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RESUMEN

En su sentencia de 14 de noviembre de 2018, el TS rechaza la pretension
de una mujer y su hija que reclamaban a su marido y padre, respectivamente,
lo que por alimentos les debia desde hacia afios en virtud de la sentencia de
separacion matrimonial. El Supremo desestima la demanda de la esposa
porque entiende que no ejercito de buena fe su derecho a exigir los alimen-
tos. En su opinion, la mujer incurrio en retraso desleal dado que hizo su
primera reclamacion con este motivo veinte aiios después de que se dictara
la sentencia de separacion. Por otra parte, considerando que la beneficiaria
de la pension era la esposa, desestima la pretension de la hija por falta de
legitimacion activa. Ademds, entiende extinguida la obligacion alimenticia.

El comentario de esta sentencia da pie para analizar, como cuestion
principal, las posibles consecuencias del retraso en la reclamacion de los
alimentos teniendo en cuenta los limites del derecho subjetivo y, particular-
mente, el abuso del derecho, la buena fe y la prescripcion. Como cuestiones
secundarias se abordan otras, como las causas de la extincion de la obliga-
cion de alimentos, la legitimacion activa para su reclamacion y los posibles
efectos de su incumplimiento.
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de derecho, buena fe y prescripcion extintiva. Extincion de la obligacion de
alimentos. Consecuencias del incumplimiento de la obligacion de alimentos.
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Maintenance obligation and unfair delay. About the
judgment of the Supreme Court of November 14,
2018 (RJ 2018, 5164)

ABSTRACT

In its judgment of November 14, 2018, the Supreme Court rejects the
claim of a woman and her daughter to obtain from their husband and father,
respectively, what he owed for their maintenance for years under the provi-
sions established by the separation judgment. The Supreme Court dismisses
the wife’s claim because it considers that she did not exercise her right to
maintenance in good faith. In its opinion, the woman incurred an unfair
delay because she made her first claim on these grounds twenty years after
the separation judgment was handed down. On the other hand, considering
that the beneficiary of the pension was the wife, the court dismisses the
daugther’s claim for lack of standing. In addition, it declares the maintenan-
ce obligation terminated.

The review of this judicial decision allows the analysis, as main emer-
ging issue, of the possible consequences of the delay in the maintenance
claim, taking into account the limits regarding all subjective rights and, in
particular, the abuse of law, the good faith, and the time limits. Some secon-
dary issues also arise from my study, such as the causes for maintenance
obligation termination, the standing to bring its claim, and the possible
effects derived from the breach of this obligation.

KEYWORDS

Maintenance obligation. Subjective rights limits. Abuse of law, good
faith, and time limitations. Maintenance obligation termination. Consequen-
ces of non compliance of the maintenance obligation.
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fechas. 4. Otras posibles consecuencias del incumplimiento de la obligacién de ali-
mentos por parte del alimentante.— Anexo de sentencias. Bibliografia.
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I. LOS ANTECEDENTES DE HECHO

Hermenegildo y Salomé contrajeron matrimonio en 1967. Tuvieron dos
hijos (Pedro y Sara) y establecieron el domicilio familiar en la vivienda de
los padres de Salomé. El 3 de noviembre de 1987 recay6 sentencia declaran-
do la separacién de los conyuges, en la que se fijé una pension alimenticia a
favor de Salomé y de Sara (que entonces tenia 15 afios) de 30.000 pesetas
mensuales.

Hermenegildo nunca pagé la pension.

Salomé€ insté procedimiento ejecutivo el 20 de noviembre de 2007, que
concluyé por auto de la AP de La Coruiia de 23 de abril de 2010 declarando
la caducidad de la accién ejecutiva, «sin perjuicio de que las partes puedan
con mayor amplitud ventilar la cuestion en el declarativo correspondiente»
(segtn cita la SAP La Corufia de 20 de noviembre de 2015, que fue la que
precedi6 a la sentencia del Supremo aqui comentada, al ser objeto de recurso
de casacion).

Asf las cosas, el 6 de junio de 2011, Salomé acudié al proceso declarativo
y demand6 a Hermenegildo en procedimiento ordinario reclamando el pago
de la mitad de las pensiones devengadas desde noviembre de 2002 hasta
junio de 2011. La otra mitad entendia que correspondia a su hija. La fecha
inicial de noviembre de 2002 se justificaba por considerar que, instada la
ejecucioén en noviembre de 2007, podian reclamarse las mensualidades
devengadas en los cinco afios anteriores.

La hija, Sara, demand¢é asimismo a su padre en procedimiento ordinario
el 15 de octubre de 2013, pidiendo la otra mitad de los alimentos desde
noviembre de 2002 hasta octubre de 2013.

Ambas demandas se acumularon y a las dos se opuso Hermenegildo
con argumentos en buena parte coincidentes, que ahora me limito a apun-
tar, dejando para después los oportunos comentarios. Asi, de una parte, y
como ya hiciera en el marco del previo proceso ejecutivo, alegd que si la
esposa nunca le reclamé antes los alimentos fue porque habian acordado
que no lo haria a cambio de no pedir la liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales para que ella siguiera disfrutando de la vivienda familiar, que era —
segtin decia— de cardcter ganancial. Igual que en el proceso ejecutivo ante-
rior, en este volvid a invocar la escasez de sus propios recursos (por estar
jubilado desde 1991 con una pension de 582,72 €) a la par que la falta de
necesidad de las demandantes. En este sentido, apuntd que estas eran titula-
res de cuentas bancarias por mds de 34.000€, que la esposa tenia varias fin-
cas rusticas y que la hija llevaba afios trabajando para distintas empresas y
tenia un vehiculo a su nombre. Finalmente, y como argumentos nuevos
hechos valer en el procedimiento ordinario, adujo mala fe y abuso de dere-
cho, asi como la prescripcion de todas las mensualidades anteriores a 5 afios
desde la formulacién de la demanda por considerar que la accién ejecutiva
caducada no era hébil para interrumpir la prescripcién. También alegé la falta
de legitimacién activa de la hija.

Ademds, frente a la demanda de su esposa Hermenegildo formulé recon-
vencién solicitando la extincién de la prestacion alimenticia con efectos
desde el 1 de enero de 2000.

La prueba practicada (segin consta en el nimero 6.° del FD segundo de
la SAP La Coruiia de 20 de noviembre de 2015) demostré que Hermenegildo
cobraba una pension de jubilacién de 630,42 € mensuales. También que Salo-
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mé percibia una pension no contributiva de 364,90 € mensuales, era propieta-
ria de 113 fincas, «algunas con importante valor catastral» !, y también era
cotitular, junto con su hija Sara, de dos cuentas bancarias con un saldo total
de casi 47.000 €. Quedd asimismo acreditado que la hija era duefa de un
vehiculo y que habia desempefiado diversos trabajos esporadicos desde antes
de alcanzar la mayoria de edad.

El JPI dict6 sentencia el 29 de enero de 2015 en la que admitia la legiti-
macioén de la hija pero, acogiendo los argumentos del demandado, apreciaba
la prescripcién y, en todo caso, desestimaba las dos demandas por entender
que ambas reclamantes habfan obrado con abuso de derecho, al contar con
medios de subsistencia propios. También declar6 la extincidon de la pensioén
alimenticia, si bien con efectos desde la fecha de la propia sentencia.

Esta sentencia fue apelada por las dos demandantes. También fue impug-
nada por el demandado, que pretendia que los efectos de la extincién de la
obligacion de alimentos se retrotrajeran al 1 de enero de 2000.

La AP de La Corufa, en su sentencia de 20 de noviembre de 2015, deses-
tim¢6 la impugnacién formulada por Hermenegildo y estimé parcialmente los
recursos de apelacion y las demandas. Asi, aunque confirmd la extincién de
la prestacién alimenticia con efectos desde la sentencia de primera instancia
(por entender que el alimentante ya no tenia capacidad econdmica para satis-
facerla), le condend a abonar a su esposa y a su hija, a cada una por mitad, la
pensién alimenticia correspondiente a los meses de noviembre de 2002 a
enero de 2015, ambos incluidos. Partia a estos efectos la Audiencia de que no
habia habido abuso de derecho en las actoras y de que la accidn ejecutiva,
pese a declararse caducada, habia interrumpido la prescripcion de la accién
personal. Esto explicaba que debieran abonarse las pensiones devengadas
desde noviembre de 2002, 5 afios antes de la fecha en que Salomé ejercité la
accion ejecutiva, el 20 de noviembre de 2007.

Solo Hermenegildo interpuso recurso de casacion contra esta sentencia.
Lo hizo basdndose en tres motivos. El primero denunciaba la infraccién del
articulo 7.2 CC y de la jurisprudencia que lo interpreta. Se aducia que habia
una situacién de abuso de derecho, una extralimitacién en su ejercicio, en
cuanto se reclamaba de forma extempordnea el abono de una cantidad inasu-
mible por el recurrente, maxime cuando las recurridas contaban con ingresos
suficientes para atender sus necesidades desde 2003. La referencia a la
extemporaneidad de la reclamacion apunta ya al segundo motivo del recurso,
basado en la infraccién del articulo 7.1 CC y de la jurisprudencia que lo inter-
preta por considerarse que concurria mala fe y retraso desleal en la reclama-
cién hecha valer tras mas de 20 afios de inactividad. El dltimo motivo del
recurso se basaba en la infraccién de los articulos 146 y 152.2, 3 y 5 CC por
haber desaparecido la necesidad y el derecho a reclamar los alimentos una
vez transcurridos esos 20 afios.

I Esta afirmacion contrasta con lo que luego se dice en el FD séptimo de la misma
sentencia, que apunta que las fincas —rdsticas— tenian unos valores catastrales minimos y
que en ocasiones ni se les otorgaba valor. Con todo, en ese mismo FD se sefiala que la
mujer reconocia haber heredado, aparte de esas fincas, la casa donde vivia la familia.
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II. EL PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL SUPREMO

E1 TS, en su sentencia de 14 de noviembre de 2018, estimo el recurso
interpuesto por Hermenegildo contra la SAP La Coruiia de 20 de noviembre
de 2015. Veamos sus argumentos.

Antes que nada, y con cardcter previo, el Supremo apunta una posible
traba procedimental, que supera en aras del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (FD tercero). Asi, apunta la posible inadecuacién del procedimiento ins-
tado para reclamar el pago de la pensidn, al tratarse de un proceso declarativo
que permitiria, de un lado, evitar la caducidad de 5 afos de la accién ejecuti-
va (art. 518 LEC) y, de otro, acudir a los recursos extraordinarios —como el de
casacién— que no son posibles en los procesos ejecutivos. Sin embargo, el TS
destaca el hecho de que en el presente caso se hubiera intentado antes la eje-
cucién de lo dispuesto en la sentencia de separacién y que la misma no pros-
perase por declararse caducada la accién. Por eso —dice— la demanda actual
se centraba en las pensiones devengadas desde 2002, esto es, cinco afios
antes de que se instara la ejecucion. En consideracion a ello, el TS concluye
que el derecho a la tutela judicial efectiva de la parte demandante exigia un
pronunciamiento?.

En segundo lugar, el TS destaca que, dado que lo reclamado era una pen-
sién de la que era beneficiaria la esposa y que se habia fijado en 1987 para
alimentos de ella y de la hija menor, solo ella y no la hija podia reclamarla.
La hija, ya mayor de edad —afiade—, solo podria exigir alimentos al padre con
base en los articulos 142 ss. CC (parrafo primero del FD cuarto).

Dicho esto, el Supremo se centra ya en el motivo determinante para des-
estimar la pretension, que no es otro que la apreciacion de retraso desleal por
parte de la actora, que incurrié —segun la sentencia— en una actuacién contra-
dictoria, ejercitando asi su derecho en contra de las exigencias de la buena fe
y del mandato del articulo 7 CC (parrafos segundo a tdltimo del FD cuarto).
Asi, comienza sefialando que el hecho de que la reclamacién se hubiera
hecho con tanto retraso respecto del momento en que presumiblemente era
necesaria la pension, dando lugar a que se acumularan cantidades que el obli-
gado al pago dificilmente podia asumir, ponia de manifiesto que el derecho
no se habia ejercitado de buena fe. Tras subrayar que habian pasado ya veinte
afos cuando la actora reclamé por primera vez la pension fijada en 1987,
recuerda que el decaimiento del derecho por falta de uso no se da solo cuan-
do se cumplen los plazos de caducidad o de prescripcidn, sino también cuan-
do el derecho se ejercita tan tardiamente que se desconoce el mandato del
articulo 7 CC. Termina reproduciendo la doctrina de la STS de 3 de diciem-
bre de 2010 a propésito del retraso desleal (Verwirkung) como expresion de
una conducta contradictoria del titular del derecho, sancionada por el articu-
lo 7 CC, y de sus presupuestos, que son: «a) el transcurso de un periodo de
tiempo sin ejercitar el derecho; b) la omisién del ejercicio; ¢) creacién de una
confianza legitima en la otra parte de que no se ejercitard».

Como ya anticipé, todo ello conduce al Supremo a estimar el recurso y
casar la sentencia recurrida, desestimando las demandas y considerando
extinguido el derecho de pension establecido en la sentencia de separacién

2 Recordemos en este punto que la propia AP La Corufia 23 de abril de 2010, en el
auto en que declar6 caducada la accién ejecutiva instada por Salomé en 2007, lo hizo
dejando a salvo que las partes pudieran ventilar la cuestién con mayor amplitud en el
declarativo correspondiente.
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matrimonial de 1987, «tal como solicitaba el recurrente en la formulacion de
su reconvencién» (FD quinto).

III. LAS DIVERSAS CUESTIONES QUE EL CASO SUSCITA

Los hechos del caso ponen de manifiesto una llamativa pasividad por
parte de los implicados. Asi, de un lado, nos encontramos con una mujer que,
pese a tener reconocida una pensién de alimentos para si y su hija menor de
edad en la sentencia de separacién matrimonial (afio 1987), no reaccion6
frente al continuado incumplimiento de la obligacién de pago por parte del
marido sino al cabo de 20 afios (en 2007). Quiza por eso mismo, y ante la
falta de consecuencias que durante todo ese tiempo tuvieron para él tanto la
referida sentencia como su propio incumplimiento, el marido y padre tampo-
co se preocupd de solicitar la modificacion o la extincion de su obligacién de
alimentos, aun cuando el paso de los afios podia haberle hecho pensar en una
progresiva independizacién econémica de la hija. Ni siquiera lo hizo a raiz
del ejercicio de la accién ejecutiva por parte de su esposa (en el afio 2007),
aunque al oponerse a la ejecucion hizo valer argumentos que iban en la linea
de negar la necesidad de las alimentistas y de destacar su propia escasez de
recursos. Esos argumentos, de resultar ciertos y acreditados, habrian justifi-
cado la cesacion de la obligacién de alimentos (art. 152.2.° y 3.° CC). Sin
embargo, no pidi6 su declaracidn hasta que la esposa le demand¢ en el proce-
so declarativo (en 2011), cuando ya habian transcurrido casi 24 afios desde
que la obligacién se estableciera en la sentencia de separacion y la hija ali-
mentista (que nacié en 1972) debia tener en torno a 39 afios.

