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La Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, integrada por los magistrados que se
expresan mas arriba, ha visto el recurso de casacién y extraordinario por infraccion procesal nim. 24/2011
contra la sentencia dictada en grado de apelacién por la Seccién 182 de la Audiencia Provincial de Barcelona
en el rollo de apelacién nium. 56/10 como consecuencia de las actuaciones de modificacién de medidas nim.
167/2007 seguidas ante el Juzgado de 1a Instancia nim. 2 de Vilafranca del Penedés. El Sr. Cornelio ha
interpuesto recurso de casacién y extraordinario por infraccién procesal, representado por la Procuradora Sra.
Carlota Pascuet Soler y defendido por el Letrado Sr. Francesc Mila Egea. La Sra. Noelia , parte recurrida
en este procedimiento, ha estado representada por el Procurador Sr. Sergi Bastida Batlle y defendida por la
Letrada Sr. Cristina Diaz Fernandez. Con la debida intervencion del Ministerio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El Procurador de los Tribunales Sr. Ignacio Segui Garcia, actué en nombre y representacion
de Dofia. Noelia formulando demanda de modificacién de medidas nim. 167/07 en el Juzgado de Primera
Instancia nim. 2 de Vilafranca del Penedés. Seguida la tramitacion legal, el Juzgado indicado dicté sentencia
con fecha 7 de noviembre de 2008 , la parte dispositiva de la cual dice lo siguiente:

"Que debo estimar y estimo parcialmente la demanda formulada por el Procurador D. Ignacio Segui,
en nombre y representacion de Dfia. Noelia , contra D. Cornelio , representada por la Procuradora Dfia.
Montserrat Lépez debo acordar la modificacién de las siguientes medidas

Se fija en concepto de pension de alimentos a cargo del padre y a favor de los hijos Valentina y Jaume,
la cantidad de cuatrocientos euros mensuales pagaderos dentro de los cinco primeros dias de cada mes, en
la cuenta bancaria que designe la madre a tal efecto, y actualizable anualmente en igual proporciéon que lo
haga el indice de precios al consumo que publica el Instituto Nacional de Estadistica u organismo publico que
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lo sustituya y ello debe entenderse con exclusion de los gastos extraordinarios en que pueda incurrir la menor
los cuales habran de ser sufragados por mitad entre ambos progenitores.

Se desestima el resto de pretensiones interesadas por la actora. Ello debe entenderse sin hacer especial
pronunciamiento en cuanto a las costas procesales devengadas en el presente procedimiento”.

Segundo.- Contra esta Sentencia, la parte actora interpuso recurso de apelacion, que se admitié y se
sustancié en la Seccion 182 de la Audiencia Provincial de Barcelona la cual dicté Sentencia en fecha 23 de
noviembre de 2011 , con la siguiente parte dispositiva:

"Que ESTIMANDO EN PARTE el recurso de apelacion formulado por la representacion de D2 Noelia
contra la sentencia dictada en fecha 7 de noviembre de 2008 por el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de
Vilafranca del Penedés en los autos de Modificacion de Medidas n°® 167/2007 de los que dimana el presente
rollo, SE REVOCA EN PARTE la expresada resolucion, en el pronunciamiento relativo a la contribucion de D.
Cornelio alos gastos de vivienda de sus hijos y al régimen de permanencias y comunicacion, acordando:

El padre debera abonar mensualmente la suma de 500 euros como contribucién a los gastos de vivienda
de los hijos, cantidad que sumada al importe de la pension de alimentos establecida de 400 euros, da como
resultado una pension de alimentos de 900 euros que debera ser abonada por el padre a la madre en la forma
y términos establecidos en la sentencia apelada y desde la fecha de la misma.

En cuanto al régimen de comunicacién y permanencia entre padre e hijos, se acuerda que el periodo
vacacional escolar de verano se computara desde el Gltimo dia lectivo del mes de junio hasta el primer dia
lectivo del mes de septiembre, dividiendo dicho periodo en quincenas, correspondiendo al padre la primera
guincena en afios impares y a la madre los afios pares.

Con mantenimiento de todo lo de mas establecido y sin hacer expreso pronunciamiento en cuanto a
las costas de la presente apelacion”.

Tercero.- Contra esta Sentencia, la Procuradora Sra. Carlota Pascuet Solet en nombre y representacion
Don. Cornelio , interpuso recurso de casacion y extraordinario por infraccion procesal que por auto de esta
Sala, de fecha 14 de abril de 2011 , se admiti6 a trdmite parcialmente, Unicamente el segundo motivo del
recurso de casacion interpuesto, dandose traslado a la parte recurrida y al Ministerio Fiscal para formalizar
su oposicién por escrito en el plazo de veinte dias.

Cuarto.- Por providencia de fecha 16 de junio de 2011 se tuvo por formulada oposicién al recurso de
casacioén y de conformidad con el art. 485 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se sefal6 para su votacion y fallo
qgue ha tenido lugar el dia 8 de septiembre de 2011.

Ha sido ponente la lima. Sra. D2 M2 Eugénia Alegret Burgués.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Inadmitido el recurso extraordinario por infraccién procesal y el primer motivo del recurso
de casacion por interés casacional, debe la Sala resolver en esta Sentencia la Unica cuestidon que ha quedado
controvertida y que se refiere al momento en el que ha de ser satisfecha la nueva cuantia de la pensién de
alimentos a favor de los hijos de los litigantes, establecida en la sentencia de segunda instancia y que ésta
retrotrae al momento en que se dictd la sentencia de primera instancia.

Cabe indicar que los conyuges se encuentran separados judicialmente desde el dia 8 de abril de 2003
en que se dictdé sentencia de separacion contenciosa. En ella se establecié que el padre, Sr. Cornelio
abonaria a la esposa, Noelia , en concepto de alimentos para los hijos menores la cantidad de 350 euros por
meses anticipados dentro de los cinco primeros dias de cada mes a partir de la notificacion de la sentencia con
el sistema habitual de actualizacion. También se atribuy6 el uso de la vivienda conyugal a los hijos menores
y a la madre bajo cuya custodia quedaban y que, al parecer, era de los padres del marido.

