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1. Descripcion de los antecedentes

1.1Hechos y datos en los que se basa el problema

En el caso que nos ocupa, se nos presenta la situacion familiar de Manuel y
Emilia, los cuales contrajeron matrimonio civil en Toledo en 1992, teniendo una
hija en comun, Inmaculada, 10 afios después (2002).

El matrimonio, tras 18 anos juntos (2010), decidi6 divorciarse mediante
procedimiento de mutuo acuerdo, por el que acordaron la patria potestad
compartida y la guarda y custodia exclusiva a favor de Emilia debido a que su
situacion laboral le daba mayor disponibilidad, lo que la convertia en el
progenitor mas idéneo para su cuidado.

Tiempo después Manuel rehace su vida con Yolanda y fruto de esa relacion
nace, en 2013, su otra hija Ana, por lo que considera que pese a ser
funcionario cualificado (cobrando 2.700 euros mensuales), los 1.150 euros que
abona en concepto de pension alimenticia para Inmaculada es elevada

En 2015, como consecuencia del traslado de domicilio de Emilia a Vilanova i la
Geltru por causas laborales, Manuel encuentra complicaciones para mantener
el vinculo paterno filial con su hija, ya que tan solo podia compartir con ella la
mitad de las vacaciones de verano y un par de dias durante el afio. Ademas,
durante el poco tiempo que pueden pasar juntos se hace patente una mala
relacion entre su nueva pareja y su hija Inmaculada.

En el panorama actual, Inmaculada tiene 16 afos y muestra una actitud
rebelde, por lo que tiene enfrentamientos constantes con su madre y ha
amenazado con irse a vivir con su padre Manuel. Sin embargo, Manuel
muestra disconformidad con el cambio en la guarda y custodia, pues por un
lado Yolanda muestra reticencias debido a su mala relaciéon con Inmaculada.

1.2Documentacion
1.2.1 Documentacion de la que disponemos
En el caso analizado se nos facilitan los siguientes documentos:

- Libro de Familia: documento acreditativo de todos los sucesos familiares
que han tenido lugar mediante asientos que tienen naturaleza y eficacia
de las certificaciones del Registro Civil.

— Sentencia de divorcio.

- Convenio regulador: acuerdo de los cényuges donde constan las
consecuencias juridicas que se derivan de poner fin al matrimonio, entre
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otras, las medidas acordadas o adoptadas en relacion con los hijos
menores de edad.

- Informe psicosocial: documento en el que se expresan las conclusiones
extraidas por los expertos en relacién con el menor de edad y que sirven
al juez para apoyarse en su decision en el momento de la adopcién de
medidas.

- Expediente escolar.

1.2.2 Documentacion que nos faltaria

Tras el analisis de los documentos aportados, y en aras a evaluar las
posibilidades de un eventual litigio, seria interesante contar con otros
documentos que facilitarian la prueba frente al tribunal:

- Certificacion del nacimiento del nuevo hijo.
- Declaraciones sobre Impuesto de Renta de Personas Fisicas (IRPF);
- Certificaciones bancarias;

- Copia de las ultimas 6 néminas, ya que se ha de constatar al Tribunal
que la reduccion de la pensién atiende a circunstancias permanentes en
el tiempo, y no a meras vicisitudes pasajeras; y

— Contrato de arrendamiento de uso de vivienda si lo hubiere.

1.3 Cuestiones que se nos plantean
1.3.1 Cuestiones sustantivas

En relacién con los antecedentes de hecho expuestos por Manuel, nuestro
cliente nos plantea una serie de dudas en aras a buscar una posible solucién al
conflicto o, en su caso, a titulo de asesoramiento acerca de la viabilidad de sus
pretensiones en un eventual litigio.

Asi las cosas, su consulta se centra en la posibilidad de que se lleve a cabo, en
contra de su opinién y por la simple eleccion de su hija, una modificacion de las
medidas recogidas en el convenio regulador en relacion con el cambio en el
régimen de guarda establecido. Y, en todo caso, cudles serian sus opciones
para impedir este hecho y las posibilidades de éxito de su hija Inmaculada.

Del mismo modo, se cuestiona sobre la eficacia que podria llegar a tener la
opinién de su hija menor de edad, Inmaculada, en relacién con el mencionado
cambio de guarda. Respecto de este punto, en concreto, tiene dudas acerca de
cuadles serian las consecuencias que devendrian para el caso que su hija
estuviera decidida a irse a vivir con él, y en qué medida un Juez permitiria este
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cambio en las medidas definitivas cuando no existe peticion por parte de los
progenitores, sino que tan sélo existe la voluntad de la menor.

En otro orden de cosas, Manuel ha destacado el deseo de su hija Inmaculada
en obtener la emancipacion para el caso de no conseguir un cambio en la
guarda y custodia. En este sentido, la consulta de Manuel se enfoca en las
posibilidades de emancipacion de Inmaculada cuando no existe consentimiento
por parte de los progenitores y las consecuencias que tendria una eventual
emancipacion en relacién con la guarda y custodia, asi como la pensiéon de
alimentos, y su posible reduccion.

Por ultimo, Manuel cree que paga una pensidon muy elevada, pues si bien es
funcionario con un sueldo de 2.700 euros, continia pasando una prestacion en
concepto de alimentos por razon de 1.500 euros cuando su situacion personal
ha cambiado al haber creado un nuevo nucleo familiar donde tiene otra hija
menor de edad. En este sentido, pide asesoramiento acerca de la viabilidad de
su pretension, y en su caso, si todavia se encontraria dentro del plazo para
realizar esta solicitud, ya que el nacimiento de su otra hija y, por tanto, el
momento en que cambiaron las circunstancias fue en 2013, habiendo
transcurrido 5 anos.

1.3.2 Cuestiones procesales

En lo que a las cuestiones procesales respecta, Manuel se cuestiona la
posibilidad de que su hija pueda instar un procedimiento de cambio de medidas
definitivas siendo menor de edad y, en su caso, a través de quién podria
iniciarlo y cual seria la via para ejercitar esta accion.

En relacion con la cuestion anterior suscitada, ponemos en conocimiento de
Manuel que su hija Inmaculada, no tiene por si misma capacidad de obrar para
instar un procedimiento de modificacion de medidas. Sin embargo, le
informamos de que ésta podria poner en conocimiento del Ministerio Fiscal su
disconformidad en continuar bajo la guarda y custodia de su madre. En este
sentido, Manuel se pregunta sobre el papel que tendria esta figura ante el inicio
de un procedimiento de modificacion de medidas y, asimismo, las
probabilidades de éxito de la accion.

