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EJECUCCION. JUZGADO HABLA DE RECURSO DE REVISION EN VEZ DE
RECURSO DE APELACION.AUTO DE EJECUCION INCOMPLETO. El juzgado
indica que el recurso que cabe es uno, pero en . realidad es otro y todo por un error del
juzgado y aunque el juzgado haya puesto el recurso error, es deber del abogado conocer
el recurso a interponer.

Cambio de custodia de la madre al padre, estando la madre en rebeldia. El padre se entera
que la madre va a volver de tailanda e insta ejecuciéon solicitando la imposicion de multas
coercitivas y, al amparo del art. 158.6 C.C., la retencion del pasaporte del menor y el
libramiento de oficios a la Policia Nacional para que se hiciera cargo del mismo, si era
localizado en un aeropuerto, para su entrega al padre. El juzgado de primera instancia
solo acuerda acordar el requerimiento de entrega y omiti6 todo pronunciamiento sobre el
resto y dice que el procedimiento es otro y hay cruce de procedimientos que solo producen
que se vuelva al punto de partida, indicando la audiencia queLa l6gica mayor dificultad
para la ejecucion de sentencias en los casos de paradero desconocido y/o de residencia
en el extranjero del ejecutado, y la posibilidad de que el ejecutante pueda acudir a otros
medios de ejecucidn internacional de sentencias civiles o, incluso, a la via penal por
supuesta sustraccion de menores no pueden justificar una ejecucion simplista y sin efectos
practicos de la sentencia, que se agote en la practica de un requerimiento de entrega por
edictos sin adoptar otras medidas para el caso de que tal entrega no se produzca, medidas
que el propio ejecutante apunta en su demanda y cuya procedencia no se ha valorado.

El juzgado de primera instancia que desestima el recurso de revision formulado por la
parte y confirma el decreto del LAJ de fecha 1-2-2021 por el que se acuerda dar por
terminado el presente procedimiento de ejecucion y el consiguiente archivo del mismo.

La audiencia dice
e indicacidon del recurso procedente no puede dar lugar a indefensidn alguna generadora
de nulidad de actuaciones, porque la parte siempre podra interponer el recurso
procedente (recurso de apelacién) y, en caso de su inadmision por persistencia del
drgano judicial en el error, recurso de queja

e Enel caso de litis se hizo constar en el auto de 19-3-2021 hoy apelado, que contra
el mismo no cabe recurso de apelacion, lo cual supone un claro error a la vista de
lo que dispone el art. 454 bis.3 LEC., puesto que dicho auto, que confirmaba el
archivo acordado en el decreto del LAJ. ponia fin al procedimiento de ejecucion.

e Sea como sea, tal defecto procesal guedd subsanado en el incidente de nulidad
de actuaciones interpuesto por la parte, en el que la Juez a quo desestimé la
pretension de nulidad, pero "aclar6” el auto en cuestion indicando que contra el
mismo si cabia apelacion.

El juzgado de primera instancia considera que se ha dado completa satisfaccion el
ejecutante con el mero requerimiento a la progenitora de entrega del hijo menor, que se
verificd mediante edictos al encontrarse la madre en paradero desconocido
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Por sentencia es Atribuida por resolucion judicial ( sentencia de divorcio de 28-2-2020
dictada en rebeldia por paradero desconocido de la progenitora demandada) la guarda y
custodia del hijo menor al padre, tal resolucion implica que dicho menor, que en ese
momento convivia con la madre, debe pasar a convivir con el padre, e impone a esta
ultima la obligacion de hacer entrega del hijo al padre

El padre insta en su ejecucion:

e laimposicion de multas coercitivas

e vy, alamparo del art. 158.6 C.C., la retencidn del pasaporte del menor y el libramiento
de oficios a la Policia Nacional para que se hiciera cargo del mismo, si era localizado en
un aeropuerto, para su entrega al padre

El auto despachando ejecucion, sin embargo, se limitd a

e acordar el requerimiento de entrega

e y omiti6 todo pronunciamiento sobre la peticion de imposicion de multas
coercitivas y, de forma andmala, puesto que las medidas del art. 158 C.C. pueden
- y deben - adoptarse en cualquier procedimiento civil o penal ademas de en
expediente de jurisdiccion voluntaria, en vez de pronunciarse sobre estas Ultimas
en sede del proceso de ejecucion optd por deducir testimonio de tales peticiones
y formar con ellas expediente de jurisdiccion voluntaria.