Ordenado judicialmente al cabo de unos afios el desahucio de la madre y los hijos de la vivienda familiar,
interpone la Sra. Noelia demanda de modificacion de efectos de la sentencia de separaciéon matrimonial
solicitando, de un lado, el incremento de la pension de alimentos para los hijos menores concedida en su
dia, tanto por el aumento de tales gastos como por la necesidad de procurarles una nueva habitacion, y el
establecimiento de que los gastos extraordinarios - sobre los que nada se habia acordado anteriormente-
se sufragasen por mitad. La sentencia de primera instancia establecié una pensioén de alimentos a cargo
del padre de de 400 euros mensuales asi como la obligacién de que ambos progenitores sufragasen los
gastos extraordinarios por mitad. Recurrida la sentencia por la madre la Sala de apelacién, en lo que aqui
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interesa, incrementé la cuantia de la pensién alimenticia a favor de los hijos menores hasta los 900 euros
mensuales, estableciendo, de oficio, que los efectos de la misma debian retrotraerse al momento de ser dictada
la sentencia de primera instancia.

Contra dicho pronunciamiento recurre el Sr. Cornelio ante esta Sala formalizando recurso de casacion
por interés casacional. Alega la presunta infraccion del art. 262 del Codigo de Familia aprobado por Llei
9/1998 de 15 de julio y su no aplicacién al supuesto en el cual los alimentos han sido ya establecidos en una
sentencia judicial anterior firme, cuya modificacién se pretende por cambio de circunstancias. Invoca al efecto
la doctrina establecida por el Tribunal Supremo, Sala 12, en Sentencia de 3-10-2008 vy la del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia (TSJC) de 14-10-2009 . El recurso se admitioé por interés casacional por no existir
en aquel momento doctrina legal en orden a esta especifica cuestion, si bien este Tribunal se ha pronunciado
recientemente en un caso similar en la STSJC de 15/2011 de 16 de junio, tratandose de un punto netamente
juridico de indudable interés general.

SEGUNDO.- Para resolver adecuadamente la cuestion planteada, cabe distinguir entre los efectos
juridicos materiales de las sentencias de condena y sus efectos procesales.

Ordinariamente los efectos sustantivos o materiales de las sentencias se producen ex nunc , esto es,
desde que son definitivamente dictadas, si bien en algunos casos, la ley permite retrotraer sus efectos a un
momento anterior, sea al de la interposicion de la demanda, sea al de la reclamacién extrajudicial. Asi ocurre
con los intereses moratorios (art. 1100 y 1108 Cédigo Civil de 1889 ) o con los alimentos, que permite su
concesion desde la interposicion de la demanda - art. 148 CC - o bien desde ese mismo momento o desde
la reclamacién extrajudicial probada ex art. 262 del Cédigo de Familia , texto normativo aplicable, en nuestro
caso, por razones temporales.

En concreto, en relacion con el derecho de alimentos, tanto la doctrina del Tribunal Supremo ( STS Sala
12 de 8-4-1995 , 3-10-2008 y STS 14-6-2011 ), como la de esta Sala (STSJC de 6-11-2003 y 21-3-2005 )
ha sefialado que la aplicacion retroactiva de los efectos juridico-materiales de las sentencia que previenen las
normas citadas en materia de alimentos, es operativa, también, cuando los alimentos se reclaman en sede
de procedimientos de nulidad, separacién o divorcio, cuando la peticion se realiza por vez primera, cuestion
gue venia siendo discutida por la doctrina.

Por regla general son las sentencias firmes -aquellas en que definitivamente se reconoce la realidad
del derecho afirmado por no caber contra ellas recurso alguno- las que originan el proceso de ejecucion. Sin
embargo, la Ley procesal (art. 524 y ss LEC 1/2000 ) dota también de ejecutividad a las sentencias declaradas
provisionalmente ejecutables, que no obstante permiten, si la sentencia es revocada, reponer la situacion
a aquella definitivamente juzgada. Tampoco son desconocidas aquellas resoluciones que tienen inmediatos
efectos ejecutivos (no retroactivos) por no reconocerse al recurso que pueda interponerse contra ellas mas
gue el efecto devolutivo pero no el suspensivo. Asi el antiguo art. 1615 de la LEC 1881 en sede de alimentos
provisionales y el actual articulo 774,5 de la LEC 1/2000 .

De otro lado, para evitar los perjuicios que pueda ocasionar la duracion del proceso judicial las leyes
posibilitan el establecimiento de medidas cautelares que suponen, en algunos casos, verdaderas medidas
provisionales anticipativas que regulan juridicamente la situacion transitoria existente entre su solicitud y el
reconocimiento definitivo de las pretensiones ejercitadas.

En materia de procedimientos de familia (nulidad, separacion o divorcio) tanto las normas sustantivas,
articulos 102 y 103 del CC , ahora en Catalunya, articulo 233-1 del Libro Il del Cédigo Civil de Catalunya
(CCcCat) -no aplicable, como ya se ha dicho, al presente supuesto por razones temporales- como otras normas
procesales instrumentales, articulos 769 y ss de la LEC 1/2000 , establecen un conjunto legislativo especifico
gue pretende dotar a las nuevas relaciones que surgen en tiempos de crisis matrimonial de cierta seguridad
juridica al tiempo que impiden que la demora en la sustanciacion de los procedimientos produzca perjuicios
a las partes, en especial, a los hijos menores de edad.

De este modo, el articulo 771 de la LEC autoriza a solicitar las medidas provisionales previstas en
el articulo 102 y 103 del CC con caracter previo a la interposiciéon de la demanda de nulidad, separacién o
divorcio y el art. 773 de la misma Ley , regula la posibilidad de que tanto actor/a como demandado/a puedan
solicitar medidas provisionales coetaneas a la sustanciacion del procedimiento.