Por otra parte, Manuel se pregunta cual seria el procedimiento que deberia
seqguir para el caso de decidir interponer una demanda para minorar la cuantia
que paga a Emilia en concepto de alimentos de su hija Inmaculada. No
obstante, tras el planteamiento de su hija menor a solicitar la emancipacién por
concesion judicial nuestro cliente, Manuel, también se pregunta cual seria el
procedimiento que seguiria dicha solicitud, asi como su papel como interventor
en el mismo.
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2. Analisis juridico

2.1Fuentes aplicables al caso
2.1.1 Normativa aplicable
Cadigo Civil, en concreto, los articulos: 92.2; 320
Ley de Enjuiciamiento Civil, en concreto, articulo 775
Articulo 12 de la Convencion sobre Derechos del nifio
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de

modificacion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la
infancia y a la adolescencia.

Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 1989, y
ratificada por Espafa en 1990

Carta Europea de los Derechos del Nifo del Parlamento Europeo
(Resolucion A 3-0172/92, de 8 de julio)

Ley Organica 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor.
Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria.

Circular 1/2001, de 5 de abril. Incidencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil en la intervencion del Fiscal en los Procesos Civiles, punto VIl de
medidas definitivas, adopcion y modificacion.

Articulo 3.7 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

Observacion num. 12, de 12 de junio de 2009, del Comité de Naciones
Unidas de Derechos del Nifio.

2.1.2 Jurisprudencia aplicable

Tribunal Constitucional

Sentencia del Tribunal Constitucional num. 152/2005, de 6 junio [RTC
2005\152]
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Tribunal Supremo

Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo num. 61/2017 de 1
febrero [RJ 2017\370].

Auto de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de
2017 [RJ 2017\5262] (ECLI:ES:TS:2017:10824A)

Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo nam. 557/2016 de 21
septiembre [RJ 2016\4448].

Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo num. 585/2015 de 21
octubre [RJ 2015\4784] (ECLI:ES:TS:2015:4442)

Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo nim.413/2014, de 20
de octubre [RJ 2014\5613].

Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo num. 250/2013 de 30
de abril [RJ 2013\4607].

Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo num. 633/2012, de 25
de octubre [RJ 2012\9727] (ECLI:ES:TS:2012:6808)

Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo num. 508/2011, de 27
de junio [RJ 2011\4890] (ECLI:ES:TS:2011:4632).

Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo num. 614/2009, de 28 de
septiembre [RJ 2009\7257] (ECLI:ES:TS:2009:5707).

Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo nim.917/2008, de 3
de octubre [RJ 2008\7123].

Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo num. 105/2001, de 13
febrero [RJ 2001\2235].

Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo num. 151/2000, de 23
de febrero [RJ 2000\1169]

Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1991,
Rec. Num. 2123/1989 [RJ 1991\7447].

Tribunales Superiores de Justicia

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en su sentencia
nam. 2/2014 de 9 enero [RJ 2014\1184] (ECLI:ES:TSJCAT:2014:5)
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Audiencias Provinciales

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 182%) nuam.
203/2008, de 25 marzo [JUR 2008\142189].

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 12%) nam.
525/2004 de 9 septiembre [JUR 2004\293038].

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 12?) de 20
octubre 2000 [JUR 2001\44395]

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid num. 94/2013 de 8 febrero
[JUR 2013\98918]

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 22%) num.
748/2011, de 11 de noviembre [JUR 2011\432483]
(ECLI:ES:APM:2011:13603).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 24%) nam.
189/2005 de 4 marzo [JUR 2005\108654]

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid num. 165/2005 de 25
febrero [JUR 2005\84588].

Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, nim. 1061/2017 de 11 de
diciembre [JUR 2018\56093]

Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 10%) nam.
419/2004 de 30 junio [JUR 2005\1781].

Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga num. 636/2017 de 29 junio
[JUR 2018\74541]

Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga num. 611/2017 de 22 junio
[JUR 2018\75975]

Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccion 62) num. 630/2012
de 3 de diciembre [JUR 2013\184758] (ECLI:ES:APMA:2012:2843)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccién 62) num.
534/2008, de 15 de octubre [JUR 2009\65443].

Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccion 62) num. 500/2005
de 15 junio [AC 2005\1714].

Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba nim. 641/2016 de 29
noviembre [JUR 2017\21525]

Sentencia de la Audiencia Provincial de Codrdoba (Seccion 22) nam.
219/2003, de 16 de septiembre [JUR 2003\236059].
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- Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon (Seccion 2%) num.
123/2015, de 25 de noviembre [JUR 2016\129257]

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra num. 876/2012 de 4
diciembre [JUR 2013\40709] (ECLI:ES:APP0:2012:3272)

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete (Seccién 12) num. 64/2005
de 3 marzo [JUR 2005\90554].

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona de 15 de diciembre de
2003 [JUR 2004\59600]

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Coérdoba (Seccidn 22%) num.
219/2003, de 16 de septiembre.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 26 de junio 2000 [AC
2000\1280]

Juzgados de Primera Instancia

- Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n°5 de Malaga de 14 de marzo
de 2014.

2.2 Analisis del caso

2.2.1 Requisitos generales para la modificacion de las
medidas definitivas.

La Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) en su articulo 775 prevé la
posibilidad de llevar a cabo una modificacion en las medidas convenidas por
los progenitores siempre y cuando hayan variado de forma sustancial las
circunstancias tenidas en cuenta cuando se aprobaron.

Asi, antes de pasar al analisis de las condiciones que deben concurrir para
estimar un cambio de medidas definitivas, debemos poner de relieve que esta
modificacion viene justificada por la adaptacion de las mismas a una nueva
realidad respecto de los hijos menores. Por tanto, no puede utilizarse este
mecanismo en aras a realizar una nueva valoracién de los hechos o0 un nuevo
examen de la prueba, pues se vulnerarian los principios de seguridad juridica y
cosa juzgada.

De ello se desprende que haya de establecerse una suerte de juicio
comparativo entre la sentencia precedente, que determind las medidas
definitivas, y las pretensiones del posterior procedimiento. Asi, de la paridad
entre los dos litigios es de donde ha de inferirse la relacion juridica
controvertida, requiriéndose, una semejanza real que produzca contradiccion
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evidente entre las medidas que se pretenden y las que se decidieron en su
momento para salvar la cosa juzgada como pone de manifiesto la Audiencia
Provincial de Madrid’ en aplicacion de la jurisprudencia dictada por el Tribunal
Supremo.