Sentencia Audiencia provincial de Valladolid de 25 noviembre 2021. Numero
Sentencia: 157/2021 Numero Recurso: 387/2021 Numroj: AAP VA 1410/2021
Ponente: FRANCISCO JAVIER CARRANZA CANTERA Juzgado de procedencia:
JDO. PRIMERA INSTANCIA N. 3 de VALLADOLID

Cabecera: Divorcio. Guarda y custodia de hijo menor de edad. Objeto del contrato

Atribuida por resolucion judicial ( sentencia de divorcio de 28/02/2020 dictada en
rebeldia por paradero desconocido de la progenitora demandada ) la guarda y custodia
del hijo menor al padre, tal resolucion implica que dicho menor, que en ese momento
convivia con la madre, debe pasar a convivir con el padre, e impone a este Gltima la
obligacion de hacer entrega del hijo al padre.

El proceso de ejecucion que se abrio en su dia, no ha otorgado la debida tutela judicial
efectiva al ejecutante, no ha dado respuesta cumplida a las peticiones formuladas en la
demanda ejecutiva y, por consiguiente, no puede considerarse que, ex articulo 570 ley de
enjuiciamiento civil, haya satisfecho completamente el derecho que le reconocié en su
dia la sentencia de divorcio.

PROCESAL.: Incidente de nulidad. Indefension. Vicios en el procedimiento
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Abogado: ,

AUTO N° 157/2021

IImos. Sres. MAGISTRADOS:

D. FRANCISCO JAVIER CARRANZA CANTERA

D. FRANCISCO SALINERO ROMAN

D. JOSE-RAMON ALONSO-MANERO PARDAL

En Valladolid, a veinticinco de noviembre de dos mil veintiuno.

Visto en grado de apelacion el presente procedimiento de ejecucion forzosa en procesos
de familia nim.105/2020 del Juzgado de 12 Instancia nim. 3 de Valladolid, seguido entre
partes, de una como EJECUTANTE-APELANTE D. Sabino , representado por el
Procurador D. JOSUE GUTIERREZ DE LA FUENTE vy defendido porla Letrada Dfia.
SOR MARIA GONZALEZ ORTIZ y de otra como APELADA Dfia. Emilia , en rebeldia
procesal,con la intervencion del MINISTERIO FISCAL, sobre obligacion de hacer.

ANTECEDENTES DE HECHO:
PRIMERO.- Se aceptan los hechos de la resolucion recurrida.

SEGUNDO.- Seguido el litigio en cuestion por sus tramites legales ante el Juzgado de
Primera Instancia de referencia, con fecha 19/03/2021, se dict6 auto cuya parte dispositiva
dice asi: "Se desestima el recurso el recurso de revision interpuesto por la representacion
de Don Sabino contra el decreto de 1 de febrero de 2021 acordando confirmar el mismo
en todos sus extremos.

No se hace expresa imposicion de costas."

TERCERO.- Notificado a las partes el referido auto, por el Procurador D. Josué Gutiérrez
de la Fuente, en representacién de D. Sabino , se interpuso recurso de apelacion dentro
del término legal, alegando lo que estimo oportuno. Por el Ministerio Fiscal se interpuso
escrito de oposicion al recurso de apelacion. Remitidos los autos del juicio a este Tribunal
y personadas las partes, se sefialo para la deliberacion y votacion el dia 23/11/2021, en
que tuvo lugar lo acordado.

VISTOS, siendo Magistrado-Ponente el Illmo. Sr. D. FRANCISCO JAVIER
CARRANZA CANTERA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:
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PRIMERO.-OBJETO DEL RECURSO.