Estas medidas provisionales, que no son recurribles, quedan sin efecto cuando sean sustituidas por las
gue establezca definitivamente la sentencia o cuando se ponga fin al procedimiento de otro modo (art. 773,5
) pues en el caso de la sentencia, el érgano judicial est4 obligado, por el interés publico del procedimiento,
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a resolver en todo caso, respecto de determinadas cuestiones. Al efecto dispone el art. art. 774-4 LEC que
en defecto de acuerdo de los cényuges o en caso de no aprobacion del mismo, el tribunal determinara, en
la propia sentencia, las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en relacién con
los hijos, la vivienda familiar, las cargas del matrimonio, disolucion del régimen econémico y las cautelas
0 garantias respectivas, estableciendo las que procedan si para alguno de estos conceptos no se hubiera
adoptado ninguna .

Elarticulo 774,5 de la LEC dispone, finalmente, que los recursos que, conforme a la Ley, se interpongan
contra la sentencia no suspenderan la eficacia de las medidas que se hubieren acordado en ésta.

De dicha normativa cabe colegir, de un lado, la eficacia ejecutiva de las medidas provisionales, en
relacion con los hijos, que seran sustituidas con igual eficacia ex nunc por las medidas que se acuerden en la
sentencia que se dicte, las cuales seran igualmente ejecutivas no obstante se hubiese presentado un recurso
contra ellas.

Al no remitirse la normativa referida a la ejecucién provisional debe entenderse, al menos en relacion
con las medidas a las que se refiere el articulo 774-4 de la LEC , que se trata de una ejecucion definitivamente
anticipada, por lo que no cabe en el caso de los pronunciamientos de condena econdémicos ni pedir
complementos dinerarios, ni solicitar devoluciones de cantidades en el caso de que se modifiquen las cuantias
dispuestas como consecuencia de los recursos. Entenderlo de otro modo atentaria contra el principio de
seguridad juridica, que exige que los alimentos consumidos no deban devolverse y que el obligado a darlos
pueda prever y provisionar, para disponer también de los propios, las sumas que debe satisfacer en cada
momento.

De otro lado, la cosa juzgada de las medidas adoptadas en sede de los procedimientos de nulidad,
separacion o divorcio es temporalmente limitada en tanto no se modifiquen las circunstancias, de forma que
se posibilita la interposicidn de un nuevo procedimiento de modificacién de los efectos de la sentencia anterior
(art. 775 LEC ), asi como (art. 775,3 LEC ) la peticion de medidas provisionales durante la sustanciacion
del mismo, que siempre podran interesarse en caso de urgencia y claro perjuicio por la mora procesal (tras
la reforma operada en el parrafo 2 del articulo 775,2 por la Ley 15/2005 de 8 de julio , ahora ya, sin ningun
obstaculo procedimental).

En estos casos, siempre que no se soliciten medidas provisionales, los efectos de la sentencia anterior
operan hasta que se modifican por los de la nueva sentencia, la cual sera determinativa si fija de nuevo el
contenido de una obligacion declarada. Asi se pronuncia el art. 80 del Cédigo de Familia de 1998 a cuyo
tenor les mesures establertes per la sentencia poden esser modificades, en atencié a les circumstancies
sobrevingudes, mitjancant resolucid judicial posterior.

El nuevo articulo 233,7 del CCCat , regula, en la misma linea, que la modificacién de los efectos de
la sentencia por una nueva que contemple alteraciones sustanciales de las circunstancias tenidas en cuenta
anteriormente, se produciran a partir de ésta, si bien para favorecer los acuerdos extrajudiciales y en especial
la mediacion, faculta al juez a retrotraerlos a la fecha de inicio del proceso de mediacion.

El Tribunal Supremo en la Sentencia de 3-10-2008 , a la que se remite la de 14 de junio 2011 , resuelve
en igual sentido al proclamar que: "Sobre tal cuestion seria de aplicacion lo dispuesto en el articulo 106 del
Cadigo Civil que establece: "los efectos y medidas previstas en este capitulo terminan en todo caso cuando
sean sustituidos por los de la sentencia o se ponga fin al procedimiento de otro modo", y en el articulo 774.5
de la Ley de Enjuiciamiento Civil : "los recursos que conforme a la Ley se interpongan contra la sentencia
no suspenderan la eficacia de las medidas que se hubieran adoptado en ésta", por lo que cada resolucién
desplegara su eficacia desde la fecha en que se dicte y sera sdlo la primera resolucion que fije la pension de
alimentos la que podra imponer el pago desde la fecha desde la interposicion de la demanda, porque hasta
esa fecha no estaba determinada la obligacién, y las restantes resoluciones seran eficaces desde que se
dicta, momento en que sustituyen a las dictadas anteriormente, criterio seguido por la sentencia recurrida en
el fundamento de derecho segundo.

Siguiendo esta tesis, la pretension de devolucién o pago por diferencias que solicita el recurrente es
improcedente, en aras del principio de seguridad juridica, ya que la resolucion dictada despliega sus efectos
desde que se dicta, no dandose la situacién de injusticia que denuncia, en la medida que cuando se plante6
la demanda de modificacion de medidas pudo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 775. 3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , haber solicitado la modificacién provisional de las medidas definitivas concedidas en el
pleito anterior de divorcio, mecanismo procesal que no utilizo."


JAVIER
Resaltado
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También esta Sala se ha pronunciado en la Sentencia de 14-10-2009 en el sentido de que: "Tampoco,
con caracter general, puede establecerse que toda sentencia deba producir sus efectos desde la fecha de la
demanda, con independencia de la mayor o menor duracioén del proceso.

