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1. Resumen de los hechos

Lazaro conductor de un camioén, habia estado casado con Estrella, y de ese
matrimonio nacieron dos hijos: Mariola, nacida en el ano 2000, y Edmundo,
nacido en el ano 2003. Por sentencia de 29 de enero 2008 se acordo el divor-
cio, imponiéndose a Lazaro el pago de una pension de alimentos de 300 euros
para cada uno de sus hijos.

El 21 de julio de 2016, Lazaro present6 en una Notaria una solicitud de
acuerdo extrajudicial de pagos. En la documentacion aparecia la siguiente
informacion sobre el activo: trabajador por cuenta ajena con un sueldo de
1.350¢€; titular de cuentas en dos entidades bancarias sin indicar el saldo; pro-
pietario de una vivienda con una carga hipotecaria que amortiza en cuotas
mensuales de 433,28€, quedando pendientes de pago, a la fecha de la solici-
tud, 63.131,72€; asimismo, es propietario de un garaje, un trastero, una moto
y un vehiculo, sin que conste el valor de estos ultimos. El dinero en efectivo no
llegaba a 300€.

En cuanto al pasivo, resefiaba los siguientes créditos: 7.260€, a favor de
Lex Baros Asesores SLP (son honorarios de abogado); 4.038,62 euros, a favor
de Jestus Miguel; y 3.458,24€, a favor de Carrocerias Procar S.L., por la repara-
cion de su vehiculo. En la lista de acreedores también aparecen sus dos hijos,
por la pensién de alimentos, pero sin fijar la deuda hasta entonces pendiente
de pago.

Lazaro present6é un primer plan de pagos consistente en mantener el
pago de la cuota hipotecaria; reducir la pension de alimentos a 100 euros para
cada hijoy, en cuanto a los deudores ordinarios, una quita del 80% y una espe-
ra de 2 anos.

El 7 de septiembre de 2016 fueron convocados los acreedores, advirtiendo
alguno de ellos que para reducir la pension de alimentos debia acudirse a un
procedimiento de modificacién de medidas y no al acuerdo extrajudicial de
pagos.

Tras hacer constar el Notario la falta de notificacion de los acreedores me-
nores de edad y, tras una serie de avatares, y con la reiniciacion del expediente
notarial, Lazaro aporta un segundo plan de pagos consistente en mantener el
pago de la cuota hipotecaria, y en cuanto al resto de deudores una quita del
25% y una espera de 48 meses, haciendo constar el Notario, como créditos or-
dinarios, ademas de los que se han senalado antes, el de 0€ a favor de Mariolay
Edmundo, al no haber comunicado dichos acreedores el importe de sus crédi-
tos. Asimismo el Notario advirtié que se habia superado la exigencia legal del
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voto favorable de acreedores que representen mas del 60% del pasivo afectado
por el acuerdo extrajudicial de pagos.

2. Solucién dada en primera instancia

El acuerdo extrajudicial de pagos fue impugnado por Estrella fundamen-
tandolo, de una parte, en la ausencia de justificacion de algunos créditos, y de
otra en la confusion en la titularidad de otro crédito; y en relacién con el de
alimentos a favor de los hijos menores, senal6 que no puede verse afectado
por el acuerdo extrajudicial de pagos, y si se pretende modificar debe hacerse
mediante el correspondiente procedimiento de medidas, ante el juzgado de
familia.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Logrono dict6é sentencia con
fecha 8 de mayo de 2017, cuya parte dispositiva es como sigue: Fallo: «Se deses-
time la demanda interpuesta por Estrella de impugnacion de acuerdo extraju-
dicial de pagos de Lazaro».

La sentencia resta importancia a las titularidades de los créditos enten-
diendo que lo relevante es que el importe del crédito se ha tenido en cuenta
para computar las mayorias, y considerando que el crédito por alimentos pue-
de verse afectado por el acuerdo extrajudicial de pagos.

3.  Solucion dada en apelaciéon

La Audiencia Provincial de La Rioja, mediante sentencia de 9 de noviem-
bre de 2017 revoca la sentencia apelada y en su lugar acuerda la anulacién
del acuerdo extrajudicial de pagos impugnado y la sustanciaciéon del concurso
consecutivo del deudor Lazaro.

La Sentencia menciona varios defectos formales relacionados con la so-
licitud del acuerdo extrajudicial de pagos, tales como que no ha aportado la
cuantia de los saldos de sus cuentas bancarias, ni tampoco el valor de algunos
inmuebles (garaje y trastero) o de los vehiculos de motor. Tampoco senala el
importe de la deuda por las pensiones alimenticias debidas a sus hijos, y res-
pecto del plan de pagos no se hace ninguna referencia a los recursos previstos
para su cumplimiento ni se incluye plan de viabilidad.

