advertido por las alega-
ciones de éstos sobre que no era posible una
reduccion en ese marco de la prestacion de
alimentos establecida por resolucion judicial
1) el 18 de noviembre de 2016, comparecio
en la notaria... y aporto un plan de pagos
alternativo, consistente en mantener el pago
de la cuota hipotecaria, y en cuanto al resto
de deudores una quita del 25% y una espera
de 48 meses. 2) A la reunion con los acreedo-
res, que debia celebrarse el 19 de diciembre
de 2016, en la notaria, solo comparecieron
el Sr. Lazaro y el representante de Lex Baros,
quienes votaron a favor. 3)Dos dias antes de
la reunion, Carrocerias Procar habia comuni-
cado por correo electronico a la notaria lo
siguiente: “‘en relacion al acuerdo extrajudi-
cial de pagos del que hemos sido notificados

por el notario don Tomas Sobrino Gonzdilez,
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manifestamos que nuestra deuda asciende a
la cantidad de 3458,24 euros y que estamos
conformes con la propuesta de pago aportada
por el deudor”.4) El 2 de enero de 2017, el
notario hizo constar que los créditos ordina-
rios afectados por el acuerdo extrajudicial
eran: 7.260 euros, a favor de Lex Baros Aseso-
res, 4.038,62 euros, a favor de Jesus Miguel;
3.458,24 euros, a favor de Carrocerias Procar;,

v 0 euros a favor de Mariola y Edmundo, al

no haber comunicado dichos acreedores el
importe de sus créditos. Luego, advirtio que
del pasivo reconocido, 14.756,86 euros, al
haber votado a favor Lex Baros y Carrocerias
Procar, se habia superado la exigencia legal
del voto favorable de acreedores que repre-
senten mas del 60% del pasivo afectado por el
acuerdo extrajudicial de pagos. Y, consiguien-

temente, elevo a publico el acuerdo.



25

III. Las resoluciones judiciales en la instancia

I E levado a publico el acuerdo, la ex conyu-

ge de Lazaro, por los cauces del art.239
LC, impugné éste, y dicha impugnacion fue
desestimada por el Juzgado de Primera Instan-
cia num. 6 de Logrofio en sentencia de 8 de

mayo de 2017.

Interpuesto recurso de apelacion, la SAP
Logrofio 187/2017, de 9 de noviembre ( SAP
LO 319/2017 - ES:APLO:2017:319) estimo
el recurso anulando el AEP y acordando la

tramitacion del concurso consecutivo.

Son varios los defectos formales que la citada
sentencia menciona en relacion a la solici-
tud de AEP, entre los que se encuentran; 1)
No ha aportado el solicitante la cuantia de los
saldos de sus cuentas bancarias, ni el valor de
los bienes inmuebles garajes, segun escritu-
ra de compraventa, o garaje y trastero segun
relacion de bienes, ni de los bienes muebles,
moto y vehiculo BMW, de los que es propie-

tario. 2) Tampoco ha sefialado el importe de la

deuda por las pensiones alimenticias debidas
a sus hijos a la fecha de la solicitud. 3) No
consta la recepcion de la comunicacion de
citacion de la reunion a la ex conyuge y a los
hijos. 4) En el plan de pagos presentado por el
deudor no se hace mencion alguna a los recur-
sos previstos para el cumplimiento del plan,

ni se incluye un plan de viabilidad.

Al margen de las indicadas objeciones forma-
les, la sentencia estima el recurso, y anula el
AEP, por las siguientes razones; 1) El acuer-
do alcanzado pretende modificar la pension de
alimentos en relacion a los hijos sin acudir el
procedimiento de modificacion de medidas.
2) No constando el importe del crédito por
pension de alimentos devengado, no puede
estimarse que haya votado a favor el 60% del
pasivo que pudiera verse afectado por el acuer-
do. 3) Resulta desproporcionada una rebaja
de la pension de alimentos, asi como que los
hijos no perciban alimentos devengados hasta

pasados cuatro afios.
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I'V. La sentencia del Tribunal Supremo. Fundamentacion y critica

l.Interpuesto recurso de casacion, la STS
86/2019 estima el mismo declarando la
validez del AEP impugnado, con la precision
de que “en nmingun caso podra afectar a los
créditos por alimentos devengados después de

su solicitud de 21 de julio de 2016.”

Conviene partir de la base de que la STS no
tiene en cuenta al tiempo del resolver la prime-
ra peticion del deudor, que incluia una reduc-
cioén de la pension de alimentos fijada por el
juzgado de familia, sino unicamente la segun-
da, que ya no incluia esta peticion, y que es la

que finalmente elevé a publico el Notario.