Ciertamente, la demanda determina y fija, no sélo los hechos, de forma que no puede darse relevancia
ni valor juridico a los acaecidos con posterioridad -ni siquiera por razon de la sucesién del actor (S TS 12 22
jun. 1992)-, sino también el derecho transitorio aplicable para la resolucion de la cuestion en ella planteada
(entre las antiguas, las SS TS 12 20 mar. 1982 , 17 feb. 1992 , 16 jun. 1993 ;y entre las mas recientes, las
SS TS 12 1160/1993 de 11 dic ., 464/1994 de 21 may ., 378/1996 de 13 may .y 373/1998 de 23 abr .),
salvo supuestos excepcionales de retroactividad de grado maximo ( S TS 12 1077/1993 de 12 nov .), por lo
gue se afirma, con fundamento en ella, la vigencia en el procedimiento civil de los principios de la "perpetuatio
iurisdictionis" y de "lite pendente nihil innovetur" ( SS TS 12 10/1994 de 9 may .y 968/1997 de 8 nov .;
S TSJC 12/2002 de 18 abr.), de forma que, en consecuencia, tampoco puede ser apreciada la legitimacion
adquirida con posterioridad a su interposicién ( S TS 12 158/1996 de 7 mar .).

Pero sdlo en los supuestos expresamente previstos en la ley -el del art. 262 CF es uno ; el del art.
1.100 C.C . enrelacidn con el devengo de los intereses de demora es otro ( SS TS 12 1201/1994 de 30 dic .y
1234/2009 de 20 ene .), al margen de los que son consecuencia de su admision (ad exemplum, art. 102 C.C
.)- pueden adelantarse todos o parte de los efectos de la sentencia al tiempo de la interposicién de la demanda.

De cualquier manera, nada de lo hasta aqui razonado obsta para que, en virtud de la proscripcion
de la "reformatio in peius" y teniendo en cuenta que el actor ha sido el Unico recurrente ante esta Sala,
puedan reconocerse efectos a nuestra sentencia desde la fecha de la de apelacién por lo que se refiere a las
nuevas medidas derivadas del divorcio, cuyos efectos sustituyen a los declarados en la previa Sentencia de
separacion, lo cual no supone en absoluto admision parcial de este recurso.”

Y en la misma linea lo hizo la STSJC de 16-6-2011 al establecer que "... Por el contrario, teniendo en
cuenta: a) que lo que se pidié fue la maodificacién de una pensién alimenticia ya acordada en su dia en el
anterior procedimiento de separacién matrimonial de los hoy litigantes, lo que haria inaplicable el articulo 262
del CF ysiel art. 80,1 del CF , conforme al criterio sentado enla STS de 3-10-2008 y STSJC de 14-10-2009
-; b) que se instaron medidas cautelares que se resolvieron sin dar lugar a la disminucién de la pensién, por lo
gue conforme a lo dispuesto en el articulo 773,5 de la LEC , estas medidas permanecen en vigor hasta que
sean sustituidas por las que se establezcan definitivamente en la Sentencia ( STSJC de 6-11-2003 ); y ¢)
que una vez dictada la misma, de conformidad con el articulo 774,5 de la LEC , los recursos no suspenden la
eficacia de las medidas acordadas en ellas, que son directamente ejecutables, procede rechazar el recurso,
también, en relacién con este concreto punto"”

TERCERO.- La aplicacion concreta de la doctrina referida anteriormente al caso de autos determina,
partiendo de que no se trata del pronunciamiento ex novo de la obligacién de alimentos para el recurrente, y
de que no se solicitaron medidas provisionales, que la cuantia de los alimentos dispuestos en la sentencia de
separacion del afio 2003 operaba hasta la Sentencia de primera instancia recaida en este procedimiento de
modificacion de efectos de sentencia. Dicha sentencia, en cuanto que dispuso elevar la cuantia de la pensién
alimenticia a favor de los hijos menores de edad hasta la suma de 400 euros mensuales mas los gastos
extraordinarios por mitad, devino ejecutiva desde que fue dictada hasta que fue modificada por la sentencia
de segunda instancia que acordd elevar la cuantia de la pension alimenticia a los 900 euros mensuales,
produciendo ésta iguales efectos ejecutivos respecto de dicha suma desde que fue dictada.

De este modo el Sr. Cornelio debera abonar la suma de 900 euros mensuales desde la fecha de
la sentencia de segunda instancia, quedando sin efecto la aplicacién retroactiva que impone la sentencia
recurrida.

CUARTO.- Estimado el recurso de casacién no se impondran las costas del mismo a ninguna de las
partes (art. 394 y 398 LEC ). Devuélvase el depésito constituido.

Por todo lo expuesto
PARTE DISPOSITIVA
LA SALA CIVIL Y PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNYA, decide:

Estimando el recurso de casacién interpuesto por la representacién procesal Don. Cornelio contra
la sentencia de fecha 23 de noviembre de 2010 dictada por la Seccion 182 de la Audiencia Provincial de
Barcelona, en el rollo de apelacién num. 56/10 , debemos casar y casamos en parte la misma dejando sin
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efecto el pronunciamiento contenido en el inciso primero, "desde la fecha de la misma" que sera sustituido
por el de "desde la fecha de esta sentencia”, confirmandola en los restantes pronunciamientos, sin expresa
condena en las costas del recurso a ninguna de las partes. Devuélvase el depésito constituido.

Notifiquese la presente a las partes personadas y con su testimonio remitase el Rollo y las actuaciones
a la Seccidn indicada de la Audiencia.