A la vista de estos hechos, la primera cuestién en la que me centraré es en
la falta de reclamacion de la pensién y las consecuencias que de ello pueden
derivarse (infra, sub 1). Pasaré después a analizar la procedencia o no de la
extincién de la obligacién alimenticia dadas las circunstancias del caso
(infra, sub 2) para tratar a continuacion las cuestiones de legitimacion activa
que plantea la sentencia (infra, sub 3). Concluiré refiriéndome a las conse-
cuencias que podrian seguirse del incumplimiento de su obligacién por parte
del alimentante, mds alld de la posible reclamacién de las pensiones vencidas
por la persona legitimada al efecto (infra, sub 4).

1. LA PROLONGADA FALTA DE EJERCICIO DEL DERECHO A
RECLAMAR LA PENSIONY SUS EFECTOS

1.1 La falta de ejercicio del derecho

Antes que nada, conviene apuntar que los motivos de la pasividad de la
esposa son un enigma. El marido, al oponerse a la ejecucién instada por ella
en 2007 y también a la demanda que present6 en 2011, apunt6 una razén que
resulta poco plausible. Segin su version, ambos habian acordado que la
mujer no le reclamaria los alimentos fijados en la sentencia a cambio de que
él no pidiera la liquidacién de los gananciales para que la esposa siguiera
disfrutando la vivienda familiar, que tenfa —segin €l decia— cardcter ganan-
cial. Sin embargo, esta calificacion resulta contradicha por algunos datos que
se mencionan en la SAP La Corufia de 20 de noviembre de 2015, como que
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la vivienda era propiedad de los padres de la esposa (FD segundo, apartado
primero) y que esta acab6 hereddndola de aquellos (FD octavo, parrafo pri-
mero). La vivienda, por tanto, no era ganancial. Mas, aunque lo hubiera sido,
a falta de acuerdo entre los conyuges el uso de la vivienda habria correspon-
dido a la mujer, en cuya compaiiia quedo la hija menor, en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 96. I CC. Alcanzada la mayoria de edad por la hija, la
cuestion habria debido resolverse teniendo en cuenta cudl fuese el interés
mads necesitado de proteccién y de forma temporalmente limitada, conforme
a la doctrina sentada por la STS de 29 de marzo de 2011, reiterada por otras
muchas?. En cuanto al otro hijo de la pareja, es de suponer que ya era mayor
de edad cuando los padres se separaron, ya que no se le tuvo en cuenta al fijar
la pensién alimenticia (como necesariamente tendria que haber ocurrido si
aun hubiera sido menor)?.

Por lo demds atin habria que afiadir que, una vez concedida una pensién
de alimentos a esposa e hija en la sentencia de separacion, cualquier hipotéti-
co pacto por el que la esposa se obligara a no reclamar en adelante la pen-
sion exigible conforme a aquella deberia considerarse nulo e ineficaz. Consi-
guientemente, aunque hubiera sido cierto que los conyuges hubieran llegado a
un acuerdo de este tipo, el mismo hubiera carecido de cualquier valor. Si el
juez acordé una pension debio ser, en lo que afectaba a la mujer, sobre la base
de que se daban los presupuestos de la obligacién alimenticia y porque consi-
der6 que resultaba vital y cubria necesidades esenciales de aquella’. Y, en lo
que respecta a la hija en particular, porque es obligacién ineludible de todo
progenitor mantener y alimentar a los hijos menores de edad (art. 39.3 CE)
como deber englobado en la patria potestad (art. 154 CC), pero que subsiste
incluso independientemente de ella al estar vinculado a la filiacién (arts. 110

3 Sobre este punto puede consultarse APARICIO CAROL (2018) p. 149 y nota 80 de
pp- 172y 173y, especialmente, CALLEJO RODRIGUEZ (2018) pp. 192 a 195.

4 Con esto no quiero decir que no puedan fijarse alimentos para los hijos mayores de
edad en la propia sentencia de separacion. El parrafo segundo del articulo 93 CC, introdu-
cido por la Ley 11/1990, lo permite claramente. Sobre esto vuelvo mas adelante: vid. infra
parrafo segundo del epigrafe 3.

5 En efecto, en los casos de separacion judicial puede surgir entre los esposos la
obligacién de alimentos prevista en los articulos 142 ss. CC, si uno de ellos se encuentra en
situacién de necesidad. Esa obligacion queda embebida en el deber conyugal de socorro y
ayuda mutuos (arts. 67 y 68 CC) mientras subsiste la unidad de vida entre los esposos
[DiEz-PicAz0 Y GULLON (2018) p. 50], y desaparece si el vinculo matrimonial se disuelve
por nulidad o divorcio, al perderse la condicién de conyuge (art. 143.1.° CC). En caso de
separacion judicial esa condicion se conserva y el deber de socorro mutuo queda reducido
al deber de alimentos de los articulos 142 ss. CC [vid. al respecto DiEz-PicAZo Y GULLON
(2018) p. 117, BERENGUER ALBALADEJO (2012) p. 217 y CABEZUELO ARENAS (2017)
p. 201]. El derecho de alimentos se considera, por lo demds, compatible con la pensién
compensatoria que prevé el articulo 97 CC para los casos en que la separacion o el divorcio
dejen a uno de los conyuges en una situacion de desequilibrio econdémico [DiEz-Picazo v
GULLON (2018) p. 122 y CABEZUELO ARENAS (2017) p. 229], pensién que se entiende
carece de naturaleza alimenticia [asi, v. gr, LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA, LUNA
SERRANO, DELGADO ECHEVERR{A, RIVERO HERNANDEZ Y RAMS ALBEsA (2010) pp. 104
y 105, CABEZUELO ARENAS (2017) pp. 201 y 229 y Roca Trias, (2011) p. 1] [en otro
sentido, vid. MARTIN LOPEZ, Revista de Derecho de Familia (2013) pp. 9y 10].

En la sentencia objeto de este comentario se trataba tinicamente de alimentos impaga-
dos y no de una pensién compensatoria, aunque, por lo que parece ser un desliz, el primer
antecedente de hecho sefiala que la cantidad reclamada por la esposa en su demanda era
«en concepto de pension compensatoria impagada». Sin embargo, en ningiin otro momen-
to se vuelve a aludir a ello y, por el contrario, se habla en todo caso de una reclamacién de
alimentos.
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y 111 if. CC). En el caso, un supuesto pacto como el descrito seria nulo por
contrariar una norma imperativa (art. 6.3 CC) pues eximiria al padre de cum-
plir con un deber inexcusable vinculado al hecho de la filiacién, cosa que las
partes obviamente no pueden hacer (vid. art. 166. I CC). Ademas, al poner en
peligro tanto la subsistencia de la esposa como la de la hija menor por quien
ambos progenitores habian de velar, deberia considerarse atentatorio contra el
orden publico y nulo también por ello. Estas son las razones que justifican la
irrenunciabilidad del derecho de alimentos como tal (art. 151. I CC)”. Pero
entiendo que la justificacién es la misma cuando lo afectado no es el genérico
derecho a exigir alimentos sino pensiones concretas ya acordadas judicial-
mente, a las que se pretende renunciar anticipadamente asumiendo el compro-
miso de no reclamarlas cuando, ya vencidas, no sean satisfechas por el obliga-
dod. De ahi también que el articulo 1814 CC prohiba la transaccién sobre
alimentos futuros, esto es, aquellos que estdn por venir pero ain no son exigi-
bles porque no se han devengado? 1°. Cuestion distinta es que, una vez vencida
y no satisfecha la pension, el alimentista pueda renunciar a exigirla o transigir
sobre ella. La esposa podria hacerlo respecto de los alimentos que a ella le
correspondieran. Pero para renunciar a los créditos de los que fuera titular su
hija menor de edad por este concepto precisaria, por regla general, de autori-
zacién judicial (y causa justificada de utilidad o necesidad) (art. 166. I CC)!.

El supuesto pacto alegado por el marido resultaba, en todo caso, poco
creible y lo cierto es que, al menos por lo que resulta de lo expuesto en la
SAP La Corufia de 20 de noviembre de 2015, ni el JPI ni la propia AP se
manifestaron sobre €él. No sabemos, pues, si la causa de que la mujer no
reclamara las pensiones durante tantos afios fue el deseo de no cerrar la puer-

6 A estos efectos se observa que esta obligacion de mantenimiento no se supedita a
la acreditacion del estado de necesidad del hijo menor de edad [ast, v. gr;, JIMENEZ MURNoOZ,
ADC (2006) p. 749 y Aparicio CAROL (2018) p. 24], cuya necesidad de asistencia paterna
se presume [CABEZUELO ARENAS (2017) p. 223]. Partiendo de estas mismas ideas, se sos-
tiene que el reconocimiento de los alimentos de los hijos menores procede con indepen-
dencia de si se encuentran o no en situacion de necesidad, «e incluso si el menor tiene sus
necesidades cubiertas por sus propios medios» [CALLEJO RODRIGUEZ (2018) p. 12]. Sobre
esta cuestion vid., también, RIBOT IGUALADA, http://civil.udg.edu/tossa/ca/ponencies-
ponencies-2018.html, pp. 11y 12.

7 Vid., p. e., MARTIN LOPEZ, Revista de Derecho de Familia (2013) p. 4 y CABEZUELO
ARENAS (2017) p. 202.

8 En esta linea, p. e., JIMENEZ MuRNoz, ADC (2006) p. 757, observa que la irrenun-
ciabilidad es una nota de las pensiones actuales y futuras, no de las atrasadas. En el mismo
sentido, refiriéndose en particular a los pactos de los conyuges que perjudiquen la regla-
mentacién de los alimentos de los hijos menores acordada judicialmente (como la renuncia
de uno de ellos a exigir al otro los alimentos fijados), vid. CALLEJO RODRIGUEZ (2018)
pp. 68 a 72, y la jurisprudencia menor allf citada. Para esta autora, tales pactos carecen de
efectos vinculantes porque «se trata de una materia sustraida a la disponibilidad de los
particulares y vulneraria el principio del interés superior del menor» (op. cit., p. 69).

9 DIiEz-PicAazo Y GULLON (2018) p. 43 y Tamayo Haya (2016) p. 1062.

10 Sobre las posibles consecuencias de un pacto como el alegado por el esposo, a los
efectos de la doctrina del retraso desleal, me remito a lo expuesto mds adelante (vid. infra,
apartado 1.2.2.3).

' En esta linea, Aparicio CAROL [(2018) p. 43], al tiempo que observa que los
alimentos de los hijos menores de edad son materia de ius cogens y que los padres deben
administrar los alimentos de aquellos con la misma diligencia que sus propios bienes
(art. 164 CC), concluye que «los pactos entre conyuges tendentes a suprimir temporal o
totalmente la pension alimenticia son radicalmente nulos, puesto que cualquier circunstan-
cia modificativa en esta materia pertenece al ius cogens y debe contar con la preceptiva
autorizacion judicial».
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ta a una posible reconciliacién, el de no generar mds tensiones entre ellos o,
simplemente, la resignacién. En todo caso, no parece que fuera la sobreveni-
da falta de necesidad porque, aparte de que omitié reclamar desde el princi-
pio (cuando la necesidad, al menos de la esposa, hubo de ser constatada por
el juez para establecer la pensién), los datos que resultan sobre todo de la
sentencia de la AP no apuntan en esa direccién. En efecto, en ella se dice que,
aunque la mujer tuviera algin patrimonio (bdsicamente las fincas heredadas
de valor catastral infimo, segin la Audiencia, aparte de la casa familiar), el
hecho de que hubiera tenido que ser auxiliada por la Administracién con una
pension no contributiva de insercién social y que se le hubiera reconocido el
derecho de asistencia juridica gratuita en el pleito, corroboraba que necesita-
ba los alimentos. Ante tal panorama parece que, si consigui6 ir cubriendo sus
necesidades bdsicas y salir adelante fue, aparte de por la ayuda puiblica que
pudo percibir desde finales de 2007, a base de sacrificios y esfuerzo (culti-
vando la tierra y cuidando animales para autoconsumo), amén del soporte de
sus padres e hijos'2. En cuanto a la hija, la misma Audiencia destaca que, ante
el incumplimiento del padre de su obligacién de prestarle alimentos, con 16
afios tuvo que dejar de estudiar y ponerse a trabajar, desarrollando desde
entonces trabajos manuales poco cualificados y esporadicos, que no le han
permitido tener autonomia econdmica'3. Por tanto, y al margen de que con el
transcurso de los afios hubiera podido cuestionarse la justificacién del mante-
nimiento de la pensién a la hija, parece fuera de toda duda que su falta de
independencia econdémica se mantuvo durante tiempo, aun después de alcan-
zada la mayoria de edad.

1.2 Las consecuencias de la prolongada falta de ejercicio del derecho:
Los limites en el ejercicio del derecho

Sea por la razén que fuere, durante veinte afios la mujer no hizo valer
frente al marido el derecho que tenia a que le abonara mensualmente la pen-
sién de alimentos. Ello obligaba a preguntarse si de esa prolongada falta de
ejercicio del derecho debian seguirse consecuencias juridicas. La cuestion
enlaza directamente con el tema de los limites del derecho subjetivo, mds alla
de los cuales su ejercicio se torna inadmisible. En el caso enjuiciado habia
que tomar en consideracién, de un lado, la buena fe y el abuso del derecho
como limites genéricos'* y, de otro, la prescripcion como limite temporal'>.
Préacticamente sobre todos ellos se traté en un momento u otro del proceso.
Evidentemente, si se dieran los requisitos para apreciar la prescripcidn, ya no
seria preciso valorar nada mds desde la 6ptica de la buena fe o el abuso del
derecho porque aquella circunstancia ya bastaria por si para que, si el deman-

12 Vid. FD octavo de la SAP La Coruia de 20 de noviembre de 2015.

13 FD tercero, ndmero 3.°, de la SAP La Coruiia de 20 de noviembre de 2015.

14 La doctrina ha tratado de establecer las diferencias entre una y otro, aun recono-
ciendo que su deslinde no es facil [MIQUEL GONZALEZ (1995) pp. 840y 841 y CARRASCO
PERERA (2018) p. 377] y que, en realidad, el abuso del derecho puede considerarse una
forma mds de contrariar la buena fe [asi, DIEz-Picazo (2007) pp. 62 y 63 y, mds claramen-
te, (1993) p. 51 y MIQUEL GONZALEZ (1995) p. 841] junto con otras, como el retaso des-
leal. La misma STS 14 de febrero de 1944, que consagré la doctrina del abuso del derecho
entre nosotros, lo considera como un traspaso de los linderos impuestos al derecho por la
buena fe.

15 El tema de la caducidad solo se planted, 16gicamente, respecto de la accién ejecu-
tiva instada por la esposa en el anterior procedimiento ejecutivo (art. 518 LEC).
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dado la hacia valer, la pretension no pudiera prosperar. Pero, aun dentro de
los plazos de prescripcion legalmente fijados, el ejercicio del derecho no
serd admisible si es contrario a la buena fe o se considera abusivo. En el
caso, dado que se trataba de cantidades que el obligado debia haber abonado
mensualmente desde hacia afios, era claro que la prescripcién quinquenal
del art. 1966.1.% CC no podia haber afectado a todas ellas. Sin embargo, si se
apreciara vulneracién de cualquiera de los limites genéricos apuntados, la
demandante ni siquiera podria reclamar las cantidades no prescritas. De ahi
que lo légico fuera analizar en primer lugar esta cuestién. Asi lo hizo notar
la AP La Corufia cuando, al resolver sobre los recursos de apelacion inter-
puestos por la hija y la esposa contra la sentencia de primera instancia, obser-
va que lo primero que debia analizarse era si la reclamacién era abusiva (tal
como habia sostenido el JPI) porque, si asi fuera, holgaba ya examinar cudn-
tas mensualidades podian reclamarse por no haber prescrito.

