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1. INTRODUCCION: LA JUSTIFICACION DE LAS ESPECIALIDADES DEL PROCESO DE
ALIMENTOS PROVISIONALES

La doctrina considera el proceso de alimentos provisionales como un proceso
declarativo especial y sumario'. Habida cuenta de la generalizada critica doctrinal a la
excesiva proliferacion de procesos especiales en nuestro ordenamiento?, es conveniente
plantearse si esta justificado mantener este especial cauce para la tutela jurisdiccional del
derecho a alimentos o si procederia su reconduccion al proceso ordinario.

Ha afirmado PROTO PISANI que la cesura operada entre derecho sustancial y
proceso ha podido traer como consecuencia la creencia de que una sola especie de
procedimiento (el proceso ordinario) pudiera bastar para asegurar la tutela jurisdiccional
de todas las situaciones de derecho material. Contrariamente, considera este autor que
muchas situaciones juridico materiales s6lo pueden ser adecuadamente tuteladas mediante
una tutela sumaria y urgente?.

Supuesto paradigmatico de ello, reconocido desde antiguo®, es el de la obligacion
de alimentos. Por el doble juego del contenido de las prestaciones que constituyen el
objeto de esa obligacion -lo indispensable para el sustento, habitacidn, vestido y asistencia
médica y, en su caso, la educacién e instruccion (art. 142, par. 1 y 2 C.C.)- y de uno de los
presupuestos del nacimiento de la misma -el estado de necesidad en que se halla el
alimentista respecto a aquellos bienes, a causa de no poder obtenerlos mediante su
patrimonio o su actividad laboral-, se requiere que la obligacion tenga un cumplimiento
inmediato. Tanto es asi, que el derecho de alimentos sélo se satisface propiamente en el
presente -cubriendo contemporaneamente las necesidades del alimentista- o en el futuro
-pagandole al alimentista una pension por anticipado con la que pueda satisfacer sus
necesidades durante un cierto periodo de tiempo y asi antes de cada uno de dichos
periodos (art. 148, par. 2 C.C.)-, mientras que respecto al tiempo pasado, aunque las
necesidades hubieran existido, el especifico fin de la deuda alimenticia ya no puede
cumplirse, pudiendo soélo nacer en favor del alimentista una pretension (material)
indemnizatoria °. Por otro lado, el diferente régimen juridico de los alimentos presentes y
futuros frente a las pensiones alimenticias atrasadas, en punto a la transmisibilidad,
renunciabilidad y susceptibilidad de compensacion (art. 151 C.C.), que se niegan solo a
aquéllos para proteger la efectividad de la funcion a la que se destinan®, revela igualmente
lo esencial que resulta la tempestividad del cumplimiento en la obligacion alimenticia.

I PRIETO-CASTRO, L., Derecho procesal civil, 11, Madrid, 1969, p. 137, GUASP, J., Derecho
procesal civil, 1I, Madrid, 1977, pp. 525-526; HERCE QUEMADA, V., Derecho procesal civil (con
GOMEZ ORBANEIJA), II, Madrid, 1976, p. 9; el mismo, Cuestiones procesales en materia de alimentos,
en RDPro., 1945, p. 226; RAMOS, F., Derecho procesal civil, Barcelona, 1980, p. 865. Sobre la aislada
postura de DE LA PLAZA véase la nota 10.

2 HERCE, V., La proliferacién de tipos procedimentales civiles en primera instancia, RDPro.,
1965, 1L, pp. 119-121, recoge una serie de opiniones en ese sentido. Recientemente MONTERO, J.,
Analisis critico de la Ley de Enjuiciamiento civil en su centenario, Madrid, 1982, pp. 59-61.

3 PROTO PISANI, A., Appunti preliminari sui rapporti tra diritto sostanziale e processo, en
Diritto e Giurisprudenza, 1978-1, pp. 1-7 (de la separata); también en L'efficacia del processo civile in
Italia, aportacion inédita de este autor a las jornadas de «Conmemoracion del centenario de la Ley de
Enjuiciamiento civil», celebradas en Barcelona del 17 al 29 de abril de 1981.

* FAIREN, V., El juicio ordinario, los plenarios rapidos y los sumarios, en Estudios de Derecho
procesal, Madrid, 1955, pp. 376-377, citando a YANEZ PARLADORIO, que, entre los juicios sumarios
ratione urgentia necessitatis, se referia al de alimentos. Un apunte sobre la practica anterior a la LEC de
1855 en MANRESA, J. M., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, V1, Madrid, 1905, p. 71. Sobre
la solucion de la LEC de 1855 -concesion en procedimiento de jurisdiccion voluntaria sin admitir
oposicion-, GOMEZ DE LA SERNA, P., Motivos de las variaciones principales que ha introducido en
los procedimientos la Ley de Enjuiciamiento civil, Madrid, 1857, pp. 216-217.

> LACRUZ BERDEJO, J. L., SANCHO REBULLIDA, F., Derecho de Familia, 11, Barcelona,
1978, pp. 226-227.

6 LACRUZ BERDEJO-SANCHO REBULLIDA, Derecho, 11, cit., pp. 209-212; BELTRAN DE
HEREDIA Y ONIS, P., en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales (dirigidos por M.
ALBALADEJO), IlI-2, Madrid, 1978, pp. 15-16.
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La necesidad de que la obligacion de alimentos cumpla cuanto antes su especifica
funcion, evitando que se prolongue en el tiempo un (relativo) sacrificio de necesidades
primordiales, justifica que, para obtener condena a su cumplimiento, se establezca un
proceso rapido y, en la medida que en aras de la rapidez deban restringirse las
posibilidades de alegacion y prueba, sumario’.

Efectivamente, la doctrina espafiola, aunque disconforme con la actual diversidad
de formas procedimentales, no ha desconocido la necesidad de un tratamiento especial en
el caso de los alimentos. Las propuestas se han orientado bien en favor de la creacion de
un proceso sumario, al que se reconducirian, junto con el proceso de alimentos
provisionales, otros caracterizados por la necesidad de resolucidén urgente®, o bien en el
sentido de que puedan concederse los alimentos como medida cautelar del proceso
ordinario que tenga por objeto la pretension de condena a alimentos”.

Esta ultima orientacion suscita solo algunas dudas teoricas. Por la dependencia de
esta concesion provisional de alimentos de otro proceso, aparece su similitud con las
medidas cautelares'?. Pero por su eficacia de conducir a la satisfaccion (provisional) del
derecho y no sélo al aseguramiento de la sentencia, su naturaleza cautelar podria negarse
desde una postura tedrica ampliamente adoptada por nuestra doctrina!!. Lo importante es,
sin embargo, constatar que responde también a la necesidad de una tutela jurisdiccional
adecuada del derecho a alimentos'2.

7 Sobre esta razon de ser del proceso especial y sumario: GUASP, Derecho, 11, cit., p. 526; HERCE,
Cuestiones procesales, cit., p. 229; PINAR, B., La prestacion alimenticia en nuestro derecho civil, en
RGLIJ, 1955, pp. 27-28; LACRUZ-SANCHO, Derecho, 11, cit., p. 239.

8 Asi GUASP, Derecho, 11, p. 526; FAIREN, El proceso ordinario, en Estudios, pp. 383-384.

9 FAIREN, V., Sugerencias sobre el «Anteproyecto de Bases para el Cédigo procesal civily de
1966, Valencia, 1966, pp. 59-61; resumen del informe de la Facultad de Derecho de Zaragoza sobre el
mismo Anteproyecto, en Cuadernos informativos del Gabinete de estudios de organizacion y
procedimiento de la Administracion de Justicia (Ministerio de Justicia. Secretaria general técnica), 3 ¢),
mayo 1967, p. 266.

10 CALAMANDREI, P., Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, Padova,
1936, pp. 38-41. Efectivamente FAIREN ve un proceso cautelar en los alimentos provisionales
concedidos al amparo de los arts. 1890 y 1916 LEC, véase Sugerencias, cit., p. 59; y claramente también
HERCE, Derecho, 1, cit., pp. 13-16; Cuestiones procesales, cit., pp. 228-229. Sin embargo, no es
aceptable la postura de DE LA PLAZA, M., Derecho procesal civil espariol, 11, Madrid, 1955, pp. 59-60,
sobre la naturaleza cautelar del proceso de alimentos provisionales segiin su actual regulacion, por faltar
su dependencia de un proceso principal.

' CARRERAS, J., Las medidas cautelares del articulo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento civil, en
Estudios de Derecho procesal (con M. FENECH), Barcelona, 1962, pp. 567-572; SERRA, M., Teoria
general de las medidas cautelares, en Las medidas cautelares en el proceso civil (con RAMOS, F.),
Barcelona, 1974, pp. 11-47; GUTIERREZ DE CABIEDES, E., Elementos esenciales para un sistema de
medidas cautelares, en El sistema de medidas cautelares, Pamplona, 1974, pp. 11-17; MONTERO, J., El
proceso laboral, 11, Barcelona, 1981, pp. 417-422. A esta concepcion estricta crei, también, conveniente
sujetarme en mi Para una sistematizacion de las medidas cautelares en el proceso penal, RGLJ, 1978-5,
paginas 439-489.

12 Una solucion similar, aunque de mayor extension, la constituyen en Derecho aleméan las
Leistungsverfiigungen o Befriedigunsverfiigungen, clase de eintsweilige Verfiigungen conducente a la
imposicion provisional de una prestacion. Sobre ellas JAUERNIG, O., Zwangsvollstreckungs und
Konkursrecht, Miinchen, 1980, pp. 139-141; GRUNSKY, W., Grundziige des Zwangsvollstreckungs und
Konkursrecht, Tiibingen, 1979, pp. 121-125. Manifestaciones de este tipo de tutela jurisdiccional serian
en nuestro Derecho las asignaciones de alimentos como medida provisional acordada en otro proceso y la
pension provisional a las victimas de hechos derivados del uso y circulaciéon de vehiculos de motor o
personas a su cargo, prevista en el art. 785, 8.% d) Lecrim.
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2. AMBITO DE APLICACION DEL PROCESO DE ALIMENTOS PROVISIONALES

El d&mbito de aplicacion del proceso de alimentos provisionales suscita problemas
en una doble direccion. En primer término, como proceso especial que es, tiene limitada
su aplicabilidad a una pretension determinada con arreglo a criterios cualitativos. En este
primer aspecto se trata, pues, de precisar cudl sea la pretension que puede ser objeto de
este proceso especial. En segundo lugar, se hallan esparcidos por nuestras leyes una serie
de procedimientos para acordar alimentos con cardcter no definitivo, por lo que es
necesario resolver la cuestion de la aplicabilidad del proceso de alimentos provisionales
en los supuestos de concurrencia con aquellos procedimientos.

A) Su aplicacion en caso de pretensiones amparadas en derecho de alimentos «ex
lege» en general

El proceso de alimentos provisionales es adecuado para las pretensiones que se
amparen en el derecho de alimentos entre parientes, configurado en los articulos 142 a
152 C.C., salvo las cuestiones que pueden surgir respecto a la obligaciéon de alimentos
entre conyuges y de los padres en favor de los hijos en algunos supuestos, que
estudiaremos luego especialmente.

Sin embargo, la obligacion de alimentos entre parientes no es la Unica obligacion
de alimentos de origen legal, sino que existen otras, que si bien son discutidas en cuanto a
su naturaleza alimenticia por la doctrina, a causa de las notables diferencias con la
obligacion regulada en los articulos antes citados del C.C.!3, reciben por parte de la ley el
inequivoco nomen iuris de alimentos y respecto a los cuales, como inmediatamente
veremos, el art. 1609, par. 2 LEC abre, en principio, la posibilidad de hacerlas valer en el
proceso especial. Se trata de los supuestos siguientes: a) derecho a alimentos del
concursado (art. 1314 LEC) y del quebrado'®, durante la tramitacion del concurso o la
quiebra; b) derecho a alimentos del sujeto a tutela (art. 264-1° y 268 C.C.); ¢) derecho a
alimentos de los conyuges, en su caso del sobreviviente, y los hijos sobre la masa comun
de bienes de la sociedad de gananciales, entretanto se opera la liquidacion y se realizan las
adjudicaciones (art. 1408 C.C.); d) el correspondiente a herederos, conyuge supérstite y
legatarios -sobre los productos de la administracion de caudal relicto, hasta que se
realicen las adjudicaciones (art. 1100 LEC); y e) el derecho a alimentos de la viuda
encinta a tenor del art. 964 C.C.

No por el art. 152 C.C. («Las disposiciones que preceden son aplicables a los
demas casos en que por este Codigo... se tenga derecho a alimentosy), importante para el
régimen juridico-material de las obligaciones de alimentos distintas a la existente entre
parientes, sino en virtud del art. 1609, par. 2 LEC, las pretensiones amparadas en aquellas
normas sobre derecho de alimentos ultimamente enumeradas, son admisibles, en
principio, para su interposicion en el proceso especial.

Efectivamente, el par. 2 del art. 1609 distingue, a efectos de la prueba documental
en el supuesto de derecho a alimentos ex lege, entre los documentos que acrediten la
relacion de parentesco entre el demandante y el demandado» y los que acrediten «las
circunstancias que den derecho a los alimentos». La relacion alternativa con la que se
formulan ambas proposiciones, revela que la segunda no se refiere a las circunstancias
que han de concurrir adicionalmente con la relacion de parentesco para que surja el
derecho de alimentos (estado de necesidad, capacidad econdmica del obligado a
prestarlos), lo cual se confirma porque respecto a éstas no se impone una justificacion
documental a limine (art. 1609, par. 3 LEC). Consecuentemente, ha de entenderse referido
a circunstancias que constituyen presupuesto de un derecho a alimentos distinto a aquel

3 LACRUZ-SANCHO, Derecho, 11, cit., pp. 240-241; BELTRAN DE HEREDIA, en Comentarios,
111-2, cit., pp. 51-52.
14 Sobre los alimentos del quebrado, RAMIREZ, J. A., La quiebra, 111, Barcelona, 1959, pp. 425 ss.
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que se funda en la relacion de parentesco. La hipdtesis interpretativa de limitar esos casos
al supuesto -hoy desaparecido- de los alimentos restringidos en favor del hijo ilegitimo no
natural (art. 129 C.C. en su antiguo contenido), fundada en la argumentacién de que es el
unico supuesto de auténtico derecho a alimentos que no tiene como presupuesto una
relacion de parentesco', debe rechazarse porque aunque ese supuesto se comprendiera,
cuando estaba en vigor, en aquel inciso del par. 2 del art. 1609, el tenor literal de este
ultimo no se limitaba a ¢l sino que admitia -y admite- otros casos de alimentos ex lege.

Sin embargo, esta primera conclusion a la que se llega interpretando el par. 2 del
art. 1609 LEC ha de ser contrastada con otras normas del mismo cuerpo legal que
establecen procedimientos distintos al especial de alimentos provisionales para el
reconocimiento de alguno de los derechos de alimentos ex lege antes enumerados.

Respecto a los alimentos del concursado la LEC establece primero, la posibilidad
de una asignacion de alimentos por el juez y a instancia del concursado aunque sin sefalar
procedimiento, entretanto la junta de acreedores se pronuncia sobre los alimentos (articulo
1314): segundo, la asignacion, reduccion o negacion de alimentos por acuerdo de la junta
de acreedores (art. 1315); y tercero, la reclamacion de alimentos (o la reduccidon de su
cuantia o su negacion) frente al acuerdo de la junta, que ha de seguir el procedimiento
comun de los incidentes (art. 1316). En punto a los alimentos del quebrado se plantea
duda entre la aplicacion de los preceptos acabados de citar o la del art. 1098 del Codigo
de Comercio de 1829 que permite la asignacion de alimentos a través de un procedimiento
indeterminado que se sustancia con audiencia del Comisario y contra cuya resolucion
pueden los sindicos formular reclamaciones ante el juzgado, para las que tampoco se fija
procedimiento'.

Para los supuestos citados antes bajo las letras d), e) (este ultimo en virtud del art.
965 C.C.), vy, en caso de disolucion de la sociedad de gananciales por muerte de uno de los
conyuges, también el de la letra e), el art. 1100 LEC configura la concesion de alimentos
como una actuacion inserta en el juicio de testamentaria, aunque sin determinar el
procedimiento que deba seguirse.

El problema con relacion a estos casos es si el que tiene derecho a alimentos puede
interponer su pretension en forma admisible indistintamente en el concurso, quiebra o
testamentaria o, fuera de ellos, en el proceso especial de alimentos provisionales. Ciertas
afirmaciones equivocas sentadas por HERCE QUEMADA y RAMOS MENDEZ, no creo
que puedan interpretarse como una solucion afirmativa a ese problema!”.

Frente a una respuesta positiva previenen inicialmente algunas consideraciones. La
economia procesal resulta beneficiada si la solicitud de alimentos se plantea en el &mbito
del juicio universal porque la prueba de alguno de los presupuestos que condicionan la
concesion de alimentos y su cuantia (en el caso del concursado, la relacion entre activo y
pasivo -art. 1314 LEC-; en la testamentaria, la rentabilidad de los bienes -art. 1100 LEC-)
se halla en los propios autos principales'®. En segundo término, la influencia que el
proceso principal tiene sobre la medida provisional de alimentos en punto a reduccién de
la cuantia o extincion de la ultima'®, puede hacerse efectiva dentro de aquél sin ni siquiera

'S GOMEZ ORBANEIJA, Derecho, 1I (con HERCE), p. 124; LACRUZ-SANCHO, Derecho, II, pp.
107-109; DIEZ PICAZO, L., GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho civil, IV, Madrid,
1978, p. 357, todos ellos sobre el tema de la relacion de parentesco del ilegitimo no natural.

'© RAMIREZ, La quiebra, 111, cit., pp. 439-444, 446-447.

17 Lo que dice HERCE en Cuestiones procesales, cit., p. 229, ha de interpretarse en el sentido de
que quien no obtuvo alimentos como medida provisional en el proceso en el que ésta pudiera adoptarse,
puede atn, concluido aquel proceso, reclamar alimentos provisionales en el proceso especial autonomo vy,
efectivamente esa es la doctrina de la sentencia -que €l cita- del T.S. de 9 junio 1907 (J.C., T. 108, n.° 26).
La afirmacion de RAMOS, Derecho, cit., p. 865 -«En cualquier caso, de no utilizarse estas expectativas
procesales, siempre cabe acudir al juicio de alimentos provisionales»- es mucho mas equivoca.

18 Véase STS 30 enero 1907, en FENECH, M., CARRERAS, J., Doctrina procesal civil del
Tribunal Supremo, V, Madrid, 1959, p. 8282, y su comentario en nota 36 de este trabajo.

1 Sobre la cesacion de la prestacion alimenticia al quebrado, RAMIREZ, La quiebra, 11, pp.
447-450.
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plantearse los problemas de la impugnacion de los alimentos fijados en proceso autbnomo
de alimentos provisionales. Ahora bien, me parece que el tratamiento procesal de la
exclusion del proceso de alimentos provisionales es distinto en el caso de concurso y
quiebra, por un lado, y, por otro, en los restantes supuestos.

En el caso del concursado o del quebrado hay que tener en cuenta que la situacion
de hallarse privado de la administracion del propio patrimonio y de la percepcion de sus
rendimientos -que es la que justifica esta modalidad especial de derecho de alimentos?®
solo puede producirse a consecuencia del estado de concurso y quiebra, con la
consecuencia de que el supuesto de aplicacion del proceso de alimentos provisionales
respecto al concursado o quebrado s6lo podria darse en dependencia de aquellos estados.
Pero como en la regulacion del concurso y la quiebra se establece un procedimiento -mas
o menos determinado- con caracteristicas diferenciadoras respecto al de alimentos
provisionales, este ultimo proceso se revela inaplicable en cualquier caso, por lo que su
inadmisibilidad ha de explicarse tedricamente como falta del presupuesto procesal de
adecuacion del procedimiento?!.