De este modo, para poder entrar a conocer sobre la pretension de un cambio
en las medidas definitivas adoptadas, reiterada jurisprudencia exige que se
cumplan una serie de requisitos generales: (i) que los hechos en que se base
la demanda se hayan producido con posterioridad al dictado de la sentencia
que fijo las medidas; (ii) que la variacion o cambio de circunstancias tenga
relevancia legal y entidad suficiente como para justificar la modificacion
pretendida; (iii) que el cambio de circunstancias tenga estabilidad o
permanencia en el tiempo y no obedezca a una situacion de caracter
transitorio; (iv) que se trate de circunstancias sobrevenidas ajenas a la voluntad
de quien solicita la modificacion; y (v) que se acrediten por quien las alegue
dichas alteraciones sustanciales ante los Tribunales — por todas, sentencia de
la Audiencia Provincial de Malaga? confirmada por el Tribunal Supremo?®.

Por tanto, una vez determinados los requisitos que deben concurrir para
apreciar que pueden existir motivos que justifiquen una eventual modificacion
en las medidas determinadas por sentencia firme, pasaremos a analizar cuales
son los condicionantes necesarios para que haya un cambio efectivo de las
medidas concretas que se ejercen como pretension en el supuesto que nos
ocupa.

2.2.2 Requisitos especificos para el cambio en el régimen de
guarda

Cuando hablamos del régimen de guarda y custodia, nos referimos al ejercicio
concreto de una de las funciones de la patria potestad como es la tenencia del
menor de edad en la companiia de los progenitores, que incluye: la convivencia,
la asistencia, el cuidado, la educacién y atencién diarias, asi como el medio
para suplir su falta de capacidad juridica.

En estos términos, resulta evidente que cuando se produce el cese de la
convivencia de los progenitores, esta facultad no puede desempefiarse de
forma conjunta, sino que debe de hacerse de forma excluyente, por lo que solo
se encomienda a uno de ellos la guarda y custodia del menor. Sin embargo, el
ejercicio de la patria potestad permanece inalterable, en tanto se trata de un

! Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 222) nuam. 748/2011, de 11 de
noviembre.

2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccion 62) num. 534/2008, de 15 de octubre
de 2008.

® Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo num. 508/2011, de 27 de junio de 2011.
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derecho del progenitor que es irrenunciable, intransferible e imprescriptible,
como bien establece el Tribunal Supremo* en varias de sus sentencias.

Y es que, la normativa relacionada con el interés del menor tiene caracter de
orden publico o ius cogens, de forma que aun existiendo convenio entre los
progenitores respecto de sus hijos, estas decisiones deben ser ratificadas por
los Tribunales— por todas, sentencia del Tribunal Supremo de 28 de septiembre
de 2009° -.

Es por esta razén que, tal y como establece Pinto Andrade® «los pactos que
puedan haber convenido los conyuges sobre la patria potestad y el modo de
gjercicio de esta tienen una validez y eficacia relativas, al tratarse de materias
sustraidas del poder de disposicion de los padres y condicionadas a la
apreciacion judicial de que protegen adecuadamente el interés o el beneficio
del menor (favor filij). En estas cuestiones (patria potestad y el gjercicio de sus
facultades), el Juez no se encuentra condicionado por las peticiones de las
partes, estando solo sometido a los superiores intereses de los hijos menores,
puesto que las cuestiones controvertidas se rigen por preceptos imperativos,
de orden publico, ius cogens o Derecho necesario.»

Llegados a este punto, es necesario sefalar que para proceder a un eventual
cambio de guarda y custodia no solo es necesario que concurran los requisitos
generales para la modificacion de medidas definitivas (vid. apartado 2.2.1
anterior), sino que ademas deben confluir otras circunstancias que pongan de
manifiesto que el pronunciamiento judicial por el que se adoptaron queda
totalmente desfasado, proyectandose sobre una realidad diferente de la
originaria. Pues, de modo contrario, nunca se accederia a llevar a cabo la
modificacion de unas medidas que ya tuvieron en cuenta las circunstancias del
menor cuando fueron determinadas en sentencia.

Asi las cosas, a continuacion se realizara un breve analisis respecto de los
concretos requisitos, tenidos en cuenta por doctrina’ y jurisprudencias, que
deben tenerse en cuenta a la hora de determinar la procedencia de un cambio

* Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1991.

® Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo num. 614/2009, de 28 de septiembre de
2005.

® PINTO ANDRADE, C. El convenio regulador: La regulacién convencional de los efectos de la
ruptura matrimonial, Barcelona: Editorial Bosch, 2012, p. 57.

" Entre otros autores, PEREZ MARTIN, A.J Tratado de Familia. La modificacion y extincion de las
medidas. Aspectos sustantivos y procesales, 4° edicion, Valladolid: Lex Nova (Thomson
Reuters), abril 2014, Tomo IV, Cap. lll p. 269-273

® Entre otras, sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga num. 636/2017 de 29 junio de
2017.
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en la guarda y custodia por el que los menores pasen a residir con el progenitor
que hasta ahora no habia ostentado la custodia.

2.2.2.1 Que el cambio resulte beneficioso para el menor.

Toda peticion que pretenda una modificacion de medidas definitivas debe
fundarse sobre la base del interés del menor. Es mas, éste es el principio
basico y primordial en los procedimientos en los que intervienen menores.

Respecto a este principio, la jurisprudencia ha venido considerando que el
interés del menor se ve mas beneficiado cuando se evitan los cambios a los
que se encuentra expuesto, por lo que la apuesta de los tribunales pasa por
mantener la situacion de origen. De esta forma, si los menores se encuentran
adaptados a su situacion personal y de convivencia de forma satisfactoria, no
es aconsejable realizar un cambio de guarda, pues con ésta hay toda una
sucesion de otros cambios directos como son el hogar, la familia de la que se
rodea el menor, el cambio de colegio y las amistades.

En este sentido, el Tribunal Supremo® denegd la custodia compartida en un
procedimiento de divorcio tras una separacion de hecho de un matrimonio bajo
el fundamento de mantener la situacion de hecho existente desde hacia que
hace algo mas de un afo en atencién al superior interés de los menores. Y en
los mismos términos lo hizo la Audiencia Provincial de Cérdoba'® determinando
que pese a que no existia duda alguna de la idoneidad y buen ejercicio de su
labor como padre, el contenido del informe del equipo técnico generaba una
situacion de duda sobre la conveniencia para la menor, por lo que la Sala
aludia a su prudencia optando por mantener lo que hasta ahora habia estado
funcionando, pues la menor estd acomodada al actual régimen y éste le
permitia un amplio contacto con el padre.

Asi, si lo que se pretende es la modificacion de medidas de orden personal,
como es la guarda y custodia, ademas de la concurrencia de un cambio de las
circunstancias determinantes de la originaria adopcion, sera preciso acreditar,
sin ningun género de dudas, que actualmente tales peticiones constituyen la
mejor opcion en favor de los menores, cuyo interés debe prevalecer siempre,
como bien expone Pinto Andrade’".

® Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo num. 585/2015 de 21 octubre de 2015.
1% Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba ndm. 641/2016 de 29 noviembre de 2016.

" PINTO ANDRADE, C., op.cit., p.110.
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De acuerdo con lo anterior, y para tener en cuenta el mayor interés del menor
es necesario dar audiencia al mismo con el objetivo de poder atender sus
preferencias y adoptar aquellas medidas que mas se adecuen a las mismas.
No obstante, no siempre la voluntad del menor atiende a su mayor beneficio,
de forma que su opinidn tan solo se tendra en cuenta cuando confluya con su
mayor interés, como se expondra mas adelante (vid. apartado 2.2.3).

2.2.2.2 Que quede acreditada la incapacidad del progenitor
custodio.

La alegacion de una supuesta incapacidad del progenitor custodio para
continuar con sus funciones debe ser acreditada por la parte que la alega
haciendo referencia a los incumplimientos y consecuencias derivadas de los
mismos. Asi, para acreditar una supuesta incapacidad sera necesario acudir a
la exploracion de los menores y las pruebas psicosociales.

Y es que, es indispensable probar que el progenitor que tiene atribuida la
guarda y custodia es incapaz para desempenar las funciones propias de este
régimen, pues la idoneidad de un progenitor no implica la inaptitud del otro. Por
ello, si no constan hechos que acreditan la falta de capacidad del progenitor
custodio, no hay posibilidad de acceder a un cambio en las medidas definitivas,
como afirman, entre otras, la Audiencia Provincial de Tarragona™ vy la
Audiencia Provincial de Malaga™.

Por tanto, el cambio de guarda debe evitarse siempre que existan otras
soluciones que provoquen menos cambios en el entorno del menor. Y en estos
términos se pronuncia también Pérez Martin'™ cuando establece que «[S]i bien
es posible que en ocasiones se haya detectado alguna disfuncién en el
gjercicio de la custodia, posiblemente ésta no sea de tal entidad que justifique
el cambio del sistema de custodia, y pueda bastar con que se llame la atencion
al progenitor para que subsane las posibles deficiencias que puedan haberse
cometido en el desemperio de esta funcion.»

2.2.2.3 Que quede acreditada la capacidad y el entorno favorable
del progenitor al que se le va a otorgar la custodia.

'2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona de 15 de diciembre de 2003.
'® Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga num. 611/2017 de 22 junio de 2017.
" PEREZ MARTIN, A.J., op.cit., Cap. Ill, p. 270.
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Como veniamos comentando, dado que la idoneidad de un progenitor no
implica la inaptitud del otro, no basta la acreditacion de la falta de capacidad
del progenitor custodio para aprobar un cambio de guarda. Es mas, el
progenitor no custodio debera acreditar que, de otorgarsele la guarda y
custodia del menor, el interés del mismo estara mejor atendido, pues de lo
contrario, tampoco se accedera a una modificacion de esta medida.

De hecho, asi lo manifestd la Audiencia Provincial de Madrid ' en una
sentencia en la que se negaba el cambio de guarda y custodia bajo el
fundamento de que, pese a la inestabilidad de ambos progenitores, la madre
era quien habia venido ejerciendo estas funciones, de forma que los menores
ya se encontraban integrado en el nucleo materno, no siendo positiva, a los
intereses de aquéllos una decision de cambio de custodia.

Es por ello que, no solo debe concurrir la falta de capacidad del progenitor
custodio, sino que ademas se debe acreditar la mayor capacidad del progenitor
no custodio, ya que, de no ser asi, prevalece el mantenimiento de la situacion
originaria a la que ya veniamos haciendo referencia.

2.2.2.4 Se procurara no separar a los hermanos.

La no separacion de los hermanos es uno de los criterios primordiales a la hora
de tener en cuenta un cambio de guarda y custodia, pues se erige como una
suerte de principio establecido en aras a evitar perjuicios derivados de
deshacer la unioén entre los mismos.

Lo cierto es que este criterio ni siquiera viene interpretado por la jurisprudencia,
sino que se encuentra expresamente previsto en el articulo 92 del Codigo Civil,
si bien se entiende como una recomendaciéon y no como un imperativo. No
obstante, existen determinados supuestos en los que no existe obstaculo para
que pueda modificarse la medida y atribuirse al progenitor hasta ahora no
custodio®.

Asi, cuando previamente no ha existido convivencia entre hermanos por ser
hijos fruto de relaciones distintas no rige la regla de la no separacion de
hermanos, pues no se rompe ninguna union si éstos nunca han llegado a
convivir juntos.

'® Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid nim. 165/2005 de 25 febrero de 2005.

'® PEREZ MARTIN, A.J, op.cit., Cap. lll, p. 272.
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A titulo de ejemplo, la Audiencia Provincial de Barcelona' puso de manifiesto
que, la regla de no separar a los hermanos puede ceder en aquellos casos en
los que la separacion sea la opcion mas conveniente a los intereses de los
menores. Y en el mismo sentido la Audiencia Provincial de Cérdoba '®
determind que si bien la doctrina viene aplicando, en la mayoria de los casos,
la no separacion de los hermanos, ésta puede obviarse cuando concurren
especiales circunstancias que imponen dar prioridad al supremo interés del
menor que supone atender su voluntad cuando uno de los menores quiere
convivir con un progenitor, y el otro menor con el progenitor contrario.

2.2.2.5 Cumplimiento de los requisitos procesales

El ultimo de los requisitos que debera apreciarse ante la posibilidad de un
cambio de guarda y custodia sera el cumplimiento de los requisitos procesales,
a saber, (i) la audiencia a los menores que tengan juicio suficiente, y en todo
caso, a los mayores de 12 anos; y (ii) la practica de la prueba psicosocial.

Si bien al primero de los requisitos nos referiremos en el siguiente apartado
(vid. apartado 2.2.3), respecto de la practica de la prueba psicosocial hemos de
precisar que se encuentra encaminada a la determinacion judicial de la
potestad sobre los menores, su ejercicio, su cuidado, convivencia y régimen de
comunicaciones con el progenitor con quien no convivan habitualmente™.

El objetivo primordial, por tanto, pasa por otorgar al Juez los datos necesarios
para poder tomar una decision respecto de las medidas que afecten a los
menores, supliendo los conocimientos técnicos sociales de los que carece el
Juez, pero que tan utiles son para la aprobacién o denegaciéon de un cambio en
las medidas definitivas.