1.2.1 EL ABUSO DEL DERECHO

La AP La Corufia parece hacer un juicio moral cuando comienza subra-
yando que el demandado, «como persona que reconoce no haber abonado
nunca la prestacion alimenticia impuesta en la sentencia, dejando en la mas
absoluta penuria econdémica a su esposa e hija (entonces menor de edad), no
puede ahora invocar la doctrina del abuso de derecho cuando se le reclama el
pago de las mensualidades no prescritas». Pero, mds alld de ese juicio, des-
pués justifica la inexistencia del abuso en la falta de los presupuestos exigi-
dos al efecto por el TS. En efecto, en contra de lo que habian sostenido el
demandado y el JPI (que habian fundado la apreciacién del abuso en que las
actoras tenfan medios de subsistencia propios), considera que ninguna de las
dos gozaba de independencia econdémica, por lo que no hacian sino reclamar
una pension que necesitaban y a la que tenian derecho. En su opinién, ade-
mds, «el tiempo transcurrido sin impetrar el cumplimiento no convierte la
reclamacion tardia en constitutiva de una accién inmoral o contraria al sentir
social de la norma, sino que tiene su propia sancion.. ., la pérdida del derecho
a reclamar esas mensualidades por... la prescripcion».

Desde mi punto de vista, los hechos tampoco justificaban la apreciacion de
abuso de derecho. El abuso comporta, como resulta del propio articulo 7.2 CC,
un ejercicio antisocial del derecho o que sobrepase manifiestamente sus limi-
tes normales, teniendo en cuenta la intencién del autor, su objeto o las circuns-
tancias en que se realice. Conforme a la jurisprudencia sentada al efecto (y la
AP cita muchas sentencias del TS sobre la materia, cuyas pautas basicas fij6 la
STS de 14 de febrero de 1944), el mismo descansa sobre tres presupuestos:
1.°) El uso de un derecho objetiva y externamente legal; 2.°) el dafio a un
interés no protegido por una especifica prerrogativa juridica'®; y 3.°) la inmo-
ralidad o antisocialidad del dafio. Esto ultimo puede manifestarse de forma
subjetiva, como ocurre cuando el derecho se actia con la intencién de perjudi-
car o, simplemente, sin un fin o interés legitimo. También puede manifestarse
de forma objetiva, como cuando el derecho se ejercita de modo excesivo o
anormal, contrario a sus propios fines econdmico-sociales. En el caso, el ali-
mentante habia ignorado por completo durante afios su obligacién de subvenir

16 Con todo, del primer inciso del articulo 7.2 CC, en contraste con su segundo
inciso, resulta que el dafio a tercero no es requisito imprescindible del abuso del derecho
[vid. DiEz-PicAZO Y GULLON (2016) p. 362 y MIQUEL GONZALEZ (1995) p. 840].
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a las necesidades bdsicas de su esposa y de su hija (menor de edad en un pri-
mer momento y, atin después, econdmicamente dependiente) y, cuando estas
decidieron finalmente actuar frente a ello, es dificilmente demostrable que su
intencién fuera dafarle y no, simplemente, obtener lo que deberian haber
obtenido durante afios. Que tenfan un interés legitimo al respecto parece asi-
mismo fuera de duda. Y también que su pretension se ajustaba al fin econé-
mico-social propio del derecho de alimentos (contribuir al sostenimiento
vital de cényuge e hija).

El demandado fundamenté la existencia del abuso en que, al cabo de los
afos, las alimentistas ya contaban con recursos suficientes. Asi lo entendid
también el JPI, pero no la AP. El patrimonio con que, al parecer, contaban ya
las actoras al presentar sus respectivas demandas fue, por tanto, objeto de
muy distinta valoracién en ambas instancias. También es cierto que la hija
tenfa ya 41 afios cuando interpuso la demanda, edad en la que cabria pregun-
tarse si seguia estando justificado mantener la obligacién alimenticia del
padre. Pese a todo, sin embargo, la realidad es que el alimentante no insté en
ningtin momento la modificacién de la pension, y solo cuando fue demanda-
do en el procedimiento declarativo pidi6 que se declarase extinguida su obli-
gacién!’. Por tanto, las actoras no hicieron sino pretender algo que podian
exigir con base en la sentencia de separacion. En este sentido, hay que tener
en cuenta que, cuando se solicita y obtiene la modificacién o la extincién de
una pension alimenticia, la sentencia que lo declara surte efectos desde la
fecha en que se dicta y no retroactivamente. Como veremos enseguida, asi lo
ha sefalado reiteradamente el TS. Por eso, en el caso, aunque el demandado
pidi6 al reconvenir que la obligacién alimenticia se declarara extinguida
desde el afio 2000 alegando que su esposa e hija no necesitaban los alimentos
desde hacia muchos afios, tanto el JPI como la AP la acordaron desde la fecha
de la sentencia de primera instancia, que se dicté en el afio 201513 En efecto,
el TS ha mantenido repetidamente que es preciso distinguir segiin que el pro-
nunciamiento sobre alimentos se produzca en un procedimiento en el que
estos se piden por primera vez o en uno de modificacién de medidas. Asi,
cuando la sentencia establece por primera vez la pension se aplica el articu-
lo 148 CC, conforme al cual los alimentos deberan abonarse desde la fecha
de la interposicién de la demanda ya que, hasta entonces, no estaba determi-
nada la obligacion. En cambio, una vez fijada la pension, las sucesivas reso-
luciones que la modifiquen o la extingan solo tendran efecto desde la fecha
en que se dicten, ya que es en ese momento cuando sustituyen a las dictadas
anteriormente, tal como se desprende del articulo 106. I CC y del primer

17" La AP encuentra reprobable esa conducta. Asi, tras recordar que el alimentante
puede solicitar judicialmente la extincion de su obligacion basandose en la mejor fortuna
obtenida por el alimentista (art. 152.3.° CC), afiade: «Pretender oponerse al pago de las
prestaciones alimenticias establecidas en sentencia, cuando no se ha solicitado en tiempo y
forma la modificacion de la medida o bien la extincién de la obligacion, basdndose en la
doctrina del abuso del derecho por supuesta falta de necesidad del alimentista supone abrir
un portillo a la inseguridad juridica».

I8 En su sentencia, el TS simplemente declara «extinguido el derecho de pension...
tal como solicitaba el recurrente», sin especificar fecha. No era preciso que lo hiciese dado
que ante él ya no se plante6 discusion alguna al respecto: establecida por la Audiencia la
extincion con efectos desde la sentencia de primera instancia, las demandantes se aquieta-
ron sin contestar ese aspecto de la decision.
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inciso del 774.5 LEC!°. Como observa Cabezuelo Arenas??, se considera
que la resolucidén anterior desplegé los efectos que le eran propios y que las
pensiones se aplicaron a los fines para los que se concedieron, paliando
necesidades vitales de un beneficiario que, por tanto, no debe devolver nada.
Pero esto dejaria de ser asi —se matiza— si hubiera habido abuso de derecho
o enriquecimiento injusto por parte del beneficiario, que hubiera cobrado
pensiones que no tenia derecho a cobrar, ocultando al pagador el hecho
extintivo ocurrido bastante tiempo atrds. En tal caso —se dice— la sentencia
deberia tener efectos retroactivos?!. Asi lo entendié también, en nuestro
caso, la AP, que admite que el abuso podria haber existido si se hubieran
ocultado ingresos a fin de lucrarse a costa del alimentante. En el supuesto
enjuiciado el abuso, de haber mediado, no radicaria en haber cobrado canti-
dades que ya no estaban justificadas (porque, como sabemos, el alimentante
nunca hizo pago alguno), sino en reclamar el abono de cantidades que se
habrian devengado en un tiempo en el que ya no eran necesarias. De lo
dicho se desprende que si el alimentista estuviera cobrando la pensién debe-
ria informar al alimentante si, por mejorar su fortuna, su situacién de nece-
sidad hubiera desaparecido, dato que no deberia ocultarle. Y si lo que hace
es reclamar su pago, no deberia extender su reclamacién a las cantidades
devengadas cuando ya no las necesitaba. Pero si la propia AP descarta, a la
vista de las circunstancias, que esposa e hija fueran econémicamente inde-
pendientes, ;por qué ellas mismas deberian haber pensado otra cosa y con-
siderar que su situacion habia mejorado al punto de no estar justificada ya la
percepcién de unos alimentos que, por otra parte, nunca habian recibido?
(Por qué deberian haber pensado que ya no podian reclamar la pensién?
(Qué ocultacion, en fin, podia reprocharseles?

Asi las cosas, parece justificado concluir que la pretension de las actoras
no era abusiva por varias razones. En primer lugar, porque se referia a pen-
siones atrasadas, devengadas en un tiempo en el que su exigibilidad estaba
amparada por la sentencia que en su momento declaré la obligacién de ali-
mentos en vista de las circunstancias entonces concurrentes. En segundo

19 EI TS sent6 esta doctrina en su sentencia de 3 de octubre de 2008 y desde enton-
ces la ha reiterado en otras muchas, como, v. gr, las sentencias de 26 de marzo de 2014,
12 de febrero de 2015, 25 de octubre de 2016 o 30 de octubre de 2018. Sobre esta materia
puede consultarse CABEZUELO ARENAS (2017) pp. 215 y 216, Aparicio CARoOL (2018)
pp- 214 a 220 y CALLEJO RODRIGUEZ (2018) pp. 64 a 68. También la trata, desde la pers-
pectiva del Derecho cataldan, RIBOT IGUALADA,, Revista Catalana de Dret Privat (2013)
pp- 113 y 114, dando cuenta de pronunciamientos del TSJ de Cataluiia coincidentes con la
jurisprudencia del Supremo y de las novedades introducidas en este punto en el CCCat. Asi,
el articulo 237-5.2 CCCat permite demandar los alimentos de los hijos menores anteriores a
su reclamacion judicial o extrajudicial, hasta un maximo de un afio, cuando la reclamacién
no se hizo por causa imputable al obligado a prestarlos. Y el articulo 233-7.3 CCCat admite
que los efectos de la sentencia de modificacion de medidas por alteracion sustancial de las
circunstancias se retrotraigan a la fecha de inicio del proceso de mediacién instado por
quien solicit6 la modificacion.

20 (2017) p. 217.

21 Asf, CABEZUELO ARENAS (2017) p. 217. También CALLEJO RODRIGUEZ [(2018)
p- 68], citando a SANCHEZ ALONSO, admite que cabria solicitar la devolucién del exceso
pagado si se acreditara que lo pagado no se destind a satisfacer los fines que le eran propios
y, por tanto, que hubo un enriquecimiento injusto. En la misma linea se manifiesta RiBoT
IGUALADA [Revista Catalana de Dret Privat (2013) p. 115] para el Derecho cataldn, que,
aunque consagra expresamente el deber del alimentista de informar al alimentante de la
modificacion de circunstancias que determinen la reduccion o supresion de los alimentos
en cuanto se produzcan (art. 237-9.2 CCCat), no explicita las consecuencias de su incum-
plimiento.
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lugar, porque esa resolucién no habia sido sustituida por otra ya que el ali-
mentante no insté la modificacion ni la extincién de la pensiéon mientras nada
se le reclamd. Y, por tdltimo, porque de los hechos no se deduce que quedara
acreditado que las actoras hubieran ocultado sus ingresos con el fin de lucrar-
se a costa del demandado. Su reclamacion, en fin, no perseguia dariar a este,
se basaba en un interés legitimo y era acorde al fin perseguido por la norma.

Cuestion distinta es que pudiera considerarse que las actoras incurrieron
en retraso desleal al hacer valer su derecho. Vedmoslo.

1.2.2 EL RETRASO DESLEAL
1.2.2.1 La alegacion del retraso desleal por parte del demandado

Es posible que la AP La Corufa «abriera los 0jos» al demandado sobre la
posibilidad de alegar retraso desleal por parte de las actoras cuando, para
descartar el abuso de derecho, razon6 que «el tiempo transcurrido sin impe-
trar el cumplimiento no convierte la reclamacion tardia en constitutiva de
una accién inmoral o contraria al sentir social de la norma, sino que tiene su
propia sancidn..., la pérdida del derecho a reclamar esas mensualidades
por... la prescripcién» (la cursiva es mia). Y es que, frente a un ejercicio far-
dio del derecho, puede entrar en juego, no solo la prescripcion (y la caduci-
dad), sino también la referida doctrina del retraso desleal?2. De hecho, el
demandado pasé a invocar esa doctrina ademads del abuso de derecho en su
recurso de casacion?3.

1.2.2.2  Caracterizacion y presupuestos de la doctrina del retraso desleal

Como es sabido, el retraso desleal es uno de los supuestos tipicos de ejer-
cicio extralimitado del derecho por comportar una contravencion del princi-
pio de la buena fe (art. 7.1 CC)?4, constituyendo, en realidad, una subespecie
de la prohibicién de ir en contra de los propios actos®. La doctrina del retraso
desleal se ha formulado diciendo que un derecho subjetivo o una pretension
«no puede ejercitarse cuando el titular no solo no se ha preocupado durante
mucho tiempo de hacerlos valer, sino que incluso ha dado lugar con su acti-
tud omisiva a que el adversario de la pretension pueda esperar objetivamente
que el derecho ya no se ejercitara» 26. Por tanto, igual que la prescripcién o la
caducidad, el retraso desleal requiere la falta de ejercicio del derecho durante

22 La misma STS 14 de noviembre de 2018 asi lo hace notar: «El decaimiento del
derecho por su falta de uso no cabe predicarlo exclusivamente de los supuestos especificos
en que la ley establece los oportunos plazos de prescripcion y de caducidad en su exigen-
cia, sino también en aquellos supuestos... en que el derecho se ejercita de forma tan tardia
que supone desconocimiento del mandato establecido en el articulo 7 del Cédigo Civil».

2 Ademas, ya no funda el abuso Gnicamente en que las demandantes tuvieran ingre-
sos bastantes, sino que insiste de forma especial en el tiempo que dejaron transcurrir sin
reclamar (mds de veinte afios) y en que ello constituia un uso anormal del derecho, al
demandarse de forma extempordnea el abono de una cantidad inasumible para €l dada su
limitada capacidad econémica.

24 Vid. al respecto DiEz-Picazo y GULLON (2016) p. 359.

25 Asf lo apunta MIQUEL GONZALEZ (1995) p. 844 y en el mismo sentido se ha pro-
nunciado también el TS, p. e., en la sentencia de 13 de septiembre de 2016 (Pleno).