En los supuestos referidos en segundo lugar la solucién, a mi juicio, ha de ser
diferente. Para que un heredero o legatario se vea privado de la inmediata percepcion del
rendimiento de los bienes hereditarios que pudieran corresponderle y mediante la cual
podria subvenir a su actual estado de necesidad, no es necesario que esté pendiente en
juicio de testamentaria; basta, por ejemplo, que, hallindose la herencia en estado de
indivision, los frutos, rentas y productos de los bienes pasen a incrementar el caudal
relicto sin que el conjunto de titulares de la comunidad hereditaria acuerden su
distribucion??; respecto al legatario, basta con que los herederos o el albacea no le
transmitan el derecho o cosa legada (o, en el supuesto del art. 882 C.C. no se la entreguen,
art. 855 C.C.)?*. Mantener que en esos casos debe acudirse al juicio de testamentaria con
el unico fin de hacer valer dentro de ¢l el derecho de alimentos concedido por el art. 1100
LEC, aparte de ser una solucidn inviable cuando el testador hubiera prohibido al heredero
o legatario acudir a ese juicio (art. 1039 LEC) o este ultimo no lo fuera de parte alicuota
(art. 1038-3.° a sensu contrario), supondria invertir los términos de la relacion entre juicio
de testamentaria y la concesiéon de alimentos como medida provisional que puede
adoptarse en el seno de aquél: es esta ultima la que se halla en dependencia de la situacion
creada por el juicio de testamentaria (fundamentalmente: de la administraciéon de la
herencia que en ¢l se establece) y no a la inversa. Ademads la situacion que justifica la
concesion de alimentos ya existe en el plano extraprocesal.

Estas consideraciones han conducido a la jurisprudencia a estimar que el derecho
de alimentos ex articulo 1100 LEC, puede hacerse valer en el proceso de alimentos
provisionales.

En la sentencia del T.S. de 9-10-1916 (C.J., T. 138, n.° 1) ya se consideraba que:

«La Sala sentenciadora al no decretar en el presente juicio los alimentos provisionales de
los recurrentes, en atencidn a que el titulo de pedir, es el testamento del padre comun de actores y
demandado, en vez del legal del parentesco, ha infringido por errdnea interpretacion los arts. 1609
y 1610 de la LEC, en que se funda el segundo de los motivos del recurso, ya que el primero de los
citados articulos para su recta aplicacion, no distingue de causas de que puede derivarse la
obligacion de alimentar, ni expresa, ni implicitamente excluye los actos civiles «inter vivos» o
«mortis causay, pues solo preceptiia en su parrafo LO, que la persona que pide los alimentos se crea
con derecho a ellos, y justifique cumplidamente el titulo en cuya virtud los reclama; y por referirse
al parr. 2.0 al caso mas general, de que el derecho venga establecido por la ley en razén del
parentesco, no puede entenderse en buenos principios de hermenéutica, como equivocadamente

2 PINAR, La prestacién alimenticia, cit., pp. 15-16.

21 Una referencia a ese presupuesto procesal en nuestro Derecho puede verse en GUTIERREZ DE
CABIEDES, E., La incompetencia de jurisdiccion, en Estudios de Derecho Procesal, Pamplona, 1974,
pp. 189-191. En la jurisprudencia recibe tratamiento de presupuesto procesal en sentido propio, es decir,
como rasgo mas esencial, es apreciable de oficio.

22 DIEZ PICAZO-GULLON, Sistema, IV, cit., pp. 799-801.

2 DIEZ PICAZO-GULLON, Sistema, IV, cit., pp. 617-619, 622-623.
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entiende el Tribunal sentenciador, que los alimentos legales son los tinicos que han de concederse
provisionalmente, porque este parr. 2.° se limita a exigir que con la demanda se presenten los
documentos que acrediten la relacion familiar y para el mismo, como para los demas casos, entre
los cuales se encuentra el del pleito, de los alimentos dejados por testamento, rige el parr. 1.° y
principal del art. 1609, que preceptia para todos los que se consideren con derecho a alimentos, el
uso a su voluntad del procedimiento del titulo X VIII, libro II de la LEC».

En el caso contemplado por la S.T.S. 7 julio 1948 (4ranzadi, 1948, marg. 974) el
actor habia visto rechazada su demanda de juicio voluntario de testamentaria y, pendiente
un declarativo ordinario sobre impugnacién de las operaciones particionales, acude en
reclamacion de alimentos al proceso de alimentos provisionales, siendo igualmente
rechazada su demanda por no pedir los alimentos en juicio de testamentaria. El T.S.
estimo el recurso con esta motivacion:

«CONSIDERANDO: Que el articulo 1609 de la Ley Procesal no limita, como supone el
Tribunal «a quo», el procedimiento establecido en el titulo a que pertenece para la reclamacién de
alimentos provisionales al caso de que los litigantes sean parientes, pues en su parrafo primero,
definidor del ambito de aplicacion de dicho procedimiento, se refiere con cardcter general y sin
restriccion alguna a los que se crean con derecho a pedir alimentos provisionales, y en cuanto al
parrafo segundo del mismo articulo su lectura convence de que para el supuesto de que el titulo se
fundare en un derecho concedido por la Ley, distingue claramente dos casos separados por la
particula disyuntiva «o», uno el de la existencia de relaciéon de parentesco y otro en que, por no
existir ésta, se requiere acreditar otras circunstancias distintas que den derecho a los alimentos.

CONSIDERANDO: Que la sentencia recurrida invoca como fundamento de su fallo la
doctrina reflejada en sentencia de esta Sala de 30 de enero de 1907, suponiendo que en ella se
afirma que el procedimiento de dicho titulo diez y ocho es tinicamente aplicable a la concesion de
alimentos entre parientes, pero tal interpretacion se aparta del texto de la invocada resolucion
judicial, la cual, si bien expresa, en efecto, que el procedimiento de dicho titulo diez y ocho es
aplicable a la concesion de alimentos entre parientes, no dice que sea Unica o exclusivamente
aplicable a tal caso, limitdndose a afirmar que cuando la demanda se deduce conforme a tal titulo es
necesario justificar ciertos extremos cuya probanza no se requiere dentro del juicio de
testamentaria porque en ésta ya constan los elementos que el Juez necesita para sefialar la cuantia
de los alimentos, todo ello aparte de tener en cuenta que una sola sentencia de este Tribunal no
forma jurisprudencia» 2.

La S.T.S. 26 enero 1961 (Aranzadi, 1961, marg. 289) estimaba también el recurso
de casacion contra la sentencia de la Audiencia que considerd inadecuado el proceso de
alimentos provisionales:

«La sentencia recurrida basa su fallo denegatorio de la concesion de alimentos
provisionales al recurrente, en dos consideraciones esenciales, la inadecuacion del procedimiento
elegido por el demandante y la no concurrencia de los presupuestos procesales para su
otorgamiento; argumentado en cuanto al primer extremo que tratandose, como se trata, de la
peticidon de pension alimenticia por parte de un heredero con cargo a la masa de la herencia, debid
instarse el juicio de testamentaria para dentro de ¢l hacer uso del derecho que le concede el articulo
1100 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que resulta equivocado el procedimiento sefialado
en los articulos 1609 y siguientes de la misma Ley, elegido por el actor; y como quiera que el
articulo 153 del Codigo Civil ordena que las disposiciones que regulan la prestacion de alimentos
entre parientes son aplicables a los demas casos en que por Ley, por testamento o por pacto se
tenga derecho a ellos y que conforme al 1430 del mismo Cuerpo legal, de la masa comun de bienes
se dardn alimentos al conyuge supérstite y a sus hijos mientras se haga la liquidacion de la herencia
y hasta que se les entregue su haber hereditario, es evidente que siendo el demandante hijo de los
causantes de las herencias y accionando al amparo del precepto ultimamente invocado, no se
precisa la incoacion del juicio universal de testamentaria -prohibido en los testamentos, por otra
parte- y es adecuado el procedimiento que se ha seguido de los articulos 1609 Y siguientes, ya
citados».

24 En la S.T.S. 30 enero 1907 no se dice que el proceso de alimentos provisionales sea inadmisible,
sino que la pretension ha de ser desestimada en cuanto al fondo si en ¢l no se prueban algunas
circunstancias condicionantes del derecho de alimentos que, sin embargo, en el juicio de testamentaria
resultarian de los propios autos.
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De todo esto hay que extraer, en primer lugar, la consecuencia de que, aunque esté
pendiente la testamentaria, no cabe excluir el proceso de alimentos provisionales (siempre
respecto a los casos especiales de derecho de alimentos que estamos considerando) por
falta del presupuesto procesal de procedimiento adecuado, porque un procedimiento es
adecuado o no simplemente en atencién a que su objeto sea el que la ley ha fijado como
de admisible tratamiento en ¢l y no en funcidn de la pendencia de otro proceso con el cual
el antes citado tuviera alguna relacion.

Para excluir la tramitacion del proceso de alimentos provisionales de modo
autobnomo en caso de pendencia del juicio de testamentaria, hay que acudir a la excepcion
de litispendencia o a la solicitud de acumulacion al juicio universal (art. 161-4.* en
relacion con el 1003-4.°). Para el éxito de la primera, deberan concurrir las identidades
necesarias entre la pretension de alimentos interpuesta en el ambito del juicio de
testamentaria y la formulada autonomamente en el proceso de alimentos provisionales. En
cuanto a la acumulacion, que podré instarse si la pretension no se hubiera interpuesto en
la testamentaria, hay que tener en cuenta que su efecto no es el que se siga el mismo
proceso de alimentos provisionales en los autos de la testamentaria, sino el de que se
acomode la solicitud de alimentos y su tramitacion a lo dispuesto para la concesion de
alimentos en el juicio universal (art. 187, 2 LEC)?.

Respecto a la persona sujeta a tutela hay que distinguir el derecho de alimentos que
le corresponde sobre su propio patrimonio -que era el Unico al que nos referimos como
especial antes bajo la letra b)- y su derecho a alimentos entre parientes: los problemas de
admisibilidad del proceso de alimentos provisionales se pueden plantear exclusivamente
en cuanto al primero.

A la necesidad de reclamar judicialmente los alimentos del sujeto a tutela puede
abocarse, basicamente, en dos situaciones: porque el tutor, érgano de administracion y de
ejecucion de los acuerdos del Consejo de Familia (véase, concretamente respecto a los
alimentos, art. 268 en relacion con 264-1.° C.C.), no cumpla la obligacion de alimentos de
acuerdo con las directrices del Consejo de Familia; por desacuerdo con la fijacion de la
pension por el Consejo de Familia seglin lo dispuesto en el art. 268 C.C.

En el primero de los supuestos, si bien el Consejo de Familia puede acordar la
remocioén del tutor en base al art. 238-4.° (arts. 239, 240 C.C.) y proveer -en el interin del
proceso que pueda iniciarse a instancia de aquél- directamente a los cuidados de la tutela
(articulo 243) resolviendo de ese modo la situacion de desasistencia del sometido a tutela,
no hay obstaculo, dados los términos del par. 2 del art. 1609 LEC, para que el protutor
(art. 236-2.° C.C.) inste proceso de alimentos provisionales frente al tutor, lo cual es
ademas conveniente desde un punto de vista practico cuando el ejercicio de las facultades
antes citadas del Consejo de Familia no alcance una efectividad de hecho inmediata.

En el segundo supuesto habria que aplicar el procedimiento adecuado en general
para todas las impugnaciones contra acuerdos del Consejo de Familia que es, segin el
T.S. el procedimiento incidental comun?®. Esta conclusion es, sin embargo, apresurada.
Piénsese que el proceso que tiene por objeto la impugnacidon de acuerdos del Consejo de
Familia es un proceso especial por razén de su objeto limitado, pero plenario y que
excluye, en consecuencia, respecto a su especifico objeto, la admisibilidad del proceso
ordinario que corresponda por la cuantia. Ahora bien, si la pretension de condena a
alimentos es admisible tanto en el proceso (sumario) de alimentos provisionales, cuanto
en proceso plenario (que normalmente es el ordinario segun la cuantia), no hay razon
alguna para excluir la primera via a causa de que el proceso plenario previsto sea especial.
Contintia siendo, ademads, cierto que en el proceso de alimentos provisionales puede
obtenerse una mas rapida satisfaccion, no sélo por la mayor brevedad de su procedimiento
en comparacion con el incidental, sino también porque en este ultimo la sentencia no es
provisionalmente ejecutiva (art. 758, par. 2 LEC). Por ello, estimo que la impugnacién del

2> GUASP, 1., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, 1, Madrid, 1943, p. 582.
26 GUASP, 1., Derecho, 11, cit., p. 524; LACRUZ-SANCHO, Derecho, 11, cit., p. 307.



Manuel Ortells Ramos

acuerdo del Consejo de Familia al que se refiere el art. 268 C.C. es admisible en el
proceso de alimentos provisionales.

B) En especial, respecto a las pretensiones justificadas en el derecho de alimentos
entre conyuges

Aunque en el art. 143-1.° C.C. se configura como una obligacion entre los
conyuges la de prestarse alimentos, esta obligacion s6lo nace con sustantividad propia
cuando se quiebra la convivencia conyugal y se producen los restantes presupuestos que
condicionan la obligacion alimenticia entre parientes. Cuando subsiste con normalidad la
comunidad conyugal de vida, el contenido estricto de la obligacion de alimentos queda
embebido en el contenido de los deberes de convivencia y mutua ayuda y socorro (art. 67,
68 C.C.)%".

Para determinar la admisibilidad del proceso de alimentos provisionales que tenga
por objeto una pretension de alimentos entre conyuges, es conveniente distinguir tres
situaciones comunmente cualificadas por la ruptura de la convivencia conyugal: la
separacion de hecho, la separacion como medida provisional durante la pendencia de los
procesos de nulidad, separacién y divorcio y la separacion subsiguiente a la sentencia
estimatoria en cualquiera de los procesos antes citados.

En el primer caso no se suscita problema alguno sobre la admisibilidad del proceso
de alimentos provisionales, aunque si en cambio sobre determinadas circunstancias de
Derecho material influyentes en la estimacion de la pretension?®.

Dentro del tercer caso hay que distinguir segin la sentencia estimatoria sea de
nulidad, de divorcio o de separacion.

La primera hipdtesis (sentencia de nulidad) se plantea Ginicamente porque algin
autor mantuvo, al amparo del antiguo art. 69 del Codigo Civil, que el conyuge de buena fe
aunque fuera declarado nulo el matrimonio conservaba su derecho de alimentos frente al
otro conyuge?’. La opinidn contraria mantenida por parte de la doctrina®® y aceptada por
la jurisprudencia (S.T.S. 9 febrero 1954), consideramos que se halla corroborada por la
nueva redaccion del art. 79 C.C. que claramente limita la conservacion de efectos en favor
del conyuge de buena fe después de la declaracién de nulidad de matrimonio a los efectos
ya producidos. Siendo ello asi, el proceso de alimentos provisionales en este supuesto sera
inadmisible, aunque no tanto por inadecuacidén para enjuiciar la pretension interpuesta,
sino por falta de prueba documental a limite de la relacion de parentesco?!.

Si la separacion es consecuencia de sentencia de divorcio el problema se resuelve
de modo similar al anterior. El divorcio produce la disoluciéon del matrimonio (art. 85
C.C.) y con ello la extincion de la relacion de parentesco, lo cual, aparte de provocar la
desestimacion de la pretension de alimentos por falta de uno de sus presupuestos de
Derecho material®?, ha de producir la inadmisiéon de la demanda a limine por falta de
prueba documental de la relacion de parentesco. Hay que advertir también que es
inadmisible pretender la fijacion de la pension regulada en el art. 97 C.C. o la condena a
su pago en el proceso de alimentos provisionales: aparte de los argumentos que podrian
aducirse para el caso normal de que la pension se haya fijado en la sentencia de divorcio
(cosa juzgada; falta de interés en accionar por disponerse de titulo ejecutivo), en cualquier
caso puede afirmarse que faltaria el presupuesto procesal de adecuacién del
procedimiento porque ese derecho a pension no es esencialmente un derecho a alimentos
y no tiene ni siquiera nomen iuris de tal. Esto ultimo vale también respecto a la pretension

27 BELTRAN DE HEREDIA, en Comentarios, 111-2, cit., pp. 7-9.

28 Sobre lo ultimo, LACRUZ-SANCHO, Derecho, 11, cit., pp. 217-218; ZANON MASDEU, L., La
separacion matrimonial de hecho, Barcelona, 1974, pp. 39-54.

2 ROYO MARTINEZ, citado por LACRUZ-SANCHO, Derecho, 11, cit., p. 216.

30 PINAR, La prestacion alimenticia..., cit., pp. 30-31, con referencias bibliograficas.

31 Véase infra, apartado 4 de este trabajo.

2 BELTRAN DE HEREDIA, en Comentarios, 1112, cit., pp. 30-31.
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de variacion de la pension, porque segun la disposicion adicional sexta, nimero 8 de la
Ley de 7 de julio de 1981, el procedimiento adecuado para aquélla es el mismo que se
siguid para su concesion inicial, es decir, el incidental comun o el regulado (con notoria
confusidn) en la disposicidon adicional citada.

Se plantean problemas mas complejos cuando la falta de convivencia es
consecuencia de una sentencia de separacion, o se produce una vez iniciados o con vistas
a iniciar proceso de nulidad, separacion o divorcio. Estos problemas derivan de una
cuestion previa de Derecho material que, por razones de falta de especializacion y de
novedad de la normativa que la suscita -que impide disponer de orientaciones doctrinales
y jurisprudenciales suficientemente aquilatadas- me limitaré s6lo a esbozar.

El art. 103-3.* C.C., que establece uno de los contenidos de las medidas
provisionales que aqui nos interesa, ya no habla como el antiguo art. 68-5." C.C. del
sefialamiento de alimentos «a la mujer y, en su caso, al marido», sino de «fijar la
contribucion de cada conyuge a las cargas del matrimonio». Por otro lado, el art. 91 C.C.
establece como uno de los pronunciamientos de las sentencias de nulidad, separacion y
divorcio, el de «determinar conforme a lo establecido en los articulos siguientes las
medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en relacion con... las
cargas del matrimonio». Una primera perplejidad que suscita este precepto es la de como
puede hablarse de cargas de matrimonio en los supuestos de nulidad o divorcio:
cualquiera sea el alcance que a é€stas quiera darse, esta obligacion carece, a mi juicio, de
toda sustantividad en estos supuestos, en cuanto sobre la obligacion de mantenimiento de
los hijos ha de haber pronunciamiento especifico (arts. 91, 93) y si se piensa en las cargas
ya existentes sobre los bienes gananciales, se trata de una cuestion inmersa en la
liquidacion de la sociedad, objeto también de consideracion separada en el propio art. 91.
En el supuesto de separacion se concibe mas facilmente una permanencia de las cargas de
la familia, aunque un interrogante podria abrirse sobre si se comprenden en ellas la
satisfaccion de las necesidades de los propios conyuges, que podria pensarse que han de
quedar cubiertas bien por sus propios ingresos o bien por la pension a la que se refiere el
art. 97.

Bajo la vigencia de la anterior normativa criticaba DIEZ PICAZO el antes citado
art. 68-5.* C.C. por entender que el problema que pretendia resolver no debia haberse
planteado en el terreno del derecho a alimentos, sino en el de la contribucion de ambos
conyuges a las cargas familiares, como consecuencia de la cual uno de ellos podria venir
obligado a satisfacer una cantidad, pero no a titulo de alimentos, que «s6lo existira cuando
por carecer totalmente de recursos se encuentre cualquiera de los conyuges en la
necesidad de reclamarlos»™. Le seguia en esa tesis RAMOS MENDEZ, en cuya opinion
«resulta también que las previsiones de esta norma pueden coexistir con un verdadero
derecho a alimentos por parte de alguno de los conyuges o de cualquiera de los hijos»3*.

Aunque estoy de acuerdo, en principio, con esa postura, entiendo que el hecho de
que entre las cargas de la familia figuren como minimo la satisfacciéon de alimentos??,
puede hacer dificil en algunos supuestos distinguir esta obligacion de la de contribuir al
levantamiento de aquéllas. En general, sin embargo, podran diferenciarse ambas
obligaciones: primero, por las prestaciones que constituyen su objeto, que son mas
amplias en la obligacion de contribuir a las cargas del matrimonio que en la obligacion de
alimentos®%; segundo, y con mayor seguridad, por los presupuestos que originan su
respectivo nacimiento, pues la obligacion de contribuir a las cargas del matrimonio puede
existir aunque uno de los cényuges no se halle en la situacion de no poder procurarse los
bienes que ha de proporcionar la prestacion alimenticia. Es también posible que el deber

3 DIEZ PICAZO, L., La situacién juridica del matrimonio separado, RD Notarial, 1961, pp.
61-62.

3 RAMOS MENDEZ, F., Medidas provisionales en relacién con las personas, en Las medidas
cautelares... (con SERRA), cit., pp. 183-184.