En este apartado han quedado expuestos las circunstancias que deben
concurrir ante una pretendida accién para modificar la guarda y custodia
respecto de un menor de edad, sin que haya sido analizada la voluntad del
menor sobre la misma. No obstante, en el caso que nos ocupa, encontramos
que es la propia menor la que pretende que se lleve a cabo un cambio en esta
medida, por lo que a continuacion se procedera a analizar la eficacia que
tendria su opinién en relacion con la medida que pretende modificarse.

'7 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccidn 122) de 20 octubre del 2000.
'® Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 26 de junio del 2000.

9 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIEAGA, L. Derecho de Familia y de la Persona. Efectos y
medidas de la ruptura conyugal, 1° Edicion, Barcelona: Editorial Bosch, octubre 2007, Tomo VI,
Cap. |, p.90.
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2.2.3 Eficacia de la opinién del menor de edad.

Resulta de especial trascendencia la voluntad de los menores a la hora de
valorar un cambio en las medidas definitivas. Asi, cuanto mas préximo se
encuentre un menor a la mayoria de edad, mayor probabilidad de que se
tengan en cuenta sus decisiones y, por tanto, de que se acceda a sus
pretensiones, pues el fundamento ultimo de tener en cuenta su opinién es la
primacia del interés del menor.

Y es que, son varios los textos legales que exigen el derecho del menor a ser
oido en aquellos procesos en los que vayan a tomarse medidas que
directamente los afecten. En este sentido, el apartado sexto del articulo 92 del
Cddigo Civil prevé expresamente que el Juez, con anterioridad a acordar la
guardia y custodia de los menores, oira a éstos siempre que tengan suficiente
juicio. El anterior precepto debe ser relacionado con lo dispuesto en el articulo
770 de la LEC cuando a su vez establece que el Juez oira, en todo caso, a los
mayores de doce afios. Y de esta forma lo ha venido determinando el Tribunal
Supremo?® al entender en los siguientes términos que:

«[L]a aparente contradiccion entre el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil, ha
sido aclarada por la Ley del Menor y por el Convenio sobre Derechos del Nifio que
prevén que cuando la edad y madurez del menor hagan presumir que tiene suficiente
juicio 'y, en todo caso, los mayores de 12 afios, habran de ser oidos en los
procedimientos judiciales en los que se resuelve sobre su guarda y custodia, sin que
ninguna parte pueda renunciar a la proposicion de dicha prueba, debiendo acordarla,
en su caso, el juez.»

De acuerdo con De la Iglesia Monje®' «nos encontramos ante una evolucion
social que ha provocado un cambio en el estatus social del nifio, y como
consecuencia de ello, se ha dado un nuevo enfoque a la construccion del
edificio de los derechos humanos de la infancia». Y, de hecho, este cambio al
que se viene aludiendo se ha instituido con la Ley Organica 8/2015, de 22 de
julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia. Concretamente, su articulo 9 desarrolla el derecho del menor a
ser oido en los procedimientos judiciales y administrativos, marcandose el
limite de edad minimo en doce afios cumplidos como presuncion de la
madurez del menor, de acuerdo con lo dispuesto en el Convenio del Consejo
de Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso

% Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo num.413/2014, de 20 de octubre de
2014.

2 DE LA IGLESIA MONJE, M. El derecho a ser escuchado y la madurez del menor: su proteccién
judicial en la esfera familiar, Revista critica de derecho inmobiliario, 2017, n°® 759, p. 347.
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sexual; y con los criterios recogidos en el Comité de Naciones Unidas de
Derechos del Nifio?.

En el plano jurisprudencial, se ha considerado que el acuerdo de medidas
sobre menores en procedimientos afectan de forma directa a su esfera
personal y familiar, por lo que el menor debe ser oido en aras a hacer efectivo
su derecho, de conformidad con el articulo 9 de la LO 1/1996 (ahora LO
8/2015)23.

Y es que, es el derecho del menor a ser oido el que permite conocer su
voluntad respecto de las medidas que se van a adoptar respecto de su
persona, como pueden ser, entre otras, la guarda y custodia objeto de analisis.
Esta misma idea plasma Pérez Martin®* en el siguiente tenor literal:
«[L]a voluntad del menor sobre la preferencia de convivir con uno u otro progenitor, si
bien no es un elemento decisorio para resolver esta cuestion, constituye un dato
importante atendible cuando tiene la edad y la capacidad suficiente para manifestarse
sobre ellos y expresa unas razones justificadas como base de su eleccion, de modo
que permiten al tribunal valorar las circunstancias concurrentes para respetar el deseo
del hijo si se presenta razonable y conveniente para su estabilidad y formacion
prescindiendo de decisiones caprichosas o influenciadas a fin de evitar interferencias
ajenas al objetivo primordial que debe informar tal resolucién cual es el interés del
menor y la necesidad de procurarle un ambiente familiar adecuado en el que se sienta
cémodo e integrado.»

En el supuesto analizado, debemos tener en cuenta que Inmaculada tiene 16
afos de edad y su prematura decisiéon del cambio de guarda y custodia viene
determinada por un contexto de exacerbacién por las continuas disputas con
su madre. En concreto, segun las palabras de la menor «si no le deja hacer su
vida se ira a vivir con su padre», es decir, de las mismas se desprende que
Inmaculada realiza una suerte de amenaza a su madre para el caso que «no le
deje hacer su vida».

Resulta evidente que, ante una eventual demanda de modificacién de medidas
respecto de la guarda y custodia, se dara audiencia a Inmaculada por superar
en gran medida la edad de 12 afos a partir de la cual todo menor debe ser
escuchado. Ahora bien, que sea preceptiva la escucha del menor en los
procedimientos en los que se adoptan medidas que directamente los afectan
no implica que esta opinidn vaya sea determinante en la decision el Juez.

Asi, las decisiones de los tribunales pasan por atender no solo los deseos del
menor respecto de las medidas a convenir, sino también las razones que
expresa en la relacion a las mismas. En este sentido, la Audiencia Provincial de

20pservacion num. 12, de 12 de junio de 2009, del Comité de Naciones Unidas de Derechos
del Nifo.

% Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 152/2005, de 6 junio de 2005.
4 PEREZ MARTIN, A.J, op.cit., Cap. Il p. 285.
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Malaga® atiende la voluntad del menor, tras ser escuchado, respecto de irse a
vivir con su padre por entender que, a sus 13 anos de edad y sin base para
calificar sus manifestaciones de un simple capricho cuya acogida pudiera
perjudicarle, manifiesta su voluntad de una forma reflexiva y seria, por lo que
supondria una infraccion al ya expuesto principio favor filli obligar al nifio a vivir
separado de su padre.