Con independencia de esos defectos formales, al estimar el recurso y anu-
lar el acuerdo extrajudicial de pagos la sentencia lo fundamenta en las siguien-
tes razones que se recogen a lo largo del cuerpo de la sentencia: «Es evidente,
sin necesidad de mayor argumentacion, lo desproporcionado de acordar no
solo una rebaja de la pension de alimentos sino que los menores no perciban
tal pension hasta pasados nada menos que cuatro anos. ...No solo despropor-
cionado, sino que la Sala estima que no puede llevarse a cabo tal rebaja y de-
mora en el pago de la pensiéon de alimentos contrariando lo acordado en la
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sentencia de divorcio y al margen del procedimiento de modificacion de me-
didas, que es el cauce legalmente previsto en el que tal pretension debe ejerci-
tarse... No constando el importe del crédito por las pensiones de alimentos a
los hijos menores,...no puede estimarse que hayan votado a favor del acuerdo
las mayorias exigidas por el art. 238 de la ley concursal, en concreto el 60 por
ciento del pasivo que pudiera verse afectado por el acuerdo extrajudicial de
pagos, como se hace constar en el acta notarial». Ello con independencia de
otras argumentaciones que se vierten en la sentencia y a las que mas adelante
nos referiremos.

No se hace expresa imposicion de las costas de la primera instancia ni de
las costas del recurso de apelacion.

4. Los motivos de casacion alegados

El recurso de casacion se interpone por Lazaro con fundamento en un
Unico motivo, que es la infraccién del art. 232 de la Ley Concursal. Solicita
del Tribunal que se pronuncie sobre si el crédito por alimentos puede verse
afectado por un acuerdo extrajudicial de pagos, esto es, si es susceptible de ne-
gociacion. Y anade en su petitum que «en caso de que esa deuda no pueda ser
establecida», pide que se mantenga el acuerdo extrajudicial de pagos respecto
de los demas créditos, y por lo tanto que no se produzca su anulacion total.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  Acuerdo extrajudicial de pagos

El supuesto de hecho que da lugar a la sentencia —deudor persona natu-
ral, con acumulacién de obligaciones pendientes e cumplimiento de las mis-
mas, con solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos y consecuente solicitud
de quita y espera— probablemente no habria tenido mayor recorrido si no se
incluyesen entre las obligaciones pendientes, y contenidas en el acuerdo extra-
judicial de pagos, las relativas a la pensién de alimentos de los hijos menores.

Para dicho acuerdo extrajudicial de pagos es de aplicacién, por una par-
te, el nim. 1 del art. 231 de la Ley Concursal cuando senala que «El deudor
persona natural que se encuentre en situacion de insolvencia con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 2 de esta Ley, o que prevea que no podra cumplir regu-
larmente con sus obligaciones, podra iniciar un procedimiento para alcanzar
un acuerdo extrajudicial de pagos con sus acreedores, siempre que la estima-
ci6n inicial del pasivo no supere los cinco millones de euros...».

Asimismo, el art. 236 1, a) y b) de la Ley Concursal prevé la posibilidad
de que la propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos contenga, entre otras,
la propuesta de quitas y esperas cuando senala que «Tan pronto como sea po-
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sible, y en cualquier caso con una antelacién minima de veinte dias naturales
a la fecha prevista para la celebracion de la reunion, el mediador concursal
remitira a los acreedores, con el consentimiento del deudor, una propuesta
de acuerdo extrajudicial de pagos sobre los créditos pendientes de pago a la
fecha de la solicitud. La propuesta podra contener cualquiera de las siguientes
medidas: a) Esperas por un plazo no superior a diez anos. b) Quitas...», sena-
lando el art. 238 de la misma disposicion legal las mayorias necesarias para la
aceptacion del acuerdo extrajudicial de pagos.

De este modo, el acuerdo extrajudicial de pagos seria aplicable a todos
los créditos vencidos y no satisfechos, y asi lo ha senalado el Tribunal Supremo
en la Sentencia que comentamos al indicar que «El acuerdo extrajudicial de
pagos solo puede afectar a los créditos anteriores a su solicitud, incluidos tam-
bién los de alimentos ya devengados, pero no a los posteriores».

Por otra parte, el art. 238 bis.1 de la Ley Concursal dispone que «el conte-
nido del acuerdo extrajudicial vinculard al deudor y a los acreedores descritos
en el apartado 1 del articulo precedente”. Y el art. 238.1 de la misma Ley hace
referencia a «los acreedores cuyos créditos no gocen de garantia real o por la
parte de los créditos que exceda del valor de la garantia real». La norma no
excluye a los acreedores de créditos por alimentos; pero mas adelante veremos
a qué tipo de alimentos.