2.No obstante lo anterior, la STS llega a una
primera conclusion, a saber, que no es posible
a través de un AEP, ni tampoco en el marco del
concurso, modificar el contenido de la obliga-

cion de pago de alimentos establecida por el

juzgado de familia, debiendo acudir para dicha
finalidad al procedimiento de modificacion de

medidas ante dicho juzgado.

No dedica especiales razonamientos el TS a
esta conclusion, que se desprende con clari-
dad del art.8 LC conforme al cual el juez del
concurso no es competente para conocer de
los procesos sobre capacidad, filiacion, matri-
monio y menores a las que se refiere el titulo I
del libro IV LEC aunque tengan trascendencia

patrimonial frente al concursado.

Entiendo que la tinica prevision que pudiera
crear confusion sobre esta cuestion seria una
defectuosa interpretacion del art.47 LC, que
al indicar que en el concurso se fijaran los
alimentos del deudor y de los descendientes
bajo su potestad, pudiera ser interpretado en

sentido contrario. Pero dicho articulo debe
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quedar referido a los descendientes fuera de
una situacion de crisis matrimonial, ya que
en situaciones de crisis del propio apartado 2
de dicho articulo y del art.84.2.4° LC al tratar
de los créditos contra la masa se desprende el
pleno respeto de la normativa concursal a las
resoluciones sobre este punto dictadas por los

juzgados de familia.

3.Seguidamente, la STS llega a una segunda
conclusion, a saber, que el AEP puede afectar
a los créditos anteriores a su solicitud, inclui-
dos también los de alimentos ya devengados,
pero no a los posteriores. Conclusion extensi-

ble al convenio concursal.

La no afectacion de los créditos por alimentos
posteriores a la solicitud de AEP o la declara-
cion de concurso se desprende segun la STS
de su expresa consideracion como créditos
contra la masa conforme al art.84.2.4° LC, y
en aplicacion de las regla 3? del art. 242 LC
para el AEC.

Sobre la afectacion de los créditos por alimen-
tos ya devengados, la sentencia analiza la

normativa concursal para concluir que se trata

de créditos ordinarios sin privilegio alguno,
y, por tanto, susceptibles resultar afectados
por un AEP o por un convenio concursal. Asi,
indica la sentencia que la normativa sobre el
AEP ( arts. 238, 238 bis y concordantes) no
excluye del acuerdo el derecho de alimentos,
como efectivamente hace con los créditos
con garantia real hasta el valor de la garan-
tia, y salvo que hubieran votado a favor, y con
los créditos de derecho publico. Y aplicado
al convenio concursal, afirma que los crédi-
tos por alimentos devengados antes de la
declaracion son claramente créditos ordina-
rios como se desprende a sensu contrario del
art.84.2.4 LC y en consonancia con el art. 49
LC. Asimismo, hace referencia al expreso
reconocimiento como créditos ordinarios de
los créditos por alimentos nacidos y venci-
dos antes de la declaracion de concurso que
efectta el art.92.5° LC para excluir su consi-

deracion como subordinados.

No entra la STS a valorar expresamente las
alegaciones del Ministerio Fiscal al recurso de
casacion cuando afirmo que “la obligacion de
alimentos a favor de los menores es indispo-

nible y queda al margen de lo que puede ser
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competencia del juez del concurso.” Y es que,
como deciamos, la STS se basa unicamente
en la normativa concursal, no analizando otra

regulacion civil sobre la materia.

Entiendo acertada dicha solucion pues confor-
me al art.151.1 CC lo que es indisponible es el
derecho a los alimentos en si y los alimentos
futuros, pero conforme al apartado 2 de dicho
articulo “podran compensarse y renunciarse

las pensiones alimenticias atrasadas.”

4.No cabe duda que llama la atencién que
terceros puedan acordar pactos vinculantes
sobre un derecho como es el de alimentos de
los hijos, en especial si son menores. Conviene
recordar el amplio reconocimiento y protec-
cion que la legislacion de familia, y la doctrina
judicial? otorga a este tipo de prestaciones. En
efecto, la fijacion de alimentos es de precep-
tivo andlisis en cualquier resolucion judicial
sobre la materia, indicando el art. 93 CC “el
Juez, en todo caso, determinara la contribu-

cion de cada progenitor para satisfacer los

4. Vease, entre otra muchas, la STS 529/2015,
de 23 de septiembre ( ROJ: STS 3889/2015 -
ECLI:ES:TS:2015:3889).

alimentos y adoptara las medidas convenien-
tes para asegurar la efectividad...”, hasta el
punto de que el art.608 LEC excluye la tradi-
cional inembargabilidad de salarios y pensio-
nes en los supuestos de ejecucion de senten-
cia que condene al pago de alimentos. Y todo
ello siendo obvio que el impago de pensiones
constituye un delito castigado en el art. 227
CP, y recordando el principio de proteccion

integral del menor reconocido en el art. 39 CE.