Por la representacion procesal de Sabino se formula recurso de apelacion contra el auto
de fecha 19-3-2021 dictado por el Juzgado de 1? Instancia n° 3 de familia de Valladolid,
PROCESO DE EJECUCION DE TITULO JUDICIAL 105/ 2020 , que desestima el
recurso de revision formulado por la parte y confirma el decreto del LAJ de fecha 1-2-
2021 por el que se acuerda dar por terminado el presente procedimiento de ejecucion y el
consiguiente archivo del mismo.

En sintesis, la parte apelante apela el auto por entender que le provoca indefension al
establecerse en él que

e no cabe recurso de apelacio

e nyque no se haproducido la completa satisfaccion del ejecutante al no adoptarse,
ademas del requerimiento de entrega del menor, las medidas oportunas para que
tal entrega se produzca en el caso de que no se atienda al requerimiento, entre ellas
las multas coercitivas, retirada del pasaporte y oficio a la Policia Nacional
interesadas en la demanda ejecutiva.

El Ministerio Fiscal se opone al recurso de apelacion formulado de contrario e interesa la
confirmacion del auto por sus propios fundamentos por entender, por remision a su
informe de 11-3-2021 emitido en el previo recuso de revision, que el decreto del LAJ
dictado en su dia se ajusta al contenido de la orden general de ejecucion que fue
consentida por la parte ejecutante.

Debemos adelantar ya que el recurso de apelacion va a ser estimado por los motivos que
pasamos a exponer.

SEGUNDO.-SOBRE LA NULIDAD DEL AUTO POR ERRONEA INDICACION DEL
RECURSO PROCEDENTE.

La indicacion del recurso gue procede contra una resolucién definitiva no tiene mas
efectos que los puramente informativos.

En consecuencia, si la parte esta asistida de abogado, el error del 6rgano judicial en la
indicacion del recurso procedente no puede dar lugar a indefension alguna generadora de
nulidad de actuaciones, porque la parte siempre podra interponer el recurso procedente
(recurso de apelacidn) y, en caso de su inadmision por persistencia del érgano judicial en
el error, recurso de queja.

En el caso de litis se hizo constar en el auto de 19-3-2021 hoy apelado, que contra el
mismo no cabe recurso de apelacion, lo cual supone un claro error a la vista de lo que
dispone el art. 454 bis.3 LEC., puesto que dicho auto, que confirmaba el archivo acordado
en el decreto del LAJ. ponia fin al procedimiento de ejecucion.

Sea como sea, tal defecto procesal quedd subsanado en el incidente de nulidad de
actuaciones interpuesto por la parte, en el que la Juez a quo desestimo la pretension de
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nulidad, pero "aclar6" el auto en cuestion indicando que contra el mismo si cabia
apelacion.

Y de hecho, la parte, efectuada tal aclaracion en sede impropia, ha podido formular
finalmente su recurso de apelacién que ha sido admitido a tramite.

No cabe hablar, pues, de indefension, ni procede nulidad de actuaciones alguna.

TERCERO.-SOBRE LA SATISFACCION DEL EJECUTANTE EN LOS TERMINOS
DEL ART. 570 LEC..

Este Tribunal de apelacion debe discrepar del criterio de la Juez a quo cuando, al
ratificar el decreto del LAJ de fecha 1-2-2021, considera que se ha dado completa
satisfaccion el ejecutante con el mero requerimiento a la progenitora de entrega del hijo
menor, que se verifico mediante edictos al encontrarse la madre en paradero desconocido.

Atribuida por resolucion judicial ( sentencia de divorcio de 28-2-2020 dictada en rebeldia
por paradero desconocido de la progenitora demandada) la guarda y custodia del hijo
menor al padre, tal resolucion implica que dicho menor, que en ese momento convivia
con la madre, debe pasar a convivir con el padre, e impone a esta ultima la obligacién de
hacer entrega del hijo al padre.

Como tal entrega no se verifico de forma voluntaria, y enterado de que la madre iba a
volver a Espafia desde Tailandia (pais de su nacionalidad al que se habia desplazado con
el hijo menor) el padre interesé ejecucion forzosa de la sentencia.