La Ley Concursal tan s6lo excluye del acuerdo extrajudicial de pagos a
los créditos con garantia real, hasta el valor de la garantia (art. 231.5 LC), y
salvo que hubieran votado a favor las mayorias a que se refiere el art. 238 bis 1
y 2 LC; quedan también excluidos los créditos de derecho publico (arts. 231.5
parr. 2° LC), sin perjuicio de que se alcance su aplazamiento por el cauce ad-
ministrativo correspondiente (art. 236.2 LC). El resto de los créditos anterio-
res a la solicitud, entre los que, en principio, se encontrarian los créditos por
alimentos, se verian afectados por el acuerdo extrajudicial de pagos.

La sentencia es clara al senalar que el acuerdo de extrajudicial de pagos
en ningun caso puede modificar el contenido de la obligacion de pago de ali-
mentos fijada judicialmente en un procedimiento de familia. Y las eventuales
quitas y esperas incluidas en un acuerdo extrajudicial de pagos no afectaran a
los créditos por alimentos devengados con posterioridad a la solicitud, pero
si a los devengados antes, salvo que el Juez disponga que una parte de estos
créditos sean pagados contra la masa. Cuestion distinta es la relativa a la quita
y espera respecto del resto de los créditos respecto de los cuales la sentencia
estima como valido el acuerdo extrajudicial de pagos.

A ello hay que anadir las imprecisiones en la propuesta de acuerdo ex-
trajudicial de pagos y en el plan de pagos, que, en relaciéon con la deuda de
alimentos respecto de los hijos, pudieran haber estado motivadas porque no
existiese una cuantificacion de tal deuda pendiente y la inica pretension fuese
conseguir una quita y una espera respecto de la pension de alimentos.

A estas imprecisiones alude la Sentencia de Apelacion cuando senala que
«Es manifiesta la imprecision acerca del crédito que el deudor incluye en el for-
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mulario de solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos, pues se limita a senalar:
“identidad del acreedor: Maria Purificacion y Candido, (nombres dados a los hi-
jos en la publicacion de esta sentencia) cuantia debida: indeterminada, pension
por alimentos”. La confusion es atin mayor si se tiene en cuenta que en el plan
de pagos acompanado a la solicitud se expresa que la deuda se origina con oca-
sion de una pension de alimentos que el deudor podia afrontar cuando se fijo
pero que por la crisis econémica le es imposible pagar, y propone una pension
de alimentos de 100 euros para cada hijo, en lugar de 300 euros para cada hijo
fijados en la sentencia de divorcio». Y continda senalando que «meses después
aporta un nuevo plan de pagos, el que es finalmente aprobado, consistente en
una quita del 25% y una espera de 48 meses para todas la deudas, salvo la hipo-
tecaria, incluidos alimentos. No se alcanza a comprender si el acuerdo se refiere
a las pensiones alimenticias vencidas y no pagadas, respecto de las que el deu-
dor no indica ni cuantia ni periodos de devengo, o a las pensiones de alimentos
que mensualmente debe abonar a sus hijos, y respecto de las que pretendia una
modificacion en el primer plan de pagos. La cuestion se complica ain mas si se
tiene en cuenta que en el proceso de ejecucion forzosa de familia 163/2010 del
juzgado de Primera Instancia n° 1 de Logrono, a la fecha de presentacion de la
solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos ya se habia abonado el principal re-
clamado, por lo que ninguna deuda vencida quedaba pendiente por tal concep-
to, salvo 2329,61 euros en concepto de intereses de las pensiones de alimentos
impagadas a sus vencimientos; pero dicha deuda ya se relaciona en el formulario
de solicitud como deuda a favor del acreedor don Luis Carlos, junto con las cos-
tas de la ejecucion; por lo que el crédito a favor de Maria Purificacion y Candido
por pensiones alimenticias tampoco se refiere a los intereses de las pensiones
alimenticias abonadas en la ejecucion forzosa de familia 163/2010».

Todo ello lleva a suscitar la incognita respecto a cudl era realmente la pre-
tension del deudor, Lazaro. Quiza, aprovechando el acuerdo extrajudicial de
pagos, conseguir una quita y espera de las pensiones alimenticias futuras. Si
esta era su pretension, que no pasa del terreno de la pura conjetura, deberia
haber sido consciente que tenia muy pocas —por no decir ninguna- posibilida-
des de éxito, ya que no es posible a través de un acuerdo extrajudicial de pagos
modificar el quantum de la pension de alimentos fijada en un procedimiento
de divorcio por un juzgado de familia.