No obstante lo anterior, no se aprecia impedi-
mento alguno en la legislacion civil para que
se produzca el efecto propio del concurso
de acreedores respecto de la posibilidad de
establecer quitas y esperas sobre un crédi-
to ordinario, como es en el presente caso el
relativo a las cantidades atrasadas en concepto

de alimentos.

Todo ello sin perjuicio de que se pueda valorar
una reforma legislativa para otorgar a estos
créditos algun tipo de privilegio, que los exclu-
yera de la decision del resto de acreedores y
evitara posibles fraudes, como el que parece
apuntarse en la SAP Logrofio que dio lugar a

la STS que comentamos en la medida en que
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el principal votante del acuerdo fue el Letrado

del solicitante del AEP.

La STS parece advertir esta situacion cuando
indica que para evitar abusos en la materia
puede acudirse al ultimo parrafo del art.47 LC
de manera que el juez “pueda determinar qué
parte de los créditos por alimentos deberian
necesariamente ser abonados con cargo a la
masa y, por lo tanto, preservarla de los efectos
novatorios del convenio.” Si bien no aprecio
con claridad la aplicacion el citado articulo
a supuestos como el presente, siendo que la
prevision legal parece estar pensada precisa-
mente para lo contrario, es decir, para conside-
rar crédito ordinario parte de lo que por resolu-
cion dictada con anterioridad a la declaracion

de concurso seria crédito contra la masa.

En este punto, en relacion a la proteccion de
menores, y para el hipotético caso de que se
pretendiese que el titular de esos créditos por
alimentos votase a favor de un AEP o conve-

. 5 . .
nio concursal’, cabe plantearse si el progenitor

5.No debe parecer extraiia esta posibilidad. Pensemos
en una pareja que tras una reconciliacion pretende im-
poner quitas o esperas a otros acreedores contando con

el voto favorable del crédito por alimentos de los hijos.

no concursado estd facultado para efectuar
dicho voto a favor. Y la respuesta a dicha
cuestion entiendo que debe ser negativa,
dado que los titulares de esos créditos son
los menores y, por tanto, seria necesaria la
oportuna autorizacion judicial para renunciar

a sus derechos.

5.Finalmente, la STS no entra a conocer
sobre los evidentes defectos formales en la
solicitud del AEP, que aprecio la SAP y que
se detallan mads arriba. Y por ello, conside-
rando que en ningln caso se habia puesto
de manifiesto la existencia en el caso de
autos de efectivas prestaciones por alimen-
tos devengadas y adeudadas con anteriori-
dad a la solicitud de AEP, lo que excluia la
desproporcion que aprecia la SAP, entendid
que el acuerdo se habia aprobado con las

mayorias legalmente exigibles.

Se da la paradoja, pues, de que en el supues-
to que resuelve la sentencia no se llegd a
tener por afectado ningun alimento deven-
gado por el AEP, simplemente porque la
sentencia entiende que en este caso no se

acreditd su existencia, si bien la STS sienta
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doctrina para posibles afectaciones en otros
supuestos.

Entiendo que la STS no entra a conocer
de los defectos formales por dos razones,
primero, porque no se alegaron como motivo
del recurso y, segundo, por los concretos y
criticables limites que LC establece en el
art. 239 para la impugnacioén del AEP, que
recordemos solo puede fundarse en la falta
de concurrencia de las mayorias exigidas, en
la superaciéon de los limites para la quita o
espera o en la desproporcion de las medidas

adoptadas.

Esta circunstancia podria dar lugar a la
necesaria reflexion sobre la excesiva flexibi-
lizacion que se puede estar dando en la trami-
tacion de dichas solicitudes e, incluso, en la
posterior exoneracion del pasivo insatisfe-
cho en caso de concurso consecutivo. Quede
como mero apunte que de la falta de acredi-
tacion documental suficiente por parte del
solicitante sobre sus cuentas y patrimonio
que denuncia la SAP pudiera inferirse que
el mismo no se encontraba en situacién de
insolvencia como exige el art. 231 LC para

acogerse al AEP.
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EXTINCION DE LA PENSION DE ALIMENTOS POR FALTA DE

O 3 RELACION DEL HIJO MAYOR DE EDAD CON EL PROGENITOR.
COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
19 DE FEBRERO DE 2019

Alfonso Carlos Aliaga Casanova
Magistrado del Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Orihuela (Alicante)

Resumen: El Tribunal Supremo, con el fin de permitir que se pueda alegar la ausencia de
relacion entre el hijo mayor de edad y su progenitor alimentante como causa de extincion
de la pension de alimentos, realiza una interpretacion flexible de las causas de deshereda-
cion, ajustada a la realidad social del momento, superando las deficiencias de un obsoleto
texto legislativo. Sin embargo, exige una prueba clara de que tal ausencia de relacion es
imputable de forma principal y relevante al hijo, debiendo valorarse dicho requisito de
forma restrictiva.

