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Audiencia Provincial Civil de Madrid
Seccién Vigesimocuarta
C/ Francisco Gervas, 10, 914936211 - 28020 'lll'{'{;!‘)‘l;gg"gglgﬁlgglgg" o

Tio.: 914936211
37007740
N.LG.: 28.079.00.2-2014/0052958

Recurso de Apelacién

0. Judicial Origen: Juzgado de 1° Instancia n® 75 de Madrid
Autos de Modificacion Medidas

APELANTE -~ DEMANDANTE: Dfia.
PROCURADORD. .
APELANTE- DEMANDADO: D. S

PROCURADOR Diia. .
MINISTERIO FISCAL

Ponente: Ilma. Sra. D" MARIA JOSE DE LA VEGA LLANES.

SENTENCIA N°

Magistrados:

Imo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzédlez
[lma. Sra. D" M* José de la Vega Llanes

Yima. Sra. D®* M? Josefa Ruiz Marin

En Madrid, a veintitrés de marzo de 2.015

Vistos v ofdos en grado de apelacién por la Seccién 24° de esta Audiencia
Provincial de Madrid, los autos de Modificacién de Medidas, con el n°
procedentes del Juzgado de 1° Instancia n® 75 de Madrid

De una parte como apelante-demandante, D.
-, representado por la Procuradora D . -

De una, como apelante-demandada, Diia. . representada por
el Procurador D.

Siendo parte el Ministerio Fiscal

VISTO, siendo Magistrado Ponente la Ilma. Sra. D" MARIA JOSE DE LA VEGA
LLANES.
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I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Sala acepta y tiene por reproducidos los antecedentes de hecho
contenidos en la resolucién apelada.

SEGUNDO.- Que en fecha 20 de febrero de 2.014, por el Juzgado de 1° Instancia
1°75 de Madrid, se dicté Sentencia cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente:

“FALLO: Que debo estimar y estimo parcialmente la demanda de medidas
acordadas en sentencia de divorcio, de fecha 30 de mayo de dos mil siete, en autos n°
7. presentada por D. representado por el

Procurador de los Tribunales D” . contra D
representada por el Procurador de los Tribunales, D. .
. y ACUERDQ:

1°- Mantener la guarda y custodia de los menores, en la persona de la madre.

2°- Ampliar el régimen de visitas establecido a favor del padre, en cuanio al
reintegro de los menores, los fines de semana alternos, teniendo lugar, los lunes en él

cenlro escolar.

3°. Modificar el importe de la pension de alimentos y reducir la misma a la
cantidad de 800 euros (400 euros por cada hijo). Dicha cuantia se actualizard y abonard
en el mismo tiempo y condiciones que las establecidas en sentencia.

4°- No ha lugar a determinar los gastos extraordinarios.

5°_ No procede hacer pronunciamiento respecto del cese del uso de la vivienda ni
de la autorizacion para venderia.

6°- EI seguro médico seguird siendo abonado por el padre.

En lo no modificado por la presente sentencia, regird lo dispuesto en sentencia de
divorcio.

No procede hacer expresa condena en costas”.

TERCERO.- Notificada la anterior resolucién se prepararon e interpusieron
sendos recursos de apelacién por la representacién de ambas partes, a los que se
opusieron las contrarias en los términos que constan en escritos obrantes en autos.

Mediante Auto de fecha 24 de julio de 2.014, se sefial6 el dia 18 de marzo de 2015
para deliberacion, votacién y fallo.

CUARTO.- Que en la tramitacién del presente recurso s¢ han observado y
cumplido las prescripciones legales.
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IL.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La representacién procesal de D.

interpuso demanda de modificacién de medidas, que fueron adoptadas de comin
acuerdo en convenio regulador de 19 de marzo de 2.007, homologado judicialmente en
Sentencia de 30 mayo del mismo afio.