5.2. Competencia del Juez mercantil

Lo anterior nos lleva a plantear la cuestion relativa a la competencia del
Juez mercantil, respecto de la que el Tribunal Supremo indica con claridad,
respecto de los créditos devengados con posterioridad a la solicitud del acuer-
do extrajudicial de pagos, que «...el acuerdo no puede contener una modifi-
cacion de la obligacion de alimentos a favor de los hijos. Para modificar esta
obligacion habria que acudir al especifico procedimiento de modificacion de
medidas, ante el juez de familia competente».
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Respecto de esa competencia, y de una eventual modificacion de la pen-
sion de alimentos a través del acuerdo extrajudicial de pagos, la Sentencia de
la Audiencia en relacion con el supuesto que nos ocupa, senala que «es el juz-
gado de primera instancia, de familia, y no el juzgado de lo mercantil, el com-
petente para fijar las pensiones de alimentos, pues no solo no hay atribucion
competencial a los juzgados de lo mercantil en procesos de familia, sino que la
misma esta expresamente excluida por el art. 8 de la ley Concursal».

En el mismo sentido se pronuncia el Ministerio Fiscal en su informe ante
la Sala del Tribunal Supremo, que interesa la desestimacion del anico motivo
en que se fundamenta el recurso de casacion, cuando entiende que «la obli-
gacion de alimentos a favor de los menores es indisponible y queda al margen
de lo que puede ser competencia del juez del concurso». A propésito de esto,
hubiera sido deseable que el Tribunal Supremo entrase a valorar el Informe
del Fiscal, cuestion en la que no entra.

5.3. Deber legal de alimentos y pension de alimentos consecuencia de un
procedimiento de divorcio

De acuerdo con el contenido de la Sentencia, el acuerdo extrajudicial de
pagos no afecta a los créditos devengados a partir del momento de su presen-
tacion, pero el problema se plantea con los devengados y no satisfechos antes
de dicho acuerdo extrajudicial de pagos que, segun el Tribunal Supremo y
de acuerdo con el contenido de la Ley Concursal, si estarian afectados por el
acuerdo extrajudicial de pagos.

En este sentido, la Sentencia senala que «no hay duda de que el acuerdo
extrajudicial de pagos no puede afectar a la obligaciéon de pago de alimentos
después de la declaracion de concurso o, en este caso, de la solicitud de acuer-
do extrajudicial de pagos... los créditos por alimentos contra el deudor comun
devengados con posteridad a la solicitud no se ven en ningun caso afectados
por un acuerdo extrajudicial de pagos, seran exigibles y deberan abonarse
por el deudor sin ninguna limitacion...en consonancia con el art. 49 LC, los
créditos por alimentos devengados con anterioridad a la declaraciéon de con-
curso son créditos concursales ordinarios, salvo la parte que, conforme al art.
47.2 LG, el juez del concurso haya determinado que se satisfaga con cargo a la
masa».

El art. 92.5° LC, al indicar que créditos son calificados como subordina-
dos, se refiere a los créditos de que fuera titular alguna de las personas especialmente
relacionadas con el deudor..., entendiendo que aqui se esta refiriendo a personas
ligadas con el deudor por vinculos de parentesco préximo; pero en el parrafo
segundo del mismo nimero y articulo senala que se exceptiian de esta regla los cré-
ditos por alimentos nacidos y vencidos antes de la declaracion de concurso que tendran la
consideracion de crédito ordinario.

La Sentencia sostiene que los créditos por alimentos a favor de los hijos
fijados por resolucion judicial, y devengados con posterioridad a la solicitud
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de acuerdo extrajudicial de pagos, no pueden ser objeto de negociacion en el
mismo, siendo créditos que, en caso de aprobacién del acuerdo extrajudicial
de pagos, debera abonar necesariamente el deudor segun las fechas de sus
vencimientos.

No obstante lo anterior, la Sentencia resuelve una cuestion que pudiera
suscitar mayores dudas, como es que los créditos por alimentos a favor de los
hijos devengados con anterioridad a la solicitud del acuerdo extrajudicial de
pagos si pueden ser objeto de quitas o esperas aprobadas por los acreedores
aun sin el consentimiento del otro conyuge, de los hijos o de los representan-
tes de éstos (Cano Marco, 2019, p.21).

Hay que tener presente —y considero que ésta es una cuestion medular—
que, dado el supuesto de hecho que da lugar a la sentencia, no estamos en
presencia de un deber legal de alimentos sino de una pension de alimentos
consecuencia de un procedimiento judicial de divorcio, como reiteradamente
se senala en la sentencia.