No obstante, el razonamiento expuesto por un menor respecto de una eventual
modificacion de las medidas definitivas, resulta primordial en aras a proteger el
fin ultimo pretendido, que no es mas que su propio interés. Lo Unico cierto es
que se necesita que las razones del menor sean de una entidad suficiente
como para adoptar un cambio en las medidas de guarda y custodia, mas alla
de las discusiones que puede haber entre el progenitor custodio y el menor de
edad.

Y es que, hay que reconocer que, en la etapa de la adolescencia, puede existir
un continuo enfrentamiento entre el progenitor custodio y el hijo que supera los
limites ordinarios de la convivencia, ya que éste tiene la desagradable
obligacion de poner freno a las ansias de libertad y autoinsuficiencia que
muestran los hijos en esta fase de su vida, y que posiblemente contrarreste con
el animo comprensivo del progenitor no custodio que soélo ve al menor los fines
de semana y vacaciones. Un cambio de custodia en estas condiciones solo
serviria para invertir los papeles de los progenitores, y posiblemente, todo
retornaria a la misma situacion de rechazo del hijo frente al progenitor que
coarta su libertad. %

De acuerdo con este ultimo inciso, se hace necesario poner de relieve lo
sentenciado por el Tribunal Supremo?’ en un caso en el que no concede el
cambio en la guarda y custodia establecida, pese a la voluntad del menor, por
entender en los siguientes términos que:

«El interés del menor exige compromiso y colaboracion por parte de sus progenitores
tendente a resolver conflictos que este tipo de situaciones se resuelvan en un marco de
normalidad familiar en la que no todos los deseos del hijo se satisfacen
necesariamente mediante el cambio de custodia, a modo de ida y vuelta en razén a su
estado de animo o de situaciones puntales de divergencia que modifican a
conveniencia del menor la guarda y custodia, propiciado en algun caso situaciones
indudablemente perversas para el grupo familiar cuando se involucran otras medidas
como la de alimentos o el uso de la vivienda, y ello el derecho no lo ampara sin mas.
Los conflictos a esas edades entre padres e hijos son en cierta manera légicos, pero
ello no puede servir sin mas de argumento para modificar la medida de guarda y

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccion 6%) nuam. 630/2012 de 3 de
diciembre de 2012.

% pPEREZ MARTIN, A.J, op.cit., Cap. Il p. 270.

" Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo num. 633/2012, de 25 de octubre de
2012.
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custodia adoptada en su momento, previa valoracién de todas las circunstancias
concurrentes, incluido el informe psicosocial, que ha evaluado la situacién familiar.»

Asi, la misma interpretaciéon que nuestro alto tribunal ha tenido el Tribunal
Superior de Justicia de Cataluia®® en un supuesto en el que el menor se
negaba a relacionarse con uno de sus progenitores. De esta forma, el TSJ
puso de manifiesto que los Tribunales deben valorar el contenido de la
audiencia del menor conjuntamente con otros factores, ya que en ocasiones la
voluntad expresada por los menores no coincide con la voluntad real ni con lo
que les resulta mas beneficioso. Asi, no cabe desconocer, sin la ponderacién
de los otros criterios contemplados en la norma, y la debida justificacion o
especial motivacién, los deseos de los menores, cuando, como es el caso,
tiene suficiente juicio. Sin embargo, entiende el TSJ de Catalufia que para que
el deseo del menor con suficiente juicio pueda ser atendido siempre sera
necesario: (i) que su opinion sea libremente emitida y su voluntad
correctamente formada sin influencias; (ii) que sus razones sean atendibles por
no venir inspiradas en criterios de comodidad o bienestar a corto plazo. Pues,
s6lo el superior interés del menor debe guiar las decisiones judiciales, y éste
esta en el mantenimiento del contacto con los dos progenitores cuando ambos
son idéneos para atender sus necesidades y no existen causas objetivas que
desaconsejen disminuirlos.

Y asimismo lo entiende la Audiencia Provincial de Pontevedra® que niega la
posibilidad de un cambio de guarda por voluntad de un menor de 14 afios bajo
el fundamento de que los deseos del menor deben relativizarse, pues el menor
manifestaba estar conviviendo a disgusto con su madre por el simple hecho de
que el domicilio de aquella esta lejos del Instituto y que su preferencia opera en
razones de pura conveniencia y comodidad puesto que la madre le impone un
mayor control, y su padre, en cambio, no le dice nada.

En esta misma linea la Audiencia Provincial de Madrid®® vuelve a negar la
mayor, bajo la justificacion de que del dictamen de peritos se desprendia la
clara preferencia de los menores por la figura paterna debido a las normas que
deben cumplir en el domicilio materno proyectadas en pautas adecuadas de
higiene, alimentacién, colaboracion en faenas domésticas o realizacién de
tareas escolares, muy al contrario de lo que sucede en el entorno paterno
donde los menores evidencian una ausencia de normas. En este sentido,
entiende la Audiencia que la madre ha sabido adoptar un estilo educativo mas
acorde a las necesidades de los hijos, a diferencia del padre que ha venido
inculcando un estilo educativo mas permisivo.

% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia num. 2/2014 de 9 enero de 2014.
2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra num. 876/2012 de 4 diciembre de 2012.

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid nam. 94/2013 de 8 febrero de 2013.
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Por tanto, sin perjuicio del derecho de los menores a ser oidos, el resultado de
la audiencia no es vinculante para el Juzgador a la hora de adoptar las
medidas de guarda y custodia. Es importante tener en cuenta que la voluntad
del menor no siempre atiende a su mayor interés, en tanto en ocasiones éstos
se mueven por capricho, negacion de disciplina o hacia a aquel progenitor que
les otorga mayores libertades.

Por ello, cuando la modificacion de las medidas atiende a la voluntad del
menor, el Juez no puede aprobar sin mas lo que se desprenda de la misma,
sino que debe entrar a analizar si su voluntad es acorde a su mayor beneficio.
Asi, el éxito en un cambio en la guarda y custodia debera atender a tres
cuestiones fundamentales: (i) la voluntad de los menores; (ii) el deseo y la
capacidad del progenitor no custodio para asumir la custodia; y por ultimo, (iii)
la constatacién por parte del Tribunal de que este cambio de custodia es lo
mas beneficioso para el menor, ya que por mucho que el menor quiera pasar a
convivir con el otro progenitor, si el Tribunal determina que ese cambio no
beneficia al menor, la peticién sera desestimada.