26 Asi, DfEz-Picazo (1977) p. 22. En idénticos términos se expresa la STS de 3 de
diciembre de 2010, cuya doctrina reproducen las SSTS de 12 de diciembre de 2011, 19 de
septiembre de 2013 (Pleno), 26 de abril de 2018 o la aqui comentada, de 14 de noviembre
de 2018, entre otras.
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un tiempo pero, a diferencia de aquellas, exige, ademads, que la conducta sea
desleal, por haber generado en el deudor la confianza de que el titular del
derecho ya no lo ejerceria?’. Es esa deslealtad la que, por contravenir el prin-
cipio de la buena fe, torna en inadmisible el ejercicio del derecho aun dentro
del plazo legalmente previsto al efecto pues, como ha reiterado también el TS,
el retraso desleal «opera necesariamente antes del término del plazo de pres-
cripcién extintivo de la accién» 28. De este modo, los presupuestos del retraso
desleal son, de acuerdo con reiterada jurisprudencia, los siguientes2?:

1) La omision del ejercicio del derecho por parte de su titular. A dife-
rencia de lo que ocurre a los efectos de la prescripcion o la caducidad, aqui la
inactividad del titular debe serle imputable3°. En otro caso no podria repro-
chérsele deslealtad alguna. Asi pues, es preciso que, pudiendo haber ejercita-
do el derecho, el titular no lo haya hecho3!.

2) El transcurso de un periodo de tiempo. Cudl deba ser la duracion de
ese periodo dependerd de las circunstancias del caso, entre las cuales Miquel
Gonzalez menciona «la clase de derecho, la intensidad de la confianza susci-
tada y el alcance de las medidas tomadas a consecuencia de la misma» 32.

3) La creacion de una confianza legitima o razonable en la otra parte
de que el titular del derecho no lo ejercitard. Es esto lo que determina que el
ejercicio tardio del derecho se considere objetivamente desleal y, por tanto,
intolerable. Esa confianza debe «surgir, necesariamente, de actos propios del
acreedor» 33 0, como subraya la STS 26 de abril de 2018, «(d)ebe ser el titular
del derecho quien genere esa confianza, lo que supone algo mds que su mera
inactividad».

Asi las cosas, se ha descartado la existencia de retraso desleal en situa-
ciones como las siguientes:

— Caso de la STS 24 de abril de 2019. En 1989 se celebra un contrato de
leasing sobre un piso, que el arrendatario acab6 adquiriendo en ejercicio de
su derecho de opcién de compra, escriturdndose la compraventa el 16 de
enero de 1999. Durante la vigencia del contrato surgieron discrepancias entre
las partes acerca de la interpretacion de la cldusula relativa al tipo de interés
aplicado a las cantidades pendientes de amortizar. El arrendatario hizo por
ello varias reclamaciones, tanto —en 1992— a la sociedad de leasing (el BBV),
como —mds tarde— al Servicio de Reclamaciones del Banco de Espana. Este
emiti6 el 11 de septiembre de 1998 un informe en el que concluia que el

27 En este sentido, entre otras, las SSTS 12 de diciembre de 2011 y 26 de abril de 2018.

28 Asi, v. gr, las SSTS de 1 de abril de 2015, 13 de septiembre de 2016 (Pleno),
24 de febrero de 2017, 2 de marzo de 2017 y 26 de abril de 2018.

29 Véanse, v. gr., la STS 3 de diciembre de 2010 —que reproducen otras muchas,
como la de 12 de diciembre de 2011 o la aqui comentada de 14 de noviembre de 2018- o
la STS 1 de abril de 2015 —cuyas declaraciones en este punto transcriben otras SSTS como
las de 13 de septiembre de 2016 (Pleno), 24 de febrero de 2017, 2 de marzo de 2017 o
26 de abril de 2018-.

30 En este sentido, MIQUEL GONZALEZ (1995) p. 844, quien observa asimismo que
si el titular del derecho no tuviera noticia de su existencia no podria imputdrsele su inacti-
vidad por regla general.

31 Asi lo apunta la STS 26 de abril de 2018.

32°(1995) p. 844.

3 Asi, la STS de 1 de abril de 2015, seguida por las SSTS de 13 de septiembre de 2016
(Pleno), 24 de febrero de 2017, 2 de marzo de 2017 o 26 de abril de 2018.
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BBV habia incurrido en quebrantamiento de las buenas préacticas y usos
bancarios y emplazaba al arrendatario a acudir a los tribunales si no llegaban
a un acuerdo. El 10 de febrero de 1999, poco después de escriturarse la com-
praventa, el ya comprador auin dirigi6é al BBV una carta mostrando su dis-
crepancia con las revisiones periddicas del tipo de interés y proponiendo
diversas alternativas al efecto. Finalmente, el 16 de diciembre de 2013
demand6 al Banco pidiendo que se le condenase a restituirle las cantidades
cobradas de més en concepto de intereses. La demandada opuso prescrip-
cién de la accién (por el transcurso del plazo de 5 afios del art. 1966 CC) y
retraso desleal. Tanto el JPI como la AP descartaron la prescripcién por con-
siderar que el plazo era el de 15 afios previsto en el articulo 1964 CC, pero
apreciaron retraso desleal. Esto dltimo se basaba en la constatacién de que
la demanda se habfa presentado 14 afios y 11 meses después de ejercitarse la
opcién de compra (el 16 de enero de 1999) y, por tanto, un mes antes de la
fecha en que prescribia la accion, cuando, ademds, ya habian pasado mds de
15 afios desde que el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espaiia le
hubiera sugerido acudir a los tribunales si no llegaba a un acuerdo con el BBV.
«Tal periodo de inactividad ante la actuacidn contractual de la demandada
—sostuvo la AP- constituye un comportamiento capaz de sustentar razona-
blemente la conviccidn de esta de conformidad o, al menos, de permisividad
del actor con su proceder y generarle confianza en la no formulacién de una
reclamacién por disconformidad con el criterio aplicado en la actualizacién
del interés...».

El Supremo rechaza esta opinién: «lo que hace la Audiencia —dice— es
asumir que el retraso por si mismo es determinante de la confianza de la...
demandada en que la accién ya no se iba a ejercitar...» y esto no es conforme
con la doctrina del retraso desleal. Insiste en que «la regla es que el titular del
derecho puede ejercitarlo hasta el dltimo momento hébil del plazo de pres-
cripcién». Por ello «(n)o se puede afirmar que ejercita sus derechos de mala
fe quien lo hace dentro del plazo legal, sin que previamente existan hechos,
actos o conductas suyos que engendren, rectamente entendidos, en el obliga-
do la confianza de que aquellos no se actuardn (...). En definitiva, concluye,
«(p)ara que el ejercicio de un derecho por su titular resulte inadmisible es pre-
ciso que resulte intolerable conforme a los criterios de la buena fe (art. 7 CC)
porque, en atencidn a las circunstancias, y por algiin hecho del titular, se
haya generado en el sujeto pasivo una confianza legitima de que el derecho
ya no se ejerceria...». Segtn el TS, nada de esto ocurria en el caso: «que el
actor haya apurado el plazo de prescripcion no es un acto de inequivoca
significacion que por si solo pudiera generar la confianza fundada de que el
derecho no iba a ser actuado» (la cursiva, tanto aqui como en las siguientes
citas de sentencias, es mia). Que el Servicio de Reclamaciones del Banco de
Espaifia le sugiriera recurrir a los tribunales solo pone de relieve la desaten-
cion de su reclamacion por parte del BBV, cuya conducta declaré contraria a
las buenas practicas y usos bancarios. Seria paradéjico —termina el Supremo—
que, habiéndose calificado de esta forma la conducta del demandado, este
resultara favorecido por la aplicacion de una doctrina basada en la buena fe.

— Caso de la STS de 2 de junio de 2017. Se trataba aqui de unos contra-
tos ferroviarios celebrados en 1997, en virtud de los cuales una sociedad
espafiola se comprometia a suministrar a una sociedad griega 107 vagones de
trenes. Los contratos fueron garantizados mediante dos avales a primer
requerimiento que Barclays Bank otorgé a favor de la sociedad suministrado-
ra. El contrato no se ejecutd conforme a lo previsto y la compradora demandé
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al banco reclamando el cumplimiento de los avales, tras haberle hecho un
requerimiento de pago en septiembre de 2011 sin que la entidad bancaria lo
atendiera al pretender una reduccién del importe. La demandada se opuso a
la demanda alegando, entre otras cosas, retraso desleal en el ejercicio de la
accion, por haberse entablado 9 afos después del plazo originariamente pre-
visto para el cumplimiento del contrato. El JPI apreci6 efectivamente ese
retraso y desestimé la demanda valorando, en lo que aqui interesa, que la
demandante debi6 tener la certeza de que el contrato no iba a cumplirse
mucho antes de hacer aquel requerimiento, claramente en el ailo 2004, cuan-
do solo se entregaron 4 vagones. La AP confirmé este pronunciamiento.

Sin embargo, el TS, tras apuntar que la actora habia ejercitado su «legiti-
mo derecho a exigir el cumplimiento de los avales dentro del limite temporal
pactado», sostiene que su exigencia no podia calificarse de retraso desleal
porque, no obstante el tiempo transcurrido desde su firma, «la demandada no
solicité su devolucién, mantuvo en sus libros y documentacién la contabili-
dad de dichos avales e, inclusive, con fecha de 20 de octubre de 2011, mani-
festd por carta a la demandante su disposicion a proceder al pago si se redu-
cfa el importe reclamado inicialmente». Estos datos que apunta el Supremo
revelan que, en realidad, la demandada no confiaba en que no se le fueran a
reclamar los avales, con lo que fallaba ya uno de los presupuestos basicos de
la doctrina del retraso desleal. De ahi que el Alto Tribunal concluya que no
podia atribuirse a la demandante «una actitud omisiva a través de la cual la
demandada, de una forma razonable y objetiva, pudiera confiar que el dere-
cho de garantia no iba a ser ejercitado» (sic).

— Caso de la STS de 2 de marzo de 2017. El 14 de diciembre de 1984
una sociedad recibié de la Administracién un préstamo por 10 afios, garanti-
zado con hipoteca el 19 de abril de 1985. La deudora solo hizo efectivo
un pago, correspondiente a los intereses del primer afio, el 28 de octubre
de 1986. Por esta razon, el 9 de febrero de 2007 recibié un requerimiento de
la acreedora. Esta dio por vencido el préstamo el 15 de julio de 2008 y, tras
certificar la deuda (poco mds de 60.000 € de principal y de 33.000 € de inte-
reses remuneratorios, junto con casi 85.000 € de intereses de demora), insté
la ejecucion hipotecaria el 9 de abril de 2010, lo que dio lugar a que se dic-
tara auto despachando la ejecucidn solicitada. Los ejecutados demandaron
después a la Administracion pretendiendo que se declarara que la accién
hipotecaria habia prescrito y alegando, ademads, retraso desleal en su ejerci-
cio. Tanto el JPI como la AP apreciaron dicho retraso. En concreto la AP
consider6 evidente que la Administracion ejecutante habia mantenido una
absoluta pasividad e inactividad en el &mbito del préstamo durante casi 20
afios desde el primer impago y que por ello concurrian los requisitos para
apreciar el retraso desleal. Mdxime en este caso —afladié— en que la cantidad
reclamada por intereses de demora excede en mucho del principal y los inte-
reses remuneratorios.

EI TS discrepa de dicha conclusién por entender que no concurria el pre-
supuesto del ejercicio desleal de la reclamacidn ya que «la mera inactividad
o el transcurso dilatado de un periodo de tiempo en la reclamacion del cré-
dito no comporta, por si solo, un acto propio del acreedor que cree, objetiva-
mente, una razonable confianza en el deudor acerca de la no reclamacion
del derecho de crédito» 34,

34 Por lo demds, el TS devuelve las actuaciones a la AP para que decida sobre las
pretensiones de los demandantes relativas a la prescripcion.
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- Casodela STS de 1 de abril de 2015. En esta ocasidn se trataba de la
demanda dirigida por un banco (el BBVA) a los fiadores de su deudor, recla-
madndoles las cantidades pendientes de pago de un préstamo hipotecario que
no habian quedado cubiertas en la ejecucion hipotecaria. La reclamacién no
se dirigid contra otros dos fiadores, con los que el banco pact6 su liberacion,
de modo que se cefifa al 60% de la deuda existente, correspondiendo el 40 %
a los liberados. El banco les reclamé extrajudicialmente el pago en octubre
de 2006 y, por lo que se deduce de algtin pasaje de la sentencia, la demanda
debié presentarse en 2010. El JPI estimé la demanda, no asi la AP que, entre
otras consideraciones, niega que la reclamacién extrajudicial interrumpiera
la prescripcién y subraya que habian pasado ya 17 afios desde el auto de
archivo y hasta la demanda.

E1 TS sostiene, por el contrario, que el plazo de prescripcién que empez6 a
correr en noviembre de 1992 habia quedado interrumpido por el requerimiento
de octubre de 2006 (a punto, por tanto, de cumplirse el plazo de 15 afios). En
cuanto al retraso desleal, después de recordar sus presupuestos y, en particu-
lar, que la confianza del deudor en la no reclamacién del crédito «debe surgir,
necesariamente, de actos propios del acreedor», afirma que «nada de esto
ultimo ocurre en el presente caso pues, al margen de apurar al maximo el
plazo de prescripcion de la accidn, la propia interrupcion de la prescripcion,
asi como la negociacién del pago con el resto de los fiadores, muestran bien
a las claras que la entidad bancaria no realizé actos propios en orden a la
condonacién de la deuda pendiente».

— Caso de la STS de 3 de diciembre de 2010. Vencido un préstamo ban-
cario el 30 de abril de 1993 y no siendo pagado el principal por los deudores
(una sociedad y dos personas fisicas), el banco cerré su cuenta de crédito y la
liquidé (resultando un saldo a su favor de poco mas de 100.000 €). El 15 de
junio de 1993 reclamo el saldo en procedimiento ejecutivo que, por plantear-
se incorrectamente, concluy6 por sentencia declarativa de la nulidad del jui-
cio. Al mismo tiempo la sociedad deudora solicité la suspensién de pagos,
compareciendo el banco en la lista de acreedores y obteniendo el reconoci-
miento de su crédito. Durante la fase de suspension de pagos, el banco ejecu-
té una hipoteca que garantizaba las obligaciones del deudor. Este procedi-
miento fue también declarado nulo y en €l el banco fue condenado a
indemnizar al deudor por los dafios y perjuicios derivados de la ejecucion
hipotecaria (cuantificados en algo més de 4.402.000 €). El deudor promovid
la ejecucion de esta sentencia el 2 de mayo de 2005 y, enseguida, el 21 de
septiembre de 2005, el banco le demand6 pidiendo el pago de poco menos de
2.880.000 € por el préstamo de 1993 (principal e intereses de demora). El
demandado alegd, entre otras cuestiones, retraso desleal. EI JPI no lo apreci6
aunque si entendid, respecto de los intereses moratorios, que la reclamacién
tardia hacia que resultara una suma desproporcionada atentatoria al principio
de buena fe. La AP rechaz6 asimismo la procedencia de esos intereses.