Asimismo hay que recordar que a lo largo del procedimiento judicial se
defendia la imposibilidad de que ciertos créditos, en concreto las pensiones
de los hijos, pudiesen estar afectados por el acuerdo extrajudicial de pagos;
ademas, se alegaba la falta de concurrencia de mayorias necesarias para adop-
tar el acuerdo y se hacia referencia a la desproporcion de las quitas y esperas y
la justificacion de los créditos, aspectos estos dos ultimos sobre los que el Alto
Tribunal no se ha manifestado (Cosialls Ubach, 2019, p. 232).

Del contenido de la Sentencia y de las precedentes, tanto la del Tribunal
a quo, como la del Juzgado de Primera Instancia, cabe plantearse la duda de
que efectivamente existiesen a favor de los hijos créditos por alimentos no sa-
tisfechos, porque de existir se habrian justificado, tanto los vencimientos no
satisfechos como el importe de los mismos, y ello no se hace por la represen-
tante legal de los menores. Pero aun faltando la justificacion de los precitados
créditos, la doctrina del Tribunal Supremo es clara en el sentido de considerar
que «la quita del 25% vy la espera de 48 meses convenidas podrian afectar, si
existiesen, a los créditos por alimentos que el deudor Sr. Lazaro adeudaba an-
tes de que presentara la solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos, pero en
ningun caso a los devengados con posterioridad a la solicitud».

Queda claro, por tanto, que de acuerdo con el criterio del Alto Tribunal,
tanto la quita como la espera pueden afectar a los créditos por alimentos adeu-
dados con caracter previo al acuerdo extrajudicial de pagos. Y respecto de esta
cuestion creo que es preciso plantear que, con los argumentos que manejaré a
continuacion, estos créditos por alimentos tampoco deberian verse afectados
por el acuerdo extrajudicial de pagos, partiendo de entender que no tiene el
mismo tratamiento el deber legal de alimentos entre parientes y la pension de
alimentos consecuencia de un procedimiento de divorcio, como es el caso que
nos ocupa.

Asi las cosas, y tomando en consideracion los preceptos senalados de la
Ley Concursal podria pensarse que estamos en presencia de un conflicto entre
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las normas contenidas en el Codigo Civil y las normas contenidas en la Ley
Concursal. Esto seria asi si se entendiese que la referencia a los alimentos que
hace la Ley Concursal es a todo tipo de prestacion alimenticia, pero considero
que tal conflicto no existe, si se entiende que a lo que la Ley Concursal se esta
refiriendo es a la obligacion legal de alimentos entre parientes, debiendo que-
dar excluidos los alimentos impuestos —a través de una pensién de alimentos—
a uno de los progenitores consecuencia de una sentencia de divorcio.

Es preciso, por tanto, hacer referencia al distinto tratamiento del deber
legal de alimentos entre parientes de los arts. 142 y ss. CC, (senaladamente el
art. 143 cuando senala quienes son los obligados reciprocamente a darse ali-
mentos) y la obligacion, para uno de los progenitores, del pago de la pension
de alimentos a favor de los hijos, como es el caso que nos ocupa, del art 93 CC
(El Juez, en todo caso, determinard la contribucion de cada progenitor para satisfacer los
alimentos y adoptara las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomoda-
cion de las prestaciones a las circunstancias economicas y necesidades de los hijos en cada
momento); obligacion esta ultima que tiene la consideracion de deuda para el
progenitor y de crédito para los hijos. Preceptos que hay que poner en relacion
con el art 47. 2 LG, referido al derecho a alimentos (Las personas respecto de las
cuales el concursado tuviere deber legal de alimentos, con excepcion de su conyuge, pareja
de hecho inscrita cuando concurra alguna de las circunstancias previstas en el articulo
25.3 y descendientes bajo su polestad, solo podran obtenerlos con cargo a la masa si no
pudieren percibirlos de otras personas legalmente obligadas a prestarselos y siempre que
hubieran ejercido la accion de reclamacion en el plazo de un aro a contar desde el mo-
mento en que debio percibirse, previa autorizacion del juez del concurso, que resolverd so-
bre su procedencia y cuantia. La obligacion de prestar alimentos impuestos al concursado
por resolucion judicial dictada con anterioridad a la declaracion de concurso se satisfara
con cargo a la masa activa en la cuantia fijada por el juez de concurso, teniendo en
cuanto al exceso la consideracion de crédito concursal ordinario); y con el art. 84.2,4°
LC, referido a los créditos contra la masa (71endran la consideracion de créditos
contra la masa los siguientes: 4.° Los de alimentos del deudor y de las personas respecto
de las cuales tuviera el deber legal de prestarlos, conforme a lo dispuesto en esta ley sobre
su procedencia y cuantia asi como, en toda la extension que se fije en la correspondiente
resolucion judicial posterior a la declaracion del concurso, los de los alimentos a cargo del
concursado acordados por el juez de primera instancia en alguno de los procesos a que
se refiere el titulo I del libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Tendrdn también esta
consideracion los créditos de este tipo devengados con posterioridad a la declaracion del
concurso cuando tengan su origen en una resolucion judicial dictada con anterioridad) .