Voces: Extincion, pension de alimentos, hijos mayores de edad, ausencia de relacion
entre hijos y progenitores, causas de desheredacion.
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I. Introduccion

Los cambios en la sociedad tienen, sin
duda, reflejo en el tipo de asuntos que
llegan a los Tribunales. De hecho, si analiza-
mos el contenido de los temas que se plantean
con mas frecuencia en nuestros Organos
judiciales, encontramos un barémetro indis-

cutible de las tendencias sociales actuales.

Siendo asi, las ultimas encuestas revelan el
dato de que, en Espafia, la edad media de
emancipacion de nuestros jovenes se sitlia en
la avanzada edad de los 29,3 afios. Segtn los
datos facilitados por Eurostar para el segun-
do trimestre del ano 2017, Espafia supera

la media comunitaria (26 afos), y solo en

Malta (32,2 afios), Croacia (31,9), Eslova-
quia (30,8), Italia (30,1) y Grecia (29,4), los
jovenes sueltan las llaves de la casa paterna
de forma mas tardia. El dato contrasta con el
de los paises noérdicos, como Suecia, donde la
salida del hogar familiar se produce a la edad
de 21 anos o Dinamarca, donde la edad de

o, ., L 1
emancipacion se sita en los 21,1 afios.

Aparte de las evidentes diferencias cultura-
les entre los paises nordicos y mediterraneos,

no cabe duda que los factores econdomicos

1.Datos tomados del Periodico El Pais de 15 de mayo
de 2018, consultable en: https://elpais.com/politi-
ca/2018/05/15/actualidad/1526370603 _271733.html


https://elpais.com/politica/2018/05/15/actualidad/1526370603_271733.html
https://elpais.com/politica/2018/05/15/actualidad/1526370603_271733.html
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influyen de manera decisiva en la tardia salida
de nuestros jovenes del hogar familiar. Entre
los factores que normalmente se mencionan
para explicar dicha tardanza en el abandono del

nido paterno podemos destacar los siguientes:

. Espana es el pais europeo, después de

Grecia, con mayor desempleo juvenil.

. Tras la crisis de 2008, nuestros jovenes
tienen que enfrentarse a la realidad de unos
bajos salarios y de un trabajo precario, con
una alta tasa de temporalidad y de contratos a
tiempo parcial. Ello determina que los jovenes
optan por dedicar sus reducidos ingresos a
cubrir sus gastos de ocio personal, dado que
para ellos es imposible afrontar en exclusivi-
dad los gastos propios de una vida indepen-
diente, tales como la hipoteca para comprar
un inmueble o la, cada vez, mas elevada renta
de un alquiler y gastos minimos de luz, agua,

alimentacion y vestido.

. La dificultad de encontrar un empleo ha
empujado a los jévenes a completar su forma-
cion, con estancias temporales en el extranjero

para ampliar la formacion de idiomas o con

master o estudios superiores universitarios que

retrasan la edad en que finalizan su formacion.

Ante dicha realidad social, a pesar de que la
ley no fija una edad méxima para la pension
de alimentos de los hijos mayores de edad,
son cada vez mas frecuentes los procedimien-
tos judiciales de modificacion de medidas
en los que se solicita la extincion de dicha
pension ante la avanzada edad de los hijos y
ello, pese a su falta de incorporacion al merca-
do laboral. El motivo mas frecuentemente
alegado radica en el escaso aprovechamiento
académico del hijo. Asi por ejemplo, la STS
de 24 de mayo de 2018 (ROJ: STS 1878/2018
- ECLI: ES:TS:2018:1878), en un caso de una
hija con 30 afios que atn no habia termina-
do la carrera, y un padre de escasos recursos,
acuerda la extincion inmediata de la pension
dado que “que salvo algun episodio de ansie-
dad que padece en los examenes, la hija ha
podido y ha tenido ocasion de desarrollar
un mayor esfuerzo para terminar su carrera,
combinandolo o no con un trabajo comple-
mentario, dados los escasos recursos y sacri-
ficios de quien le ayudaba a conseguirlo”;y la