Segun apunta el TS, se trataba de determinar «si quien reclama el pago
de un crédito afios después de haberse contraido, pero dentro del plazo de
prescripcion, estd actuando de forma leal o bien estd incurriendo en un abuso
del derecho, sobre todo cuando esta deuda estd generando unos intereses que,
como en el caso que nos ocupa, pueden ser de elevada cuantia». El Supremo
sostiene que no hubo retraso desleal. Asi, tras destacar que el banco solo
interpuso la demanda reclamando el pago pendiente cuando supo que los
deudores habian venido a mejor fortuna (por haber cobrado de él mismo una
indemnizacién), repasa las multiples iniciativas del banco para intentar
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cobrar lo que se le debia y concluye que, a la vista de ello, «no hubo [por
parte del banco] una conducta que permitiera a los deudores... concluir que
habia renunciado al ejercicio de la accion...».Y ello, a pesar de haber pasa-
do 11 afios entre aquellas actuaciones y la presentacion de la demanda.

Este breve repaso jurisprudencial revela que el acento siempre se sitia en
lo mismo: es preciso que la conducta del titular del derecho haya generado
una confianza razonable y legitima en el sujeto pasivo de que el derecho no
se ejercitaria. Cuando el titular lleva a cabo acciones de diverso tipo enca-
minadas a que el deudor satisfaga el crédito es evidente que no podré consi-
derarse que ha generado esa confianza (como ocurria, p. €., en el caso de la
STS de 3 de diciembre de 2010). En otras ocasiones la ausencia de dicha
confianza puede deducirse, simplemente, de la propia conducta del deudor
(como en el caso de la STS de 2 de junio de 2017). Pero lo que el TS esta
poniendo de manifiesto es que, mas alld de estos supuestos, la sola inactivi-
dad del titular (y aun a falta de conductas del sujeto pasivo que denoten que
cuenta con que el derecho serd ejercido) no da lugar a un retraso desleal. No
basta la mera inactividad ni que prdcticamente se agote el plazo (de pres-
cripcion o de caducidad) del que se dispone para ejercitar el derecho. Se
exigen de su parte actos, hechos, conductas que generen la referida confian-
za. Solo entonces el ejercicio tardio del derecho puede considerarse contra-
rio a esos actos previos 'y, por tanto, desleal y contrario a la buena fe.

Veamos, pues, algunos supuestos en los que se constatd la existencia de
esos actos propios determinantes de la apreciacidn de retraso desleal.

— Caso de la STS (Pleno) de 13 de septiembre de 2016. Dos particulares
celebraron el 22 de julio de 2004 la compraventa de una finca en documento
privado por un precio de 180.303 €. En el contrato fijaron el 9 de septiembre
de 2006 como fecha para que la compradora efectuara el tltimo pago pen-
diente (90.151 €) y la vendedora entregara la finca mediante otorgamiento de
escritura publica. También incluyeron una cldusula penal de 250 € por cada
dia hébil que la vendedora se retrasara en cumplir con su obligacién de entre-
gar la posesion de la finca. El importe de la pena se restaria, en su caso, de la
cantidad que en ese momento quedase pendiente de pago. La vendedora
incumplié su compromiso de escriturar en la fecha prevista (que ambas par-
tes habian pospuesto al 25 de septiembre de 2006). Esto determiné que a
mediados de 2007 la compradora la demandara pidiendo que se la condenara
a escriturar, consignando en el Juzgado los 90.151 € pendientes de pago. La
demanda fue estimada, por lo que el 31 de julio de 2008 ambas otorgaron la
debida escritura de compraventa y la vendedora recibi6 los 90.151 €. La
demanda que inici6 este proceso fue presentada en diciembre de 2010 por la
compradora, que reclamaba a la vendedora 110.500 € en aplicacién de la
clausula penal pactada en el originario documento privado de compraventa,
habida cuenta que la demandada se habia retrasado 442 dias en cumplir con
su obligacién de escriturar. El JPI estim6 integramente la demanda, pero la AP,
considerando absolutamente desproporcionada la indemnizacion, la redujo al
20 % y la dej6 cifrada en poco més de 22.000 €.

Solo recurrié en casacion la demandante y, aunque el TS le dio la razén
en cuanto a la improcedencia de aplicar el articulo 1154 CC al caso, sin
embargo, desestim6 el recurso. En esencia, porque considera inadmisible,
conforme a la buena fe, el ejercicio de la pretension deducida en la demanda.
El motivo es que la compradora habia generado en la vendedora la fundada
confianza de que no reclamaria la pena en el futuro. ;Co6mo? Primero, cuan-
do, al demandarla a mediados de 2007 para que escriturara, no exigio el pago
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de la penalidad y, en su lugar, consigno en el Juzgado todo el precio que
quedaba pendiente de pago (90.151 €). Después, cuando, al otorgarse la
escritura publica en 2008, pagd esa suma sin hacer ninguna reserva respecto
de la penalidad, «ni en el mismo acto —dice el Supremo—, ni inmediatamente
después de haber conseguido... la posesion de la finca». Por tanto, el Supre-
mo ve en la consignacion y el pago hechos por la titular del derecho esos
actos propios generadores de una confianza razonable en el sujeto pasivo,
que se vio defraudada por la posterior demanda?.

35 No obstante, como destaca la propia sentencia, dado que solo recurrié en casacion
la actora, la prohibicion de reformatio in peius impidié al TS desestimar totalmente la
pretension o imponer a la demandada una condena menos gravosa que la impuesta por la
sentencia recurrida. El Supremo recuerda en este dltimo punto la posibilidad de que el
retraso desleal dé lugar a una pérdida solo parcial del derecho ejercitado tardiamente, posi-
bilidad que habia sido admitida ya por la STS de 29 de marzo de 2016.

Los hechos enjuiciados por dicha STS de 29 de marzo de 2016 fueron los siguientes.
Un matrimonio transmitié unos terrenos a sus tres hijos mediante una compraventa a tres
sociedades: Kropnick, S. L., sociedad instrumental de Juan Miguel y Bernarda (los deman-
dados); Chavaler, S. A., que vendi6 su participacion a Kropnick, S. L.; y Azapiedra, S. A.,
sociedad instrumental de Leonor (demandante). El 14 de mayo de 1990 Juan Miguel y
Bernarda ofrecieron a Leonor comprarle su participacion por 400 millones de pesetas,
afladiendo que cuando ellos vendieran una parte significativa de los terrenos la reservarian
«100.000.000 de pesetas que se actualizarian con la variacion del IPC desde el uno de
enero de 1991 hasta esa fecha». El 17 de mayo de 1990 Azapiedra, S. A., vendio su parte a
Kropnick, S. L., recibiendo en ese momento 40 millones de pesetas y aplazandose el pago
de los restantes 360 millones al 10 de enero de 1991. Esta compraventa se escrituré el 21
de junio de 1990 y el resto del precio se aboné con retraso, el 24 de marzo de 1992, tras
requerirlo la vendedora. Poco antes, el 17 de marzo de 1992 Juan Miguel habia dirigido
una carta a Leonor ratificando su intencién, manifestada en la carta de 14 de mayo de
1990, de reservarle la cantidad en ella senalada en cuanto vendieran una parte significativa
de las fincas. Esta venta se produjo finalmente el 9 de junio de 1994, no le fue notificada a
Leonor y se inscribié en el Registro de la Propiedad el 26 de octubre de 1994. Por otra
parte, en el afio 2000 Leonor insté contra sus hermanos proceso sobre nulidad del testa-
mento de su padre, que termind por transaccion el mismo afo. La AP Madrid (en su sen-
tencia de 29 de octubre de 2013 que, al ser recurrida, fue la que dio lugar a la STS de 29 de
marzo de 2016) apunta la posible incidencia indirecta de ese hecho en el presente litigio.
Fallecida la madre, a comienzos del afio 2008 surgen de nuevo desacuerdos entre los her-
manos sobre la particién de la herencia y vuelve a plantearse la reclamacién de los 100
millones de pesetas. Finalmente, el 8 de junio de 2009, Leonor y Azapiedra S. A. deman-
daron a Juan Miguel, Bernarda y Kropnick S. L. reclamando 1.088.432,88 €, resultantes de
los 100 millones de pesetas convertidos en euros —601.012,10 €— mads la actualizacién
desde el 1 de enero de 1991 y hasta el 1 de marzo de 2009.

El JPI estimé la demanda. La AP la revocé y redujo la cantidad a percibir. Sostuvo
la AP que, dado que la demandante pudo tener conocimiento de la venta desde que se ins-
cribi6 en el Registro, el 26 de octubre de 1994, al ejercitar su accién el 8 de junio de 2009
se apreciaba retraso desleal que impedia repercutir en los demandados los efectos negati-
vos insitos en aquel. Consiguientemente, redujo la actualizacion al periodo comprendido
del 1 de enero de 1991 al 26 de octubre de 1994.

Recurrida esta sentencia por ambas partes, el Supremo la confirmé. Sostiene que si
hubo retraso desleal, al ejercitarse «la accién mds de una década después de haber podido
hacer una actualizacion, exagerada artificialmente» al tiempo que estima que «(1)a reduc-
cién que hace del tiempo de la actualizacion de la cantidad reclamada es acorde al principio
de la buena fe... Y este principio no produce la inadmision completa de una pretension, sino
que ésta puede ser atemperada, ya que si desconociéramos por entero la pretension seria
tanto como introducir un plazo de prescripcion y atentaria, ciertamente, a la buena fe que se
negara por el retraso una pretension que habia sido aceptada por ambas partes. / Por tanto,
“se considera aceptable y ajustado al principio de la buena fe que el retraso desleal no deba
producir siempre la ineficacia de la pretension sino que puede ser ésta adaptada a las exigen-
cias de aquel principio”, como ha hecho en el presente caso la sentencia recurrida».
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— Caso de la STS de 19 de junio de1985. En un contrato de arrendamien-
to de local de negocio, celebrado el 1 de febrero de 1975, se pacté una renta de
83.700 pesetas al mes y su actualizacién anual conforme a determinado indice
«sin necesidad de requerimiento alguno». El 12 de mayo de 1976 la arrenda-
dora dirigi6 una carta a la arrendataria recorddndole el incremento anual.
Desde entonces no volvié a notificarle ni a requerirle nada hasta el acto de
conciliacién celebrado sin avenencia el 11 de septiembre de 1981 y en cuya
papeleta reclamaba a la arrendataria la suma de todos los incrementos corres-
pondientes a los afios 1976 a 1981. El JPI, acogiendo la demanda de la arren-
dadora, entendi6 que la renta mensual habia quedado aumentada anual y suce-
sivamente y condend a la arrendataria a pagarle poco menos de 2.800.000
pesetas. La AP revoco la sentencia y reconoci6 el derecho de la arrendadora a
cobrar la renta actualizada solo a partir del 1 de octubre de 1981.

El TS confirmé la sentencia de la AP y, partiendo de que la arrendadora
tenia que ejercer el derecho de revision pactado en el contrato si queria hacer-
lo valer, considerd que su no ejercicio —o no reclamacién de la renta revisa-
da— suponia un abandono o renuncia al mismo3¢ «pues entender lo contrario
seria... autorizar... un ejercicio andémalo del derecho... por parte de quien
deja transcurrir los afios... para luego ejercitar el derecho extempordneamen-
te, colocando al deudor arrendatario ante la realidad de una deuda o presta-
cion excesiva, impensada o no esperada y sumamente gravosa, frustrando as{

Todo lo expuesto sugiere algunas reflexiones. En primer lugar, los hechos descritos
ponen de manifiesto que las relaciones entre Leonor, de un lado, y sus dos hermanos, de
otro, no eran particularmente fluidas pues surgieron entre ellos varios desencuentros a lo
largo de los afios con motivo del reparto de los bienes paternos. Por eso cabria pensar que la
reclamacion de Leonor no debid sorprender a sus hermanos, pues parece que siempre fue un
asunto pendiente. La misma AP apunta la posible influencia indirecta que pudo tener en la
presente controversia la accién de nulidad del testamento de su padre y de la escritura de
aceptacion de herencia ejercitada por Leonor en el afio 2000 y dice textualmente que «la
reclamacion de los 100 millones de pesetas permanecié latente hasta el fallecimiento de la
madre» en 2008. Esto llevaria a cuestionar que los hermanos demandados tuvieran una
razonable y legitima confianza en que Leonor no iba a ejercitar su derecho.

Llama la atencidn, por otra parte, que, tratdndose de un posible retraso desleal en el
ejercicio de su pretension por parte de Leonor, solo se mencione una vez, de pasada y por
la AP, el hecho de que no se le notificara la venta que activaba su derecho a recibir los 100
millones de pesetas. Como vimos, para hablar de retraso desleal es preciso que la inactivi-
dad del titular del derecho le sea imputable. Consecuentemente, en tanto Leonor no tuviera
conocimiento de la venta ni podia hacer valer su pretension ni podia reprocharsele bajo
ningun punto de vista que no lo hiciera. En cambio, la AP asume (y el TS no lo desmiente)
que podria haber reclamado desde que pudo tener conocimiento de la venta por inscribirse
en el Registro de la Propiedad, lo que, por lo que acabo de decir, me parece discutible. Con
todo, es verdad que la demandante no hizo reparo alguno en este punto, lo que hace pensar
que efectivamente supo de la venta en aquel momento.

Finalmente, la apreciacion del retraso desleal no condujo ni a la AP ni al TS a desesti-
mar la pretension integramente sino solo a atemperarla, reduciendo el periodo de actualiza-
cién de la cantidad reclamada desde el 1 de enero de 1991 hasta el 26 de octubre de 1994.
Sin embargo, si se tienen en cuenta los términos del acuerdo es dudoso que para llegar a
esta conclusion fuera preciso recurrir a la doctrina del retraso desleal. Lo acordado fue que
en el momento en que Juan Miguel y Bernarda vendieran una parte significativa de los
terrenos reservarian a Leonor 100.000.000 de pesetas «que se actualizarian con la varia-
cién del IPC desde el uno de enero de 1991 hasta esa fecha». Ante la claridad de estos
términos, que circunscribian la actualizacion hasta la fecha en que se produjera la venta,
(para qué invocar un retraso desleal que podia ser cuestionable?

36 MIQUEL GONZALEZ (1995) p. 845, destaca en este punto la confusién que se
opera en la sentencia entre retraso desleal «como supuesto no formal de generacion de
confianza legitima» y figuras negociales como el abandono o la renuncia.
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la confianza de la parte, nacida de la inactividad de la otra y que el Derecho
debe respetar» 37. Importa destacar aqui que la inactividad del titular del
derecho resulta tanto mads significativa cuanto que mes tras mes, durante
anos, la arrendadora cobré la renta inicial sin indicar nada acerca de su
eventual revision. En tales circunstancias, parece 16gico que no pudiera pre-
tenderse con éxito una actualizacion con efectos retroactivos, con la que, fun-
dadamente, la arrendataria no tenia por qué contar.

— Caso de la STS de 21 de mayo de 1982. Un médico presté durante
afios (desde enero de 1966 a mayo de 1975) sus servicios a un constructor y
su familia. Nunca le reclam6 nada por ese concepto. Hasta mayo de 1978,
momento en que el constructor le presenta la liquidacién de una obra que le
habia hecho y a la que habia aplicado un descuento en consideracién a
aquellas atenciones. Es entonces cuando el médico y comitente de la obra
opone la compensacioén de 326.000 pesetas, como importe de sus honora-
rios profesionales, a la reclamacién de 718.324 pesetas del contratista.
Tanto el JPI como la AP estimaron parcialmente la demanda de este y apre-
ciaron la compensacidn, descartando que la buena fe tuviera resonancia en
el campo del Derecho.