La posible confusion sobre esta cuestion relativa a considerar que tiene
el mismo tratamiento el deber legal de alimentos y la pension de alimentos
consecuencia de un procedimiento de divorcio, podria venir provocada por
una defectuosa interpretacion del art. 47 de la Ley Concursal, que al indicar
que en el concurso se fijaran los alimentos del deudor y de los descendientes
bajo su potestad, pudiera ser interpretado en el sentido antes apuntado. Pero
dicho articulo debe quedar referido a los descendientes fuera de una situaciéon
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de crisis matrimonial, ya que en situaciones de crisis, del propio apartado 2 de
dicho articulo y del art. 84.2.4° LLC, al tratar de los créditos contra la masa, se
desprende el pleno respeto de la normativa concursal a las resoluciones sobre
este punto dictadas por los juzgados de familia (Cano Marco, 2019, p. 26).

Abundando en el criterio senalado, es de notar, asimismo, que en el art.
47.2 LC se utiliza la expresion «deber legal de alimentos», (Las personas respecto
de las cuales el concursado tuviere deber legal de alimentos...) referido, por tanto al
contenido de los arts. 142 y ss. CC, y no a la pension de alimentos, consecuen-
cia de un procedimiento de divorcio a que se refiere el art. 93 CC.

En este sentido, de entender que estamos en presencia de una obligacion
legal de alimentos, Cuena Casas (2016, p.137) refiriéndose al art. 47.2 de la
Ley Concursal, seniala que «estos alimentistas son los parientes enumerados en
el articulo 143 del Cédigo Civil y respecto de éstos el articulo 47.2 reformado
en por la Ley de reforma de la Ley Concursal establece la subsidiariedad de
la masa, de manera que el alimentista debera reclamar alimentos al siguiente
pariente obligado en la enumeracion realizada en el articulo 143 del Codigo
Civil».

Con este mismo criterio la Sentencia de Apelacion senala que «El art. 236
de la Ley Concursal dispone que la propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos
incluird, en su caso, la fijacién de una cantidad en concepto de alimentos para
el deudor y su familia. Contempla pues dicho precepto la posibilidad de fijar en
el seno del procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos alimentos para el
deudor y su familia, expresion “y su familia”, que debe entenderse para aquellos
supuestos en los que no existe una situacion de crisis familiar, un previo proceso
matrimonial o de menores de los previstos en el titulo I Libro IV de la LEC»

Hay que partir de la consideracion de que los articulos 93, por una parte,
y 142 y ss. CC, por otra, junto con zonas de coincidencia, tienen un distinto
significado y alcance, teniendo Tribunal Supremo consolidada una linea ju-
risprudencial muy clara a este respecto. La pension alimenticia del art. 93 es
una obligacion de mantenimiento de los padres respecto de los hijos y el Juez
puede concederla a los hijos menores, aunque el progenitor no la solicite, a
diferencia de los alimentos legales de los arts. 142 y siguientes. Una de las ca-
racteristicas de la obligacion de alimentos es su reciprocidad, que se funda en
la solidaridad que debe existir entre los miembros de la familia mas proxima, y
que consiste en que, dependiendo de las circunstancias, puede resultar acree-
dor o deudor indistintamente cualquiera de los sujetos comprendidos en las
relaciones familiares incumbidas (Rubio Torrano, 2014, p.41).

Lo anterior nos lleva a traer a colacion los criterios sostenidos por el Tri-
bunal Supremo respecto a la diferente naturaleza de la obligacion legal de ali-
mentos entre parientes y la pensiéon de alimentos a favor de los hijos menores
consecuencia de un procedimiento de divorcio.

Considero necesario partir de las consideraciones que vierte la STS 5 de
octubre de 1993, cuando senala que «La obligacion de dar alimentos es una de
las obligaciones de mayor contenido ético del ordenamiento juridico, alcan-
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zando rango constitucional como taxativamente establece el art. 39 de la Cons-
titucion Espanola. Tal obligacién resulta por modo inmediato del hecho de
la generacion y es uno de los contenidos ineludibles de la patria potestad, art.
154.1.° del Codigo Civil;...Nuestra doctrina entiende mayoritariamente que
esta obligacion no tiene nada que ver con la obligacion alimentaria senalada
por los arts. 142y ss. del Codigo Civil».