33 LACRUZ-SANCHO, Derecho, 1, cit., p. 142. DIEZ PICAZO-GULLON, Sistema, 1V, cit., p. 213.

36 DIEZ PICAZO-GULLON, ob. y lug. cit. en nota anterior.
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de contribuir a las cargas del matrimonio se extinga con la separacién cuando no habiendo
hijos, los conyuges disfruten individualmente de una posicion econdémica similar, lo cual
no extinguira, sin embargo, su reciproco derecho a alimentos que sera exigible si, por
cualquier causa, incurre uno de ellos en estado de necesidad.

Partiendo de estas consideraciones, en el plano procesal pueden extraerse las
consecuencias siguientes.

La pretension de condena al pago de alimentos, en unos supuestos por el contenido
de la condena pedida, y, siempre, por los hechos que la fundamentan, constituye un objeto
procesal distinto a aquel que ha sido (o puede ser) resuelto en el auto de medidas
provisionales o en la sentencia de separacion matrimonial como obligacién de contribuir
al levantamiento de las cargas del matrimonio.

Si se acude al proceso de alimentos provisionales por un conyuge frente a otro,
durante la pendencia del proceso de nulidad, separacion o divorcio o después de dictada
sentencia de separacion y la pretension que en aquel proceso se interpone puede ser
calificada, atendida la peticion y los hechos en que se funda, como de condena a
alimentos, no podréa producirse inadmision por inadecuacién de procedimiento. Tampoco
podré inadmitirse, porque los objetos son diferentes, por litispendencia o cosa juzgada. En
fin, tampoco puede acumularse porque no son juicios de la misma clase (art. 163 LEC).

Cuando la pretension interpuesta en el proceso de alimentos provisionales, a pesar
del nomen iuris afirmado por el actor, aparezca amparada en la obligacion de contribuir a
las cargas del matrimonio, aquel proceso es inadecuado tanto para resolver sobre la
primera fijacion de la referida contribucion (D.A. 4.2, par. 2, Ley 7 julio 1981, en cuanto a
la medida provisional del art. 103-3.°; para la que ha de fijarse en sentencia de separacion
ha de seguirse el proceso correspondiente), como sobre sus posteriores modificaciones
(Disposicion adicional 4.2, par. 2 cit.; disposicion adicional 6. * -8 de la misma ley). El
proceso de alimentos provisionales es inadecuado también cuando la pretension
justificada en la obligacion de contribuir a las cargas del matrimonio, se interponga sin
ninguna relacion con un proceso pendiente de nulidad, separacion o divorcio ' como preve
el art. 1318, par. 2 C.C., pues, de acuerdo con la disposicion transitoria 10.* de la Ley de
13 mayo de 1981, para resolver las controversias surgidas en las relaciones patrimoniales
de los conyuges habran de aplicarse las normas de la jurisdiccion voluntaria «cuando por
su propia naturaleza exijan una resolucion urgente», debiendo entenderse que a falta de
urgencia es adecuado el proceso ordinario que corresponda por la cuantia.

C) En especial, respecto a los alimentos de hijos menores

La aplicaciéon del proceso de alimentos provisionales en este caso, impone
considerar, en primer término, su relacion con las medidas provisionales respecto a los
hijos del art. 1880-4.° y concordantes de la LEC. Como una mas de estas ultimas medidas
puede el juez fijar una pension alimenticia al menor, sin dar audiencia al obligado, en un
procedimiento que la doctrina considera de jurisdiccion voluntaria.

Una duda interpretativa de interés es si la asignacion de alimentos en el
procedimiento citado solo puede realizarse coetdnea y cumulativamente con la adopcién
de las restantes medidas de proteccion del menor -tesis que se fundaria en la mencion del
art. 1916, par. 1: «En el mismo auto en que se decrete la custodia de una persona... el juez
le sefialara para alimentos provisionales... »- o si puede seguirse siempre que se trate de
asignacion inicial de alimentos en relacion con estas medidas -postura que estaria
justificada en que, segln el art. 1916, par. 2, la necesidad de formular en el proceso de
alimentos provisionales la pretension de alimentos sélo existe «una vez adoptadas dichas
medidas», entre las que se incluye la asignacion inicial de alimentos-. Aunque la
asignacion de alimentos ha de ser en todo caso complementaria a la medida de custodia
-porque ésta implica la imposibilidad de recibirlos en el hogar familiar— entiendo que si
no se acuerdan y el auto se convierte en definitivo, no puede ser modificado para conceder
los alimentos en el expediente de jurisdiccion voluntaria.
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No es, por el contrario, dudosa, la interpretacion que debe darse al par. 2 del art.
1916: «Las pretensiones que puedan formularse una vez adoptadas estas medidas, y
mientras las mismas subsistan, referentes a los alimentos provisionales, se sustanciardn en
la forma prevenida en el titulo XVIII, libro II de esta Ley», es decir, en el proceso de
alimentos provisionales. A mi juicio este precepto autoriza que pueda obtenerse en el
proceso de alimentos provisionales una modificacion de los senalados en el expediente de
jurisdiccidén voluntaria, aunque no concurra ningin cambio en las circunstancias que
influyen en el nacimiento y subsistencia del derecho a alimentos o en la cuantia de la
pension, porque, a diferencia del art. 1617 LEC, no remite al juicio plenario de alimentos
definitivos. Esta ltima norma sélo sera aplicable una vez dictada sentencia en el proceso
de alimentos provisionales. Sin embargo, a pesar de la letra de la ley que habla
-genéricamente de pretensiones referentes a los alimentos, el obligado a prestar alimentos
no puede acudir al proceso de alimentos provisionales pidiendo la cesacion de los
acordados en el procedimiento de jurisdiccion voluntaria o la reduccidon de la pension,
porque este precepto solo es adecuado para la pretension de alimentos respecto a la cual
solo el alimentista esta legitimado?’.

En las medidas provisionales que se adoptan durante la pendencia de los procesos
matrimoniales y en las sentencias de separacion, pero también en las de divorcio y
nulidad?®, se resuelve sobre el mantenimiento de los hijos. La distinciéon antes apuntada
entre la obligacion de contribuir al levantamiento de las cargas familiares —que
comprenden el sostenimiento de los hijos—y la obligaciéon de prestar alimentos3® Pis
podria reproponerse aqui para extraer las mismas consecuencias entonces enunciadas. Sin
embargo, al hablar el art. 93 C.C. de que «el juez, en todo caso (en las sentencias de
nulidad, separacion y divorcio), determinard la contribucion de cada progenitor para
satisfacer los alimentos» de los hijos, oscurece el planteamiento que antes realizabamos.
Todavia esto no seria determinante de que tuviéramos que mantener respecto a la
reclamacion de alimentos por los hijos una postura diferente a la antes afirmada respecto a
la de los conyuges -durante la pendencia de las medidas provisionales y después de la
sentencia de separacion porque: @) si el art. 93 se interpreta en relacion con el art. 91,
como parece logico porque €ste enuncia las resoluciones que ha de adoptar el juez en la
sentencia, que son desarrolladas en los articulos siguientes -«determinard conforme a lo
establecido en los articulos siguientes»-, resulta que los llamados alimentos de los hijos
quedan comprendidos en la mencion del art. 93 de las cargas del matrimonio; b)
igualmente en las medidas provisionales previstas en el art. 103, el mantenimiento de los
hijos queda comprendido en el concepto de contribucion a las cargas del matrimonio; y ¢)
su inclusidon en ese mismo concepto se apoya también en que la modificacion de las
aportaciones al mantenimiento de los hijos depende de que «se alteren sustancialmente las
circunstancias» que presidieron su fijacion (art. 91 in fine C.C.), mientras que la auténtica
prestacion alimenticia se caracteriza por una mayor ductilidad en su adecuacion a las
necesidades (art. 147 C.C.).

Hay que destacar por fin, antes de concluir este apartado, el nuevo precepto del art.
128, par. 2 C.C.: «Reclamada judicialmente la filiacion, el juez podréd acordar alimentos
provisionales a cargo del demandado». En el caso contemplado por este precepto, si se
acudiera al proceso de alimentos provisionales la demanda seria rechazada a /imine por
faltar la prueba documental de la relacion de parentesco. Bajo la anterior legislacion esto
se convertia en un obstaculo insoslayable para obtener, en los supuestos en que no
estuviera determinada la filiacion, la condena a alimentos con la rapidez caracteristica del
proceso especial. Este nuevo precepto resuelve el problema aunque no permitiendo la

3" MANRESA, Comentarios, VI, cit., p. 68; GUASP, Derecho, 11, cit., p. 527.

3% Subsistente, a pesar de las sentencias de divorcio y nulidad, la relacion de parentesco paterno-
filial, no pueden quedar excluidos por aquéllas, ninguno de los efectos que tienen en esa relacion uno de
sus presupuestos.

38bis LACRUZ-SANCHO, Derecho, 11, cit., pp. 207-209.
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obtencion de alimentos en el proceso especial, sino mediante una medida provisional
dependiente del proceso de reclamacion de la filiacion. A mi juicio esto no ha de
olvidarse a la hora de precisar la naturaleza y funcidon de la aportacion documental
prevista en el art. 1609, par. 2 LEC.

D) Pretensiones amparadas en un derecho a alimentos de origen negocial

Segun el art. 153 del C.C. el derecho de alimentos puede tener su origen en la ley o
en el negocio juridico, tanto inter vivos como mortis causa (legado de alimentos: art. 879
C.C.). En principio, este diferente origen de la obligacion no supone ninguna limitacion a
la interposicion de la pretension en el proceso especial, porque de la comparacion del par.
1 («el titulo en cuya virtud los pide» -los alimentos-) con el par. 2 («Si el titulo se fundare
en un derecho otorgado por la ley») del art. 1609 LEC, se deduce que son admisibles tanto
las pretensiones justificadas en un derecho ex lege, como en uno de creacidon negocial.

El problema reside solamente en la calificacion juridico-material de la obligacion
negocialmente establecida como propiamente alimenticia o no. Y esta cuestion previa, a
resolver con criterios de Derecho material, no es desde luego pacifica. Basta advertir en
cuanto al legado de alimentos, que asi como TRAVIESAS reconoce como una modalidad
del mismo el legado de cantidad determinada «a titulo de alimentos»*°, para DIAZ CRUZ
el auténtico legado de alimentos se caracteriza porque la exigibilidad del mismo depende
del estado de necesidad del legatario y porque su cuantia se determina en funcién de la
necesidad del legatario y del caudal hereditario y es variable con ellos*. En el plano
contractual se plantean también problemas de distincion con la renta vitalicia *: aun sin
pretenderse una total asimilacién a la obligacion de alimentos entre parientes®’, se
consideran como indicios acreditativos de una deuda alimenticia que las partes hayan
querido, respectivamente, proporcionar y recibir los medios de asistencia precisos para
remediar una necesidad y que este derecho de asistencia sea susceptible de gradacion
segun las necesidades **, mientras que la concrecion de la prestacion en una cantidad fija
¢ invariable desnaturaliza la deuda alimenticia*.

Por lo que se refiere a las consecuencias procesales de la resolucion de ese
problema, estimo que si que pueden sentarse dos conclusiones seguras.

En primer término, que el proceso especial es adecuado para pretensiones
amparadas en un derecho a alimentos aun de origen negocial, pero ello no puede suponer
que el nomen iuris dado por las partes a la obligacién constituida vincule al juez a los
efectos de valorar la adecuacion del procedimiento. La jurisprudencia ha declarado
reiteradamente —y lo decimos en palabras de la S.T.S. 24 mayo 1972 (Aranzadi, 1972,
marg. 1481)— que «los contratos son lo que son y no lo que digan las partes contratantes,
indicando con ello que tienen una realidad y consiguiente alcance juridico tal como
existen de hecho, al margen de las calificaciones que los intervinientes les hayan
atribuido». Pues bien, si esto puede mantenerse a los efectos de determinar el régimen
juridico-privado de la relacion establecida, en el que tan preponderante papel juega la
autonomia de la voluntad, con mayor razén habrd de mantenerse la necesidad de un
analisis de la naturaleza del negocio por el 6rgano jurisdiccional, cuando de ¢l dependan
consecuencias de orden publico tales como la competencia objetiva y la adecuacion del
procedimiento.

3 TRAVIESAS, M. M., Legados, RDP, 1931, pp. 140-142.

% DIAZ CRUZ, M., Los legados, Madrid, 1951, pp. 330-345.

“'DORAL, J. A., Pactos en materia de alimentos, ADC, 1971, pp. 332-333.
2 LACRUZ-SANCHO, Derecho, 11, cit., p. 240.

“ DORAL, Pactos, cit., pp. 344-345.

“ DORAL, Pactos, cit., pp. 388-389.
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En segundo lugar, el haber hallado la justificacion de este proceso especial, con sus
caracteristicas de rapidez y sumariedad en la urgencia que exige la tutela jurisdiccional
del derecho de alimentos, por su propia naturaleza, no autoriza a extender el ambito de las
pretensiones para las que aquel proceso es adecuado mas alld de aquellos que se amparen
en la existencia de una propia obligacion de alimentos. Asegurar los medios de
subsistencia puede ser el motivo de un negocio juridico que no aparezca técnicamente
estructurado como una convencién o concesion unilateral de alimentos*’, y una prestacion
a la que se tenga derecho en virtud de un contrato no de alimentos (p. €j., la salarial
derivada del contrato de trabajo) puede ser en concreto necesaria para que una persona
pueda atender a su subsistencia, sin embargo nada de esto permite, al faltar la naturaleza
juridica alimenticia de la obligacidn, interponer las pretensiones que se amparen en
aquellos negocios en el proceso especial de alimentos provisionales. En este sentido, este
ultimo es un instrumento mas limitado, con un dmbito de aplicacion mas estrictamente
tipificado, que el que suponen en Derecho alemdn las eintsweiligen
Leistungsverfiigungen, que pueden acordarse cuando la prestacion se necesite
urgentemente para atender al propio mantenimiento vital“.

E) La reclamacion de pensiones alimenticias atrasadas en el proceso especial

Un ultimo problema sobre el ambito de aplicacion del proceso de alimentos
provisionales: ;es adecuado para las pretensiones de condena por pensiones alimenticias
atrasadas?

A mi juicio esta cuestion ha de recibir una respuesta negativa por las razones
siguientes:

En primer término, porque considerando la razén de ser el proceso especial de
alimentos provisionales -proveer con la celeridad conveniente a la satisfaccion de
necesidades urgentes de una persona---, respecto a la reclamacion judicial de pensiones
alimenticias atrasadas no estd especialmente justificada una via procedimental rapida,
porque en cuanto a la necesidad pasada -que hubiera debido cubrirse con las pensiones
que no se pagaron- ha desaparecido toda urgencia en satisfacerla®’.

Por otro lado, la posible existencia de pensiones devengadas y no pagadas o las
defensas que el demandado pudiera hacer valer frente a su reclamacion, no figuran como
temas cuya alegacion y prueba sea admisible a este proceso (arts. 1609, 1611 y 1615
LEC).

En tercer lugar, al regularse los efectos ejecutivos de la sentencia en el art. 1616 se
contemplan exclusivamente las pensiones que se devenguen en el futuro.

Constituyen excepcion a todo lo dicho las pensiones que venzan desde el momento
de interposicion de la demanda, sobre las cuales la sentencia debe pronunciarse segun
S.T.S. 21 junio 1935 (Aranzadi, 1935, marg. 1517). En el caso de que esas pensiones
hubieran sido satisfechas durante el procedimiento y hubiera oportunidad procesal de
alegar ese hecho extintivo, ha de hacerse asi para que en la sentencia se reduzca
correlativamente el alcance de la condena.

4 BELTRAN DE HEREDIA, en Comentarios, I1I-2, cit., pp. 12-13

% GRUNSKY, Grundziige, cit., pp. 121-122

47 Podria hablarse de una manifestacion procesal del antiguo aforismo «in praeteritum non vivitury,
con el solo alcance de excluir el procedimiento urgente para reclamar pensiones atrasadas, pero no la
exigibilidad juridico-material de las mismas, que es lo que constituye el sentido habitual de esa maxima,
véase PINAR, La prestacion alimenticia, cit., p. 34; BELTRAN DE HEREDIA, en Comentarios, 111-2, p.
45; LACRUZ-SANCHO, Derecho, 11, cit., pp. 225-227.
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2. PLURALIDAD DE OBLIGADOS A PRESTAR ALIMENTOS: | ACUMULACION OBJETIVO-
SUBJETIVA DE PRETENSIONES O PROCESO UNICO CON PLURALIDAD DE PARTES?

La cuestion de indole procesal en los supuestos de pluralidad de obligados a prestar
alimentos es la de si nos hallamos -0 nos podemos hallar bajo ciertos presupuestos- ante
un proceso unico con pluralidad de partes o si, diferentemente, existe una pluralidad de
pretensiones respecto a las que se encuentran individualmente legitimados cada uno de los
obligados y cuya acumulacion es admisible.

El supuesto de pluralidad de obligados a prestar alimentos puede producirse de dos
modos: en primer lugar, sin duda alguna, cuando en uno de los grados del orden de
prelacion establecido en el art. 144 C.C. se hallen varias personas; en segundo lugar,
aunque con desacuerdos no expresamente contrastados entre los civilistas, cuando los
obligados de grado preferente segiin el orden de prelacion del art. 144, no pueden cubrir,
habida cuenta de su caudal, las necesidades del alimentista, de modo que la pension
alimenticia deba completarse a cargo de los obligados de ulterior rango, segun la opinion
que estimo mas plausible®s.

Cualquiera que sea la solucion que deba darse a la segunda modalidad de
pluralidad de obligados, es indudable tanto respecto a ésta, como respecto a la primera
modalidad, que la obligacion tiene caracter mancomunado o parciario*. Como indican
DIEZ PICAZO-GULLON, hay «obligaciones diversas de manera que cada una de ellas
podra sufrir sus propias vicisitudes»’. Efectivamente segun el par. 1 del art. 145 C.C.,
«cuando recaiga sobre dos o mas personas la obligacion de dar alimentos, se repartira
entre ellas el pago de la pension en cantidad proporcional a su caudal respectivo». Cada
uno de los obligados cumple haciendo efectiva la parte de la pension que le corresponde y
su obligacion puede extinguirse, sin que ello suceda con la de los restantes obligados, por
las causas de los articulos 150 y 152-2.° y 4.°.

Desde el punto de vista procesal ello significa que cada uno de los obligados esté
individualmente legitimado respecto a la correspondiente pretension interpuesta por el
actor, cuantitativamente limitada a la participacion que a ¢l le corresponda en el total
importe de la pension alimenticia. De momento no hay razon para considerar inadmisibles
las pretensiones interpuestas en procesos diferentes contra los distintos obligados, sin
perjuicio de la antedicha limitacion cuantitativa que constituird tema de fondo en cada uno
de los procesos.

Ahora bien, la fijacion de la parte de pension que corresponde abonar a cada
obligado y la condena a su pago, aunque se realice en procesos separados, impone tomar
en consideracidn circunstancias comunes a todos los obligados o individuales de cada uno
de ellos pero influyentes en la posicion de los demds. En primer lugar, obviamente, el
estado de necesidad del alimentista y el grado del mismo, que es el presupuesto del
nacimiento de la obligacion de alimentos de todos y la medida, también comun, de la

4 PUIG PENA, F., Alimentos, en NEJ Seix, II, Barcelona, 1950, p. 593, nota 54, entiende que el
caso de que el primeramente obligado solo pueda cumplir parte de la prestacion, la reclamacion al
siguiente solo se hara por el resto; mientras que para LACRUZ-SANCHO, Derecho, 11, cit., p. 230, el
complemento de pension a cargo del posterior obligado no se limita a completar la parte de pension que el
primer obligado no puede satisfacer y que fue fijada atendiendo a las necesidades del alimentista y a la
situacion econdmica del primer obligado, si no que para fijar el complemento se ha de tener en cuenta «el
importe que recibiria si los alimentos se calculasen conforme al caudal del segundo deudor». Con la tesis
de LACRUZ-SANCHO podria perfectamente darse el caso de que, por su importancia material, la
aportacion del segundo obligado apareciera no como complemento sino como el componente principal de
la pension, lo cual no se compagina con el espiritu del art. 144 C.C. y tiene hoy mas dificil apoyo desde
que la referencia a la posicion social de la familia como modulo de los alimentos ha desaparecido del art.
142 C.C.