Y es que, los Tribunales se muestran reacios a modificar las medidas
definitivas porque interpretan que lo mas conveniente para el menor es evitar
situaciones de cambio. Pues, si los menores se encuentran adaptados a su
situacion personal y de convivencia, no es aconsejable modificar la guarda y
custodia, ya que con ello se modifican otros aspectos como el domicilio, la
familia de la que se rodea el menor o el lugar donde cursan los estudios. Por
tanto, solo se tendra en cuenta un cambio en la guarda y custodia cuando la
modificacion en las circunstancias sean de una entidad tal que sdlo con ésta se
consiga el fin ultimo al que se dirigen: el mayor bienestar del menor de edad.

2.2.4 Requisitos especificos para reducir la pension de
alimentos.

En primer lugar, tenemos que tener en cuenta que la pretension de reducir la
pension alimentaria es una modificacién de las medidas definitivas acordadas o
aprobadas por sentencia, por lo que debera cumplir los requisitos generales
analizados en el epigrafe 2.2.1 para poder proceder a su cambio.

No obstante, atendidas las condiciones generales que debe cumplir cualquier
peticion de cambio de medidas, debemos atender a los criterios que deben
seguirse para entender que existe una alteracidon sustancial de las
circunstancias que requieren una modificacion en la cuantia de la pensién
determinada.
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Asi, lo primero que debemos tener en cuenta es que la alteracidén sustancial
que justifique un cambio en la medida puede ser alegada respecto del
alimentante o el alimentista, pues el articulo 147 del Cddigo Civil hace
referencia expresa a que los alimentos se veran modificados
proporcionalmente, al alza o a la baja, segun el aumento o la disminucién que
sufran las necesidades del alimentista y la fortuna del que tuviera la obligacién
de satisfacerlos.

En el caso que nos ocupa, el motivo esgrimido por nuestro cliente, Manuel,
para solicitar la reduccion de la cuantia pagada en concepto de alimentos se
encuentra en el aumento de los gastos del alimentante como consecuencia de
haber tenido una nueva hija, Ana. Por tanto, en relacion con el nacimiento de
un nuevo hijo, resulta procedente entrar a analizar las principales exigencias
tenidas en cuenta por la jurisprudencia para aminorar la pension alimenticia
previamente declarada.

En este aspecto, debemos hacer expresa menciéon de la controversia existente
entre las distintas Audiencias Provinciales, las cuales han abordado sus
resoluciones de forma muy dispar, como pone de manifiesto la Audiencia
Provincial de Cérdoba®’, en cuya sentencia se alude a los diferentes criterios
seguidos en la jurisprudencia menor.

Asi, un sector de Audiencias Provinciales considera que el nacimiento de un
nuevo hijo produce una alteracion sustancial de las circunstancias capaz de
justificar la modificaciéon de la pensiéon con el objetivo de que el nuevo
descendiente pueda gozar en idéntica posicion de las condiciones del hijo
preexistente, y sin que se vea comprometida su atencion en perjuicio del que
disfruta de una pension alimenticia. En este sentido, sentencia del Tribunal
Supremo num. 105/2001 de 13 de febrero; sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona num. 525/2004 de 9 de septiembre y sentencia de la Audiencia
Provincial de Albacete num. 64/2005 de 3 de marzo.

Posicion antagdnica a la anterior sostiene otra parte de la jurisprudencia menor
que se ha posicionado a favor de que el nacimiento de un nuevo hijo no puede
llevar implicito una alteracion sustancial de circunstancias, pues es el padre
quien ha escogido reorganizar su vida sentimental, sin que ello pueda ir en
detrimento de hijos anteriores. Es interesante advertir que el fundamento
esgrimido por esta corriente se basa en la falta de uno de los requisitos
generales que deben concurrir para que quede justificado un cambio de
medidas, en concreto, que la alteracion de las circunstancias debe ser ajena al
progenitor que alega la modificacion. De este modo, este sector de Audiencias
Provinciales entiende que el progenitor obligado al pago de alimentos tomo

*" Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba (Seccion 2%) num. 219/2003, de 16 de
septiembre de 2003.
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libremente la decision de tener nuevos hijos y que debié de haber sopesado
con anterioridad sus cargas anteriores para comprobar que, con sus ingresos,
podia hacer frente a las obligaciones anteriores y a las futuras. Por tanto,
habiendo decidido libremente tener un nuevo hijo, debe asumir unilateralmente
sus consecuencias — entre otras, sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid num. 189/2005 de 4 de marzo; sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia num. 419/2004 de 30 de junio; sentencia de la Audiencia Provincial de
Malaga nam. 500/2005 de 15 de junio y sentencia de la Audiencia Provincial de
Alicante num. 517/2002 de 7 de octubre.

Sobre la controvertida cuestién se alza el Tribunal Supremo® fijando su
postura al respecto y determinando una posicién intermedia que concilia las
antagodnicas resoluciones de las Audiencias Provinciales como criterio
interpretativo a seguir. Asi, nuestro Alto Tribunal determina que per se, el
nacimiento de un nuevo hijo no puede considerarse una condicion sustancial
que determine en todo caso un cambio en la prestacion alimentaria,
provocando un detrimento injustificado en las cargas preexistentes fijadas por
la autoridad judicial, sino que se debera analizar caso por caso, sin poder
resolverse de forma taxativa a priori. De esta forma, nuestro Alto Tribunal
entiende que, si el sustento del nuevo hijo es una carga para el nuevo
matrimonio del padre, habra que conocer el caudal o medios con los que
cuenta esta nueva unidad familiar, pues solo si el padre fuera el unico
progenitor que aportara ingresos a la unidad se trataria de una alteracion
sustancial de circunstancias que redundaria en una disminucion del patrimonio
del padre que deber hacer frente a la obligacion de alimentos para con su hijo
preexistente.

Por tanto, entre las circunstancias a valorar se halla la capacidad econdmica de
la pareja con quien convive el obligado, y asi lo ha venido reiterando hasta el
momento en sus recientisimas sentencias, entre otras, sentencia del Tribunal
Supremo num. 250/2013 de 30 de abril; sentencia del Tribunal Supremo nam.
557/2016 de 21 de septiembre; sentencia del Tribunal Supremo num. 61/2017
de 1 de febrero y Auto del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 2017.

La doctrina también se ha pronunciado respecto de esta cuestion. De esta
forma, Andrés Joven®® pone de expreso manifiesto que «el nacimiento de un
nuevo hijo ha de ser considerado una decision libre y voluntaria de cada
persona que no puede exonerar de las obligaciones alimenticias previamente

%2 Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo num.917/2008, de 3 de octubre de
2008.