Los extremos que fiueron objeto de controversia se circunscriben a los siguientes:

1.- Un cambio de la guarda y custodia de los dos hijos comunes, en favor del
actor. Tal pretensién no fue acogida por el juzgado “a guo” con acertados razonamientos,
en los que coincide sustancialmente el ministerio fiscal ¥ que se aceptan expresamente en
esta alzada. El actor no acredita motivo alguno para considerar que sea mas adecuado un
cambio en el gjercicio de la guarda y custodia, lo que supondria una alteracién de la
sitnacién que se ha mantenido desde el afio 2,007 y que se ha venido desarrollando de
forma correcta. Se alega que el menor ", ha suspendido ocho asignaturas, mas
figura que este menor padece un déficit de atencién diagnosticado ya en el afio 2.006, lo
cual conlleva un tratamiento psicopedagdgico y ha supussto la existencia de problemas y
dificultades escolares, con anterioridad al convenio regulador en el que ambos
progenitores estuvieron de acuerdo en que se ejerciera la guarda directamente por la
madre. Ademds, el hijo no manifesté deseos de cambiar de guarda.

2.- El padre también solicité una ampliacion del régimen de visitas, que fue
acogida en cuanto a la ampliacién del fin de semana, acordando que la restitucién de los
menores tenga lugar los lunes en el centro escolar. Si bien no se estimé procedente
ampliar el régimen de pernoctas intersemanales, lo que también debe de ser confirmado
por cuanto que no se evidencia que ello sea en beneficio de los menores, que pueden ver
alterado su sistema regular de actividades cotidianas.

3.- También solicitd el actor una reduccién de la cuantia de la pensién de
alimentos que venia establecida en la suma de 2.000 € para contribuir al sostenimiento de
los dos hijos comunes, solicitando en la demanda que tal cuantia quedard determinada en
la suma de 700 € mensuales por hijo, es decir, en la cantidad total de 1400 €.
Posteriormente & la demanda, mediante escrito de 7 de octubre de 2.013, el actor presenta
un nuevo escrito de modificacién de lo solicitado en su escrito de demanda sobre la base
de que sus ingresos habian desaparecido en su totalidad, en base a que el despacho de
abogados del que era participe con un 20% se encontraba muy afectado por la actual crisis
econdmica, por lo que se habia visto obligado a vender tal participacién por la suma de
1200 € y terminaba suplicando que la cuantia la pension de alimentos quedara reducida a
]a suma de 300 € mensuales para Jos dos hijos.

Fn la sentencia apelada se acuerda modificar la cuantia de la pension de alimentos
que venia establecida del convenio regulador fijandose en la cantidad de 800 € mensuales
para los dos hijos.

Frente a esta decisién la parte demandada muestra su disconformidad alegando
que no se ha acreditado la disminucién de la capacidad econémica del actor.

Fn esta materia es preciso sefialar que no puede haber una modificacién por
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alteracién de circunstancias cuando tal alteracion no estd acreditada de upa forma
cumplida. Nos encontramos en el presente caso en primer lugar con una situacion
ambigua en todo su desarrollo, por cuanto si bien se inicia la demanda con la pretensién
que una reduccién de la cuantfa la pensién de alimentos ésta se limita hasta la suma de
1.400 € para los dos hijos, para la viabilidad de tal pretension hubiera sido necesario
conocer con claridad los ingresos que venia percibiendo el actor en las inmediaciones
previas a la suscripcién del convenio en el afio 2.007. Se desconoce contablemente la
capacidad econémica del actor en dicha época, salvo por la propia valoracion que ambos
progenitores tuvieron a bien para determinar la cantidad con la que el padre se
comprometia a contribuir al sostenimiento de los hijos, no hay reflejo clerto de sus
ingresos en aquella fecha para poder hacer un examen comparativo. Por otro lado, la
introduccién con posterioridad a haberse entablado la litis de un nuevo hecho como es la
venta de su participacién social como abogado en el despacho ), por ¢l
valor nominal de sus accionmes (1200 € por el 20%) tampoco estd justificada
objetivamente sino por una decisién que se adopta en la junta general extraordinaria de 20
de junio de 2.013, segln certificacion expedida en dicha fecha. Lo cierto es que el actor
sipue ejerciendo como abogado, es administrador dmico de dos sociedades de
responsabilidad limitada y cuenta con fondos imversién. Nos encontramos con una
pensién de alimentos que se ajusta a las necesidades de los menores, que ha sido pactada,
y que debe de mantenerse salvo gue realmente conste de manera objetiva que las premisas
facticas sustanciales para su determinacion han variado de de tal manera que es necesario
un reajuste para hacer viable el cumplimiento de tal obligacién, lo que no cabe apreciar en
gste caso donde la capacidad econémica del actor se mantiene confusa en la actualidad,
por la diversidad de empresas que administra y porque contintia en el ejercicio de su
actividad profesional como abogado, sin que pueda apreciarse que por la venta de su
participacion social se haya producido una alteracién sustancial que le impida hacer frente
al pago de sus obligaciones econémicas con respecto sus hijos, pues el actor siempre ha
gjercido su profesién por cuenta propia, y lo sigue haciendo, por lo que a falta de prueba
en contrario ha de estimarse que sigue manteniendo sus potencial adquisitivo en términos

similares a los que tenia con anterioridad.