4 PUIG PENA, Alimentos, cit., p. 584; LACRUZ-SANCHO, Derecho, 11, cit., p. 223; BELTRAN
DE HEREDIA, en Comentarios, 111-2, cit., p. 40. Sobre la terminologia de obligaciones parciarias, DIEZ
PICAZO, Luis, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 1, Madrid, 1979, p. 416.

50 DIEZ PICAZO-GULLON, Derecho, IV, p. 59.
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prestacion en la que aquélla se concreta. En segundo término, influyen en la
determinacién de la cuota de la pension que corresponde a cada obligado, una serie de
apreciaciones sobre la posicion de los restantes, a saber: si respecto a alguno de los
obligados no subsiste la obligacion por las causas del art. 152, 2.° y 4.° °! C.C., puede
incrementarse la participacion en la pension de los restantes obligados; el monto de los
caudales de todos los obligados, en funcion del cual se fija la pension (art. 146 C.C.) cuyo
importe ha de repartirse; y, por fin la valoracion del caudal de cada uno de los obligados
de la que se deriva el indice de participacidon en el pago de la pension (art. 145, par. 1
C.C).

A la vista de esto ultimo, es el caso de preguntarse si entre la pluralidad de
obligados a prestar alimentos no subsiste un litisconsorcio pasivo necesario que imponga
la demanda conjunta frente a todos ellos y la inadmisibilidad de la resolucion de fondo a
falta de la misma. Una solucién positiva podria hallar apoyo en cierta jurisprudencia sobre
el litisconsorcio necesario que, a juicio de la doctrina®, amplia necesariamente el campo
de aplicacion de esa institucion. No cabe duda, por ejemplo, atendiendo a alguna doctrina
jurisprudencial sistematizada y criticada por SERRA, que deberia haber litisconsorcio
necesario porque, cuando sea demandado uno solo de los obligados, éste habra de
formular —segun lo dicho antes— alegaciones referidas a la posicion de los otros
obligados y las referidas a su propia posicidon tendran una repercusion logica sobre la de
los restantes>?. Por otro lado, si se piensa en el fundamento en ocasiones aducido por la
jurisprudencia para imponer el litisconsorcio necesario de evitar la contradiccion o
desarmonia de los fallos®*, existiria en estos supuestos litisconsorcio, porque el depender
la fijacion de la parte de la pension que a cada obligado corresponde de circunstancias
comunes o de la mutua influencia de circunstancias individuales, la apreciacién de las
mismas en procesos separados puede dar lugar a aquellas consecuencias que, al parecer
del T.S., el litisconsorcio tiene la funcion de evitar.

Pero nada de lo dicho constituye la especifica justificacion del litisconsorcio
necesario, pues para evitar la contradiccion o la desarmonia entre sentencias, que es
posible siempre que entre una pluralidad de pretensiones exista conexion -como sucede en
este caso-, existen otros instrumentos procesales (la acumulacion)® previstos en atencion
a una situacion que, precisamente, en el caso de litisconsorcio no debe darse, cual es la
posibilidad juridica de pronunciamiento en procesos separados sobre las varias
pretensiones>®.

So6lo porque esto ultimo queda excluido en caso de litisconsorcio necesario,
desaparece como consecuencia la posibilidad de contradiccion de fallos, pero éste no es ni
el fin ni el fundamento de aquél. El litisconsorcio necesario radica, mas profundamente,
en la estructura juridico-material de algunas relaciones juridicas que tienen como titulares
activos y/o pasivos a una pluralidad de personas®’, estructura que debe transponerse al
plano procesal cuando dichas relaciones sean deducidas en juicio, porque si no es asi la
sentencia que se obtenga por o frente a no todos los legitimados serd inutil, no producira

U Para PUIG PENA, Alimentos, cit., p. 599, que deban suplir otros obligados la parte de la
prestacion que deja de ser debida en virtud del art. 152-4.° C.C., es dudoso.

32 Una postura critica frente a la aplicacion del litisconsorcio necesario en algunos supuestos por el
T.S., puede hallarse en SERRA, M., Concepto y regulacion positiva del litisconsorcio, en RD Pro
Iberoam., 1971, pp. 591 ss.; CORTES, V., El litisconsorcio necesario y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, en RD Pro Iberoam., 1976, pp. 388 ss.

33 SERRA, Concepto y regulacion positiva, cit., p. 593.

5% CORTES, El litisconsorcio necesario, cit., pp- 394-396; DAVILA MILLAN, E., Litisconsorcio
necesario. Concepto y tratamiento procesal, Barcelona, 1975, paginas 54-56.

53 REDENTL E., I/ giudizio civile con pluralita di parti, reimpresion, Milano, 1960, pp. 5-6, 8-9.

¢ CHIOVENDA, G., Sobre el litisconsorcio necesario, en Ensayos de Derecho procesal civil, 111,
Buenos Aires, 1949 (trad. SENTIS MELENDO), pp. 303-304.

ST REDENTI, /I giudizio civile, cit., p. XIV de la prefazione a la reimpresion antes citada; SERRA,
Concepto y regulacion positiva, cit., p. 585; CORTES, El litisconsorcio necesario, cit., pp. 380 ss.;
DAVILA, Litisconsorcio necesario, cit., paginas 52-54.
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los efectos que pretendian obtenerse a través de la misma, sean estos constitutivos -nico
caso admitido por CHIOVENDA?®%- o sean declarativos o de condena --como admiten
otros autores™.

Dado el caracter parciario de la obligacion de alimentos en caso de pluralidad de
obligados, ninguna de las caracteristicas del litisconsorcio necesario puede producirse:
correlativamente a la pluralidad de obligaciones existen otras tantas pretensiones, cuyos
objetos estan constituidos por peticiones de condena cuantitativamente limitadas a una
parte de la pension.

Consecuentemente, a la interposicion por separado de cada una de esas
pretensiones no podra oponerse la falta del presupuesto procesal de litisconsorcio
necesario, aunque al resolver sobre el fondo no se podra —por regla general— condenar a
la totalidad de la prestacién que constituye objeto de la obligacion de alimentos, sino s6lo
a la parte que corresponda al demandado. La apreciacion en la motivacion de la sentencia
de circunstancias comunes al demandado y a los obligados no demandados o de
circunstancias propias de éstos que influyan en la determinacion de la obligacion de aquél,
no afecta a los que no han sido demandados, no sélo porque la cosa juzgada no se
extiende a los mismos (art. 1252 C.C.), sino también porque esa apreciacion -que no es la
base de pronunciamiento ninguno respecto a los no demandados- en cuanto tal no queda
cubierta por la cosa juzgada®.

Si el alimentista demanda a todos los obligados existira una acumulacion objetivo-
subjetiva de pretensiones de carécter inicial o, segin otra terminologia, un litisconsorcio
voluntario, cuya admisibilidad se ampara en el art. 156 LEC®!. En el supuesto
propiamente dicho de pluralidad de obligados la acumulacion de pretensiones sera simple,
porque se pedira la condena de cada demandado por su cuota. En caso de duda sobre la
aplicacion concreta del orden de prelacion del art. 144 del C.C., el alimentista no precisa
demandar en sucesivos procedimientos a los que puedan estar obligados®? y por otro lado
demandar sin mds a los obligados en un grado posterior presenta el riesgo de
desestimacion de la demanda por no probarse la insuficiencia de recursos econdémicos de
los preferentemente obligados; de ahi que sea conveniente la acumulacion objetivo-
subjetiva de pretensiones con el caracter de eventual, pidiendo la condena del obligado u
obligados de grado posterior, para el caso de que no fuera estimada respecto a los
obligados preferentes®’.

De haberse iniciado separadamente varios procesos de alimentos provisionales,
cualquiera de las partes puede pedir su acumulacién, en base al art. 161-5.* en relacion
conel 162-4.* LEC.

No obstante todo lo dicho, el parrafo 2 del art. 145 C.C. dispone que «en caso de
urgente necesidad y por circunstancias especiales, podré el juez obligar a una sola de ellas
(se refiere a las personas obligadas a prestar alimentos) a que los preste provisionalmente,
sin perjuicio de su derecho a reclamar de los demas obligados la parte que les
corresponday.

Antes de analizar las consecuencias procesales de este precepto, conviene
considerar brevemente su incidencia sobre la configuracion juridico-material de la
obligacion alimenticia. En primer término puede advertirse que el precepto supone una
excepcion al carécter parciario de la obligacion de alimentos en el caso de pluralidad de

38 CHIOVENDA, Sobre el litisconsorcio, cit., pp. 305-307, 308-312.

9 REDENTI, 1/ giudizio civile, cit., pp. XXII-XXIII y nota 270 en las paginas 256-257, CORTES,
El litisconsorcio necesario, cit., p. 380; DAVILA, Litisconsorcio necesario, pp. 56-60; COSTANTINO,
G., Contributo allo studio del litisconsorzio necessario, Napoli, 1979, pp. 467 ss.

% GOMEZ ORBANEIJA, E., Derecho, I (con HERCE), cit., pp. 442-443.

8t MONTERO, J., Acumulaciones de procesos y proceso uinico con pluralidad de partes, en R Arg
D Pro., 1972, pp. 405-406.

%2 PUIG PENA, Alimentos, cit., pp. 592-593. Véanse también las sentencias recogidas por
FENECH, M., CARRERAS, J., en Doctrina procesal civil del Tribunal Supremo, 1959, pp. 8271-8276.

6 MONTERO, J., Acumulacién de procesos, cit., pp. 407-408.
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obligados. La efectividad de esa excepcion depende de la apreciacion discrecional por el
juez de dos factores: «caso de urgente necesidad» y «circunstancias especiales». El
sentido del primero de estos requisitos es, a mi juicio, facilmente determinable: la
prestacion alimenticia que ha de obtenerse con el concurso de todos los obligados ha de
ser, atendido su objeto y cuantia, necesaria en concreto para la satisfaccion de necesidades
vitales —lo que no siempre sucede®—, no siendo suficiente la urgencia ex re ipsa que
caracteriza al derecho de alimentos a los efectos de dotarle de tutela jurisdiccional
urgente, porque si asi fuera la mencidon de este requisito en el art. 145, par. 2, seria
innecesaria. El sentido del segundo requisito ha de precisarse atendiendo a la ratio del
precepto: si con €l se pretende evitarle al alimentista demoras en la percepcion de la
totalidad de la prestacion, resulta que las «circunstancias especiales» cuya apreciacion
determinard la aplicacion del precepto habran de consistir en un temporal impedimento de
que la actividad ejecutiva pueda desarrollarse sobre el patrimonio de uno de los obligados
o en la prevision de su complejidad o del retraso en la obtencion de resultados practicos®.

Ahora bien, y en segundo lugar, aun dandose esos requisitos la obligacion no se
convierte en solidaria®®, porque el alimentista no puede exigir la totalidad de la prestacion
de cualquier deudor, dirigiendo la demanda solo frente a ¢l o dirigiéndola por el todo
contra cada uno simultaneamente (art. 1144 C.C.), sino que s6lo uno (o algunos) de los
deudores puede ser condenado al pago de la pension total previa apreciaciéon de las
anteriores circunstancias y de otro requisito al que en seguida haremos mencion. Lo
contrario supondria permitir el absurdo de que la demanda se pudiera dirigir precisamente
frente al deudor cuya situacidén genera las «especiales circunstancias» en funcion de las
cuales se establece este precepto. Pero hay otra razén que elimina la libertad de eleccion
de deudor por el alimentista: la obligacion de pago de la pension total no puede imponerse
a aquel obligado que, si bien puede satisfacer la parte que le corresponda de la pension, no
pueda por su situacion econdémica suplir la falta de los restantes deudores, porque si ese
estado produciria la extincion de su deuda alimenticia propia (art. 152-1.° C.C.), con
mayor razon ha de impedir que se imponga el pago de la prestacion correspondiente a los
demas deudores®’.

Partiendo de lo dicho, es evidente que no cabe postular automaticamente para este
supuesto, el tratamiento procesal que parte de nuestra doctrina estima adecuado a las
obligaciones solidarias®. Estimo, en cambio, que si que pueden extraerse las
consecuencias siguientes.

No esta pasivamente legitimado respecto a la pretension de condena al pago de la
totalidad de la pension cualquiera de los obligados, ni en cualquier caso. La estimacion de
una pretension asi formulada frente a una de los obligados dependerd de la concurrencia
de los tres requisitos mas arriba indicados. A falta de ello no dudo, sin embargo, que
pueda condenérsele a la parte de pension que le corresponda.

La estimacion de la pretension no implicara que la sentencia extienda su eficacia
ejecutiva a los restantes deudores no demandados. Se ha llegado a afirmar por SERRA
que la extension a los deudores solidarios de los efectos de la sentencia lograda frente a
uno de ellos, comprende también la eficacia ejecutiva de la misma cuando es de
condena®®. Esta posibilidad habria que rechazarla porque la ejecucion no puede dirigirse
mas que contra la persona que aparezca pasivamente legitimada segin el titulo

6 LACRUZ-SANCHO, Derecho, 11, cit., p. 231.

65 LACRUZ-SANCHO, Derecho, 11, cit., p. 223; BELTRAN DE HEREDIA, en Comentarios, 111-2,
cit., p. 40; PUIG PENA, Alimentos, cit., p. 585.

% LACRUZ-SANCHO, Derecho, 11, cit., p. 215.

87 LACRUZ-SANCHO, Derecho, 11, cit., nota 15 de la p. 215.

88 FAIREN, V., Sobre el litisconsorcio en el proceso civil, en Estudios, cit., pp. 143-144; SERRA,
M., Intervencion de terceros en el proceso, en Estudios, cit., pp. 229-230; el mismo, Concepto y
regulacion positiva del litisconsorcio, en RD Pro. Iberoam., 1971, pp. 599-601; MONTERO, J., La
intervencion adhesiva simple, Barcelona, 1972, pp. 19-20; CORTES, V., El litisconsorcio necesario, cit.,
pagina 409.

8 SERRA, Intervencion de terceros, en Estudios, cit., p. 243.



Manuel Ortells Ramos

ejecutivo’’. En nuestro caso seria doblemente inadmisible, por la razon anterior y porque,
al no tratarse de una propia obligacion solidaria, la condena de uno por el todo nunca
puede suponer la de todos por el todo, ya que se exige la especifica constatacion de los
requisitos que condicionan la condena de un solo deudor al pago de la totalidad de la
pension.

Diferente ha de ser, también, la conclusion en punto a la extensién de la cosa
juzgada a los deudores no demandados. En nuestra doctrina existen opiniones
discrepantes sobre este tema en su planteamiento respecto a las obligaciones solidarias’!.
Pero tampoco en esa problematica se inserta exactamente el supuesto que consideramos.
En primer término, porque propiamente no existe cosa juzgada al poder proponerse por
cualquiera de los interesados el mismo objeto del proceso de alimentos provisionales en
un proceso ordinario (de alimentos definitivos). La unica consecuencia de la tesis de que
la sentencia afecta a los obligados no demandados, podria ser la de que el alimentista que
ha visto desestimada su pretension, total o parcialmente, no pudiera interponerla frente a
un obligado antes no demandado en un nuevo proceso de alimentos provisionales,
debiendo acudir al proceso ordinario. No obstante -y en segundo lugar considero que ni
siquiera puede producirse esa consecuencia, porque, a diferencia de lo que se dice que
ocurre con las obligaciones solidarias, en este supuesto no se resuelve sobre la relacion
unitaria de cada uno de los obligados en el proceso frente a uno solo de ellos’?, sino, por
razones especiales, sobre la atribucion de la obligacion integra a uno de los obligados, sin
pronunciamiento acerca de si eso mismo o sélo la condena a la parte de pension que le
corresponda segun sus posibilidades econdmicas, puede imponerse a cualquiera de los
restantes obligados.

Aparte de lo dicho, hay que referirse a otros dos aspectos procesales de ese
precepto, En primer término, a mi juicio, s0lo cabe obtener condena de uno de los
obligados a la totalidad de la pensioén en el proceso de alimentos provisionales. A esta
conclusion se llega no por el facil argumento literal que brinda la propia disposicion, sino
porque la alegacion de la «urgente necesidad» que ha de hacer el alimentista para fundar
la pretension resultaria contradicha por su propia conducta procesal de acudir al proceso
ordinario, que por su duracidn, no sirve para atender a una situacion de urgencia. De no
seguirse esta tesis —es decir, de admitirse que pueda condenarse a un obligado por la
totalidad, en el proceso ordinario sobre alimentos— habrd que entender que la cosa
juzgada no impide al condenado al pago de toda la pension, no sélo reclamar su parte a
los restantes obligados (lo que es obvio), sino también accionar frente al alimentista para
obtener la reduccion de la pension que se halla prestando a la que le corresponda prestar
en concurrencia con los demds obligados, fundando su pretension en la desaparicion de
las «circunstancias especiales» que motivaron su condena al pago de la totalidad”.

La segunda cuestion es la de si planteada inicialmente la demanda frente a la
totalidad de obligados, acumulando las pretensiones de condena frente a cada uno por la
parte de pension que le corresponda, puede entrar en juego, con posterioridad, lo
dispuesto en el art. 145, par. 2. Una posibilidad seria la transformacion de la demanda, es
decir, modificarla en el momento de la exposicion inicial del demandante en el juicio
verbal (art. 1611 en relac. con 1656 y 1644 LEC) en el sentido de aumentar el petitum
frente a uno de los obligados hasta completar el total de la pension, desistiendo de las
pretensiones interpuestas frente a los restantes o manteniéndolas' s6lo para el caso de que

" CARRERAS, J., El embargo de bienes, Barcelona, 1957, pp. 67-68.

I Véanse, a favor de dicha extension, FAIREN, SERRA y MONTERO en las obras citadas en la
nota 80. También DIEZ PICAZO, Fundamentos, 1, cit., paginas 431-432. En favor de esa tesis concurre el
art. 1252, par. 3 C.C. Pero no todos los autores concuerdan en esa interpretacion del precepto; asi, véanse,
en contra, GOMEZ ORBANEJA, Derecho, 1, cit., pp. 449-452; CORTES, El litisconsorcio necesario,
cit., p. 394, nota 57.

2 FAIREN, Sobre el litisconsorcio, en Estudios, cit., pp. 143-144.

73 Esta problematica se engarzada en la de los limites temporales de la cosa juzgada, sobre la que,
véase, GUASP, J., Los limites temporales de la cosa juzgada, en ADC, 1948, pp. 435 y ss.
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se desestime la pretension de condena a la totalidad en ese momento propuesta frente a
uno solo. Esta posibilidad debe rechazarse. Aunque a la demanda del art. 1609 sigue un
juicio verbal, la relacion entre ella y el contenido admisible de las alegaciones y peticiones
de la par-te actora en su exposicion inicial dentro de la vista, no se puede concebir del
mismo modo a como se establece entre la demanda del art. 720 LEC y el juicio verbal en
sentido estricto, porque aquella demanda, a diferencia de la del art. 720, es una demanda
sustanciada, que contiene la interposicion de la pretension’®, cuya posibilidad de
transformacion depende de una norma permisiva que en este caso no existe. Aunque se
admitiera su transformacion, habria de ser siempre con el alcance limitado que se deduce
del art. 548, par. 2 y del art. 52 del Decreto 21 noviembre 1952, sin permitir la
interposicion de una pretension nueva ni el aumento de la cantidad a la que se pidid
condena’.

Igualmente debe negarse que el art. 145, par. 2 se aplique en sede de ejecucion, a la
vista, por ejemplo, de las dificultades que ofrece su desarrollo en uno de los patrimonios
de los obligados. La razdén es aqui que el titulo de ejecucion, en nuestro caso la sentencia
de condena de todos los obligados por la parte de la pensidon que a cada uno corresponde,
no ampararia la actividad ejecutiva frente a uno solo de los obligados por la totalidad de la
pensidn, siendo nulos los actos ejecutivos que se realizaran, con posibilidad, incluso de
hacer valer su ineficacia mediante el recurso del art. 1695 LEC.