reciente STS de 14 de febrero de 2019 (ROJ:
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http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action%3Faction%3Dcontentpdf%26databasematch%3DTS%26reference%3D8403514%26links%3D%2522su%2520hija%2520y%2520la%2520necesidad%2520de%2520valorar%2520no%2520solo%2520la%2520capacidad%2520%2522%26optimize%3D20180601%26publicinterface%3Dtrue
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action%3Faction%3Dcontentpdf%26databasematch%3DTS%26reference%3D8403514%26links%3D%2522su%2520hija%2520y%2520la%2520necesidad%2520de%2520valorar%2520no%2520solo%2520la%2520capacidad%2520%2522%26optimize%3D20180601%26publicinterface%3Dtrue
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action%3Faction%3Dcontentpdf%26databasematch%3DTS%26reference%3D8666989%26statsQueryId%3D104847424%26calledfrom%3Dsearchresults%26links%3Dpension%26optimize%3D20190222%26publicinterface%3Dtrue
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STS 379/2019 - ECLI:ES:TS:2019:379,) pese
a que se solicitd la extincion inmediata de
la pension, estima oportuno fijar un limite
temporal de un afio para la continuidad en
la percepcion de alimentos, entendiendo que
ese es un plazo razonable para adaptarse el
hijo a su nueva situacion econdémica habida
cuenta que su nulo rendimiento académico le
hace acreedor de la extincion proxima de la

pension.

En nuestro caso, la Sentencia de 19 de febrero
de 2019, aqui analizada, aborda otro problema
que hasta la fecha era esgrimido con menos

frecuencia en los Tribunales, pero que no es

extrafio por diversos motivos en la realidad
social, especialmente en los casos en los que
se fij6 una custodia a favor de un progenitor
y el régimen de visitas no ha sido cumplido
por motivos varios por el progenitor no custo-
dio, produciéndose un distanciamiento entre
¢éste y los hijos. Se trata de aquellos casos en
los que los hijos han alcanzado la mayoria
de edad y existe una prolongada ausencia de
relacion entre éstos y el progenitor no custo-
dio. El Tribunal Supremo aborda la cuestion
de si dicha carencia absoluta de relacion de
los hijos mayores de edad con su progenitor
puede ser motivo para acordar la extincion de

la pension de alimentos.


http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action%3Faction%3Dcontentpdf%26databasematch%3DTS%26reference%3D8666989%26statsQueryId%3D104847424%26calledfrom%3Dsearchresults%26links%3Dpension%26optimize%3D20190222%26publicinterface%3Dtrue
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II. Sintesis de los hechos enjuiciados

l El caso que resuelve la sentencia anali-

zada se trata de un procedimiento de
modificacion de medidas en que se solicita la
extincion de la pension de alimentos de dos
hijos mayores de edad de 20 y 25 afios de edad
por tres razones:
. por disminucién de la capacidad econo-
mica;
. por falta de aprovechamiento en los
estudios de los hijos;
. y por nula relacién personal de los

alimentistas con el alimentante.

La sentencia dictada en primera instancia
descarta variacion en la solvencia del obligado
al pago y descarta falta de aprovechamiento en
los estudios por no haber existido, por parte de
los hijos, desidia en la dedicacion a sus respec-

tivas formaciones.

Sin embargo, concluye que procede la extin-

ciéon de la pension alimenticia, declarando

hecho probado el total desapego de los hijos
con el padre con el que no hablan y al que no
ven, desde hace afios (10 y 8 afios) sin interés
alguno en hacerlo. Considera que la negativa
de los hijos mayores de edad a relacionarse
con el padre era una decision libre de éstos que
debia calificarse como una alteracion de las
circunstancias de verdadera trascendencia por
sus repercusiones en el ambito personal de los
implicados, y estima irrelevante que la caren-
cia de relaciones afectivas y de comunicacion

fuera achacable al padre o a los hijos.

Tales consideraciones se ratifican por la

Audiencia Provincial.

El recurso ante el Tribunal Supremo plantea
la problematica de si la negativa de hijos
mayores de edad a relacionarse con el proge-
nitor alimentante es causa de extincion de la

pension alimenticia.
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ITI. Un doble plano en el analisis de las causas de desheredacion

como motivo de extincion de la pension de alimentos y el principio

de la solidaridad familiar o intergeneracional.

D ado que el art. 152.4 CCivil prevé como

causa de extincion de los alimentos la
comision por el alimentista de alguna falta de
las que dan lugar a la desheredacion, dicho
precepto hay que ponerlo en relacion con el
art. 853 CC, que prevé que sera también justa
causa para desheredar a los hijos y descen-
dientes, “haberle maltratado de obra o injuria-

do gravemente de palabra".