Y en relacion con la diferente naturaleza de la obligacion legal de alimen-
tos y la pension de alimentos, la STS de 27 de noviembre de 2013, dictada en
unificacion de doctrina, considera que «se debe partir de la diferente natu-
raleza existente entre la obligacion de alimentos entre parientes y la obliga-
cion de alimentos a los hijos manifestada claramente, entre otros extremos,
en el distinto fundamento que las informa, el valor referencial del principio
de solidaridad familiar, por una parte, frente a un contenido basico derivado
directamente de la relacion de filiacion (39.3 CEy 110y 111 del Cédigo Civil),
la diferente finalidad y contenido de las mismas, el sustento bdsico en orden
a salvaguardar la vida del alimentista, por una parte, frente a una asistencia
mucho mas amplia que se extiende, estén o no en situacion de necesidad, a los
gastos que ocasione el desarrollo de la personalidad del menor (10 CEy 154.2
del Codigo Civil) y, en suma, la distinta determinacioén y extincion segun sea la
naturaleza de la obligacion de alimentos».

En el supuesto de hecho que nos ocupa, la pension de alimentos a favor
de los hijos le ha sido impuesta a Lazaro en una sentencia de divorcio, y de ahi
surgen los créditos devengados y no satisfechos, no de una obligacion legal de
alimentos.

Admitiendo esta argumentacion, los créditos por alimentos a favor de los
hijos devengados con anterioridad a la solicitud del acuerdo extrajudicial de
pagos no deberian quedar integrados en dicho acuerdo y, por tanto, tampoco
ser objeto de quitas o esperas. Dicho de otro modo, deberian tener el mismo
tratamiento que los créditos devengados con posterioridad al acuerdo extraju-
dicial de pagos, que, como senala la sentencia y ya se ha indicado, no pueden
ser objeto de negociacion.

5.4.  Reduccion de la pension de alimentos a través de un procedimiento de
modificacion de medidas

Si Lazaro queria modificar el quantum de la pensiéon de alimentos de sus
hijos, en lugar de incluirlo en el acuerdo extrajudicial de pagos, deberia haber
instado un procedimiento de modificaciéon de medidas al amparo de lo dis-
puesto en el art. 775 LEC.

Esta posibilidad ya se la indica la propia Sentencia cuando senala que «...
el acuerdo no puede contener una modificacion de la obligacion de alimen-
tos a favor de los hijos. Para modificar esta obligacion habria que acudir al
especifico procedimiento de modificacion de medidas, ante el juez de familia
competente».
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Con dicho procedimiento de modificaciéon de medidas podria solicitar
una modificacion en la cuantia de las pensiones por alimentos que se fijaron
en la resolucion judicial. El objeto de dicho procedimiento pasa por acreditar
la existencia de una modificacion en alguna o algunas de las circunstancias
que fueron tenidas en cuenta para la fijacion de la pension y esa modificacion
tiene naturaleza esencial en los términos que vienen entendiéndolo nuestros
tribunales. Para que la demanda prosperase, Lazaro deberia demostrar que se
ha producido una alteracion sustancial de su capacidad econémica desde la
fecha en que se dict6 la sentencia que fij6 las medidas econémicas definitivas,
hasta el momento de solicitud de modificaciéon de las mismas, entendiendo
que los hechos alegados han de ser posteriores a la sentencia en la que se fija-
ron las pensiones de alimentos.

Porque si bien es cierto que los efectos de las sentencias que ponen fin a
procesos matrimoniales por las que se han de regir en lo sucesivo las relacio-
nes personales y patrimoniales entre conyuges e hijos producen excepcion de
cosa juzgada material, ello no significa que, una vez fijados tales efectos, se
mantengan inalterables ante los distintos avatares por los que puede discurrir
la fortuna y necesidades de los miembros de la unidad familiar, afectados por
el proceso de separacion o divorcio.

El precepto de referencia, en este caso, es el art. 91 CC cuando, al referirse
a las medidas adoptadas, entre otras, en relacion con los hijos, permite que
dichas medidas puedan ser modificadas cuando se alteren sustancialmente las
circunstancias. Es de notar que este precepto, a diferencia de otros de similar
contenido del CC, no fue modificado por la Disposicion final primera de la
Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, manteniéndose el
requisito de concurrencia de alteracion sustancial de las circunstancias.

Ciertamente el legislador no determina ni enumera cuales son esas cir-
cunstancias que, habiendo variado, pueden ser determinantes para la modifi-
cacion de la pension de alimentos a favor de los hijos.