Es sabido que es dificil demostrar ¢l empeoramiento de la situacion econdmica de
los trabajadores auténomos pero mds dificil ain es comprobar que la situacién descrita
por el progenitor obligado a pagar alimentos y que es trabajador por cuenta propia es tal y
como la describe el propio trabajador. En este sentido es preciso fener en cuenta que el
progenitor deberd demostrar su situacién econémica en el momento en que se adoptaron
las medidas cuya modificacién se pretende y su sustancial cambio, es decir, que este
cambio incide de forma determinante en el equilibrio de las prestaciones, ya que eén caso
contrario habré de mantenerse lo estipulado por las partes. En consecuencia procede
estimar en este particular el recurso interpuesto por la representacion procesal de Dofia

-~ y en su virtud mantener la cuantia de la pensidn de alimentos en
los mismos términos en los que son pactados en el convenio regulador suscrito por los
litigantes y homologado judicialmente en sentencia de 30 de mayo de 2.007.

4. Fn cuanto al uso de la vivienda familiar debe de mantenerse a favor de los
hijos v la madre en virtud de lo previsto el parrafo 1° de] articulo 96 C.C., que atribuye €l
uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad y, de manera refleja o derivada, al
cényuge en cuya compafiia queden. Asf pues, la proteccién y asistencia debida a los hijos
menores es ncondicional y deriva directamente del mandato constitucional. El articulo
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39.3 C.E. impone a los padres el deber de prestar asistencia de todo orden a los hijos
habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demds casos
en que legalmente proceda (Tribunal Supremo Sala 1? Pleno, S 5-9-2011, n° 624/2011,
rec. 1755/2008). .

SEGUNDO.- Dada la indole de la mateﬁa discutida, no procede hacer una
especial condena en costas en esta alzada a ninguno de los litigantes.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion.

II[.-FALLAMOS

Que ESTIMANDO el recurso de anelamon interpuesto por D?
, representada por el Procurador D. :

.., seguido con D. e _ : R representado por la
Procuradora Dfia. Ny DESESTIMANDO el recurso de apelacion
interpuesto por D. -- e representado por la
Procuradora Diia. ' _.... -+, seguido con D‘* ' - v, representada
por el Procurader D. .; ambos frente a la
Sentencia de fecha 20 de febzero de 2.014, chctada por el Juzgado de anera Instanma n®
75 de Madrid, en autos de Modificacion de Medidas, con el n° ; debemos

REVOCAR Y REVOCAMOS PARCIALMENTE la citada resolucion en el sentido de
mantener la cuantia de la pension de alimentos que venia establecida en la sentencia de 30
de mayo de 2.007, confirmdndose el resto de pronun01a1n1entos fijados en la sentencia de

instancia.

Sin expresa imposicién de las costas causa.das en esta alzada a ninguno de los
litigantes. -

Con pérdida del depésito constituido, para ]aéparte que ha visto desestimadas todas
sus pretensiones; y en caso de ser estimatorio el recurso, debiendo procéderse a la
devolucion del depésito al consignante; salvo que sean beneficiarios de justicia gratuita.

Notifiquese la presente resolucién a las partes, haciéndoles saber que contra la
misma puede caber la interposicion de recurso extraordinario por infraccion procesal y/o,
casacion, si se dan algunos de los supuestos establecidos en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, 1/2000 para ante el Tribunal Supremo en el plazo de VEINTE DIAS.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se unir4 certificacion literal al Rollo de la
Sala, lo pronunciamos, mandamos y firmarnos. :

PUBLICACION.- Firmada la anterior resolimién es entregada en esta Secretaria
para su notificacién, dandose publicidad en legal forma, y se expide certificacion literal
de la misma para su union al rollo. Certifico en Madrid, a
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