Asi por ésta, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION. La sentencia se ha firmado por todos los Magistrados que la han dictado y publicada
de conformidad con la Constitucién y las Leyes. Doy fe.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNYA
Sala Civil i Penal

R. de cassacio i extraordinari per infraccioé processal num. 24/2011
SENTENCIA nam. 41

President:

Excm. Sr. Miguel Angel Gimeno Jubero

Magistrats

[Ilm. Sr. José Francisco Valls Gombau

IIIm. Sr. Enric Anglada i Fors

Il-ima. Sra. M2 Eugénia Alegret Burgués

[llma. Sra. Ndria Bassols i Muntada

IlIm. Sr. Carlos Ramos Rubio

Barcelona, 26 de setembre de 2011

La Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, integrada pels magistrats que s'indiquen
més amunt, ha vist el recurs de cassacio i extraordinari per infraccié processal num. 24/2011 contra la
Senténcia dictada en grau d'apel-lacié per la Seccié 18a de I'Audiéncia Provincial de Barcelona en el rotlle
d'apel-laciéo nium. 56/10 arran de les actuacions de modificacié de mesures nium. 167/2007 seguides davant
del Jutjat de Primera Instancia nim. 2 de Vilafranca del Penedeés. Don. Cornelio hi ha interposat un recurs
de cassacié i extraordinari per infraccié processal, representat per la procuradora Sra. Carlota Pascuet Soler
i defensat pel lletrat Sr. Francesc Mil4 Egea. Dofla. Noelia , part contra la qual es recorre en aquest
procediment, ha estat representada pel procurador Sr. Sergi Bastida Batlle i defensada per la lletrada Sr.
Cristina Diaz Fernandez, amb la deguda intervencié del Ministeri Fiscal.

ANTECEDENTS DE FET

Primer. El procurador dels tribunals Sr. Ignacio Segui Garcia va actuar en representacié de Dofa.
Noelia per formular la demanda de modificacié de mesures nim. 167/07 al Jutjat de Primera Instancia nam.
2 de Vilafranca del Penedés. Seguida la tramitacié legal, el Jutjat indicat va dictar senténcia amb data 7 de
novembre de 2008 , la part dispositiva de la qual diu el seglent:

" Que debo estimar y estimo parcialmente la demanda formulada por el Procurador D. Ignacio Segui,
en nombre y representacion de Dfia. Noelia , contra D. Cornelio , representada por la Procuradora Diia.
Montserrat Lopez debo acordar la modificacion de las siguientes medidas

Se fija en concepto de pensién de alimentos a cargo del padre y a favor de los hijos Valentina y Jaume,
la cantidad de cuatrocientos euros mensuales pagaderos dentro de los cinco primeros dias de cada mes, en
la cuenta bancaria que designe la madre a tal efecto, y actualizable anualmente en igual proporcién que lo
haga el indice de precios al consumo que publica el Instituto Nacional de Estadistica u organismo publico que
lo sustituya y ello debe entenderse con exclusion de los gastos extraordinarios en que pueda incurrir la menor
los cuales habran de ser sufragados por mitad entre ambos progenitores.

Se desestima el resto de pretensiones interesadas por la actora. Ello debe entenderse sin hacer especial
pronunciamiento en cuanto a las costas procesales devengadas en el presente procedimiento ".
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Segon. Contra aquesta Sentencia la part actora va interposar-hi un recurs d'apel-lacié, que es va
admetre i es va substanciar a la Seccié 18a de I' Audiéncia Provincial de Barcelona, la qual va dictar senténcia
en data 23 de novembre de 2011 , amb la segiient part dispositiva:

" Que ESTIMANDO EN PARTE el recurso de apelacién formulado por la representacion de D2 Noelia
contrala sentencia dictada en fecha 7 de noviembre de 2008 por el Juzgado de Primera Instancia nium. 2 de
Vilafranca del Penedés en los autos de Modificacion de Medidas n°® 167/2007 de los que dimana el presente
rollo, SE REVOCA EN PARTE la expresada resolucion, en el pronunciamiento relativo a la contribucion de D.
Cornelio alos gastos de vivienda de sus hijos y al régimen de permanencias y comunicacion, acordando:

El padre debera abonar mensualmente la suma de 500 euros como contribucién a los gastos de vivienda
de los hijos, cantidad que sumada al importe de la pension de alimentos establecida de 400 euros, da como
resultado una pension de alimentos de 900 euros que debera ser abonada por el padre a la madre en la forma
y términos establecidos en la sentencia apelada y desde la fecha de la misma.

En cuanto al régimen de comunicacion y permanencia entre padre e hijos, se acuerda que el periodo
vacacional escolar de verano se computara desde el ultimo dia lectivo del mes de junio hasta el primer dia
lectivo del mes de septiembre, dividiendo dicho periodo en quincenas, correspondiendo al padre la primera
quincena en afios impares y a la madre los afios pares.

Con mantenimiento de todo lo de mas establecido y sin hacer expreso pronunciamiento en cuanto a
las costas de la presente apelacion ".

Tercer. Contra aquesta Sentencia, la procuradora Sra. Carlota Pascuet Soler, en representacié Don.
Cornelio , va interposar-hi un recurs de cassacio i extraordinari per infraccio processal que, per mitja de la
interlocutoria d'aquesta Sala de 14 d'abril de 2011, es va admetre a tramit parcialment -Unicament el segon
motiu del recurs de cassacid interposat- i es va traslladar a la part contra la qual es recorre i al Ministeri Fiscal
perqueé formalitzessin la seva oposicio per escrit en el termini de vint dies.

Quart. Amb la provisié de 16 de juny de 2011 es va tenir per formulada oposicié al recurs de cassacio
i, d'acord amb I' art. 485 de la Llei d'enjudiciament civil, es va adiar la votacié i la decisi6, que han tingut lloc
el 8 de setembre de 2011.

Ha estat ponent la ll-ima. Sra. M@ Eugénia Alegret Burgués.
FONAMENTS DE DRET

PRIMER. Un cop no admeés el recurs extraordinari per infraccié processal i el primer motiu del recurs de
cassaci6 per interés cassacional, la Sala ha de resoldre en aquesta Senténcia I'inica questié que ha quedat
controvertida i que es refereix al moment en el qual ha de ser satisfeta la nova quantia de la pensié d'aliments
a favor dels fills dels litigants, establerta en la Senténcia de segona instancia i que aquesta retrotreu al moment
en qué es va dictar la Senténcia de primera instancia.