EL TS, por el contrario, apreci6 retraso desleal y entendié que la falta de
reclamacién de sus honorarios por parte del médico en el dilatado periodo de
tiempo en que los prest6 denotaba «un acto propio que ponia de manifiesto la
inequivoca voluntad de condonarlos, engendrando fundadamente en el deu-
dor la creencia de que tal condonacidn se habia efectuado, razonable creencia
que motivé hiciera una importante bonificacién de lo que a su vez le era
debido». En este caso, por tanto, es de subrayar que se trataba de servicios
prestados y no cobrados a lo largo de casi un decenio, conducta mas que
significativa como para generar en el actor la legitima confianza de que el
médico no pensaba exigir nada por ellos. Y la prueba de que esa confianza
existia es que el constructor aplicé una rebaja a la liquidacién de la obra
hecha, precisamente en atencién a los servicios que habia recibido del doctor.

En definitiva, en todos los casos mencionados podia inferirse razonable-
mente de los actos propios del titular del derecho (consignando y pagando la
parte de precio pendiente sin aplicar pena alguna, cobrando continuadamente
la renta bdsica sin revisarla o prestando durante afios servicios profesionales
sin exigir nada a cambio) que este no iba a ejercitarlo.

1.2.2.3  La aplicacion de la doctrina del retraso desleal en el caso enjuiciado

Como sabemos, en la sentencia objeto de este comentario, el TS aprecia
retraso desleal en la esposa actora3®. Considera que no cumple con los requi-
sitos de ejercicio del derecho conforme a las reglas de la buena fe «la recla-
macién que se hace con tanto retraso respecto del momento en que presumi-
blemente era necesario percibir la pensién alimenticia, cuando se acumulan
cantidades que dificilmente pueden ser asumidas por el obligado al pago».
Habla también de un decaimiento del derecho por su falta de uso cuando «se
ejercita de forma tan tardia que supone desconocimiento del mandato esta-

37 El Supremo afade estos argumentos al empleado por la AP, que se habia basado
en lo dispuesto en el articulo 101 de la entonces vigente LAU, segun el cual «la facultad
del arrendador para elevar la renta... podra ejercitarla en cualquier tiempo, pero sin que en
ningun caso la elevacion tenga efecto retroactivo».

38 El Supremo se refiere solo a ella porque la pretension de la hija es desestimada
por falta de legitimacion activa.
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blecido en el articulo 7 del Cédigo Civil». Partiendo de aqui, vamos a exami-
nar si en el caso efectivamente concurrian los presupuestos del retraso des-
leal, que el Supremo se limita a enumerar en esta ocasion, reproduciendo la
STS de 3 de diciembre de 2010.

Es preciso, en primer lugar, que el titular del derecho omita ejercitarlo
pudiendo hacerlo, de forma que tal omisidn le sea imputable. Como veiamos
antes, no se deducen del caso cudles fueron los motivos de la inactividad de
la esposa durante veinte afos. La alegacion del marido en el sentido de que la
mujer no le habia reclamado antes nada porque ambos lo habian pactado asi
a cambio de que ella pudiera seguir disfrutando del uso de la vivienda fami-
liar resultaba poco creible. Pero, al margen de ello y de la nulidad de dicho
supuesto pacto?, si la inactividad de la mujer se hubiera debido efectivamen-
te a que se consideraba vinculada por €l y, por tanto, no legitimada para recla-
mar los alimentos, de ello habria que deducir que la falta de ejercicio del
derecho por su parte no le seria imputable. En todo caso, como decia, la
existencia del mencionado pacto resulta mas que dudosa, por lo que no cabe
inferir nada a partir de él. Asi las cosas, habria que partir de que la mujer no
reclamé pudiendo hacerlo y concluir que este primer requisito se daba en
nuestro caso.

Concurre también el segundo requisito, el transcurso de un periodo de
tiempo, pues 20 afios parece un plazo suficientemente significativo cuando
se trata, ademds, de un crédito dirigido a cubrir necesidades vitales de su
titular (el alimentista). El Supremo parece querer subrayar este dato cuando,
al apreciar que se habia ejercitado el derecho en contra de la buena fe, des-
taca que la reclamacién se hiciera «con tanto retraso respecto del momento
en que presumiblemente era necesario percibir la pensién alimenticia».
Ahora bien, una cosa es tener en cuenta el tipo de derecho del que se trata a
la hora de ponderar cudnto tiempo de inactividad es preciso para considerar
cumplido el presupuesto al que ahora me estoy refiriendo, y otra cosa bien
distinta es entender que, dado que la obligacién alimenticia se justifica por
la situacion de necesidad del alimentista, el hecho de que este subsistiera sin
ellos demuestra que no estaban justificados y que su reclamacién a posterio-
ri denota mala fe. Esto ultimo es inadmisible. El mismo legislador permite
la reclamacién de las pensiones alimenticias atrasadas durante 5 afios
(1966.1.% CC). Por otra parte, una vez fijados los alimentos por un juez, su
supresion o su modificacion solo puede ser dictaminada del mismo modo
(judicialmente) y con base, respectivamente, en las causas legalmente pre-
vistas para su cese o en un cambio sobrevenido de las circunstancias que se
tuvieron en cuenta al establecer la pension. Que no se haya reclamado
durante un tiempo no justifica por si que una de esas causas haya tenido
lugar o que ese cambio se haya producido.

La creacion de una confianza legitima en la otra parte de que el titular
del derecho no lo ejercitard es el ultimo presupuesto del retraso desleal y, a
mi modo de ver, el de concurrencia mas discutible en el caso. Como hemos
visto anteriormente, el Supremo insiste en sus fallos en que no basta la mera
inactividad del titular ni que apure los plazos de prescripcion o caducidad,
siendo preciso algo mas: una conducta o unos actos propios que generen
objetivamente esa confianza. De la descripcidn de los hechos que resulta de
las sentencias de la AP y del TS solo se desprende que la mujer no reclamé
nada en 20 afios. No se da cuenta de ningtn acto por su parte, mds alld de su

39 Vid. supra apartado 1.1.
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sola inactividad, que hubiera podido generar en el esposo la confianza de que
ya no ejercitaria su derecho. En tales condiciones cabria sostener, como
recuerda el mismo TS en varias de las sentencias antes citadas, que la esposa
podia hacer valer su pretension hasta el tltimo momento habil del plazo de
prescripcion y que no podia considerarse que obrara de mala fe al ejercitar
su derecho dentro de plazo sin haber llevado a cabo anteriormente actos que
pudieran engendrar en el marido la confianza de que no lo actuaria. No
puede considerarse un acto propio a los efectos que aqui interesan no recla-
mar el crédito. A estos efectos debe resultar indiferente que lo que se reclame
sea una cantidad devengada puntualmente tiempo atrds y debida desde enton-
ces o que sean cantidades que se van generando periddicamente, como inte-
reses o, en nuestro caso, pensiones. La mujer dejé pasar mucho tiempo sin
exigir las pensiones que mensualmente fueron venciendo. Pero tampoco, en
alguno de los casos vistos, el acreedor exigié durante afios el abono de los
intereses que se iban acumulando (aparte del capital) y en esa mera pasividad
no se vio acto propio apto para generar una confianza legitima en que no se
iban a exigir, de manera que esa inactividad no impidi6 al Supremo descartar
el retraso desleal. Por todo ello me parece defendible entender que en el caso
enjuiciado la esposa no pudo generar en el marido, con su mera inaccion,
una confianza legitima y razonable de que ya no iba a reclamar las pensio-
nes impagadas.

Mis allé de los requisitos apuntados, ¢se podria considerar como ele-
mento que contribuye a la apreciacion del retraso desleal lo elevado de la
suma reclamada por haberse acumulado las cantidades exigibles o las actua-
lizaciones o intereses generados a lo largo del tiempo de inactividad del dere-
cho? La sentencia objeto de este comentario parece insinuarlo asi cuando, en
el pasaje antes transcrito, apunta que no es conforme a la buena fe la reclama-
ci6n hecha con tanto retraso «cuando se acumulan cantidades que dificilmen-
te pueden ser asumidas por el obligado al pago» 40. Como vimos, también la
STS de 19 de junio de1985 hace referencia a ello cuando justifica su consi-
deracion del retraso como desleal y sefiala que el ejercicio extempordneo del
derecho a actualizar la renta colocaba al arrendatario ante una deuda excesi-
va, no esperada y sumamente gravosa. Pero hay una diferencia relevante, en
mi opinién, entre ambos casos. En este tltimo habia una relacién contrac-
tual entre ambas partes, en cuyo marco mes a mes y afio a afio la arrendado-
ra alento la confianza de la arrendataria, al cobrarle la renta bdsica sin
mencionar ni exigir su actualizacién. En nuestro caso, en cambio, no ocurria
tal cosa. Recaida la sentencia que obligaba al esposo a hacer un pago men-
sual de alimentos a su mujer, aquel simplemente desoy6 esa condena desde
el principio, sin que la mujer, por su parte, observara ninguna conducta —
mds alld de la propia inactividad— que pudiera hacer pensar al otro que
nunca le reclamaria nada. Por eso, en mi opinidn, cabria sostener aqui lo
mismo que la STS de 3 de diciembre de 2010 que, plantedndose la cuestion
apuntada al comienzo de este parrafo*!, la responde negativamente sefialan-

40 En su demanda la esposa exigia algo mas de 39.000 euros y el marido, jubilado,
cobraba una pensién mensual de 630 € y debia pagar un alquiler de vivienda (segin se
apunta en la SAP La Coruiia 20 de noviembre de 2015). En esta linea, el recurso de casa-
cién del marido sostenia que se estaba reclamando «de forma extempordnea el abono de
una cantidad inasumible por el recurrente por su capacidad econdmica».

41 En concreto el TS se preguntaba «si quien reclama el pago de un crédito anos
después de haberse contraido, pero dentro del plazo de prescripcion, estd actuando de
forma leal o bien estd incurriendo en un abuso del derecho, sobre todo cuando esta deuda
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do, entre otras cosas, que la acumulacién de intereses se debia, no a la
supuesta conducta desleal del titular del derecho, «sino a la falta de pago de
los propios deudores, que dejaron transcurrir un largo periodo de tiempo sin
hacer efectiva la deuda». En nuestro caso cabe decir lo mismo: la suma acu-
mulada resultaba dificil de asumir por el alimentante precisamente porque
nunca pagoé lo debido. La falta de capacidad econémica del deudor, por lo
demds, seria relevante para modificar o incluso extinguir la obligacién de
alimentos, pero no lo es a la hora de apreciar retraso desleal, cuya existencia
descansa inicamente en los presupuestos antes apuntados. Si se dan esos
presupuestos, la capacidad econdémica o no del demandado para pagar lo
adeudado deberia ser irrelevante y su solvencia no justificaria que el derecho
pudiera hacerse valer contra €l en contra de los mandatos de la buena fe. Y si
esos presupuestos no se dan, el derecho podra hacerse valer contra el sujeto
pasivo, sea cual sea su situacion patrimonial (sin perjuicio de que las posibi-
lidades efectivas de cobro sean limitadas)*2.

Finalmente, y como argumento adicional para sustentar la tesis de que no
hubo retraso desleal por parte de la esposa podria decirse, parafraseando la
STS de 24 de abril de 2019, que «seria paraddjico favorecer mediante la apli-
caciéon de una doctrina construida sobre la buena fe» a quien se comportd
como el demandado. Demandado que, en nuestro caso, desatendié por com-
pleto y desde el principio su obligacién de cubrir las necesidades vitales de
su esposa y mantener a su hija, inicialmente menor de edad.

Por todo lo dicho, creo que es defendible sostener que en el caso enjui-
ciado no hubo tampoco retraso desleal por parte de la esposa demandante.

1.2.3 LA PRESCRIPCION EXTINTIVA

Si se parte de que no hubo en la esposa demandante ni abuso de derecho
ni retraso desleal, habria que precisar cudntas mensualidades atrasadas podria
reclamar por no estar afectadas por la prescripcién extintiva. EI TS no entré
en ello porque, apreciado un ejercicio del derecho contrario a la buena fe,
ya no habia cuestion. Pero si lo hizo la AP al entender —en contra del crite-
rio del JPI- que no habia habido abuso de derecho por parte de las actoras.

Recordemos que ambas habian pedido el pago de las pensiones devenga-
das desde noviembre de 2002 y hasta el mes en que cada una de ellas interpu-
so la demanda (junio de 2011 la madre y octubre de 2013 Ia hija). Dado que
la madre habia pretendido en noviembre de 2007 la ejecucién de lo acordado
en la sentencia de separacion sobre los alimentos, las demandantes entendian
que con ello habia quedado interrumpido el plazo de prescripcion fijado en el
articulo 1966.1.% CC, pese a declararse caducada la accion ejecutiva, y que
podian reclamar las pensiones correspondientes a los 5 afios anteriores.

Asi lo estim6 también la AP, en contra del criterio del JPI, y por ello con-
dend al esposo a abonar a madre e hija las pensiones devengadas desde
noviembre de 2002 hasta enero de 2015 (cuando el JPI dicté sentencia). La
AP parte de que, conforme al articulo 1973 CC, cualquier reclamacién hecha

estd generando unos intereses que, como en el caso que nos ocupa, pueden ser de elevada
cuantia» (la cursiva es mia).

42 Cuestion distinta es que, quizd, la falta de reclamacion continuada unida a los
actos propios del titular del derecho pueda generar en quien tiene recursos escasos mas
confianza de que el cobro ya no se va a exigir que en quien disfruta de una posicion des-
ahogada, precisamente porque, a medida que pasa el tiempo y la deuda va aumentando, las
posibilidades efectivas de pago se van reduciendo mas para el primero que para el segundo.
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al deudor por via judicial para que cumpla con su obligacién sirve para inte-
rrumpir la prescripcién extintiva. La demanda de ejecucion de la sentencia
presentada por la esposa en 2007 revelaba su voluntad de conservar el dere-
cho y reclamar la deuda pendiente, lo que llegé a conocimiento del marido,
que se opuso a la ejecucion. Por ello —concluye la AP— «como cualquier otra
actuacion judicial, sirve para interrumpir el computo del plazo prescriptivo.
El que posteriormente se resolviese que la accion ejecutiva estaba caducada
no afecta al efecto de interrumpir la prescripcion».

Poco hay que anadir, en mi opinidn, a este razonamiento, con el que
estoy plenamente de acuerdo. Por lo demds, concuerda con la jurispruden-
cia del Supremo, que la misma AP cita, en el sentido de que cuando haya
un simple atisbo de animus conservandi del derecho en quien se pretende
aplicar la prescripcién, habra que considerar interrumpido el plazo de pres-
cripcion.

Cierto es que la esposa no reaccioné hasta el afio 2007, pero dado que
entonces el marido seguia obligado al pago mensual de la pensién porque la
obligacién no habfa sido declarada extinguida, y dado también que, segtn lo
aqui defendido, no podia imputarse a aquella un ejercicio del derecho contrario
a la buena fe, del articulo 1966.1.* en relacién con el articulo 1973 CC resul-
taba que podia reclamar las pensiones devengadas desde noviembre de 2002.
Su empefio de hacer valer su derecho alimenticio, evidente y conocido por el
marido, no cej6 desde entonces y por ello, poco después de que la acciéon
ejecutiva que habia ejercitado se declarase caducada (en abril de 2010), recu-
1ri6 al procedimiento declarativo en junio de 201143.