A pesar de esa falta de concreciéon normativa, entiendo que debe plantear-
se la determinacion de los requisitos basicos de esas circunstancias sobreveni-
das, pudiendo concluir que han de ser imprevisibles y extraordinarias, no ha-
ber sido causadas por la culpa o falta de diligencia de una de las partes, y han
debido surgir en un momento de la ejecucion de la prestacion, en este caso de
la pension de alimentos, en que no se pueda imputar el cambio de circunstan-
cias a dicha falta de diligencia. Su concurrencia, en cada supuesto, permitiria
considerar si se da, o no, esa alteracion de las circunstancias. Los criterios de
estas alteraciones los fija, entre otras, la STS de 26 de marzo de 2014 al sena-
lar que «las alteraciones sustanciales deben reunir el caracter de estables por
lo que cabe descartar las fugaces o efimeras; entendiendo, por tanto, que no
pueden tenerse en cuenta una modificacion o alteracion transitoria, siendo
necesario que retinan caracteres de estabilidad o permanencia».

Lazaro podria haber justificado esa alteracion sustancial en su situacion
economica, fundamentandola en el camulo de deudas senaladas en la solici-



RosA MARIA MORENO FLOREZ 169

tud del acuerdo extrajudicial de pagos y en la escasez de ingresos para afron-
tarlas. Pero, en todo caso, aunque Lazaro hubiese instado el procedimiento
de modificacion de medidas y su pretension hubiese sido la disminucion de la
pension de alimentos, seria el Juez de familia competente quien tendria que
estimar, o no, la concurrencia de esa alteracion de las circunstancias iniciales y,
por tanto, si habia lugar a la modificacién de la pension de alimentos.

5.5. Ausencia de referencia a la tutela del interés de los menores

A'lo largo de la Sentencia se echa en falta, por una parte, que la Sala no
haya hecho alusion a los preceptos que el CC dedica a la pensién de alimen-
tos como una de las medidas a adoptar en los procedimientos de divorcio y,
por otra, que no se haya tomado en consideracion la tutela del interés de los
menores.

Si hemos de buscar un criterio que sea comun a todas las resoluciones
judiciales de modificacion de la pension de alimentos, ese es el del interés su-
perior del menor; criterio que, por otra parte, y como es sabido, es el que debe
presidir toda resolucion judicial en la que se diluciden intereses que afecten a
menores de edad.

Si bien es cierto que el concepto de interés superior del menor se incardi-
na en la esfera de los conceptos juridicos indeterminados, cuando se pretende
la modificacion de la cuantia de la pension de alimentos a favor de los hijos
menores para reducir el quantum, la decision que se adopte por el juzgador,
esta siempre guiada por el criterio de la tutela de ese interés del menor. Y en el
caso que nos ocupa, la pretension de Lazaro era la modificacion de la pension
de alimentos, reduciéndola, a través de la propuesta de acuerdo extrajudicial
de pagos.

Ambos extremos —referencia a los preceptos del CC que regulan la pen-
sion de alimentos de los hijos en los procedimientos de divorcio, y la tutela del
interés superior de los menores— si fueron puestos de relieve en la Sentencia
de Apelacion que, con cita de otras varias, senala, entre otras cuestiones, que
«...en medidas como la de la pension de alimentos a favor de los hijos, juegan
elementos de orden publico no siempre sometidos al principio dispositivo y
que son tutelables de oficio si ello es mas beneficioso para los hijos menores...,
pues precisamente el superior interés de los hijos, es lo que informa toda la
normativa legal para situaciones de separacion, divorcio y nulidad del matri-
monio, resumido en el criterio primordial del “favor filii”.. .».

5.6. Conclusion

La Sentencia de 13 de febrero de 2109 resuelve el asunto relativo a la in-
clusion en un acuerdo extrajudicial de pagos de las pensiones de alimentos a
favor de los hijos menores, devengadas y no satisfechas. El Tribunal entiende
que dicho acuerdo extrajudicial de pagos s6lo puede afectar a los créditos an-
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teriores a su solicitud, incluidos también los de alimentos ya devengados, pero
no a los posteriores; las quitas y esperas incluidas en dicho acuerdo afectaran
a los créditos por alimentos devengados antes de su solicitud, pero no a los
posteriores.

Respecto de los créditos por alimentos devengados y no satisfechos antes
del acuerdo extrajudicial de pagos tampoco deberian verse afectados por di-
cho acuerdo, porque en el supuesto de hecho origen de la Sentencia no se esta
en presencia de un deber legal de alimentos sino de una pension de alimentos
consecuencia de un procedimiento de divorcio. Asi, los créditos por alimentos
anteriores deberian tener el mismo tratamiento que los créditos devengados
con posterioridad al acuerdo extrajudicial de pagos y, por tanto, no pueden
ser objeto de negociacion.
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