Cal indicar que els conjuges es troben separats judicialment des del 8 d'abril de 2003, en qué es va
dictar senténcia de separacid contenciosa. S'hi va establir que el pare, Sr. Cornelio , abonaria a I'esposa,
Noelia , en concepte d'aliments per als fills menors, la quantitat de 350 euros per mesos anticipats dins dels
cinc primers dies de cada mes a partir de la notificacié de la senténcia amb el sistema habitual d'actualitzacio.
També es va atribuir I'is de I'habitatge conjugal als fills menors i a la mare, sota la custodia de la qual quedaven,
i que, pel qgue sembla, era dels pares del marit.

Ordenat judicialment al cap d'uns anys el desnonament de la mare i els fills de I'habitatge familiar, la
Sra. Noelia formula una demanda de modificacié d'efectes de la Senténcia de separacié matrimonial en qué
sol-licita, d'una banda, I'increment de la pensi6 d'aliments per als fills menors concedida en el seu moment,
tant per l'augment de tals despeses com per la necessitat de procurar-los un nou habitatge, i I'establiment que
les despeses extraordinaries -sobre les quals no s'havia acordat res anteriorment- se sufraguessin a mitges.
La Senténcia de primera instancia va establir una pensio d'aliments a carrec del pare de 400 euros mensuals,
aixi com l'obligacié que ambdés progenitors sufraguessin les despeses extraordinaries a mitges. La mare va
recérrer-hi i la Sala d'apel-lacid, pel que aqui interessa, va incrementar la quantia de la pensi6 alimentaria a
favor dels fills menors fins als 900 euros mensuals, i va establir, d'ofici, que els efectes havien de retrotreure's
al moment de ser dictada la Senténcia de primera instancia.

El Sr. Cornelio recorre contra I'esmentat pronunciament davant aquesta Sala formalitzant un recurs
de cassacio per interés cassacional.
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Al-lega la presumpta infraccié de I' art. 262 del Codi de familia aprovat per la Llei 9/1998, de 15 de
juliol, i la seva no-aplicacié al suposit, en el qual els aliments han estat ja establerts en una senténcia judicial
anterior ferma, la modificacio de la qual es pretén per un canvi de circumstancies. Invoca a aquest efecte la
doctrina establerta pel Tribunal Suprem, Sala 1a, en la Senténcia de 3.10.2008 i la del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya (TSJC) de 14.10.2009 . El recurs es va admetre per interés cassacional perque en
aquell moment no existia doctrina legal pel que fa a aquesta questié especifica, si bé aquest Tribunal s'ha
pronunciat recentment en un cas similar en I'STSJC de 15/2011, de 16 de juny, tractant-se d'un punt netament
juridic d'indubtable interés general.

SEGON. Per resoldre adequadament la quiestié plantejada, cal distingir entre els efectes juridics
materials de les senténcies de condemna i els seus efectes processals.

Ordinariament els efectes substantius o materials de les senténcies es produeixen ex nunc , és a dir,
des que sén definitivament dictades, si bé en alguns casos la llei permet retrotreure'n els efectes a un moment
anterior, sigui al de la formulacio de la demanda, sigui al de la reclamacié extrajudicial. Aixi s'esdevé amb els
interessos moratoris (art. 1100 1108 Codi civil de 1889 ) o amb els aliments, que permet la concessié des de la
formulacié de la demanda -art. 148 CC - o bé des d'aquell mateix moment o des de la reclamacio extrajudicial
provada ex art. 262 del Codi de familia, text normatiu aplicable, en el nostre cas, per raons temporals.

En concret, en relaci6 amb el dret d'aliments, tant la doctrina del Tribunal Suprem ( STS Sala la
de 8.4.1995 , 3.10.2008 i STS 14.6.2011 ), com la d'aquesta Sala (STSJC de 6.11.2003 i 21.3.2005 )
han assenyalat que l'aplicacié retroactiva dels efectes juridicomaterials de les senténcies que prevenen les
normes esmentades en matéria d'aliments és operativa, també, quan els aliments es reclamen a la seu de
procediments de nul-litat, separacié o divorci, quan la petici6é es fa per primera vegada, qiestié que ha anat
sent discutida per la doctrina.

Per regla general sén les sentencies fermes -aquelles en quée definitivament es reconeix la realitat del
dret afirmat perqué no s'hi pot interposar cap recurs- les que originen el procés d'execucid. No obstant aixo, la
Llei processal (art. 524 i seg. LEC 1/2000 ) dota també d'executivitat les senténcies declarades provisionalment
executables, que no obstant aix0 permeten, si la senténcia és revocada, reposar la situacié a la definitivament
jutjada. Tampoc no sén desconegudes les resolucions que tenen efectes executius immediats (no retroactius)
pel fet de reconeixer-se al recurs que s'hi pugui interposar solament I'efecte devolutiu i no pas el suspensiu.
Aixi, l'antic art. 1615 de la LEC 1881 en seu d'aliments provisionals i I'actual article 774.5 de la LEC 1/2000.

D'una altra banda, per evitar els perjudicis que pugui ocasionar la durada del procés judicial, les lleis
possibiliten I'establiment de mesures cautelars que suposen, en alguns casos, veritables mesures provisionals
anticipatives que regulen juridicament la situacio transitoria existent entre la sol-licitud i el reconeixement
definitiu de les pretensions exercitades.

En matéria de procediments de familia (nul-litat, separacié o divorci), tant les normes substantives,
articles 102 i 103 del CC, ara a Catalunya, article 233.1 del llibre 1l del Codi civil de Catalunya (CCCat) -no
aplicable, com ja s'ha dit, a aguest sup0sit per raons temporals- com altres normes processals instrumentals,
articles 769 i seg. de la LEC 1/2000, estableixen un conjunt legislatiu especific que pretén dotar les noves
relacions que sorgeixen en temps de crisi matrimonial de certa seguretat juridica alhora que impedeixen que
la demora en la substanciacié dels procediments produeixi perjudicis a les parts, en especial als fills menors
d'edat.