Una tercera posibilidad derivaria de considerarse que el art. 145, par. 2 C.C.
confiere al juez una potestad de pronunciarse ex officio sobre ese punto. Desde luego el
precepto no es absolutamente inequivoco en ese sentido, porque otra significacion
plausible de sus términos literales es la de que la concentracion de la deuda en uno de los
obligados depende de la apreciacion discrecional del juzgador’®, sin que nada quede
resuelto sobre la necesidad o no de peticion de parte para que dicha facultad discrecional
se ejercite. Una argumentacion favorable a esta posibilidad habria de construirse a partir
de las indudables excepciones a algunas consecuencias del principio dispositivo en
materia de alimentos, como son la exclusion de la renuncia (art. 151 C.C.) y de la
transaccion judicial (art. 1814 C.C.), pero habria que tener en cuenta que aunque el
alimentista no pida resolucion conforme al art. 145, par. 2 C.C., el contenido de su
derecho frente a cada uno de los obligados permanece intangible.

4. SOBRE LA APORTACION DOCUMENTAL PREVISTA EN EL ART. 1609 DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL

El art. 1609 LEC dispone: «El que se crea con derecho a pedir alimentos
provisionales, presentara con la demanda los documentos que justifica cumplidamente el
titulo en cuya virtud los pide. Si el titulo se fundare en un derecho otorgado por la Ley, se
presentardn los documentos que acrediten la relacion de parentesco, o las circunstancias
que den derecho a los alimentos, ofreciendo completar la justificacion con testigos, si
fuese necesario». Sirven de complemento a esta disposicion la del art. 1610 («El Juez no
admitira la demanda si no se acompafiaren los documentos expresados en el articulo
anterior») y el ultimo inciso del art. 1611 («se admitirdn las pruebas que aquéllas
propongan relativas a los extremos expresados en el art. 1609. que no resultan justificados
por los documentos acompafiados a la demanday).

Estas normas sobre la aportacion documental inicial en el proceso de alimentos
provisionales reciben interpretaciones dispares por parte de nuestra doctrina, que
conducen a diferentes conclusiones sobre la naturaleza de los documentos a aportar y
sobre las consecuencias de su aportacion o de la falta de la misma.

" GUASP, Derecho, 1, cit., pp. 528-529.

5 GUASP, J., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, 1I, 1, 1.* parte, Madrid, 1945, pp.
340-341.

76 En este sentido, PUIG PENA, Alimentos, cit., p. 592; LACRUZ-SANCHO, Derecho, II, cit., p.
223.
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Para PRIETO-CASTRO, esas normas no constituyen una limitacion probatoria,
sino que simplemente persiguen el acreditamiento de la legitimacion, para lograr una
mayor celeridad en el procedimiento y evitar procesos inutiles por falta de dicha
legitimacion””. FAIREN acepta expresamente esa tesis’®. También DE MIGUEL parece
acogerse a ella, en cuanto reconoce que «la justificacion del titulo podra completarse con
la prueba testifical», siempre que con la demanda se haya ofrecido el acreditamiento
documental de aquél”. Analizando esta tesis puede decirse: 1.°) Que la aportacion
documental ex articulo 1609 no es propiamente la prueba documental de algunos
extremos del thema probandi de este proceso, sino meramente un acreditamiento,
justificacion o prueba semiplena, instrumentada documentalmente, de aquellos extremos,
destinada s6lo a influir en la admisién de la demanda®’; 2.°) Que en el momento de la
vista es admisible cualquier medio de prueba destinado a probar esos mismos extremos; y
3.°) Que si el medio de prueba que se proponga es la documental, no podrd inadmitirse
por haber precluido el tramite de su presentacion, pues el art. 1609 y concordantes no sélo
no suponen una limitacion de medios de prueba, sino ni siquiera una regulacion andloga al
art. 504 en relacion con el 506 LEC, rigiendo aqui, en punto a la admisién de la
documental, lo dispuesto en el art. 1611 y en los articulos a los que éste se remite (arts.
1656 y 1644, part. 2 in fine).

GUASP mantiene una tesis diferente, aunque de modo implicito. En efecto, dice
este autor que la demanda del proceso de alimentos provisionales «tiene que contener la
pretension procesal, o sea, la reclamacion de fondo que el demandante quiere que se
satisfaga. Asi se deduce de la norma fundamental de la LEC, que obliga a acompanar a la
demanda los documentos que justifiquen la reclamacion. En efecto, el art. 1609 dice que
el que se crea con derecho a pedir alimentos provisionales ha de presentar, con la
demanda, los documentos que justifiquen cumplidamente el titulo en cuya virtud los
pide»®!. Me parece correcto entender que en esta argumentacion de GUASP se halla
implicita la tesis de que la aportaciéon documental prevista en el art. 1609 es una
especificacion de la que dispone el art. 504 LEC, no por lo que se refiere a las
consecuencias de la falta de presentacion (que tiene, en el juicio de alimentos, el
tratamiento previsto en el art. 1610), sino en lo que hace a la calidad de los documentos a
presentar: el art. 1609 se referiria a la necesidad de aportacion inicial de las pruebas
documentales mas decisivas, de los documentos en los que la parte funde su derecho®?.
Las diferencias de esta tesis respecto a la anterior serian las siguientes: 1.°) La calidad de
los documentos, que no son aqui cualesquiera de los que puedan deducirse algunos
extremos, sino aquellos que contienen esos mismos extremos®?; 2.°) Firme la providencia
de admision de la demanda, aunque los documentos que se hubieran presentado no fueran
de la calidad antes indicada, deberan no ser admitidos si se presentan después, salvo que
concurra alguna de las causas del articulo 506 LEC; y 3.°) Lo dicho en 2 no serd obstaculo
a la admisibilidad de otros medios de prueba que tengan por objeto la de los mismos
extremos que pudieron ser probados con los documentos fundamentales inadmitidos por
presentacion extemporanea.

T PRIETO-CASTRO, Derecho, 11, cit., p. 138.

8 FAIREN, V., La demanda en el proceso civil espaiiol, en Estudios, cit., p. 458.

 DE MIGUEL ALONSO, C., Juicio de alimentos provisionales, en NEJES, T. XIV, Barcelona,
1971, p. 42.

8 PRIETO-CASTRO, Derecho, 1, cit., p. 455. Mas ampliamente y con abundantes referencias
bibliograficas, SENTIS MELENDO, Naturaleza de la prueba, en La prueba, Buenos Aires, 1978, pp. 84
SS.

81 GUASP, Derecho, II, pp. 528-529.

82 En general sobre ese tema, GUASP, J., La presentacion de documentos en los juicios de mayor y
menor cuantia, en RDPro., 1945, pp. 59 ss.; DE LA OLIVA, A., La presentacion de documentos, en RD
Pro Iberoam., 1970, pp. 875 ss.

8 Sobre la determinacion de los documentos afectados por el art. 504 LEC, DE LA OLIVA, La
presentacion, cit., p. 881.
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Produce cierta perplejidad, sin embargo, que la falta de presentacion inicial de los
documentos fundamentales tenga, en el proceso de alimentos provisionales, la drastica
consecuencia de la inadmision de la demanda (art. 1610) y no, como en el supuesto del
art. 504 LEC, la mera inadmisién de los documentos presentados extemporaneamente,
con la consecuencia de que el actor aun podra (y tendrd) que absolver la carga de la
prueba valiéndose de medios probablemente menos eficaces. Pero, lo que mas extrafia es
que ese efecto de la no presentacion inicial no pueda llevarse a sus Gltimas consecuencias
en el caso de que la demanda haya sido admitida indebidamente porque los documentos
no tenian la calidad necesaria y la providencia ha quedado firme: entonces tiene el actor la
posibilidad de usar otros medios de prueba y, en ciertos casos, los propios documentos
fundamentales. Entiendo que lo primero queda mas satisfactoriamente explicado y lo
segundo mas justamente resuelto si se entiende que lo que el art. 1609 viene a establecer
es que la prueba documental es el unico medio de prueba admisible respecto a ciertos
extremos del fundamento de la pretension, ademds de ser necesario presentarla con la
demanda®*. Se entiende, entonces, bien que la falta de aportacion deba dar lugar a
inadmision a limine de la demanda, porque aunque fuera admitida nunca podria estimarse
la pretension mediante ella interpuesta al fallar ex necesse la prueba de parte de su
fundamento. Y tampoco podra obtener el actor una injustificada ventaja de la errénea
admision de la demanda, porque, al ser inadmisible respecto a ciertos extremos cualquier
prueba que no sea la documental, su pretension serd desestimada por falta de prueba de
parte de su fundamento. Sin embargo, -todo hay que decirlo- en ese ultimo caso y aun
dentro de la tesis que apuntamos, sigue abierta la posibilidad de que la documental se
admita si concurre alguna causa del art. 506.

Alguno de los argumentos que pueden apoyar —o contradecir— cada una de estas
tesis han quedado ya apuntados. Veamos otros.

En primer término, la exigencia del par. 1 del art. 1609 de que los documentos
justifiquen cumplidamente el titulo en cuya virtud se piden los alimentos, parece
abiertamente contraria a la suficiencia de un elemento probatorio documental de poca
«intensidad» y funda un argumento en contra de la primera tesis.

Esta misma tesis, sin embargo, podria hallar un argumento favorable en la mencion
del par. 2 del mismo articulo de la «posibilidad de completar la justificacion con testigos,
si fuese necesario». Pero habria que tener en cuenta: 1.°) Que esa posibilidad de
complementacion de la justificacion documental del titulo, no se refiere a cualquiera de
los que confieren derecho a alimentos, sino sélo a los alimentos ex lege; y 2.°) Que
incluso en ese mas reducido campo, no es seguro que la posibilidad de complementacion
exista respecto a la prueba de cualquiera de los presupuestos del derecho a alimentos,
porque perfectamente puede entenderse no referida a la relacion de parentesco y limitada
a las otras «circunstancias», como entiende, por ejemplo, MANRESA®S,

La disposicion del art. 1611, in fine, sobre la admision de «las pruebas que aquéllas
(las partes) propongan relativas a los extremos expresados en el art. 1609, que no resulten
justificados por los documentos acompafiados a la demanda», tampoco tiene una
interpretaciéon univoca. Admite una interpretaciéon favorable a la primera tesis, si se
entiende que permite paliar la insuficiencia de los medios probatorios acompaifiados a la
demanda. Pero también puede tener un significado favorable a las otras posturas, si se
entiende no como permisivo de la admisibilidad de otros medios de prueba relativos al
mismo thema probandi, sino de la admisibilidad de los medios de prueba referidos a
extremos distintos de aquellos cuya prueba habra de resultar sélo de los documentos
inicialmente aportados.

8 Como advierte GUASP, La presentacion, cit., p. 73, nota 1, el art. 504 se refiere a todas las
demandas, «no so6lo a las... que se producen en los procesos de cognicion (juicio declarativos)
ordinarios», excepcionandose solo los juicios verbales en sentido estricto por el art. 523 LEC. Sobre que,
en este sentido, la demanda del juicio de alimentos no puede considerarse demanda de juicio verbal, véase
nota 86.

8 MANRESA, Comentarios, VI, cit., p. 75.
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En fin, me parece correcto estimar que el art. 1609 establece una limitacion de los
medios de prueba para la justificacion del titulo en que se funda el derecho a alimentos,
siendo admisible para ello s6lo la prueba documental.

Por lo que se refiere a los alimentos de origen negocial (contractual o
testamentario), esta limitacion resulta claramente de dos argumentos antes aludidos: los
documentos habran de justificar cumplidamente el titulo y la posibilidad de completar la
justificacion con testigos expresamente se limita a los alimentos ex /lege. El documento
que recoja el contrato o la correspondiente disposicion testamentaria es el tnico que
permitird la admision de la demanda y servira para la prueba de esos hechos. Que a falta
de los referidos documentos no pueda obtenerse condena -y ni siquiera la admision de la
demanda- en este proceso especial, no significa ni negacion del derecho a alimentos, ni
exigencia de que se sujeta a determinadas formalidades su constitucion por via negocial,
sino la necesidad de hacerlo valer en proceso ordinario. Por otro lado no resulta extrafio
que el acceso a modalidades de tutela jurisdiccional de caracter sumario, se limite a los
casos en que se disponga de una prueba documental del derecho correspondiente®®.

En cuanto a los alimentos ex lege, hay que distinguir la relacién de parentesco de
las restantes «circunstancias». La primera ha de ser documentalmente probada y, en
concreto, mediante certificaciones de los asientos del Registro Civil. Ello no so6lo por la
letra del art. 1609, par. 2 LEC, sino también porque segtn el art. 327 C.C., «las actas del
Registro seran la prueba del estado civil, la cual s6lo podra ser suplida en el caso de que
no hayan existido aquéllas o hubiesen desaparecido los libros, o cuando ante los
Tribunales se suscite contienda»®’.

Para que fueran admisibles otros medios de prueba seria, pues, necesario -dejando a
un lado los supuestos que no requieren intervencion jurisdiccional- que se hubiera
suscitado contienda sobre el estado civil, bien por existir éste y no estar inscrito o bien
porque la inscripcion no se corresponda con la realidad, y sobre ella habria de
pronunciarse el 6rgano jurisdiccional.

De entrada puede decirse que un pronunciamiento sobre esa cuestion en el proceso
de alimentos provisionales no alcanzaba valor de cosa juzgada, por lo menos porque el
procedimiento no es el adecuado para enjuiciar una cuestion de estado®®. Sin embargo,
esta objecion no impediria que el tema del estado civil se planteara, discutiera y
resolviera, prescindiendo de las inscripciones registrales y aun en contradiccion con ellas,
con el limitado efecto de declaracion antecedente al pronunciamiento principal sobre el
derecho a alimentos, es decir incidenter tantum®, siendo admisibles a estos efectos
cualesquiera medios de prueba.

Tampoco esta ultima posibilidad me parece satisfactoria, aunque no creo poder
ofrecer una argumentacion acabada para excluirla. Diré solamente: 1.°) Que la exclusion
de la misma estd avalada por alguna jurisprudencia, como la contenida en las Ss.T.S. de
29 noviembre 1886 (J.C., T. 60, n.° 188), 18 febrero 1980 (J.C., T. 67, n.° 45), 20 octubre
1954 (Aranzadi, 1954, marg. 2859) y 22 marzo 1956 (Aranzadi, 1956, marg. 1524); 2.°)
Que de admitirse la discusion -la prueba con cualquier medio- y la resolucion incidenter
tantum sobre la cuestion de estado civil en cualquier proceso en que sea relevante, se
pondria en entredicho la funcidn del Registro como medio que ofrece la intervencion del
Estado de un «modo facil y claro de conocer las situaciones de estado civil, con la
seguridad suficiente para la vida juridica normal»”’, aparte de que seria contrario a lo

8% FAIREN, El juicio ordinario..., en Estudios, cit., p. 378; GUASP, Derecho, II, p. 12;
CALAMANDRE], P., El procedimiento monitorio, Buenos Aires, 1946 (trad. SENTIS MELENDO), pp.
29-30.

87 Sobre que las actas del Registro no son so6lo medio de prueba, sino titulo de legitimacion del
estado civil, DE CASTRO, F., Derecho civil de Espania, 11, Madrid, 1952, pp. 79-81.

% GOMEZ ORBANEJA, Derecho, 1, cit., pp. 443.

% GOMEZ ORBANEIJA, Derecho, 1, cit., pp. 385-386; PRIETO-CASTRO, Derecho, 11, cit., pp.
200-201.

% DE CASTRO, Derecho, 11, cit., p. 80.
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dispuesto en el art. 4 de la Ley de Registro Civil que exige que la cuestion prejudicial
sobre la inexactitud de un asiento del Registro se resuelva con efectos de cosa juzgada; y
3.°) La posibilidad introducida por el nuevo art. 128, par. 2 C.C., de que el juez acuerde el
pago de alimentos provisionales por el demandado una vez admitida la demanda de
reclamacion del estado de filiacion, parece igualmente avalar nuestra tesis, pues la
innovacion legislativa seria innecesaria si, en el supuesto contemplado por ese precepto,
hubiera podido obtenerse condena en el proceso de alimentos provisionales.

3. LIMPLICA LA REMISION DEL ARTICULO 1611 LEC OTRA LIMITACION DE MEDIOS DE
PRUEBA?

Aparte de lo dicho, apunta GUASP la posibilidad de que, como consecuencia de la
remision del art. 1611 a las normas reguladoras del juicio verbal en el interdicto de retener
o recobrar y de éstas (art. 1656 LEC) al articulo 1644 y siguiente, exista en el juicio de
alimentos provisionales otra limitacion de medios de prueba’!. Efectivamente, el art. 1644
dispone que «propondran las partes las pruebas que les convengan, las que podran ser de
posiciones, documentos y testigos». De deber aplicarse efectivamente esta norma en el
proceso de alimentos provisionales, nos hallariamos ante una limitaciéon de medios de
prueba muy diferente a la que acabamos de estudiar: no se trataria de una exclusion de
medios de prueba relativa a determinados extremos del thema probandi, sino de una
exclusion absoluta, en este proceso, de las pruebas pericial y de reconocimiento judicial
-dejando aparte la dudosa posibilidad practica de la Gltima en este proceso.

HERCE rechaza que la referida remision pueda tener como consecuencia la
limitacion probatoria, con dos argumentos de diferente valor’>. No es del todo
convincente la razén de que la «remision se contrae exclusivamente a la forma de
celebracion del juicio verbal», porque del texto del art. 1611 no se deduce esta limitada
remision a lo procedimental sino, mas ampliamente, «a las disposiciones previstas para el
(Juicio verbal) que ha de tener lugar en el interdicto de retener o de recobrary, entre las
que perfectamente podrian hallarse las que estatuyan la limitacién probatoria, si en el
interdicto de retener o recobrar rige alguna disposicion de ese tipo. Mas valor ha de
concederse al argumento de que el propio articulo 1611, que regula la admision de
pruebas, no establece ninguna limitacion, de tal modo que ésta no podra deducirse de la
remision, pues €sta ha de entenderse con el alcance de completar lo no regulado en las
normas que remiten.

Pero existe, a mi juicio, un argumento decisivo para rechazar esta limitacion
probatoria. No hay que pasar por alto el matiz de que el art. 1611 remite, primero, al art.
1656 y solo a través de éste, a los articulos 1644 y 1645. Cabe pensar que ese en cierto
modo tortuoso modo de efectuar la remision, no lo ha adoptado el legislador iocandi
causa, sino porque el art. 1656 dispone algo diferente a los arts. 1644-1645 que ha de
valer para el proceso de alimentos provisionales, sin perjuicio de que tanto este ultimo
como el propio interdicto de retener o de recobrar, completen en lo restante la normativa
de su juicio verbal con la remision a los articulos 1644-1645.

Si se comparan el art. 1656 con los 1644-1645, aparecen dos diferencias: la
disposicion de que se llevard a efecto el juicio verbal aunque no concurra el demandado
-que contiene el art. 1656 pero no el 1644- y la limitacién de los medios de prueba que
establece el art. 1644 frente a lo dispuesto en el art. 1656, par. 2, que es una limitacién no
de los medios de prueba sino del objeto de la misma. Yo creo, pues, que el sentido de que
el art. 1611 efecttie la remision a las normas del juicio verbal del interdicto de retener o de
recobrar, aunque éstas acaban por remitir a las del interdicto de adquirir, puede hallarse en
la exclusidon inequivoca en el proceso de alimentos provisionales de la limitacién de
medios de prueba del articulo 1644 LEC.

%Y GUASP, Derecho, 11, cit., p. 530.
%2 HERCE QUEMADA, Derecho, 11, cit., p. 11.
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6. LA SENTENCIA DE CONDENA EN ESTE PROCESO: UN SUPUESTO DE TUTELA
JURISDICCIONAL MEDIANTE CONDENA A PRESTACION FUTURA

A) La sentencia de condena en el proceso de alimentos provisionales representa
el supuesto mdés claro y generalmente reconocido de condena de futuro en nuestro
ordenamiento®’.

Es, efectivamente, facil identificar en ella una condena de futuro por la expresa
configuracion legislativa de la eficacia ejecutiva de la sentencia: segun el art. 1616 LEC,
«Si el que fuere condenado al pago de los alimentos no hiciere efectiva la pension el dia
en que debe pagarla segiin la sentencia, se procederd a su exaccion por los tramites
establecidos por el procedimiento de apremio después del juicio ejecutivo. Lo mismo se
practicard con las mensualidades que vayan venciendo». Aparecen aqui las dos
caracteristicas esenciales de la tutela jurisdiccional mediante condena de futuro®*: que su
otorgamiento no depende del estado de insatisfaccion del derecho a prestacion, pues en
cuanto aplazado no puede quedar insatisfecho hasta que el plazo venza; que la sentencia
no declara meramente el derecho, sino que, al estar dotada de eficacia ejecutiva, es una
sentencia de condena.