Y, en su demanda ejecutiva, no se limito a pedir el libramiento de un requerimiento a
la madre para que entregase al hijo, sino_gue, para el caso de que dicha entrega no se
verificase, interesd

e laimposicion de multas coercitivas

e v, al amparo del art. 158.6 C.C., la retencién del pasaporte del menor y el
libramiento de oficios a la Policia Nacional para que se hiciera cargo del mismo,
si era localizado en un aeropuerto, para su entrega al padre.

El auto despachando ejecucion, sin embargo, se limitd a

e acordar el requerimiento de entrega

e y omiti6 todo pronunciamiento sobre la peticion de imposicion de multas
coercitivas y, de forma andmala, puesto que las medidas del art. 158 C.C. pueden
- y deben - adoptarse en cualquier procedimiento civil o penal ademas de en
expediente de jurisdiccion voluntaria, en vez de pronunciarse sobre estas ultimas
en sede del proceso de ejecucion optd por deducir testimonio de tales peticiones
y formar con ellas expediente de jurisdiccion voluntaria.

Paradéjicamente, una vez abierto el expediente de jurisdiccidon voluntaria, se archiva
por decreto del LAJ de 24-11-2020 denegando las medidas solicitadas, pero sin entrar a
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resolver sobre el fondo de las mismas, al considerar que " existe registrado en este
Juzgado el procedimiento de ejecucion numero 105/20, donde en su caso se podra llevar
a efecto las citaciones y emplazamiento con las garantias procesales” (sic).

Se produce, pues, un viaje de ida y vuelta de las medidas planteadas al amparo del
art. 158 C.C., para gue sean finalmente resueltas en el proceso de ejecucion.

Pese a ello, nada se resuelve sobre dichas medidas - ni sobre las multas coercitivas en su
dia interesadas - y, realizado por edictos el requerimiento de entrega del menor, el decreto
del LAJ de 1-2-2021 declara terminado dicho proceso, decision que el auto hoy recurrido
viene a ratificar.

Sin embargo, el proceso de ejecucion gue se abrid en su dia, no ha otorgado la debida
tutela judicial efectiva al ejecutante, no ha dado respuesta cumplida a las peticiones
formuladas en la demanda ejecutiva y, por consiguiente, no puede considerarse que, ex
art. 570 LEC. , haya satisfecho completamente el derecho que le reconocié en su dia la
sentencia de divorcio.

La logica mayor dificultad para la ejecucidn de sentencias en los casos de

e paradero desconocido y/o de residencia en el extranjero del ejecutado,

¢ vy la posibilidad de que el ejecutante pueda acudir a otros medios de ejecucién
internacional de sentencias civiles o, incluso, a la via penal por supuesta
sustraccion de menores no pueden justificar una ejecucion simplista y sin efectos
practicos de la sentencia, que se agote en la préctica de un requerimiento de
entrega por edictos sin adoptar otras medidas para el caso de que tal entrega no se
produzca, medidas que el propio ejecutante apunta en su demanda y cuya
procedencia no se ha valorado.

El recurso de apelacion, pues, debe ser estimado.
CUARTO.- COSTAS.

De conformidad con los arts. 398 y 394 de la LEC., no procede hacer expresa condena en
costas de esta segunda instancia.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion, en nombre de S.M.
El Rey y por la potestad jurisdiccional que la Constitucion Espafiola nos concede.

FALLO:

LA SALA ACUERDA: Que, estimando el recurso de apelacion interpuesto por la
representacion procesal de Sabino contra el auto de fecha 19-3-2021 dictado por el
Juzgado de 12 Instancia n® 3 de familia de Valladolid, debemos revocar y revocamos el
expresado auto y dejamos sin efecto el archivo del presente proceso de ejecucion que
debera continuar su tramitacion para dar cumplida satisfaccion al derecho del ejecutante
en los términos que se desprenden de la presente resolucion.
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No se hace especial pronunciamiento de las costas procesales causadas en el presente
Recurso de Apelacion.

MODO DE IMPUGNACION: contra esta resolucion no cabe recurso alguno.

Asi lo mandan y firman los IImos. Sres. Magistrados arriba indicados. Doy fe.

El presente texto proviene del Centro de Documentacion del Poder Judicial. Su contenido
se corresponde integramente con el del CENDOJ.