2. LA EXTINCION DE LA OBLIGACION DE ALIMENTOS

Sabemos que el esposo solicitd que se declarase la extincidon de su obli-
gacién alimenticia con efectos desde el 1 de enero de 2000. También que en
todas las instancias se acogid su peticion, si bien tanto el JPI como la AP
especificaron que los efectos de la extincion no podian ser retroactivos 'y
debian producirse desde la fecha de la sentencia de primera instancia (dictada
el 29 de enero de 2015). A ello y a la jurisprudencia en este sentido ya me
referi anteriormente, por lo que me remito a lo ya expuesto.

Aqui me centraré en el andlisis de la causa determinante de dicha extin-
ci6on. El motivo que alegé el demandado para solicitarla fue la falta de necesi-

43 En otro orden de cosas cabria observar que no se entiende bien por qué la referida
accion ejecutiva se declaré caducada en el proceso precedente. El propio TS apunta en la
sentencia comentada que la caducidad de cinco afios propia de tal accién (art. 518 LEC)
«en este supuesto arrancaria de la fecha de exigibilidad de cada una de dichas pensio-
nes...». Esta es, segin apunta APARICIO CAROL [(2018) pp. 52 y 53], la interpretacion
undnime que del articulo 518 LEC hacen nuestros tribunales, entendiendo que el plazo
debe computarse «desde la fecha del incumplimiento denunciado por el ejecutante, por lo
que tan solo pueden excluirse de la accion ejecutiva, en su amparo judicial, las obligacio-
nes incumplidas en periodos que se sitien mas alla de los cinco afios en relacion a la fecha
de su efectiva reclamacion» (op. cit., p. 52). De este modo, si el plazo comienza a correr
desde el impago de la correspondiente mensualidad, cuando la esposa insté procedimiento
ejecutivo en 2007, la accién no deberia haberse considerado caducada respecto de las pen-
siones devengadas y no satisfechas en los cinco afios inmediatamente precedentes a la
interposicion de la demanda. Sin embargo, eso es lo que declaré la AP La Coruifia en su
auto de 23 de abril de 2010.

4 Vid. supra, apartado 1.2.1.
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dad de las alimentistas, tanto de la esposa como de la hija®. La extincién
encontraria su soporte legal en el articulo 152.3.° CC, que prevé el cese de la
obligacién de dar alimentos cuando el alimentista pueda ejercer un trabajo o
haya mejorado de fortuna, de suerte que ya no precise la pensidn para subsis-
tir. Sin embargo, a la vista de lo que sefiala la AP La Corufia en su sentencia
resultaba bastante cuestionable que esposa e hija se hallaran en esa situacion.
De hecho, la propia sentencia lo niega categéricamente, frente a lo mantenido
previamente por el JPI#. Por lo que se refiere a la esposa, y como observa la
Audiencia, el hecho de que la Administracion le hubiera reconocido una renta
de integracion social y de que también se le hubiera concedido el beneficio de
asistencia juridica gratuita, apuntaba a que, pese a contar con cierto patrimo-
nio, carecia de recursos suficientes para subsistir. Por lo demds, la renta de
integracién era tan reducida (apenas 365 € mensuales) que resultaba mas que
dudoso que bastara para sacar a la mujer de su situacién de necesidad®’.

45 En su oposicion a la ejecucion instada por su esposa en 2007 alegd, ademads, sus
reducidos ingresos de jubilado.

46 A ello ya me referi supra, en el apartado 1.2.1.

47 Larelacion que media entre la obligacion familiar de alimentos y el deber del Esta-
do de garantizar una proteccion bésica de sus ciudadanos es una cuestion compleja. Como
sabemos, el Codigo civil atribuye a los parientes mas proximos la obligacion de procurar
prestaciones vitales esenciales a quien no puede obtenerlas por si. Esta obligacion se ha
fundamentado mayoritariamente en el principio de solidaridad familiar [vid., v. gr., DiEz-
Picazo y GULLON (2018) p. 40 y SIERRA PEREZ (2016) p. 752]. Sin embargo, al mismo
tiempo se hace notar que un Estado social, como lo es el nuestro (art. 1.1 CE), debe cubrir
las necesidades bésicas de sus ciudadanos [DiEz-Picazo y GULLON, (2018) p. 41, JIMENEZ
MuRNoz, ADC (2006) p. 752 y TENA P1azUgLo (2015) pp. 54 a 56]. La propia Constitucion
obliga a los poderes publicos a garantizar una ensefianza basica obligatoria y gratuita
(art. 27.4 CE), asegurar la proteccion integral de hijos y madres (art. 39 CE), procurar asis-
tencia y prestaciones sociales suficientes en situacion de necesidad (art. 41 CE), tutelar la
salud publica (art. 42 CE), facilitar la atencion de los disminuidos (art. 49 CE) y garantizar
pensiones adecuadas a los ciudadanos durante la tercera edad y —«con independencia de las
obligaciones familiares»— promover su bienestar (art. 50 CE). A la vista de estas normas se
subraya la falta de adecuacién de los articulos 142 ss. CC a los compromisos que tienen los
poderes publicos [GArciA RuBlio (1995) pp. 17 y 18], entendiéndose que la solidaridad
familiar no puede servir de justificacion para que el Estado desplace el cumplimiento de
deberes que le son propios al entorno familiar del necesitado [en esta linea, RIBOT IGUALADA,
ADC (1998) pp. 1170 y 1172 y CABEZUELO ARENAS (2017) p. 195]. Si asi se hace, el obli-
gado a alimentar a un pariente resulta doblemente gravado, en la medida en que los impues-
tos que paga para cubrir, entre otras cosas, las prestaciones y los servicios sociales, no le
eximen de atender las necesidades vitales de sus familiares [RiBOT IGuALADA (1999)
pp- 175y 176]. Se observa, ademads, que la familia actual no responde al modelo —tradicio-
nal y cohesionado, casi mitico— habitualmente invocado para justificar la obligacién alimen-
ticia entre parientes, que tampoco se amolda a los nuevos modelos convivenciales [GARCIA
Rugio (1995) p. 17, RiBoT IguaLADA, ADC (1998) pp. 1161 y 1162 y CABEZUELO ARENAS
(2017) p. 195]. También se subraya que muchas familias no tienen otra fuente de ingresos
que su salario, con el que dificilmente pueden mantener a sus padres al tiempo que a sus
hijos y prevenir sus propias necesidades futuras. Asf las cosas, hay quien entiende que la
obligacién de alimentos prevista en el Cédigo civil tiene hoy un «cardcter subsidiario», de
modo que solo nace cuando los poderes publicos no cumplen con las funciones de protec-
cion que le son propias y surge por ello la situacion de necesidad del alimentista [asi, DIEz-
Picazo Y GULLON (2018) pp. 41 y 42, MONDEJAR PENA (2014) p. 29; otros autores, como
JiMENEZ MuRNoz -ADC (2006) pp. 752 y 753—, defienden en cambio la «complementarie-
dad» de la obligacion civil y la asistencia publica]. Sin embargo, esta interpretacién queda
excluida cuando una norma atribuye expresamente a la prestacion social un caracter subsi-
diario respecto de la prestacion familiar. Esto es lo que ocurre, p. e., cuando se permite a la
Administracién denegar ciertas prestaciones a quienes tienen parientes obligados a darles
alimentos o a concederlas provisionalmente en tanto el afectado no reclame los alimentos a
sus familiares [a este respecto vid. RIBOT IGUALADA (1999) pp. 74 ss. y JIMENEZ MuRNoOZ,
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En cuanto a la hija, hay que partir, antes que nada, de que el hecho de
haber alcanzado la mayor edad no podia considerarse por st solo causa
extintiva de los alimentos*$. Asi lo ha reiterado el TS, anadiendo ademds que
la obligacidn se extiende hasta que los hijos alcancen la suficiencia econémica,
siempre y cuando la necesidad no se deba a su propia conducta®. En el mismo
sentido se manifiesta la doctrina>®, que insiste en que para solicitar la supresién
de la pensioén a los hijos cuando estos alcanzan la mayor edad es preciso que
se dé alguna de las causas previstas en los articulos 150 o 152 CC5!. Pues
bien, frente a lo aducido por el demandado, la Audiencia tampoco estimé
probado que la hija tuviera independencia econdémica y se hubiera incorpo-
rado al mundo laboral de forma estable, dado el caracter poco cualificado y
esporddico de los trabajos que habfa tenido hasta entonces. Ademads, a los
ojos de la Audiencia, la causa de ello no estaba en la mala conducta o la
falta de aplicacion al trabajo de la hija (1o que hubiera justificado asimismo
el cese de la obligacién de alimentarla, de acuerdo con el nimero 5.° del
art. 152 CC), sino en el hecho de que a los 16 afios tuvo que dejar de estudiar
y ponerse a trabajar porque el padre no cumplié con su obligacién de alimen-
tarla. La Audiencia argumenta asi para descartar que hubiera de parte de la
hija abuso de derecho por falta de necesidad de alimentos, no para declarar la
subsistencia de la obligacién alimenticia. Pero son argumentos que, en prin-
cipio, justificarian también que en el caso no se consideraran concurrentes
las causas de cese de la obligacién contempladas en los nimeros 3.°y 5.° del
articulo 152 CC. Asi, se entiende que si el hijo mayor de edad pasa a tener
recursos, pero estos no son suficientes para alcanzar la independencia econé-
mica y la necesidad no se debe a su propia conducta, la obligacién subsiste,
sin perjuicio de que pueda haber lugar a una reduccién de la pensién o inclu-
S0 a su suspension temporal32. Ahora bien, siendo este el principio, tampoco
puede ignorarse que, en el caso, la hija tenfa ya 41 afios cuando demandé a su
padre reclamando los alimentos devengados desde el afio 2002, fecha en que
ella hubo de cumplir los 30. Ciertamente parece razonable limitar de alguna
manera la obligacién de alimentar a los hijos mayores de edad para poner

ADC (2006) p. 753]. De ahi que se haya defendido una reforma profunda en esta materia
que haga asumir al Estado los compromisos que constitucionalmente le corresponden frente
a sus ciudadanos [en esta linea, p. e., RIBOT IGUALADA, ADC (1998) pp. 1151, 1152, 1168
y 1169, propone reducir las obligaciones familiares «juridicamente exigibles» a las impues-
tas a los padres para con sus hijos, sin limite de edad, considera que el amparo de las perso-
nas adultas incumbe a toda la sociedad y propugna que los poderes publicos apoyen finan-
ciera y materialmente a los familiares en el cumplimiento de las obligaciones «morales» que
tienen con los suyos].

4 Ello sin perjuicio de entender, como hace RiBOoT IGUALADA (http:/civil.udg.edu/
tossa/ca/ponencies-ponencies-2018.html, p. 9), que al alcanzar la mayor edad la pretension
alimenticia deja de basarse en la relacion de filiacién para pasar a tener su base legal en la
norma que consagra la obligacion de alimentos entre parientes.

49 Vid., v. gr, las SSTS de 28 de noviembre de 2003, 5 de noviembre de 2008 y 25 de
octubre de 2016.

50 Vid., v. gr., MARTIN LOPEZ, Revista de Derecho de Familia (2013) pp. 22y 24,
CALLEJO RODRIGUEZ (2018) p. 15 y Aparicio CAroL (2018) pp. 172y 362.

51 Aparicio CARoL (2018) p. 369.

De hecho, en uno de los motivos de su recurso de casacion, el demandado alegd
infraccién de los nimeros 2, 3 y 5 del articulo 152 CC, si bien no como base de la extin-
cién de su obligacién alimenticia —que ya habia quedado firme con efectos desde 2015-,
sino para justificar un supuesto abuso del derecho y un enriquecimiento injusto de las
actoras por haber desaparecido la necesidad transcurridos 20 afios (esto es, cuando la espo-
sa instd la accion ejecutiva).

52 CALLEJO RODRIGUEZ (2018) pp. 163 y 170.
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coto a lo que el TS denomina «parasitismo social» en su sentencia de 1 de
marzo de 2001, entendiendo que la prolongacién de la pension alimenticia
puede favorecer, en ciertas circunstancias, una situacién pasiva en la lucha
por la vida33. En esta misma linea, no pocas veces las Audiencias Provincia-
les ponen un limite temporal a las pensiones de los hijos mayores de edad,
con idéntico designio de motivarles a procurar su independencia buscando
un trabajo o completando su formacién+. Esta solucién se recoge en el
Cédigo del Derecho Foral de Aragén, cuyo articulo 69.2 limita a los 26 afios
el deber paterno de costear los gastos de crianza y educacién de los hijos, a
no ser que, convencional o judicialmente, se hubiera sefialado una edad dis-
tinta, y sin perjuicio del derecho del hijo a reclamar alimentos si los necesi-
tara. Y también la Propuesta de Cédigo Civil de la Asociacién de Profesores
de Derecho civil ha optado por incorporar una regla parecida en el articu-
lo 219-16.2.a), segun el cual la obligacién de dar alimentos a los hijos
mayores de edad cesa al cumplir el alimentista 26 afios>.

Con todo, lo que movié a la AP La Corufia a confirmar en nuestro caso la
extincién de la obligacién de alimentos fue la falta de recursos del alimen-
tante, que debia mantenerse con una exigua pension de jubilacion de 630 €
mensuales teniendo que pagar el alquiler de su vivienda. En esas condiciones
parece inviable que, como dice la AP, con la cantidad sobrante pudiera afron-
tar el pago de una pensién alimenticia sin desatender sus propias necesida-
des. Siendo asi, «estaba justificado el cese de su obligacién alimenticia con-
forme al articulo 152.2.° CC, tomando en cuenta también lo dispuesto en el
articulo 146 CC3%». La jubilacion sitda al esposo, ademads, en una situacion

53 Sobre esta base la STS de 1 de marzo de 2001 resolvi6 el cese de la obligacion de
alimentar a dos hijos, graduados universitarios con plena capacidad fisica y mental, que
superaban la edad de 30 afios. ROGEL VIDE [(2012) p. 108], sin embargo, considera desa-
fortunado el razonamiento del Supremo a la vista de las cifras de paro, particularmente de
paro juvenil, que se registraban en la fecha de la sentencia.

>4 Para un repaso de sentencias dictadas en este sentido vid. APARICIO CAROL (2018)
pp- 195 a 204 y 360 a 362. Tras pronunciarse €] mismo a favor de esta medida (op. cit.,
pp- 198, 199, 357 y 358), este autor da cuenta también de otras sentencias de Audiencias
contrarias a la limitacién temporal de la pension de alimentos (op. cit., pp. 358 a 360).

Con una vision realista de la situacion, RIBOT IcuaLADA (http://civil.udg.edu/tossa/ca/
ponencies-ponencies-2018.html, p. 18) apunta que la consecuencia final de la restriccion de
la obligacién de alimentar al hijo mayor de edad serd muchas veces que el progenitor con el
que conviva sea quien de hecho cargue en solitario con los gastos para su sostenimiento.