El precepto se refiere s6lo a una de las modalidades de cumplimiento de la
obligacién de alimentos: la que tiene por objeto una prestacion pecuniaria que debe
realizarse periddicamente por meses anticipados (arts. 148, y 149, inciso primero C.C.).
Con referencia a ésta, el precepto no sélo no limita la eficacia ejecutiva de la sentencia a
las pensiones que en ella se hayan podido considerar como vencidas y no satisfechas, sino
que ni siquiera contempla ese aspecto, destindndose todo ¢l a establecer que la sentencia
tendra efectos ejecutivos respecto a las pensiones alimenticias que se devenguen en meses
sucesivos. Se trata, por tanto, de una condena que no se funda en la constatacion de la
llegada del término en el que la prestacion ha de cumplirse ni, por tanto, en la del
incumplimiento de la misma.

Ahora bien, como luego se argumentard mds ampliamente, s6lo puede dictarse
sentencia de condena si se ha dado el supuesto de hecho que actualiza el derecho a
alimentos, por ejemplo, en el caso de alimentos entre parientes, el vinculo de parentesco
entre el obligado a darlos y el alimentista, la posibilidad econdémica del primero y el
estado de necesidad del segundo. Se trae esto a colacion con el unico fin de aclarar que,
en virtud de ese necesario presupuesto de la condena, ésta no deja de ser una condena de
futuro para convertirse en una condena ordinaria. A pesar de su innegable relacion, una
cosa es el derecho de alimentos comprendido en su totalidad y otra distinta el derecho a la
concreta pension alimenticia, cuya exigibilidad depende de la llegada del dia en el que la
pension ha de hacerse efectiva periddicamente.

Esta diferencia queda, a mi juicio, demostrada por el diverso tratamiento que, desde
el punto de vista del Derecho privado, merecen uno y otro derecho: a) El derecho a
alimentos puede nacer sin que sea exigible simultineamente la primera pension, pues,
segun el art. 148, par. 1 C.C., «la obligacion de dar alimentos sera exigible desde que los

% PRIETO-CASTRO, L., La condena a prestacion, en Trabajos y orientaciones..., cit., p. 118;
RODRIGUEZ VALCARCE, F., La accién de condena a prestacién futura, en RDPro., 1948, pp. 91-92.
Es uno de los elementos utilizados para la elaboracion de una doctrina general de la condena de futuro en
nuestro ordenamiento, que realizo la S.T.S. (Social) 19 noviembre 1954 (Aranzadi, 1954, marg. 2594).
Constituye, ademas, un supuesto tradicional de esta modalidad de tutela jurisdiccional: MOOS, E., Die
Klage auf kiinftige Leistung, Stuttgart, 1902, pp. 12-14.

% Sobre la condena de futuro, aparte de los autores y obras citadas en la nota anterior, véanse:
HELLWIG, K., Anspruch und Klagrecht, Leipzig, 1910, pp. 368-398 y SCHMIDT R., Lehrbuch des
deutschen Zivilprozessrechts, Leipzig, 1906, pp. 698-700, 714-718, representando las dos posturas
iniciales de la doctrina alemana sobre los paragrafos 257-259 ZPO, que introdujeron una regulacion
completa de esta modalidad de tutela jurisdiccional. Para la doctrina alemana actual, ROSEMBERG-
SCHWAB, Zivilprozessrecht, Miinchen, 1977, pp. 481-483. Una exposicion completa de su problematica
legal, jurisprudencial y doctrinal en Derecho italiano, la ofrece PAOLINI, R., Note sulla condanna in
futuro, Riv. trim. Dir. proc. civ., 1976, pp. 530-570.
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necesitare para subsistir la persona que tenga derecho a percibirlos, pero no se abonaran
sino desde la fecha en que se interponga la demanday; el inciso final de este precepto,
salvo que se entienda que respecto a la obligacion de alimentos ex lege la resolucion
judicial tiene caracter constitutivo® necesario®®, admite una interpretacion que superaria
sus términos literales, concretamente la de entender que lo que el precepto exige es que
medie una reclamacion aunque sea extrajudicial; pero, cualquiera sea la interpretacion que
se adopte, es claro que impone un presupuesto adicional para que sea exigible la
«primera» pension alimenticia; b) Puede extinguirse el derecho a alimentos por las causas
del articulo 152 C.C., sin que ello suponga extincion de la obligacion de pagar las
pensiones alimenticias ya devengadas y en su momento no satisfechas por el obligado®’;
c) Si bien el derecho a alimentos es imprescriptible, el derecho a la pension alimenticia
mensual prescribe a los cinco afios desde que fue exigible (art. 1966-1. C.C.)%; d) Las
pensiones alimenticias devengadas durante el juicio de concurso han de abonarse con
cargo a la masa gozando de la preferencia que les concede el art. 1924, 2.°, letra G) C.C.,
pero el concursado podra obtener la extincion de la obligacion de alimentos u oponerse a
que se le imponga por no concurrir en ¢l el requisito de la capacidad econdmica.

B) Importa determinar ahora cudles son los presupuestos de esta condena de
futuro.

a) El primero puede determinarse atendiendo a la vinculacion de esta
modalidad de tutela jurisdiccional con el proceso de alimentos en el que pueda fundarse
una pretension cuya interposicion sea admisible en este proceso especial. Acerca de ello
nada vamos a decir ahora porque este tema lo hemos tratado ampliamente en el apartado 2
de este trabajo.

b) Otro presupuesto es que concurran en la actualidad las circunstancias de
hecho que originan el nacimiento del derecho a alimentos considerado en su totalidad y la
correlativa obligacion en una persona determinada. Estas circunstancias pueden variar
segun las diversas modalidades del derecho a alimentos®. Fijandonos en la mas
importante obligacion alimenticia ex lege, la que se da entre parientes, estas circunstancias
son el estado de necesidad del alimentista, entendido como imposibilidad de obtener con
los propios medios los bienes o servicios enumerados en el art. 142 C.C., y que la persona
a quien corresponda el estado de alimentos, segin el orden del art. 144 C.C., disfrute de
una posicidén econdmica que le permita subvenir a la satisfaccion de dichas necesidades.
Al amparo del art. 1616 y preceptos concordantes, no puede obtenerse condena por un
derecho a alimentos futuro, bien sea porque no existe actualmente el estado de necesidad,
aunque concurran circunstancias que hagan previsible que se llegue a €l, o bien sea
porque se pide la condena de alguien que en la actualidad no esta obligado a prestarlos,
para el caso de que cese la obligacion del que actualmente los debe.

% Sobre el caracter constitutivo de la sentencia en cuanto determina o especifica la cuantia de los
alimentos, GUASP, Derecho, 11, cit., pp. 525-526. Para PRIETO-CASTRO, Acciones y sentencias
constitutivas, en Trabajos y orientaciones, cit., p. 131, «mejor que un caso de accion constitutiva, lo es de
norma flexible en accion de condenay.

% Si bien los términos del art. 1 C.C. inducen a pensar en la necesidad de un pronunciamiento
jurisdiccional para que los alimentos sean debidos en una determinada cuantia, la doctrina civilista
entiende que es posible la fijacion convencional de la pension: DIEZ PICAZO-GULLON, Sistema, 1V,
cit., p. 61; DORAL, Pactos, cit., pp. 415-416. Respecto a lo que indica sobre el tema BELTRAN DE
HEREDIA, en Comentarios, 111-2, cit., pp. 44-45, yo diria que la cuestion no es tanto si los alimentos
prestados voluntariamente son irrepetibles, sino si respecto a los alimentos fijados extrajudicialmente y
no pagados se tiene accion de condena, con independencia de la via procedimental en que haya de
ejercitarse.

%7 Si bien en el supuesto de la S.T.S. 30 octubre 1974 (Aranzadi, 1974, marg. 4045) la obligacion
de seguir pagando alimentos en el futuro se mantenia, se advierte que, respecto a las pensiones atrasadas,
la «condena se justifica como cantidad adeudada por el marido y que debe abonar a la esposa».

% DIEZ PICAZO-GULLON, Sistema de Derecho Civil, 1, Madrid, 1978, p. 509.

% Para otros supuestos distintos del considerado en el texto, véanse las indicaciones de PINAR, La
prestacion alimenticia, cit., pp. 16-17, y la S.T.S. 26 enero 1961 (Aranzadi, 1961, marg. 289).
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Esta conclusion se funda, en primer término, en que el art. 1616 LEC solo prevé la
constatacion posterior a la sentencia de los vencimientos de las sucesivas pensiones. En
segundo lugar, en la referencia del art. 1609, par. 1 LEC a que el demandante se ha de
creer con derecho a alimentos en el momento de presentar la demanda. En tercer lugar,
porque la alegacion y prueba se han de referir, segun los arts. 1611 y 1609, par. 3 LEC, a
las circunstancias presentes: «...importe aproximado del caudal, rentas, sueldos o
pensiones que disfrute el que deba dar los alimentos y las necesidades del que haya de
recibirlos». En fin, porque el art. 148, par. 1 C.C., presupone que los efectos de la
sentencia podran retrotraerse a las pensiones que venzan «desde la fecha en que se
interponga la demanday.

Otra cosa es la posibilidad de que, procediendo la condena segin las actuales
circunstancias, pueda atenderse en la sentencia a previsibles eventos futuros que influyan
en una variacion del importe de la pension (art. 147 C.C.), bien por suponer un cambio
(incremento 0 reduccidn) en las necesidades del alimentista o en los medios econdmicos
del obligado a prestar alimentos o bien porque, como consecuencia de la inflacion, la
pension sufre una progresiva reduccion de su poder adquisitivo!®. Atendiendo a ello
podré fijarse una pensioén de cuantia diferente o un indice de estabilizacidon, que deberian
ser efectivos cuando se produjeran las nuevas circunstancias o a partir de una determinada
fecha.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 13 de mayo
de 1972 (RGD, 1973, pp. 128-129), rechazaba la anterior posibilidad, por lo que se refiere
a la toma en consideracion de la reduccion de los medios del obligado a prestar alimentos:
en el caso concreto el demandado habia pretendido que se fijara una pension de cuantia
mas reducida para el momento en que se produjera su jubilacion. LACRUZ BERDEJO
entiende que nada se opone a que el juez, al fijar el importe de la pension, lo someta a un
indice de estabilizacion a fin de adaptarlo a las variaciones del coste de la vida'®'.
Expresamente se dispone en el art. 93 del C.C. respecto a la resolucion sobre los
alimentos de los hijos en sentencias de nulidad, separacién y divorcio que «El juez en

10 a S.T.S. 14 febrero 1976 (Aranzadi, 1976, marg. 617) capta perfectamente que la procedencia
del aumento de la pension por la elevacion del coste de la vida no puede fundarse en los términos literales
del art. 147 C.C., porque propiamente no existe un aumento de las necesidades del alimentista, sino que
para satisfacer las mismas necesidades se requiere mayor gasto, y establece la correcta doctrina de que:
«CONSIDERANDO: Que, la devaluacion del poder adquisitivo de la moneda, como consecuencia de la
inflacion del coste de la vida, sobrevenida desde el afio 1962 al 1973, no puede menos de ser incluida
entre las causas que deben tenerse en cuenta por los Tribunales para producir la elevacion de las
pensiones a que se refiere el articulo 147 del C. Civ., porque, al indicarse en éste que tal hecho dependera
del «aumento que sufran las necesidades del alimentista», no es posible interpretar la frase entrecomillada
en un sentido literal y estricto, sino también en relacion con sus antecedentes historicos y legislativos y
realidad del tiempo en que el precepto ha de ser aplicado, con atencion especial a su espiritu y finalidad,
segin expresamente se hace constar en el art. 3.°, nim. 1 de dicho Cuerpo legal, tal como quedod
redactado por D. de 31 mayo 1974, al desarrollar la Base segunda, nim. 1 de la Ley de 17 marzo 1973,y
siendo ello asi es evidente que, al consistir la deuda alimenticia en lo que sea indispensable para el
sustento, habitacion, vestido y asistencia médica, de la persona que deba percibirla, en atencion al rango y
posicion social de la familia -art. 142, parr. 1.°, y SS. de 5 diciembre 1911, 15 diciembre 1942-, la ratio
legis del art, 147 no se cumpliria de no actualizarse el quantum de la pension en armonia con la erosion
que el dinero hubiera sufrido, puesto que de otra forma, se obligaria al alimentista a disminuir, reducir o
dejar de atender alguna de ellas, rebajando su condicién social, sobre todo cuando la materia objeto de
este estudio no debe ser interpretada restringidamente -S. de 2 diciembre 1970-». Sin embargo, su
restante argumentacion en torno a «las medidas que tanto el legislador, como la jurisprudencia de esta
Sala, han ido arbitrando para evitar las consecuencias que la depreciacion monetaria pueda ocasionar al
acreedor en determinados negocios de tracto sucesivo o ejecucion diferida» la considero fuera de lugar
porque, como advierte DORAL, Pactos, cit., p. 388, «esta variabilidad nada tiene que ver con la
revisabilidad por alteracion de circunstancias en el campo contractual», sino que se explica porque en
materia de alimentos «la necesidad sirve de medida al crédito, por eso la determinacion de su alcance esta
en constante funcion de la necesidad».

101 LACRUZ-SANCHO, Derecho, 11, cit., p. 232. Siguiéndole, BELTRAN DE HEREDIA, en
Comentarios, 111-2, cit., p. 42.
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todo caso... adoptard las medidas convenientes para asegurar... la acomodacion de las
prestaciones a las circunstancias economicas y necesidades de los hijos en cada
momento».

Una norma general que permita lo antes indicado en toda sentencia de condena a
alimentos, puede derivarse del nuevo parrafo 3 del art. 148 C.C.: «El juez, a instancia del
alimentista o del Ministerio Fiscal, ordenard con urgencia las medidas cautelares
oportunas para asegurar los anticipos que haga una Entidad publica a otra persona o
proveer a las futuras necesidades». Este precepto podria interpretarse en primer lugar, en
el sentido de que deben adoptarse medidas cautelares que aseguren la ejecucion de las
sentencias no so6lo en cuanto a las pensiones devengadas y no satisfechas hasta que
aquella se haya dictado, sino también respecto a las pensiones que se devenguen en meses
sucesivos que son, desde luego, las destinadas a satisfacer las «futuras necesidadesy.

Seglin esta interpretacion el nuevo precepto habria dispuesto algo similar a lo que,
de modo mas expreso, establece el art 1891 LEC respecto al aseguramiento de una
anualidad de pensiones alimenticias asignadas a las medidas provisionales de
separacion'??,

Otra interpretacion que sin excluir los resultados de la anterior, resolveria
positivamente la cuestion que hemos planteado, consiste en entender comprendidas en los
términos «futuras necesidades» no so6lo las necesidades presentes en cuanto
previsiblemente continuaran subsistiendo en el tiempo venidero (siendo,
consecuentemente necesidades también futuras), sino también las necesidades
propiamente futuras, es decir, aquellas que pueden surgir en el porvenir. Esta
interpretacion, que no creo que pueda ser tachada de forzar el sentido de los términos
resefiados, permitiria afirmar que lo dispuesto en el parrafo 3 del art. 148 C.C. presupone
que el juez puede fijar, junto a una pension de cuantia mas elevada o un indice de
estabilizacion que permita fijarla en relacidon con la pension primitiva, proveyendo de ese
modo al menos aquellas «necesidades futuras» que puedan preverse con cierta seguridad y
respecto a las que puedan valorarse anticipadamente la cantidad de dinero que exigird su
satisfaccion.

La cuestion es, ahora, si, asi como la sentencia tiene eficacia ejecutiva respecto a la
pension en -su cuantia primitiva, la tendrd también respecto a la pension de cuantia
actualizada, légicamente a partir del momento en que esta ultima deba empezar a
abonarse segin lo declarado en la sentencia. En favor de una respuesta positiva se puede
aducir un argumento importante: la posibilidad de establecer en la sentencia la
actualizacion de la pension careceria de especial utilidad si el aumento debiera reclamarse
en un nuevo proceso declarativo (de condena), sencillamente porque el alimentista ya
tenia indudablemente abierta esta Gltima via en caso de incremento de sus necesidades'®.
Efectivamente, por un lado el art. 147 C.C. -sin olvidar la interpretacién del mismo por la
S.T.S. 14 febrero 1976, por lo que se refiere a la influencia del aumento del coste de la
vida'®- le reconoce el derecho al aumento de la pension proporcionalmente al que sufran
sus necesidades; por otro, como expondremos en el apartado 6, para obtener ese aumento
no es necesario acudir al proceso ordinario sino que es admisible el proceso especial.

12 Desde luego, aunque solo fuera ése el alcance del nuevo precepto, la innovacion seria
importante. Respecto a esa posibilidad en el anterior estado legislativo, puede verse la S.T.S. 26 enero
1951 (Aranzadi, 1951, marg. 243), aunque el rechazo de la pretension de la recurrente se debe mas bien a
no ser admisible al amparo del art. 1965.

183 A mi juicio conservaria el efecto de hacer exigible la pension actualizada desde el momento en
que debid procederse a la actualizacion, aunque, de no interponerse la demanda en ese momento, las
pensiones actualizadas pudieran convertirse en pensiones atrasadas, con la consecuencia de no poder
pedirse condena respecto a ellas en el proceso de alimentos provisionales. A falta de haberse establecido
la actualizacion, la nueva pension s6lo podria imponerse desde la interposicion de la demanda.

104 Véase supra, nota 112.
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Ciertamente, todo esto puede plantear problemas en sede de ejecucion que no estan
legislativamente resueltos. Pero, en punto a ello, habria que distinguir segin la pension
actualizada se declare debida desde que se produzca la necesidad prevista por la sentencia
(p. €j.: cuando el alimentista comience sus estudios universitarios) o simplemente desde
una determinada fecha (p. ej.: a partir de la fecha de cada afo de pension sufrira el
incremento que resulte de aplicar los indices oficiales del nivel medio de vida o de precios
al consumo). El segundo caso se encuadra sin dificultad en lo previsto para ejecucion de
la sentencia de alimentos provisionales por el art. 1616 LEC.

@) (Habra de concurrir para que se dicte esta condena de futuro, ademas de las
anteriores, algiin presupuesto especialmente indicativo de la necesidad de esta modalidad
de tutela jurisdiccional?'%.

Este hipotético presupuesto adicional podria tener alguna de estas dos
formulaciones. Primera: podria ser necesaria la falta de pago de alguna pension, el pago u
ofrecimiento de una pension de cuantia inferior a la que corresponderia por aplicacion de
los criterios del art. 146 C.C. o la eleccion inadmisible de prestar los alimentos recibiendo
en casa al alimentista, para que, aparte de la condena ordinaria por las pensiones vencidas,
debiera dictarse condena de futuro respecto a las pensiones sucesivas. Segunda: podria
requerirse no solo alguno de los supuestos de incumplimiento acabados de citar, sino
también que segun apreciacion discrecional del juez, ello hiciera previsible una
reiteracion del incumplimiento en el futuro.

Nada de esto puede mantenerse. La argumentacion para negarlo descansa en ambos
casos, en que el proceso de alimentos provisionales es inadecuado para la reclamacion de
pensiones atrasadas, como hemos expuesto antes en el apartado 2, E).

En base a ello, puede rechazarse la primera formulacién de presupuesto. Ninguna
de las referidas modalidades de incumplimiento puede entrar en el proceso de alimentos
provisionales como condicidon de una condena ordinaria que se pida acumuladamente con
la condena de futuro y cuya estimacion sea presupuesto (suficiente pero necesario) para la
estimacion de la segunda. No siendo admisible la acumulacidn, aquellas circunstancias
solo serian relevantes como presupuesto de la condena por las pensiones futuras y de ese
presupuesto no existe ni rastro en la Ley. Ademas, el cumplimiento extraprocesal de la
obligacion alimenticia por el demandado, vendria a ser una defensa suya consistente no en
oponerse al derecho del actor, ni en negar la obligacidén a su cuantia -pues se supone que
todo ello lo reconoce y lo cumple- sino en alegar la falta de «otro» presupuesto para que
se dé la condena (de futuro) pedida, lo cual no es admisible por la limitacion de
alegaciones que fija el art. 1616. Otra cosa es que no habiendo existido ningun
incumplimiento extraprocesal y allandndose el demandado, las costas deberian serle
impuestas al actor!%®.