D'aquesta manera, l'article 771 de la LEC autoritza sol-licitar les mesures provisionals previstes a l'article
102 i 103 del CC amb caracter previ a la interposicio de la demanda de nul-litat, separacio o divorci, i I' art. 773
de la mateixa Llei regula la possibilitat que tant actor/a com demandat/a puguin sol-licitar mesures provisionals
coetanies a la substanciacio del procediment.

Aquestes mesures provisionals, que no son objecte de recurs, queden sense efecte quan siguin
substituides per les que estableixi definitivament la senténcia o quan es posi fi al procediment d'una altra
manera (art. 773.5 ), ja que, en el cas de la Senténcia, I'drgan judicial esta obligat, per l'interés public del
procediment, a resoldre en tot cas, respecte de determinades questions. A aquest efecte, I' art. 774.4 LEC
disposa que en defecte d'acord dels conjuges o en cas de no-aprovacio d'aquest, el tribunal ha de determinar,
en la mateixa senténcia, les mesures que hagin de substituir les ja adoptades amb anterioritat en relacio
amb els fills, I'habitatge familiar, les carregues del matrimoni, dissolucié del regim economic i les cauteles o
garanties respectives, i establir les que escaiguin si per a alguns d'aquests conceptes no se n‘hagués adoptat
cap .
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L'article 774.5 de la LEC disposa, finalment, que els recursos que, conforme a la Llei, s'interposin contra
la senténcia, no suspenen l'eficacia de les mesures que s'hagin acordat en aquesta.

De l'esmentada normativa se'n pot collegir, d'una banda, l'eficacia executiva de les mesures
provisionals, en relacié amb els fills, que han de ser substituides amb la mateixa eficacia ex nunc per les
mesures que s'acordin en la senténcia que es dicti, les quals seran igualment executives tot i que s'hi hagués
interposat un recurs en contra.

Atés que la normativa esmentada no es remet a I'execucio provisional, s'ha d'entendre, almenys en
relaci6 amb les mesures a les quals es refereix l'article 774.4 de la LEC, que es tracta d'una execucio
definitivament anticipada, per la qual cosa no escau en el cas dels pronunciaments de condemna economics
ni demanar complements dineraris, ni sol-licitar devolucions de quantitats en el cas que es modifiquin les
guanties disposades com a consequliéncia dels recursos. Entendre'l d'una altra manera atemptaria contra el
principi de seguretat juridica, que exigeix que els aliments consumits no hagin de retornar-se i que la persona
obligada a donar-los pugui preveure i fer provisio, per disposar també dels propis, de les sumes que ha de
satisfer en cada moment.

D'una altra banda, la cosa jutjada de les mesures adoptades a la seu dels procediments de nul-litat,
separaci6 o divorci és temporalment limitada mentre no se'n modifiquin les circumstancies, de manera que es
possibilita la interposicié d'un nou procediment de modificacié dels efectes de la senténcia anterior (art. 775
LEC ), aixi com (art. 775.3 LEC ) la petici6 de mesures provisionals durant la substanciacié d'aquest, que
sempre poden sol-licitar-se en cas d'urgéncia i clar perjudici per la mora processal (després de la reforma feta
en el paragraf 2 de l'article 775.2 per la Llei 15/2005, de 8 de juliol, ara ja sense cap obstacle procedimental).

En aquests casos, sempre que no se sol-licitin mesures provisionals, els efectes de la senténcia anterior
actuen fins que la nova senténcia els modifica, la qual és determinativa si fixa de nou el contingut d'una
obligacié declarada. Aixi es pronuncia I' art. 80 del Codi de familia de 1998 , que diu que les mesures
establertes per la senténcia poden ésser modificades, per consideracio a les circumstancies sobrevingudes,
mitjancant una resolucio6 judicial posterior.

El nou article 233.7 del CCCat regula, en la mateixa linia, que la modificaci6 dels efectes de la senténcia
per una de nova que prevegi alteracions substancials de les circumstancies tingudes en compte anteriorment,
s'han de produir a partir d'aquesta, tot i que, per afavorir els acords extrajudicials i en especial la mediacio,
faculta el jutge a retrotreure'ls a la data d'inici del procés de mediacio.

El Tribunal Suprem, en la Senténcia de 3.10.2008 , a la qual es remet la de 14 de juny 2011 , resol en
el mateix sentit en proclamar que: "Sobre tal cuestion seria de aplicacién lo dispuesto en el articulo 106 del
Cadigo Civil que establece: "los efectos y medidas previstas en este capitulo terminan en todo caso cuando
sean sustituidos por los de la sentencia o se ponga fin al procedimiento de otro modo", y en el articulo 774.5
de la Ley de Enjuiciamiento Civil : "los recursos que conforme a la Ley se interpongan contra la sentencia
no suspenderan la eficacia de las medidas que se hubieran adoptado en ésta", por lo que cada resolucion
desplegara su eficacia desde la fecha en que se dicte y sera sélo la primera resolucién que fije la pension de
alimentos la que podra imponer el pago desde la fecha desde la interposicion de la demanda, porque hasta
esa fecha no estaba determinada la obligacion, y las restantes resoluciones seran eficaces desde que se
dicta, momento en que sustituyen a las dictadas anteriormente, criterio seguido por la sentencia recurrida en
el fundamento de derecho segundo.

Siguiendo esta tesis, la pretension de devolucién o pago por diferencias que solicita el recurrente es
improcedente, en aras del principio de seguridad juridica, ya que la resolucion dictada despliega sus efectos
desde que se dicta, no dandose la situacidn de injusticia que denuncia, en la medida que cuando se planted
la demanda de modificacion de medidas pudo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 775. 3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , haber solicitado la modificacién provisional de las medidas definitivas concedidas en el
pleito anterior de divorcio, mecanismo procesal que no utilizé."

També aquesta Sala s'ha pronunciat en la Senténcia de 14.10.2009 en el sentit que: "Tampoco, con
caracter general, puede establecerse que toda sentencia deba producir sus efectos desde la fecha de la
demanda, con independencia de la mayor o menor duracioén del proceso.