Por tal motivo, la sentencia analiza, en primer
lugar, la jurisprudencia sobre las causas de

desheredacion.

La sentencia aprecia que en el ambito de
derecho comun las causas de desheredacion
no han sido modificadas, a diferencia de
otros derechos forales como el catalan donde
el Cddigo Civil Catalan., que ha introduci-

do como nueva causa de desheredacion la

ausencia manifiesta y continuada de relacion
familiar entre causante y el legitimario, si es
por causa exclusivamente imputable al legiti-

mario (art. 451-17 ¢ ).

Por ello, analizando la jurisprudencia sobre
las causas de desheredacion, se plantea si es
posible una interpretacion flexible de las causas

de desheredacion, diferenciando dos planos:

Por un lado, admite la extension de las concre-
tas causas previstas por el legislador espaiol
haciendo una interpretacion flexible conforme
a la realidad social, al signo cultural y a los
valores del momento en que se producen, a la
espera de que el legislador aborde la reforma

legislativa para su positivacion.

Pero, por otro lado, considera que debe hacer-

se una interpretacion rigida y restrictiva a la
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hora de valorar la existencia de tales causas, en
atencion al espiritu sancionador que las infor-
ma. A saber, si tomasemos como referencia el
precepto citado del Codigo Civil Catalédn., a la
hora de valorar "si es por una causa exclusiva-
mente imputable al legitimario”, esta valora-

cion si ha de hacerse de forma restrictiva.

Partiendo de tales conclusiones, analiza si la
ausencia de relacion entre el alimentante y sus
hijos podria integrarse en el art. 853 CC, por

via de interpretacion flexible de la causa 2.%.

Para decidir tal cuestion considera que ha
de acudirse a la doctrina de la sala sobre la
fundamentacion del derecho de alimentos
de los hijos mayores de edad, que radica en
la solidaridad familiar e intergeneracional,
que, a su vez, debe ponerse en relacion con
la actitud personal de quien se considera
necesitado (art. 152 C.C); y de este modo, el
contenido de la obligacion de prestar alimen-
tos respecto de los hijos mayores de edad se
integra so6lo por las situaciones de verdadera
necesidad y no meramente asimiladas a las de
los hijos menores. Se ha de predicar un trata-

miento diferente seglin sean los hijos menores

de edad, o no, pues al ser menores mas que
una obligacion propiamente alimenticia lo que
existen son deberes insoslayables inherentes
a la filiacion, que resultan incondicionales de
inicio con independencia de la mayor o menor
dificultad que se tenga para darle cumplimien-
to o del grado de reprochabilidad en su falta

de atencion.

Por ello, para el Alto Tribunal seria razonable
acudir, desde ese primer plano al que se ha
hecho referencia, a una interpretacion flexible
a efectos de la extincion de la pension alimen-
ticia, conforme a la realidad social, al signo
cultural y a los valores del momento en que
se producen, en tanto en cuanto el legislador
nacional no la prevea expresamente. Si esa
solidaridad familiar e intergeneracional desapa-
rece por haber incurrido el hijo en alguna de
las conductas reprobables previstas en la ley es
licita la extincion, porque no es equitativo que
quien renuncia a la relacion familiar se benefi-
cie de una institucion juridica que se funda,

precisamente, en los vinculos familiares.

Ahora bien, admitida esta causa, por via

de interpretacion flexible de las causas de
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desheredacion, a efectos de extincion de la
pension alimenticia, entraria en consideracion
el segundo plano a que haciamos mencion.
Por ello, el Tribunal Supremo considera que
es de interpretacion rigurosa y restricti-
va valorar la concurrencia y prueba de la
causa, esto es, la falta de relacion manifies-
ta y que esa falta sea imputable, de forma
principal y relevante al hijo. Precisamente
por esta interpretacion restrictiva, las Audien-
cias Provinciales de Cataluna, que si tienen
un precepto expreso que prevé esa causa de
extincion de la pension de alimentos, han
desestimado la extincion cuando, constatada
la falta de relaciébn manifiesta, no aparecia
probado que tal circunstancia se atribuyese
unica y exclusivamente al hijo alimentista (sin

animo de una cita prolija, SAP Lleida, sec. 2.7,

385/2014, de 24 de septiembre ; SAP Tarrago-
na, sec. 1.%, 147/2017, de 23 de marzo ; SAP
Barcelona, sec. 12.2, de 2 de enero de 2018 ,
y SAP Barcelona, sec. 18.* de 29 de junio de

2017, entre otras.).