La segunda formulacion del presupuesto puede ser negada con mayor razon. Si el
exacto cumplimiento extraprocesal de la obligacion de alimentos no excluye la condena
por las pensiones que se devenguen en el futuro, menos ain podria afirmarse que
existiendo un cumplimiento inexacto, aquella condena puede negarse porque el juez

105 Sobre la configuracion del presupuesto de la «necesidad de tutela juridica» o el «interés de
obrar» en la accion de condena a prestacion futura, véase: HELLWIG, Anspruch, cit., pp. 371-372,
385-388; MOOS, Die Klage, cit., paginas 53-64; ROSEMBERG-SCHWAF, Zivilprozessrecht, cit., pp.
481-482; GRUNSKY, Grundlagen des Verfahrensrecht, Bielefeld, 1974, pp. 368-370. En Derecho
italiano, CHIOVENDA, G., Instituciones de Derecho procesal, 1, Madrid, 1936 (trad. G. ORBANEJA),
pp. 210-211; ROGNONI, V., La condanna in futuro, Milano, 1958, pp. 121 ss.; criticamente, ALLORIO,
E., ;/Necesidad de tutela juridica?, en Problemas de Derecho procesal, 11, Buenos Aires, 1963 (trad.
SENTIS MELENDO), pp. 280-283; LANFRANCHI, L., Note sull interesse al agire, Riv. trim. Dir. proc.
civ., 1972, pp. 1140-1143.

106 Sobre el paragrafo 258 ZPO, relativo a la condena de futuro por prestaciones periddicas, véanse
los autores y obras citados en nota anterior.

So6lo quedaria excluida la condena de futuro al pago de pension alimenticia, si el demandado
hiciera valer su opcion de prestar los alimentos recibiendo en su casa al alimentista (art. 149, inciso 2
C.C.) y no hubiera razon que excluyera la atendibilidad de la misma.
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discrecionalmente considere que los «episodios» de incumplimiento no revelan la
probabilidad de que se reiteren respecto a las pensiones futuras. Habria que reconocer, si
este presupuesto existiera, que en el proceso de alimentos provisionales podria
condenarse, en todo caso, al pago de las pensiones devengadas durante el proceso y cuyo
pago no se hubiera alegado y probado; pues bien, la posibilidad de esta limitacion de la
condena, que constituiria una especialidad lo suficientemente notable como para que la
ley la contemplara, no aparece en modo alguno en el art. 1616 LEC, segtn el cual si la
sentencia es de condena lo es siempre respecto a las pensiones futuras.

7. EL PROCESO DE ALIMENTOS PROVISIONALES Y EL «JUICIO PLENARIO DE ALIMENTOS
DEFINITIVOS»

El articulo 1617 LEC dispone: «cualquiera que sea la sentencia firme que recaiga
en estos juicios, no producird excepcion de cosa juzgada. Siempre quedara a salvo el
derecho de las partes para promover el juicio plenario de alimentos definitivos, ventilando
en ¢l, por los tramites del declarativo que corresponda, tanto el derecho de percibirlos
cuanto la obligacion de darlos y su cuantia; sin perjuicio de seguir abonando mientras
tanto la suma sefalada provisionalmente».

La problematica de la relacion entre el proceso de alimentos provisionales y el
proceso ordinario sobre el derecho a alimentos es mucho mas compleja de lo que esta
disposicion enuncia, como inmediatamente veremos.

A) Sobre el caracter sumario del proceso de alimentos provisionales.
Planteamiento de algunas dudas

A pesar de la calificacion de sumario que la doctrina unanimemente aplica a este
proceso atendiendo a lo que dispone el art. 1617 LEC y que, en definitiva, hay que
suscribir, surgen algunas dudas en relacion con la misma, unas de indole inicialmente
tedrica y otras de caracter inmediatamente practico.

Las primeras se refieren a cudl sea el concepto de sumariedad adecuado a este
proceso, habida cuenta de su normativa positiva, y derivan de la falta de unidad en la
configuracion de algunos elementos de aquel concepto.

Efectivamente en el concepto de ~sumariedad mantenido por nuestra doctrina
subsisten algunas diferencias que, salvo una expresa aclaracion no siempre formulada, no
parece que puedan explicarse como una falta de precision en la expresion del
pensamiento, sino que inciden en el propio concepto y en la aplicacion que se hace del
mismo.

La sumariedad se caracteriza inicialmente por todos los autores como una
restriccion del conocimiento judicial. Esta restriccion puede derivar de limitaciones en los
medios de ataque y defensa admisibles, de que no sean admisibles cualesquiera medios de
prueba, siendo la prueba documental la preponderante entre los medios de prueba
admisibles, y, en fin, de «una limitacién en cuanto al objeto» del proceso —como indica
PRIETO-CASTRO—, el cual se cifie a «una parte del litigio -la que hizo «crisis-, aquella
que se puede compones mas facilmente mediante la prueba rapida» -al decir de
FAIREN-'".

Esta limitacién de la cognicion judicial tiene como consecuencias que no se
produzca la cosa juzgada material, por lo menos con el alcance y virtualidad con el que la
origina un proceso ordinario, y que, por eso, sea admisible un proceso ordinario posterior.

W7 FAIREN, V., Juicio ordinario, plenarios rdapidos, sumario y sumarisimo, en Temas, 11, cit., pp.

826-827, 829; PRIETO-CASTRO, Derecho, 1, cit.,, p. 2; GUASP, Derecho, 1I, p. 12; HERCE
QUEMADA, Derecho, 11 (con ORBANEIJA), cit., p. 1; RAMOS MENDEZ, Derecho, cit., p. 749.
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Es en la concepcion de estas dos ultimas caracteristicas de la sumariedad (cosa
juzgada material y extension del proceso ordinario posterior) donde la diversidad de
posturas doctrinales resulta tedrica y practicamente mas importante.

Para GUASP!%® y para HERCE'?, la sentencia carece simplemente de autoridad de
cosa juzgada material, explicitando el primer autor que en el proceso plenario posterior se
pueden dirimir, con mas conocimiento de causa, definitivamente las cuestiones litigiosas.
Esta tesis presupone que sumario y plenario tienen el mismo objeto, pero que el
pronunciamiento sobre ese objeto en el plenario no queda excluido, porque el sumario no
produce sobre ¢l cosa juzgada. Ademas, la admisibilidad de medios de ataque y defensa
en el plenario no queda limitada a los que no pudieron utilizarse o no se utilizaron en el
sumario, pudiendo hacerse valer de nuevo los entonces propuestos.

Segiin PRIETO-CASTRO, «la cosa juzgada que se produce es, fundamentalmente,
la formal y que la cosa juzgada material que pudiera originarse es solo parcialy, lo que
hay que interpretar en el sentido de que sdlo los medios de ataque y defensa que no se
permita emplear y los objetos que no sea posible proponer podran ser utilizados en el
proceso plenario posterior''?. Similar parece ser la postura de FAIREN'!'. Pero si la cosa
juzgada material no cubre los medios de ataque y defensa sino el objeto del proceso!'?,
mas que de cosa juzgada parcial podria hablarse de preclusion de los medios de ataque y
defensa admisibles en el proceso sumario.

Por fin, RAMOS manifiesta que «en estos juicios sumarios mas que ausencia de
cosa juzgada existe un problema de limites objetivos de la misma. El dmbito de dichos
juicios es reducido y por lo tanto la cosa juzgada no puede extenderse mas que a lo que ha
sido objeto de juicio. Logicamente el juicio posterior no versa sobre el mismo objeto que
el juicio sumario»!'3. La falta de identidad entre el objeto del proceso sumario y el del
plenario la mantiene GOMEZ ORBANEJA de una forma mas matizada, sin extenderla a
todos los supuestos, recurriendo para ilustrarla al caso particularmente claro de la tutela
posesoria en comparacion con el juicio petitorio!'.

LA qué caracteristicas de las hasta aqui descritas responde el proceso de alimentos
provisionales para que sea calificado de sumario?

En primer término, y de modo indiscutible, a la admisibilidad de un proceso
ordinario posterior segun lo dispuesto en el art. 1617. Esta seria la nota esencial de la
sumariedad'!®, pudiendo variar las restantes caracteristicas segin cada uno de los
procesos, los cuales resultan, sin embargo, agrupados en virtud de aquella nota comun.

Solo por la limitacién probatoria que afecta el actor y que le constrifie a utilizar
unicamente la prueba documental respecto a ciertos aspectos del fundamento o de su
pretension, se hallaria justificada aquella posibilidad del proceso ordinario posterior. A €l
podria acudirse cuando, por falta de esa prueba documental, la demanda hubiera sido
rechazada a /imine o desestimada en la sentencia por falta de prueba de parte de los
hechos que fundan la pretension.

Pero, aparte de eso, ;subsiste en este proceso una especifica limitacion de los
medios de ataque y defensa? Aunque el art. 1613, par. 1 LEC prescriba la posible
conducta defensiva del demandado!'®, cifiéndola a la oposicion al derecho que hace valer
el actor, a la negacién de la propia obligacioén y a la oposicion a la cuantia en la que el

108 GUASP, ob. y lug. cit. en nota 119.

1 HERCE QUEMADA, ob. y lug. cit., en nota 119.

HOPRIETO-CASTRO, ob. y lug. cit. en nota 119.

" FAIREN, Juicio ordinario, en Temas, 11, cit., p. 827.

112 GOMEZ ORBANEJA, Derecho, I (con HERCE), cit., pp. 442-443.

113 RAMOS, ob. y lug. cit. en nota 119.

114 GOMEZ ORBANEIJA, Derecho, 1 (con HERCE), cit., pp. 437-438.

115 FAIREN, Juicio ordinario, en Temas, 11, cit., p. 833, advierte que aun existiendo una limitacion
de medios de prueba, el proceso no puede calificarse con seguridad de sumario si no se prevé la
posibilidad de promover un ordinario posterior.

116 PRIETO-CASTRO, Derecho, 11, cit., p. 139.



Manuel Ortells Ramos

actor fija los alimentos reclamados, no creo que pueda mantenerse que esto suponga una
limitacién de los medios de defensa. Efectivamente, esa conducta defensiva, que la LEC
en este proceso se preocupa por reglar, aparece concebida con una amplitud tal que es
dudoso que no pueda debatirse todo lo que influye en la existencia del derecho de
alimentos y en la cuantia de los mismos; hasta tal punto es asi que, cuando en el art. 1617
se refiere al proceso ordinario posterior respecto al cual no se plantean estos problemas de
limites, fija el tema de discusion de forma totalmente paralela al art. 1613, par. 1:
«ventilando en ¢€l,...., tanto el derecho a percibirlos (los alimentos), como la obligacion de
darlos y su cuantia». Otra cosa es que solamente pueda debatirse eso, es decir, que sea
inadmisible la acumulacién de un objeto procesal distinto al indicado, cualquiera que sea
su forma y cualquiera sea la parte que la intente. Pero esto ultimo, como ha indicado
FAIREN para otro supuesto''?, no implica sumariedad.

A la vista de esto, llama la atencion que el acceso al proceso ordinario posterior no
se limite al demandante que no ha visto estimada su pretension en el sumario por falta de
la necesaria prueba documental, sino que se permita a cualquiera de las partes, incluso,
aunque no hayan cambiado las circunstancias, al actor cuya pretension no ha sido
estimada en toda la cantidad por €l fijada. Puede aventurarse como hipotesis explicativa
de esto, la siguiente''®: que la propia configuracion del procedimiento con su
caracteristica de rapidez, implica de hecho un limite a la amplitud del debate y de la
cognicidn judicial, al menos en términos comparativos con la extension que aquéllas
podrian alcanzar de seguirse el proceso ordinario correspondiente por la cuantia, siendo
¢ésta la razén de que se permita acudir, con posterioridad, a este ultimo. El supuesto que
estudiamos no seria el unico ejemplo para el que la anterior explicacion seria valida:
piénsese también en el proceso sumario de impugnacion de acuerdos de la junta de
propietarios por gravemente perjudiciales a algunos condominos (art- 16-3.* Ley
Propiedad Horizontal) y en el proceso (remitido a los trdmites -pero no a la naturaleza- de
la jurisdiccion voluntaria) para resolver las controversias surgidas en el ejercicio de la
patria potestad y en las relaciones personales y patrimoniales entre los conyuges, cuando
por su naturaleza exijan resolucion urgente (D.T. 10.* L. 11/1981, de 13 de mayo). En
ambos casos no hay disposiciones especificas limitativas de los medios de ataque y
defensa, ni de las pruebas!!'® y, sin embargo, cabe acudir a un proceso ordinario posterior.

En fin, hay que preguntarse cudl de las antes tres referidas tesis explica mejor la
extension del proceso ordinario sobre el derecho de alimentos, es decir, el objeto del
mismo y los medios de ataque y defensa en ¢l admisibles.

DE MIGUEL ha indicado expresamente que la sentencia de alimentos
provisionales es «una sentencia de condena con reserva, caracterizada por PRIETO-
CASTRO, por dictarse en determinados juicios donde la defensa del demandado y, por
tanto, el conocimiento del juez se limitan por la naturaleza del mismo, pero dejan libre el
derecho de aquél a ejercitar posteriormente las defensas que la limitacion de juicio elegido
no permite»'?°. De igual modo opina PRIETO-CASTRO al asimilar la problematica de la
sentencia de alimentos provisionales a la interpretacion jurisprudencial del art. 1479 LEC,
en punto a las defensas que pueden hacerse valer en el proceso ordinario posterior al

ejecutivo'?!,

"7 FAIREN, V., La naturaleza del juicio de desahucio de la Ley de Enjuiciamiento civil de 1855,
en Temas, 1, cit., p. 128.

'8 Esta hipotesis podria conducir al replanteamiento de la clara distincion entre proceso sumario y
proceso plenario rapido mantenida por el profesor FAIREN, El juicio ordinario y los plenarios rapidos,
cit., pp. 53-56.

19 Asi, expresamente, para el supuesto de propiedad horizontal, TOME PAULE, J., Régimen
procesal de la propiedad horizontal, R Tberoam D Pro., 1965-1, pp. 86-87.

120 DE MIGUEL, Juicio de alimentos provisionales, cit., pp. 42-43.

121 PRIETO-CASTRO, Derecho, 1, cit., p. 568.
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Esta tesis carece de fundamento porque, como antes se ha dicho, no existe en el
proceso de alimentos provisionales una limitacion de medios de ataque y defensa, de tal
modo que al poder hacer valer cada una de las partes todos los que existan en su favor
hasta el momento de la preclusion de las alegaciones en el proceso sumario, no es
necesario reservarle ninguno de ellos para el proceso plenario posterior. Si a pesar de ello
se siguiera la interpretacion criticada, quedaria simplemente excluido el proceso ordinario
posterior o limitado al supuesto de que el actor careciera de la prueba documental
necesaria, lo que contradice abiertamente lo dispuesto en art. 1617 («Siempre quedara a
salvo el derecho de las partes para promover el juicio plenario de alimentos definitivos...).
Por otro lado, desconozco la existencia de una jurisprudencia que haya patrocinado una
interpretacion del articulo 1617 similar a la mantenida por alguna corriente
jurisprudencial respecto al art. 1479 LEC'?2,

Que el proceso ordinario sobre el derecho de alimentos tenga un objeto distinto al
proceso sumario lo estimo igualmente rechazable. Desde luego, el proceso ordinario
posterior puede tener, ademas del objeto consistente en la pretension procesal relativa al
derecho a alimentos, otros objetos no admisibles en el proceso sumario —pienso
fundamentalmente en la posibilidad de instar un pronunciamiento sobre la relacion de
parentesco—, pero por lo que se refiere estrictamente al derecho de alimentos, el objeto
de uno y otro proceso no tiene por qué ser distinto, ni la posibilidad de acudir al proceso
ordinario depende en modo alguno de que esa diferencia exista. No existe diferencia de
objeto porque para que en el proceso ordinario posterior pueda resolverse sobre la
existencia del derecho a alimentos (negandola o afirméandola), no es necesario que las
partes afirmen ningin cambio en los hechos condicionantes de aquello, cambio que
justificaria la tesis de que el objeto del segundo proceso (el plenario) se halla fuera de los
limites objetivos o de los limites temporales de la cosa juzgada que habria producido el
proceso de alimentos provisionales. S6lo cuando la cosa juzgada se ha formado, por haber
recaido pronunciamiento en proceso plenario, se requiere evidenciar ese cambio de
circunstancias para obtener una nueva resolucion. De aceptarse la tesis criticada ninguna
diferencia habria entre el valor de la sentencia dictada en el proceso sumario y el de la
dictada en el plenario, porque también ésta se halla expuesta a modificacion en las
condiciones antes referidas'?3.

Consecuentemente, a mi juicio, la tesis de la no produccion de cosa juzgada
material por la sentencia de alimentos provisionales es la mas ajustada a su regulacion
positiva. Implica ello que en el proceso ordinario posterior puede resolverse sobre el
mismo objeto del proceso sumario, en atencion incluso a los mismos medios de ataque y
defensa que fueron utilizados en aquél.

Sin embargo —y ésta es la cuestion de més inmediato interés practico anunciada al
principio de este apartado— la jurisprudencia del T.S. ha mantenido reiteradamente que la
sentencia dictada en el proceso plenario posterior carece de efectos retroactivos respecto a
la dictada en el proceso de alimentos provisionales, tanto en cuanto a las consecuencias
del reconocimiento o negacion del derecho de alimentos que en el sumario fue negado o
reconocido respectivamente, como en cuanto a las variaciones en mas o en menos de la
cuantia de la pension fijada en el sumario!?4.

Esta doctrina jurisprudencial no creo que pueda encontrar una explicacion juridica
convincente.

La S.T.S. 7 febrero 1946 (Aranzadi, 1946, marg. 117) indica sin excesiva
conviccidn, después de invocar la jurisprudencia reiterada, un argumento derivado del art.
148, par. 2 C.C.: «confirma (la citada doctrina), en cierto modo, el articulo 148 del

122 Sobre las diferentes orientaciones jurisprudenciales en la interpretacion del art. 1479 LEC,
SEIJAS IGLESIAS, R., El juicio ejecutivo y el juicio declarativo posterior, Madrid, 1977.

12 GUASP, Derecho, 11, pp. 532-533.

124 FENECH-CARRERAS, Doctrina procesal civil, V, pp. 8323-8327.
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Cédigo Civil al ordenar que, cuando fallezca el alimentista, sus herederos no estaran
obligados a devolver lo que aquél hubiese recibido anticipadamentey.

Este precepto se refiere solo al alcance juridico-material de una de las causas de
extincion de la obligacién de alimentos, partiendo de considerar a esta Ultima como
efectivamente existente hasta el momento de la extincion, mientras que, en el caso que
nos ocupa, la prevision de un plenario posterior sobre el mismo objeto (la obligacion de
alimentos), implica la posibilidad de negar, ahora con fuerza de cosa juzgada, la
existencia de una obligacion de alimentos que fue reconocida sin la eficacia vinculante
que la cosa juzgada supone.

La S.T.S. 18 abril 1913!2° pretende extraer otro argumento del Glltimo inciso del art.
1617: «tampoco puede olvidarse que, en razon de la naturaleza especial de estas
prestaciones, el mismo precepto impone en su ultimo parrafo la obligacion de seguirlas
entregando hasta su resolucion en el juicio definitivo». Yo creo que el inciso final del art.
1617 es coherente con la norma de ejecucion provisional establecida en el art. 1615 y
significa que ni por el hecho de acudir el condenado a prestar alimentos al proceso
ordinario, ni como consecuencia de una resolucion favorable a su pretension pero aun
carente de firmeza, puede suspenderse la eficacia ejecutiva de la sentencia del proceso de
alimentos provisionales. Ahora bien, no contradice esa norma el que, estimada -por
sentencia firme- la pretension del condenado en el proceso sumario, se condene al
alimentista a restituir las pensiones indebidamente percibidas.

Por el contrario, es palmaria la colision de esta doctrina jurisprudencial con el art.
1617 LEC, sobre todo cuando el Tribunal Supremo deduce, como consecuencia, que el
proceso de alimentos provisionales no ha de entenderse comprendido en el art. 789 a los
efectos de hacer inadmisible el recurso de audiencia al rebelde y, por tanto, admite este
medio de impugnacion!?6. Eso supone tanto como decir que después del proceso de
alimentos provisionales no puede promoverse otro juicio sobre el mismo objeto, lo que
contradice netamente la disposicion del art. 1617. Basta atender a los arts. 1690-3.° y
1694-3.° LEC, para percatarse de lo infundado que resulta afirmar que el proceso de
alimentos provisionales no se incluye en la excepcion del art. 789: a los efectos de la
admisibilidad del recurso de casacion por infraccion de ley contra la sentencia dictada en
aquél, LEC la considera expresamente como una excepcion a la regla general de
inadmisibilidad en caso de sentencias dictadas en juicios en que, después de terminados,
pueda promoverse otro sobre el mismo objeto.