Ciertamente, la demanda determina y fija, no sélo los hechos, de forma que no puede darse relevancia
ni valor juridico a los acaecidos con posterioridad -ni siquiera por razon de la sucesién del actor (S TS 12 22
jun. 1992)-, sino también el derecho transitorio aplicable para la resolucion de la cuestion en ella planteada
(entre las antiguas, las SS TS 12 20 mar. 1982 , 17 feb. 1992 , 16 jun. 1993 ;y entre las mas recientes, las
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SS TS 12 1160/1993 de 11 dic ., 464/1994 de 21 may ., 378/1996 de 13 may .y 373/1998 de 23 abr .),
salvo supuestos excepcionales de retroactividad de grado maximo ( S TS 12 1077/1993 de 12 nov .), por lo
gue se afirma, con fundamento en ella, la vigencia en el procedimiento civil de los principios de la "perpetuatio
iurisdictionis" y de "lite pendente nihil innovetur" ( SS TS 12 10/1994 de 9 may .y 968/1997 de 8 nov .;
S TSJC 12/2002 de 18 abr.), de forma que, en consecuencia, tampoco puede ser apreciada la legitimacion
adquirida con posterioridad a su interposicién ( S TS 12 158/1996 de 7 mar .).

Pero solo en los supuestos expresamente previstos en la ley -el del art. 262 CF es uno ; el del art.
1.100 C.C . enrelacién con el devengo de los intereses de demoraes otro ( SS TS 121201/1994 de 30 dic .y
1234/2009 de 20 ene .), al margen de los que son consecuencia de su admisién (ad exemplum, art. 102 C.C
.)- pueden adelantarse todos o parte de los efectos de la sentencia al tiempo de la interposicién de la demanda.

De cualquier manera, nada de lo hasta aqui razonado obsta para que, en virtud de la proscripcion
de la "reformatio in peius" y teniendo en cuenta que el actor ha sido el Unico recurrente ante esta Sala,
puedan reconocerse efectos a nuestra sentencia desde la fecha de la de apelacién por lo que se refiere a las
nuevas medidas derivadas del divorcio, cuyos efectos sustituyen a los declarados en la previa Sentencia de
separacion, lo cual no supone en absoluto admision parcial de este recurso."

| en la mateixa linia ho va fer 'STSJC de 16.6.2011 en establir que "... Por el contrario, teniendo en
cuenta: a) que lo que se pidié fue la modificacién de una pension alimenticia ya acordada en su dia en el
anterior procedimiento de separacion matrimonial de los hoy litigantes, lo que haria inaplicable el articulo 262
del CF ysiel art. 80,1 del CF , conforme al criterio sentado enla STS de 3-10-2008 y STSJC de 14-10-2009
-; b) que se instaron medidas cautelares que se resolvieron sin dar lugar a la disminucion de la pension, por lo
gue conforme a lo dispuesto en el articulo 773,5 de la LEC , estas medidas permanecen en vigor hasta que
sean sustituidas por las que se establezcan definitivamente en la Sentencia ( STSJC de 6-11-2003 ); y c)
gue una vez dictada la misma, de conformidad con el articulo 774,5 de la LEC , los recursos no suspenden la
eficacia de las medidas acordadas en ellas, que son directamente ejecutables, procede rechazar el recurso,
también, en relacién con este concreto punto".

TERCER. L'aplicaci6 concreta de la doctrina referida anteriorment al cas de les actuacions determina,
partint del fet que no es tracta del pronunciament ex novo de l'obligacié d'aliments per al recurrent, i
gue no es van sol-licitar mesures provisionals, que la quantia dels aliments disposats en la Senténcia de
separacio de I'any 2003 actuava fins a la Senténcia de primera instancia recaiguda en aquest procediment de
modificaci6é d'efectes de sentencia. L'esmentada senténcia, en la mesura que va disposar elevar la quantia
de la pensi6 alimentaria a favor dels fills menors d'edat fins a la suma de 400 euros mensuals més les
despeses extraordinaries a mitges, va esdevenir executiva des que va ser dictada fins que va ser modificada
per la Senténcia de segona instancia que va acordar elevar la quantia de la pensié alimentaria als 900 euros
mensuals, i aguesta produia els mateixos efectes executius respecte de la suma esmentada des que va ser
dictada.

D'aquesta manera, el Sr. Cornelio ha d'abonar la suma de 900 euros mensuals des de la data de la
Senténcia de segona instancia, i queda sense efecte 'aplicacio retroactiva que imposa la Sentencia objecte
de recurs.

QUART. Estimat el recurs de cassaci6, no se n'imposen les costes a cap de les parts (art. 394 i 398
LEC ). Cal, doncs, tornar el diposit constituit.

PART DISPOSITIVA
LA SALA CIVIL | PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNYA decideix:

Estimem el recurs de cassacié interposat per la representacié processal Don. Cornelio contra la
Senténcia de data 23 de nhovembre de 2010 dictada per la Secci6 18a de I'Audiéncia Provincial de Barcelona,
en el rotlle d'apel-lacié num. 56/10 , i la cassem en part deixant sense efecte el pronunciament contingut en
l'incis primer, " desde la fecha de la misma " que ha de ser substituit per " desde la fecha de esta sentencia
". La confirmem pel que fa a la resta de pronunciaments, sense expressa condemna a pagar les costes del
recurs a cap de les parts. Torneu el diposit constituit.

Notifiqueu aquesta resoluci6 a les parts personades i juntament amb un testimoniatge torneu el rotlle i
les actuacions a la Secci6 indicada de I'Audiéncia.

Aixi, definitivament jutjant, ho pronunciem, manem i signem.
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PUBLICACIO. La Senténcia I'han signat tots els magistrats que I'han dictat i s'ha publicat d'acord amb
la Constitucié i les lleis. En dono fe.
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