En este punto, la sala discrepa de la senten-
cia recurrida y entiende que si es relevan-
te la causa de la ausencia de relacion, pues
para acordar la extincion de la pension ha de
aparecer probado que la falta de relacion entre
padre e hijos es manifiesta y de modo princi-

pal y relevante es imputable a éstos.

Esta ultima circunstancia no esta probada en
el caso, por lo que se estima el recurso de

casacion.
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IV. Comentario

La sentencia aqui comentada vuelve a poner
de manifiesto la necesidad de modificar el
Codigo Civil en algunas materias de derecho
de familia con la finalidad de adaptarlo a las
nuevas realidades sociales. Tal necesidad de
actualizacion legislativa la puso de manifies-
to el Tribunal Supremo, hace algunos anos
en el caso atribucion del uso de la vivienda
en caso de custodia compartida (STS de 24
de octubre de 2014 ( ROJ: STS 4249/2014
- ECLL:ES:TS:2014:4249 )) y lo ha vuelto a
reiterar recientemente en el caso de familias
reconstituidas cuando, existiendo una atribu-
cion del uso de la vivienda al hijo y a un
progenitor custodio, se inicia por éste una
convivencia con una tercera persona bajo
el mismo techo (STS del Pleno de 20 de
noviembre de 2018 ( ROJ: STS 3882/2018 -
ECLI:ES:TS:2018:3882))

La sentencia objeto de estudio, ante otra caren-
cia legislativa, realiza de nuevo una interpreta-
cion vanguardista, en este caso, de los motivos
de extincion de la pension de alimentos, y sin
duda, va a generar una cascada de procedi-
mientos de modificacion de medidas que se
amparen en la nueva doctrina esbozada para
tratar de lograr la extincion de la pension de
alimentos de los hijos mayores de edad. En
supuestos como el que nos ocupa es clara la
funcion de complementacion del ordenamien-
to que el articulo 1.4 Ccivil atribuye a la juris-

prudencia.

El Tribunal Supremo, sin embargo, impone una
rigurosa carga de la prueba al actor, pues éste
no solo debera probar la ausencia de relacion
entre el hijo mayor de edad y el progenitor

alimentante, sino que también debera acreditar:
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1° Que la ausencia de relacion es manifiesta y
prolongada en el tiempo.
2° Que tal ausencia de relacion es imputable al

hijo de manera principal y relevante.

Sin duda, la dificultad probatoria generara
numerosa controversia judicial. Serd preciso
contar en los procedimientos con el interro-
gatorio de los hijos mayores de edad y de los
familiares mas cercanos, donde los sentimien-
tos estaran a flor de piel y las perspectivas de
lo acaecido seran muy diferentes entre todos

los familiares y afectados.

MATEO BUENO comentando una sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona, en
un caso en que el padre tiene conocimiento
de la evolucion del mismo a través de terce-
ros y la comunicacion del hijo con su padre es
nula, porque éste no pone en conocimiento de
su padre ningun hecho de importancia en su
vida, como son los estudios que realiza o su
domicilio, ni siquiera el cambio de apellidos
que ha llevado a cabo, manifiesta que “es una
buena noticia para muchos padres que por la
causa que sea —en muchos casos consecuen-

cia del Sindrome de Alienacion Parental— no

tienen relacion con sus hijos, a la par que es
una mala noticia para aquellas personas que
se dedican a fomentar el «desapego» entre

»

padres e hijos.

Tal comentario me lleva a una doble reflexion.
Primeramente, la custodia compartida se
presenta como la opcidon mas adecuada para
evitar el desapego entre padres e hijos pues
consigue un compromiso mayor y una colabo-
racion de sus progenitores y un marco de
normalidad familiar que saque de la rutina
una relacion simplemente protocolaria del
padre no custodio con sus hijos que, sin la
expresa colaboracion del otro, termine por
desincentivarla tanto desde la relacion del
no custodio con sus hijos, como de estos con
aquel, tal y como ha sefialado el Alto Tribunal
en numerosas ocasiones tras la STS de 19 de
julio de 2013 (Roj: STS 4082/2013 - ECLI:
ES:TS:2013:4082)

2.MATEO BUENO, Felipe Fernando, Extincion de la
pension de alimentos por falta de relacion entre padre
e hijo, consultable en internet en el blog del autor:
hitps://www.mateobuenoabogado.com/noticias/extin-
cion-de-la-pension-de-alimentos-por-falta-de-rela-

cion-entre-padre-e-hijo/
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Ahora bien, no podemos caer en la postura
facil de considerar que en todos los casos que
hay una falta de relacion o rechazo del hijo
hacia el padre nos encontramos con el preten-
dido “sindrome de alienacion parental .