Desde luego la contradiccidon de esta doctrina jurisprudencial con el art. 1617 LEC
no es total, porque no atribuye a la sentencia de alimentos provisionales una inmutabilidad
indefinida, solo atacable cuando se opere en la realidad un cambio en las circunstancias
condicionantes de la resolucién. Se limita a proclamar que la declaracion efectuada en
aquella sentencia, con las consecuencias de condena en su caso, no es modificable en el
proceso de alimentos definitivos mas que con efectos hacia el futuro. De ese modo, parece
que la sentencia de alimentos provisionales produce una cosa juzgada material limitada al
tiempo que media entre que fue dictada y el momento en que cualquiera de las partes
decida acudir al proceso ordinario. Sin embargo, hablar de cosa juzgada con un limite
temporal o de que en el proceso de alimentos definitivos «el objeto litigioso es distinto, al
menos siempre en su limite temporal»'?’ resulta por lo menos equivoco. Los limites
temporales de la cosa juzgada, a pesar de la terminologia, no se fijan exclusivamente
atendiendo al factor temporal, sino a la evolucion de una relacién juridica en el tiempo, en
la cual pueden producirse nuevos acaecimientos que autoricen a obtener un nuevo

123 FENECH-CARRERAS, Doctrina procesal civil, V, p. 8324.
126 Véase nota 136.
127 RAMOS, Derecho, cit., p. 868.
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pronunciamiento jurisdiccional sobre la misma relacion, sin que suponga contradecir la
autoridad de cosa juzgada que ha subsistido hasta el momento del cambio'?®,

Este limite de la cosa juzgada, que afecta muy caracteristicamente a las sentencias
de alimentos, por referirse a una relacion juridica duradera, nada tiene que ver con esa
otra limitacién temporal que resulta de la postura jurisprudencial criticada, porque para
¢ésta es irrelevante un cambio de las circunstancias condicionantes de la obligacion de
alimentos o de la cuantia de la pension.

Me parece que esta postura jurisprudencial so6lo puede explicarse atendiendo a la
consideracion extrajudicial de que una condena a restituir las pensiones indebidamente
percibidas o el exceso respecto a la pension que se fije en el proceso de alimentos
definitivos, no podria ser de hecho ejecutada a causa de la previsible insolvencia del
condenado. En este sentido advierte JAUERNIG, tras referirse a la pretension (material)
de indemnizacién o de enriquecimiento en favor del que ha sufrido una eintsweilige
Leistungsverfiigung y ha sido absuelto después en el proceso principal, que aquella
pretension raramente puede hacerse efectiva, porque para obtener la medida provisional
se requiere que el solicitante se halle en una muy dificil situacion econdémica'?’.

B) Pretension de aumento de la pension fijada en proceso de alimentos
provisionales: ;proceso de alimentos provisionales o proceso ordinario?

La obligacion de alimentos que la sentencia declara existente, imponiendo al
condenado la prestacion de una pension o la recepcion en su casa del ' alimentista -si se ha
producido esta opcidn y era atendible-, queda expuesta, después de la sentencia, a posibles
causas de extincion (arts. 152 C.C.) y, de modo muy especial, al cambio de las
circunstancias influyentes en la cuantia de la pension alimenticia (art. 147 C.C.).

Como se ha expuesto antes en A), no es necesario que las partes hagan valer
ninguno de los referidos cambios respecto a la situacion contemplada en el proceso de
alimentos provisionales, para obtener en un proceso ordinario posterior un
pronunciamiento diferente sobre lo que fue objeto del proceso especial. Esta posibilidad
se abre simplemente porque el proceso de alimentos provisionales no ha producido cosa
juzgada.

La cuestion que ahora nos planteamos es la de si producidas las modificaciones
aptas para determinar un pronunciamiento de alguna manera distinto al emanado en el
proceso de alimentos provisionales, deben las partes hacerlas valer también sélo en un
proceso ordinario o se les abre otro cauce procesal distinto. Esta segunda posibilidad sera
en todo caso diferente seglin se trate de alimentista que pretenda el aumento de la pension
fijada en el proceso de alimentos provisionales o del obligado a prestar alimentos que
pretenda la extinciéon de su obligacion o la reduccidon de la cuantia de la pension. Nos
referimos ahora al primero de estos casos.

A falta de cambio de las circunstancias alegadas o que pudieron alegarse en el
proceso de alimentos provisionales, es inadmisible un nuevo proceso de aquella
naturaleza en el que se pretenda bien el reconocimiento de un derecho a alimentos que en
el primero se negd, bien el aumento de la pension en ¢l fijada. La dificultad de explicar
esto como manifestacion del efecto excluyente de la cosa juzgada, porque el proceso de
alimentos provisionales no la produce, ha conducido a la jurisprudencia a estimar que lo
que impide una resolucidon en el supuesto indicado es la inadecuacion del procedimiento
seguido para obtenerla, el cual segtn el art. 1617 LEC ha de ser el ordinario y no el de

alimentos provisionales'*°,

122 GUASP, J., Los limites temporales de la cosa juzgada, ADC, 1948, paginas 435 ss.,
especialmente p. 452.

129 JAUERNIG, Zwangsvollstreckungs- und Konkursrecht, cit., p. 141.

130ST.S. 5 octubre 1977 (Aranzadi, 1977, marg. 3642). S.T.S. 22- febrero 1884 (J.C., T. 54, 1884,
no 71). Hace aplicacion de lo indicado en el texto S.A.T. Caceres, 19 mayo 1973 (RGD, 1974, p. 1160).
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Presupuesto un cambio de circunstancias, producido con posterioridad al momento
preclusivo de las alegaciones en el proceso de alimentos provisionales, hay que distinguir
segun el actor lo alegue para obtener el reconocimiento del derecho a alimentos que antes
le fue negado o solo, partiendo de una sentencia estimatoria precedente, para obtener el
aumento de la pensidn que esta ultima le concedia.

En el primero de los casos no hay dificultades en reconocerle la posibilidad de
acudir al proceso de alimentos provisionales, mientras que si podria haberla en el segundo
caso, porque los arts. 1609 y ss. LEC no contemplan expresamente como objeto de este
proceso especial una pretension que, fundada en un cambio de circunstancias (aumento de
las necesidades del alimentista o de la fortuna del obligado), sélo tienda al aumento de la
pensidn alimenticia, sino que sélo se refieren a la pretension dirigida a que se fije la
prestacion alimenticia en su integridad y a qué se condene a cumplirla.

Sin embargo, la jurisprudencia no ha seguido esta posible interpretacion literal,
sino que, en unas sentencias implicitamente'3! y en la de 5 de octubre de 1977 de modo
expreso, el Tribunal Supremo se ha inclinado por la admisibilidad de la interposicion en
proceso de alimentos provisionales de la pretension de aumento de pensioén fijada en
proceso de alimentos provisionales anterior, siempre que la pretension se funde en nuevas
circunstancias determinantes de ese aumento.

Concretamente dice asi la S.T.S. 5 octubre 1977 (4dranzadi, 1977, marg. 3642):

«CONSIDERANDO: Que el tnico motivo del recurso, al amparo del num. 5.0 del art. 1692
de la Ley procesal civil, se alega la violacion del art. 1252 del C. Civ., porque la sentencia de
alimentos provisionales, que fue primeramente pronunciada entre las partes sélo pudo ser
modificada, se dice, aun en el extremo referente a la cuantia de la pensién fijada en ella, mediante
la interposicion del juicio ordinario que autoriza el art. 1617 de la L.E.Civ. y que como asi no se ha
hecho, ha de estimarse firme la sentencia que en su dia se dict6 fijando la pension en 1.500 pesetas
mensuales, siendo improcedente su elevacion a 6.000 pesetas como lo hace la sentencia recurrida.

CDO.: Que es desestimable el motivo por las siguientes razones: En primer lugar porque lo
que realmente se alega en el recurso es la inadecuacion del procedimiento, aunque confusamente se
mencione en la contestacion a la demanda, en la apelacién e incluso en este recurso, a la excepcion
de la cosa juzgada, frase que también se recoge en ambas sentencias; siendo inidoneo, al efecto,
tanto el precepto amparador que se invoca como la cita del art. 1252 que se dice violado: razon, por
si sola, que ha de conducir a la desestimacion del recurso; y en segundo lugar, y, a mayor
abundamiento, porque nada se opone, en nuestro ordenamiento juridico, a que se pueda acudir,
como ha ocurrido en el presente caso, a un nuevo proceso de alimentos provisionales, cuando la
causa de la nueva accion ejercitada, es distinta 3~ de la fortuna del que hubiere de satisfacerlos,
factores que cuando se alteran a través del transcurso del tiempo, han de poder concordarse, segiin
la letra del art. 147 del C. Civ. y asi lo ha reconocido la jurisprudencia de este Tribunal, en las
sentencias entre otras de 21 marzo 1906 y en la mds reciente de 14 febrero 1976».

Dados los términos en los que venia planteado el recurso (se denunciaba violacion
del art. 1252 C.C.), la motivacion del T.S. es del todo adecuada para la desestimacion de
aquél. Sin embargo, al advertir el T.S. que el problema que realmente se planteaba era el
de inadecuacion del procedimiento y asumir la refutacion que ésta se hubiera producido,
propiamente no presenta una argumentacion, pues la cuestion no radica en si se puede o
no obtener aumento de la pension en el caso contemplado por la sentencia -lo que es
indudable-, sino en si para obtener ese aumento es adecuado el proceso de alimentos
provisionales.

A mi juicio, para contrarrestar los resultados de la interpretacion literal antes
apuntada constituye un argumento basico el de la propia razéon de ser del proceso de
alimentos provisionales, tal como fue delineada en el apartado 1 de este trabajo.

B1(131) S.T.S. 14 abril 1962 (Aranzadi, 1962, marg. 1704); S.T.S. 16 noviembre 1978 (Aranzadi,
1978, marg. 4065). Puede verse, en sentido negativo, S.J. 1. I. Mieres, 21 marzo 1977 (RGD, 1977, pp.
261-262). En doctrina, positivamente, GUASP, Los limites temporales, cit., p. 472.
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Efectivamente, proveer al alimentista de un medio de tutela rapido, se halla tan justificado
cuando se trata de fijar alimentos por primera vez, como cuando se trata de aumentarlos
para ajustarlos a las mayores necesidades del alimentista o a los mayores medios del
obligado. Pudiera pensarse que el argumento no sirve cuando la causa del aumento es la
segunda, pero habria que recordar frente a esto que en ningin caso la admisibilidad del
proceso de alimentos provisionales depende de la apreciaciébn en concreto de una
situacion de extrema necesidad del alimentista, sino que este proceso se justifica con
todas sus caracteristicas atendiendo en abstracto a la naturaleza de la obligacion de
alimentos.

C) Hechos extintivos o determinantes de una reduccion de la pension posteriores
al proceso de alimentos provisionales: ;oposicion a la ejecucion o proceso
ordinario?

Los cambios producidos después del momento de preclusion de alegaciones en el
proceso de alimentos pueden ser favorables a la postura del condenado a prestar
alimentos, bien porque determinen la extincién de la obligacion (arts. 150, 152 C.C.) o
bien la reduccion de la cuantia de la pension por disminucion de las necesidades del
alimentista o de los medios de fortuna del obligado a dar alimentos (art. 147 C.C.).

No cabe pensar, en este caso, que la pretension dirigida a que se declare extinguida
la obligacion o a que se fije una pension de cuantia inferior, pueda ser interpuesta en
proceso de alimentos provisionales, porque en este proceso solo es admisible una
pretension de condena a alimentos y, en este sentido, so6lo esta abierto a quien demanda
como alimentista'*?. Sin embargo, tampoco puede mantenerse sin mas que el condenado a
prestar alimentos solo puede acudir, en los supuestos antes indicado, al proceso ordinario.

Nuestro Derecho no regula expresa y sistematicamente la oposicion a la ejecucion
por parte del ejecutado. Sin embargo, la doctrina, la préctica y la jurisprudencia han
colmado esta laguna legal, aunque con ciertas inseguridades -sobre el procedimiento que
ha de servirle de cauce a aquélla’®®. La oposicion a la ejecucion procede, entre otros
supuestos, cuando el titulo ejecutivo no se corresponda con la realidad juridica
extraprocesal, porque con posterioridad al momento preclusivo de las alegaciones en el
proceso declarativo en el que aquél se ha formado, han ocurrido hechos que extinguen o
modifican la situacion juridica material declarada en la sentencia'®*. Parece, pues, que en
el supuesto que consideramos, por el momento en que ocurren los hechos y por su
incidencia sobre la obligacion de alimentos, seria correcto pensar en que el condenado
pueda formular oposicion a la ejecucion. No seria obsticulo para ello el que,
normalmente, la oposicion a la ejecucion deba fundarse en hechos extintivos o
excluyentes y no en la negacion de hechos constitutivos'3®, mientras que, a veces, en el
supuesto que consideramos, se acudird a esa ultima fundamentacion (p. ej., desaparicion o
reduccion de las necesidades del alimentista).

Cuando se formula aquella afirmacion, se piensa en relaciones juridicas que,
constituidas en un determinado momento, surten sus efectos hasta que concurren hechos
extintivos o excluyentes, mientras que la obligaciéon de alimentos depende de una
permanente concurrencia de sus hechos constitutivos, de tal modo que es posible negar
que estos ultimos se den a partir de un determinado momento, sin que ello implique
negacion de su existencia en el periodo de tiempo que consider6 la sentencia.

132 GUASP, Derecho, 11, cit., p. 527.

133 PRIETO-CASTRO, Derecho, 11, cit., pp. 347-348; MONTERO, El proceso laboral, 11,
Barcelona, 1981, pp. 377-379; RAMOS, Derecho, cit., pp. 963-964; FENECH, M., Derecho procesal
civil, Madrid, 1980, p. 572; FERNANDEZ LOPEZ, M. A., La terceria de dominio, Madrid, 1980, pp-
190-245.

13 FERNANDEZ, La terceria, cit., pp. 205-206.

135 FERNANDEZ, La terceria, cit., pp. 207 y 208-214.
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Creo, sin embargo, que en la practica'*® la posibilidad de acudir a la oposicion a la
ejecucion tendrd una aceptacion matizada, segun las cuales sean los nuevos hechos que
alegue el ejecutado como fundamento de su oposicién. Asi me parece, no habra dificultad
en aceptarla si lo que se alega es la extincion -especialmente por pago, pero también por
otras causas- del derecho a exigir la pensioén correspondiente a un periodo determinado
que el alimentista pretenda ejecutar, o la muerte del alimentista u obligado a prestar
alimentos que determina la extincion de la obligacion en su integridad, mientras que
probablemente se entenderd solo admisible la via del declarativo ordinario cuando se haga
valer la extincion de la obligacion o la disminucidon de la pension por variacion de las
circunstancias econdémicas de los sujetos de la relacion.

No seria, a pesar de lo que acabamos de decir, ni Util para la aplicacion de nuestro
Derecho positivo, ni correcto, realizar una distincion entre los hechos que pueden fundar
la oposicion a la ejecucion y los que han de fundar una pretension a interponer en proceso
ordinario, sobre las pautas que la doctrina alemana sigue para resolver un problema de su
Derecho positivo que se corresponde con el que hemos enunciado, cual es el del
respectivo ambito de aplicacion de la Vollstreckungsgegenklage y de la
Abdnderungsklage para hacer valer hechos posteriores influyentes en una condena a
prestaciones periddicas'?’. Esas pautas derivan de una tipificacion mas o menos precisa de
cada uno de esos medios de tutela'3®, que nuestro Derecho no nos proporciona al menos
en materia de alimentos'*°.

Aceptado, de acuerdo con lo dicho antes, que en nuestro Derecho cabe la oposicion
a la ejecucion, no hay razon para limitar este medio de tutela respecto a la sentencia de
condena del proceso de alimentos provisionales, s6lo a determinados hechos posteriores
que influyan en la extincion o disminucidn de la prestacion, sencillamente porque no hay
ningun precepto que determine que alguno de estos hechos posteriores deba hacerse valer

136 En el supuesto contemplado por la S.A.T. La Corufia, 13 julio 1960 (RDG. 1961, p. 553)
-extincion por causa 3. art. 152 C.C.- se sigui6 proceso ordinario. En el caso considerado por la S.J. 1. L.
Navalmoral de la Mata, 22 septiembre 1956 (RGD, 1958, p. 101) y la S.T.S. 8 marzo 1961 (Aranzadi,
1961, marg. 943), que parece ser la sentencia del recurso de casacion interpuesto en ese proceso, el actor
pretendia la nulidad de las actuaciones ejecutivas de una sentencia de alimentos provisionales favorable a
su esposa, porque habia habido reconciliacion del matrimonio después de esa sentencia. La nulidad fue
rechazada en primera instancia, apelacion y casacion pero, no obstante, la sentencia de primera instancia
estim6 que procedia la reducciéon del embargo en la medida en que correspondiera al valor de las
prestaciones especificas que el actor habia realizado durante el periodo en el que se reinstaurd la
convivencia del matrimonio.

137 SCHUMANN-LEIPOLD, en STEIN-JONAS, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 11,
Tiibingen, 1972, pp. 1368-1369, ofrecen una exposicion completa de las posturas doctrinales orientadas a
diferenciar ambas acciones y una determinacion plausible del ambito de la Abdnderungsklage, como
medio para hacer valer las modificaciones de circunstancias de naturaleza econdmica incidentes en la
relacion juridica sobre la que se ha resuelto.

13 Respectivamente los paragrafos 323 y 767 ZPO fijan los presupuestos de la
Vollstreckungsgegenklage y de la Abdnderungsklage, aunque, como indican SCHUMANN-LEIPOLD en
ob. y lug. cit., el legislador «dem Verhdltnis beider Vorschriften keine Aufmerksamkeit gewidmet haty, lo
que origina dificultades para fijar su respectivo campo de aplicacion.

139 Sin embargo, respecto a la modificacion del convenio -que es titulo ejecutivo: art. 90, par. 2
C.C.- o de la resolucion judicial que determina las consecuencias de la separacion o divorcio, habria base
para un discurso similar al de la doctrina alemana referida en nota 149. El art. 90, par. 3 C.C. la permite
«cuando se alteren sustancialmente las circunstancias» y remite para su tramitacion al «mismo
procedimiento seguido para su adopcion» (D.A. 6.%-8 L. 30/1981, de 7 de julio). Podria pensarse que,
circunstancias cuya alteracion no puede ser gradual —es decir, no pueden sufrir alteraciones no
sustanciales y otras que si lo sean—, sino que existen en el momento del primer convenio o resolucion y
después dejan puramente de existir (p. €j.: contraer nuevo matrimonio como causa extintiva del derecho a
pension ex articulo 97 C.C.) podrian hacerse valer en oposicion a la ejecucion; mientras que aquellas
circunstancias susceptibles de sufrir modificaciones de variable intensidad (p. ej.: las 2.7, 3.7 y 8.% del art.
97 C.C., respecto al derecho a pension en él establecido) deberian hacerse valer, afirmando su
modificacion sustancial, en el mismo procedimiento en el que se aprobo el convenio o se dictd la
resolucion sustituyéndolo.
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de otro modo, como sucede en Derecho aleman con la delimitacién del ambito de la
Abdnderungsklage.

Ahora bien, no hay que pasar por alto que la oposicion a la ejecucion adolece en
nuestro Derecho de la falta de una base legislativa firme, mientras que, concretamente en
nuestro caso, la posibilidad de acudir a un proceso ordinario para hacer valer el efecto
extintivo o modificativo de hechos posteriores, cuenta con el facil e inmediato apoyo del
art. 1617. Solo por esta razén es previsible que en la practica predomine esa segunda
via'40,

140 Obsérvese, sin embargo, que el art. 150 C.C. ofrece un fuerte apoyo literal a que la extincion de
la obligacion de alimentos por fallecimiento del obligado, no tenga que hacerse valer en un proceso
ordinario.