55 Este texto puede consultarse en Asociacién de Profesores de Derecho civil, Pro-
puesta de Codigo Civil, Madrid 2018.

56 Si la hija hubiera sido menor de edad la respuesta habria sido otra respecto de ella,
habida cuenta que la obligacién paterna de alimentar a los hijos menores se considera inex-
cusable e incondicional. Como destaca CALLEJO RODRIGUEZ [(2018) p. 13], esta incondi-
cionalidad fue matizada por el Supremo en su sentencia de 12 de febrero de 2015, seguida
después por otras. En ella el Alto Tribunal parte de que el progenitor debe anteponer la
satisfaccion de las necesidades de los hijos menores a las suyas propias y asumir, aun en
caso de importantes dificultades econdémicas, la obligacion de atender cuando menos las
necesidades minimas del menor —el llamado minimo vital-. Pero admite que, en caso de
absoluta carencia de medios, pueda acordarse con cardcter muy excepcional y criterio res-
trictivo y temporal, la suspension de la obligacion [sobre esta teméatica puede consultarse
CABEZUELO ARENAS (2017) pp. 210 y 211, CALLEJO RODRIGUEZ (2018) pp. 13y 112y
—dando cumplida cuenta de la posicion del TS y de las Audiencias al respecto— pp. 116 a 126
y RiBOT IGUALADA, http://civil.udg.edu/tossa/ca/ponencies-ponencies-2018.html, pp. 13 y 14;
también APARICIO CAROL (2018) pp. 182 a 187]. Consecuentemente, de haber sido menor
la hija, la falta de medios del padre nunca podria haber justificado el cese de su obligacion
alimenticia, sino, o bien la disminucién de la pensién hasta cubrir el minimo vital de la
menor, o bien, todo lo mas y excepcionalmente, su suspension temporal.
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permanente en la que no era de esperar un posterior incremento de ingresos
(como no fuera por via distinta de la pensién). No obstante, llama la atencién
que, asi como si se hace referencia —al menos en la sentencia de la AP—a la
situacion patrimonial de la esposa y de la hija, en cambio no se hace lo propio
respecto del marido y padre. Esto seria relevante precisamente a los efectos
del articulo 152.2° CC, que toma en consideracion «la fortuna» en general
del obligado, del mismo modo que el articulo 146 CC se refiere a su «caudal
o medios». Suponemos, pues, que si se menciona solo la pensidn es porque
no contaba con otros ingresos ni bienes de valor significativo a los efectos
que aqui interesaban. Todo ello conduciria a la conclusién de que la extincién
de la obligacién alimenticia del demandado —declarada por la AP y no con-
testada por las actoras— estaba justificada.

3. LA LEGITIMACION ACTIVA PARA LA RECLAMACION DE LAS
PENSIONES NO SATISFECHAS

Sabemos que el TS neg6 la legitimacién activa de la hija para reclamar
la parte de pension alimenticia que le correspondia. La razén de ello es que
la sentencia de separacidn concedid la pensién a la madre, aunque com-
prendiera tanto los alimentos de ella como los de su hija menor de edad.
Como subraya el Supremo, la beneficiaria era la madre. Asi las cosas, y no
habiendo habido a lo largo de los afios ningtin nuevo pronunciamiento acer-
ca de los alimentos, la situacién seguia siendo la misma. De ahi que solo la
madre estuviera legitimada para exigir las pensiones atrasadas y no satisfe-
chas que el esposo y padre debia haber pagado tanto para el propio sustento
de la actora como para el de su hija, a quien ella, por lo demds, hubo de
mantener en solitario y —al menos hasta que la hija comenzé a tener algin
ingreso— en exclusiva. Cuestion distinta es —como apunta el propio TS— que
si la hija, ya alcanzada la mayor de edad, se hubiera hallado en situacién de
necesidad y hubieran mediado los demds presupuestos de la obligacién de
alimentos, podria habérselos exigido al padre conforme a lo dispuesto en
los articulos 142 ss. CC. Lo que ocurre es que por esta via no podria recla-
mar pensiones por tiempos pasados y los alimentos solo se abonarian desde
la interposicién de la demanda (art. 148.1 CC).

Por lo demads, interesa destacar las diferencias que existen respecto de
la reclamacioén de los alimentos de los hijos atendiendo a cudl sea su edad y
situacion. Asi, cuando al sustanciarse el proceso de separacién hay algtin
hijo menor de edad (como ocurria en el supuesto aqui comentado), el juez
debe pronunciarse sobre los alimentos que le correspondan aun cuando no

En cambio, tratdndose de hijos mayores de edad, el TS no ha tenido reparo en acordar
la supresion de la pension con base en el articulo 152.2.° CC [vid. en este punto CALLEJO
RODRIGUEZ (2018) pp. 113 a 115]. Con todo también hay que decir que hay sentencias que
han dictado la suspension de la pension de hijos mayores de edad, en espera de que la
situacion del alimentante mejorase (v. gr,, la SAP Madrid 15 de junio de 2012) y que diver-
sos autores consideran que, en general, la causa prevista en el articulo 152.2.° CC, mds que
de extincion de la obligacion alimenticia, lo es de suspension hasta que el obligado vuelva
a tener recursos suficientes [asi, JIMENEZ MuRoz, ADC (2006) p. 787, CABEZUELO ARE-
NAS (2017) pp. 255 y 256 y Aparicio CAROL (2018) p. 350]. Lo que en todo caso parece
estar claro es que, siendo el hijo menor de edad, se exige un mayor sacrificio a los padres
y que, por tanto, a la hora de liberar a estos, aunque solo sea temporalmente, de su obliga-
cion de abonar la pension, la falta de recursos se aprecia de forma mas exigente.
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se hubieren solicitado’”. La situacion cambia cuando se trata de hijos eman-
cipados o mayores de edad, en cuyo caso opera el principio de rogacion y
la pension alimenticia debe ser reclamada’®. Esta reclamacién puede hacer-
la el propio interesado en el correspondiente procedimiento de alimentos o
el progenitor con quien conviva, en el marco del proceso de separacion,
nulidad o divorcio. Esta tltima posibilidad estd prevista en el articulo 93.2
CC. Segtin esta norma, cuando se trata de hijos mayores de edad o emanci-
pados que conviven en el domicilio familiar y son econémicamente depen-
dientes, el juez fijard en la misma sentencia de separacion, nulidad o divor-
cio los alimentos debidos conforme a los articulos 142 ss. CC. Ahora bien,
dado que el hijo no es parte en el proceso matrimonial, no es €l el legitima-
do para reclamar los alimentos en esa instancia sino solo el progenitor con
quien conviva. En este sentido se pronuncié el TS en su sentencia de 24 de
abril de 2000, seguida de otras como las SSTS 12 de julio de 2014 y 7 de
marzo de 2017%°. De este modo se evita que el descendiente tenga necesa-
riamente que instar un proceso judicial de alimentos contra el progenitor no
conviviente, con el consiguiente ahorro emocional y procesal, a la par que
se posibilita que curse la reclamacién aquel que, en definitiva, tendrd que
hacer frente a los gastos de mantenimiento del hijo°. La STS 24 de abril de
2000 reconoce, en este sentido, el indudable interés legitimo «del conyuge
con quien conviven los hijos mayores de edad necesitados de alimentos a
que, en la sentencia que pone fin al proceso matrimonial, se establezca la
contribucién del otro progenitor a la satisfaccién de esas necesidades ali-
menticias de los hijos» a las que él mismo habra de contribuir dada la situa-
cioén convivencial. En el caso aqui comentado el matrimonio tenia un hijo,
pero la sentencia solo concedi6 alimentos a su madre y a su hermana. Es de
suponer, pues, que el hijo entonces ya fuera mayor de edad. Ademads, como
la sentencia de separacién se dicté en 1987, afios antes de que la Ley
11/1990 afiadiera al articulo 93 CC el actual parrafo segundo, la madre no
habria podido invocar este precepto aunque hubieran concurrido sus presu-
puestos para exigir alimentos para el hijo.

4. OTRAS POSIBLES CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DE
LA OBLIGACION DE ALIMENTOS POR PARTE DEL ALIMENTANTE

Como hemos visto, la pretension de la madre y de la hija de que el
alimentante cumpliera con su obligacidn fue desestimada por el Supremo
por apreciar retraso desleal en la primera y falta de legitimacién activa en
la segunda. Ademds, la obligacién de alimentos se declaré extinguida con
efectos de 29 de enero de 2015, fecha de la sentencia de primera instan-

57 ApARIcIO CAROL (2018) pp. 75 y 205 y CALLEJO RODRIGUEZ (2018) p. 9.

58 Asi, v. gr., MARTIN LOPEZ, Revista de Derecho de Familia (2013) p. 6, APARICIO
CAROL (2018) p. 205 y CALLEJO RODRIGUEZ (2018) p. 18.

59 Sobre este tema puede consultarse MARTIN LOPEZ, Revista de Derecho de Fami-
lia (2013) pp. 5 y 6, ApaRricio CAROL (2018) pp. 206 y 207 y CALLEJO RODRIGUEZ (2018)
pp. 18 y 19. También RiBOT IGUALADA, Revista Catalana de Dret Privat (2013) p. 117,
quien alude asimismo a las reglas que contiene el CC catalan al respecto (arts. 233-1e, 233-2.6
y 233-4.1) y subraya que en estos casos el legitimado es parte en el proceso y ejerce en
nombre e interés propios derechos de otra persona por cuya cuenta actia.

60 Asi, MARTIN LOPEZ, Revista de Derecho de Familia (2013) pp. 5y 6.
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cia. De este modo el esposo y padre, que no llegé a abonar en ningin
momento pensién alimenticia alguna, quedé libre de pagar tanto las pen-
siones atrasadas insatisfechas como cualquier otra pension en adelante.
Antes de finalizar este comentario conviene hacer notar, sin embargo, que
su conducta podria tener otras consecuencias mds alld de aquella sobre la
que verso el litigio, que como se ha visto se centrd en la exigencia de
cumplimiento de la obligacién y la reclamacién de pensiones atrasadas
no satisfechas.

Asi, en el plano civil, una primera consecuencia seria la posible deshe-
redacion del alimentante por parte de la hija. En este sentido, el articu-
lo 854.2.° CC considera justa causa para desheredar a los ascendientes
haber negado los alimentos a los hijos sin motivo legitimo. Aun sin entrar a
fondo en lo que deba entenderse por motivo legitimo a estos efectos, parece
claro que el incumplimiento de su obligacién alimenticia fue injustificado
durante mucho tiempo pues cuando él mismo solicité la extincién de la
prestacion alimenticia establecida en 1987 lo pidié con efectos desde el 1
de enero del afio 2000 y no antes. En todo caso, ademads, si estimaba que no
se daban ya las condiciones justificativas de su obligacion, deberia haber
solicitado su extincion, cosa que no hizo, como sabemos, hasta ser deman-
dado en el proceso declarativo.

Otra consecuencia de su conducta seria la de que, supuesto que llegara
a encontrase en situacion de necesidad y que su esposa y/o hija estuvieran
en condiciones de asistirle, ello no obstante no estarian obligadas a pres-
tarle alimentos. Asi se desprende del articulo 152.4. °© CC, que contempla
como causa de cesacién de la obligacion de dar alimentos que el alimentis-
ta, fuese o no heredero forzoso, hubiese cometido alguna falta de las que
dan lugar a desheredacién. Esta circunstancia, que como acabamos de ver
concurria en el padre, se considera asimismo impeditiva del nacimiento de
la obligacién de alimentar¢!. Consecuentemente, madre e hija no estarian
obligadas a alimentarle en el futuro, aunque se dieran los presupuestos
genéricos para ello%2.

Por dltimo, y ya en el plano penal, 1a conducta del padre seria constitutiva
de delito de abandono de familia conforme al Codigo Penal de 1995, que tipi-
fica como tal el impago durante dos meses consecutivos 0 cuatro no consecu-
tivos de cualquier prestacion econémica en favor del cényuge o de los hijos
establecida, entre otros, en resolucién judicial de separacion (art. 227 CP)%3.

61 Asi lo hacen notar, v. gr., APARICIO CAROL (2018) p. 426 y DiEz-Picazo Y
GULLON (2018) p. 50.

62 Otros posibles efectos del incumplimiento de la obligacién de alimentar no venian
al caso. Asi, la posible revocacién de donaciones por causa de ingratitud ex articulo 648 CC
(puesto que no consta la existencia de donacién alguna que hubiese podido revocarse con
esta base) o la privacion de la patria potestad conforme al articulo 170. I CC (dado que
cuando las actoras decidieron interponer sus demandas, la hija habia alcanzado la mayoria
de edad muchos afios atrds) [sobre esta dltima medida vid. ApAaricio CAROL (2018) pp. 416
a 420, quien también alude —en las pp. 420 a 424— a la privacion del derecho de visita ex
articulo 94 CC como posible consecuencia del impago de la pension alimenticia debida a
los hijos menores o incapacitados].

63 A este respecto puede consultarse APARICIO CAROL (2018) pp. 426 a 431.

Conforme al articulo 228 CP se trata de un delito perseguible solo a instancia de la
persona agraviada o su representante legal, si bien cuando aquella sea un menor de edad
también puede denunciar el Ministerio Fiscal.
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ANEXO DE SENTENCIAS

1.

Tribunal Supremo, Sala 1.

STS 14 de febrero de 1944 (RJ 1944, 293)
STS 21 de mayo de1982 (RJ 1982, 2588)

STS 19 de junio de1985 (RJ 1985, 3298)

STS 24 de abril de 2000 (RJ 2000, 3378)

STS 1 de marzo de 2001 (RJ 2001, 2562)

STS 28 de noviembre de 2003 (RJ 2003, 8363)
STS 3 de octubre de 2008 (RJ 2008, 7123)
STS 5 de noviembre de 2008 (RJ 2009, 3)

STS 3 de diciembre de 2010 (RJ 2011, 1776)
STS 29 de marzo de 2011 (RJ 2011, 3021)
STS 12 de diciembre de 2011 (RJ 2012, 32)
STS (Pleno) 19 de septiembre de 2013 (RJ 2013, 7604)
STS 26 de marzo de 2014 (RJ 2014, 2035)
STS 12 de julio de 2014 (RJ 2014, 4583)

STS 12 de febrero de 2015 (RJ 2015, 338)
STS 1 de abril de 2015 (RJ 2015, 2362)

STS 29 de marzo de 2016 (RJ 2016, 1543)
STS (Pleno) 13 de septiembre de 2016 (RJ 2016, 4107)
STS 25 de octubre de 2016 (RJ 2016, 4977)
STS 24 de febrero de 2017 (RJ 2017, 660)
STS 2 de marzo de 2017 (RJ 2017, 846)

STS 7 de marzo de 2017 (RJ 2017, 704)

STS 2 de junio de2017 (RJ 2017, 2617)

STS 26 de abril de 2018 (RJ 2018, 1780)

STS 30 de octubre de 2018 (RJ 2018, 4741)
STS 14 de noviembre de 2018 (RJ 2018, 5164)
STS 24 de abril de 2019 (RJ 2019, 1583)

Audiencias Provinciales, Civil

SAP Madrid 15 de junio de2012 (JUR 2012, 264705)
SAP Madrid 29 de octubre de 2013 (JUR 2014, 3704)
SAP La Coruiia de 20 de noviembre de 2015 (JUR 2015, 304734)
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