En primer lugar, no se trata de un sindrome
reconocido como tal por la comunidad cientifi-
ca. Senala BAREA PAYUETA, “Los estudios
ecuanimes del "SAP" fuera de nuestras fronte-
ras han concluido sistematicamente que no
tiene base cientifica ninguna. El rechazo del
menor al padre puede tener una causa multi-
ple, generalmente relacionada con la conduc-
ta del mismo progenitor rechazado: El psico-
logo Benjamin D. GARBER dice que el "SAP"
presume alienacion "sin una consideracion
adecuada de las muchas alternativas (y a
veces mads probables), que causan la angustia
del nifio durante la separacion y el divorcio".”
En el mismo sentido, HERNANDO RAMOS
indica que “Dentro de la comunidad académi-
ca el SAP carece de consenso cientifico por no
reunir los criterios metodologicos cientificos
necesarios para ser aceptado y por eso se lo
considera pseudocientifico. Ha sido rechazado
como entidad clinica por las dos instituciones

mas reconocidas en el mundo en términos de

salud y trastornos mentales: la Organizacion
Mundial de la Salud y la Asociacion America-
na de Psicologia. Es por eso que no aparece
ni en el CIE-10 (OMS) ni en el DSM-1V, este
ultimo publicado por la Asociacion America-
na de Psiquiatrz'af‘” Por ello, debemos evitar
la formula del sindrome de alienacion paren-
tal, pues supone, como indica MONTERO
GOMEZ “sembrar con una etiqueta de sospe-
cha aprioristica la conducta de las mujeres en

: ., .5
los procesos de disolucion de las parejas.”

En segundo lugar, conviene no olvidar, como
seflala MARIN LOPEZ, que “cuando se detec-
te el rechazo por los menores a las visitas con
un progenitor, puede entenderse que el referi-
do favor filii pasa necesariamente por inves-

tigar la concurrencia de las posibles diversas

3.BAREA PAYUETA, Consuelo, Buenas prdcticas ante
el pretendido "sindrome de alienacion parental, Cua-
dernos Digitales de Formacion N° volumen: 53 Afio:
2010, Consejo General del Poder Judicial.

4. HERNANDO RAMOS, Susana, Custodia compar-
tida, ventajas y problemas que plantea. Posicion del
Ministerio Fiscal, Encuentro de jueces de familia sobre
guarda y custodia compartida, Cuadernos Digitales de
Formacion N°volumen: 8 Aiio: 2014, Consejo General
del Poder Judicial

5.MONTERO GOMEZ, A.: Sindrome de Alineacién
Patriarcal, EI Correo , 2007.
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causas que puedan explicarlo, rechazando
la automatica vinculacion, tanto consciente
como inconsciente, con la hipotesis de madre/
progenitor manipuladora de su voluntad y de

. 6)J
Sus intereses.

Luego, para considerar si la falta de relacion es
imputable o no al hijo, habréa que hacer también
un analisis de las causas que han motivado

dicho desapego del hijo frente a su padre.

6.MARIN LOPEZ, Paloma. Resistencias a la aplica-
cion de la Ley Integral. El supuesto SAP y su proyec-
cion en las resoluciones judiciales. En: IlI Congreso
del Observatorio contra la Violencia Doméstica y de
Género: Algunos problemas en torno a la guarda y
custodia de menores. Disponible en: http.//www.pro-
deni.org/Documentos%20pdf/Resistencias%20apli-
cacion%20Ley%20integral-SAP%20y%20resolucio-
nes%?20judiciales.pdf

En cualquier caso, la prueba de la imputabi-
lidad del hijo le corresponde al que alega la
causa de extincion y debera desplegar la carga
probatoria suficiente, pues en caso de duda,
por la doctrina de interpretacion restrictiva
fijada por el Alto Tribunal no procederia la

extincion de la pension de alimentos.


http://www.prodeni.org/Documentos%2520pdf/Resistencias%2520aplicacion%2520Ley%2520integral-SAP%2520y%2520resoluciones%2520judiciales.pdf
http://www.prodeni.org/Documentos%2520pdf/Resistencias%2520aplicacion%2520Ley%2520integral-SAP%2520y%2520resoluciones%2520judiciales.pdf
http://www.prodeni.org/Documentos%2520pdf/Resistencias%2520aplicacion%2520Ley%2520integral-SAP%2520y%2520resoluciones%2520judiciales.pdf
http://www.prodeni.org/Documentos%2520pdf/Resistencias%2520aplicacion%2520Ley%2520integral-SAP%2520y%2520resoluciones%2520judiciales.pdf

44

V. Referencia del Cendoj de sentencia comentada

STS de 19 de febrero de 2019 (ROJ: STS 502/2019 - ECLI: ES:TS:2019:502)
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