%% ANDRES JOVEN, J. Modificaciones de medidas definitivas. En Pedro Gonzalez Poveda y Pilar
Gonzalez Vicente. Tratado de Derecho de Familia. Modificacién de medidas definitivas:
aspectos sustantivos y procesales. Madrid: Sepin editorial juridica, 2005, Capitulo XllI, pag.
938.
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existentes, por cuanto los progenitores deben ser responsables de sus
actuaciones y de las consecuencias que de éstas puedan derivarse. Debe, en
todo caso, y para el supuesto de defenderse la tesis contraria, tenerse en
cuenta que en el nuevo procedimiento se ha de probar no solo el hechos
objetivo del nacimiento de un hijo, sino también cual es la situacion personal,
laboral y economica de la nueva pareja al estar la misma asimismo obligada al
pago de los alimentos de ese hijo, siendo éste un factor que en muchas
ocasiones se silencia y que puede conllevar la desestimacion de la demanda
presentada.»

De lo comentado hasta el momento se desprende que, para considerar que se
han alterado las circunstancias, es necesario: (i) por un lado, que el
alimentante vea reducida su capacidad econdmica como consecuencia de su
obligacion de atender nuevas cargas por el nacimiento de un nuevo hijo, ya
que si se demuestra que tiene medios para absorber ambas obligaciones,
resultara intrascendente el nacimiento de otros hijos; (ii) por otro lado, que la
nueva pareja del progenitor no tenga medios o ingresos para poder hacer
frente al nacimiento de su hijo, pues éste también se encuentra obligado, al
igual que el otro progenitor, a hacer frente a los alimentos de su hijo. No
obstante, y en relaciébn con el caso que nos ocupa existe un tercer
considerando a tener en cuenta, (iii) pues, si el progenitor obligado al pago de
la pension alimenticia ha seguido haciendo frente a ella con normalidad,
durante un tiempo considerable, ya no podra alegarse que se trata de un hecho
nuevo a los efectos de pretender una reduccion en la cuantia de la prestacion
por alimentos en relacién con el hijo de su matrimonio anterior.

En relacion con esta ultima cuestion, es necesario poner de relieve que la hija
proveniente de la nueva relacion de Manuel, Ana (nacida en 2013), tiene 5
anos. En este sentido, es necesario advertir a nuestro cliente que, para poder
promover una demanda de reduccion de la pension alimenticia, es necesario
que el evento que lo justifique se haya producido de forma sobrevenida, de
acuerdo con los requisitos generales de modificacion de medidas definitivas
tratado en el apartado 2.2.1.

El principal problema que se nos plantea en relacién con este asunto, es que
Manuel ha estado tolerando durante 5 afios el pago de una pension alimenticia
de 1.150 euros tras el nacimiento de su nueva hija, queriendo ahora revertir
dicha situacion. No obstante, el inconveniente que tiene venir hoy a interponer
demanda de modificacién de medidas, es que ahora careceria de justificacion
por faltar uno de los elementos esenciales para poder instar el cambio: que el
hecho nuevo en que se fundamente sea sobrevenido.
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Esta opinion mantiene Pérez Martin** en tanto entiende que «si después del
nacimiento del nuevo hijo se siguié pagando durante cierto tiempo la pension
alimenticia de los otros hijos, ya no podra considerarse esta circunstancia como
un hecho nuevo a los efectos de minorar el importe de la pension alimenticia,
sino que debera alegarse otra causa para que pueda prosperar la demanda de
modificaciéon». Es decir, el autor asemeja esta situacion con aquellas en las
que los hijos han nacido con anterioridad a dictarse las medidas o a suscribirse
el Convenio o era previsible su nacimiento ya que, tanto en uno como en otro
caso, se trata de un hecho pasado y no sobrevenido.

Por todo ello, debemos tener en cuenta que una eventual demanda para
solicitar la minoracién de la pensién de alimentos tan sélo sera estimada
cuando exista una alteracion sustancial de las circunstancias de tal entidad que
requiera una modificacion en la cuantia de la pension determinada, pues de lo
contrario el progenitor obligado al pago no vera aceptadas sus pretensiones.

2.2.5 Laemancipacion de la adolescente

En la dltima discusién mantenida entre Inmaculada y Emilia, la menor ha
dejado constancia del rechazo a continuar viviendo con su madre, y su
preferencia de convivir con su padre, o en su caso, de independizarse con su
novia Gloria.

Habiendo analizado los supuestos concernientes al cambio de guarda y
custodia, en este punto es necesario analizar cuales serian las causas y las
consecuencias ante una supuesta aprobacién de la emancipacion de la
adolescente.

Es importante tener en cuenta que la emancipacion del menor de edad tan solo
puede darse por concesion de sus progenitores o por concesiéon judicial
cuando, no reuniendo el consentimiento de los padres, se reunan las
formalidades previstas. En el supuesto que se nos plantea, tanto Manuel como
Emilia se oponen a la concesion de la emancipacion a su hija Inmaculada, por
lo que Inmaculada tan solo podra obtener la emancipacion mediante concesion
judicial, que traera consecuencia de un procedimiento de jurisdiccion
voluntaria.

Asi las cosas, los mayores de 16 afnos pueden obtener la emancipacién
judicial, previa audiencia de los padres, siempre que se dé alguno de los
siguientes supuestos, previstos en el articulo 320 del Cédigo Civil y articulo 53
de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria: (i) cuando el ejerciente de la patria
potestad contrajera nuevas nupcias o0 conviviera maritalmente con persona

* PEREZ MARTIN, A.J, op. cit., Cap. Ill pag. 685
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distinta del otro progenitor; (ii) cuando los padres vivieran separados; y (iii)
cuando hubiese causa que entorpeciera gravemente el ejercicio de la patria
potestad.

En este sentido, es importante traer a colacion que la jurisprudencia no
entiende que estas causas operen de forma automatica, sino que una vez
concurra alguna de las causas expuestas, puede iniciarse el procedimiento en
el que la aprobacién de la emancipacion de la adolescente quedaria sometida
a valoracion del Juez, de acuerdo con el principio de mayor interés del menor
de edad.

En nuestro caso concreto, concurre el segundo supuesto que habilita a
Inmaculada a iniciar el procedimiento de emancipacion mediante su solicitud al
organo judicial para que le conceda este beneficio, en tanto Emilia y Manuel
llevan 8 anos divorciados. Respecto de la intervencidén de los progenitores en
este procedimiento, cabe destacar que su derecho se limita a ser oidos,
realizando las manifestaciones que consideren oportunas sin efecto vinculante
para el Juez. Ahora bien, si bien estas manifestaciones no son vinculantes, es
obligatorio dar audiencia a los padres para valorar las opiniones de éstos en su
conjunto con las extraidas del menor en aras a obtener una decision judicial.

Es necesario aclarar que, la justificacion de la emancipaciéon por concesion
judicial se fundamenta en las malas relaciones que pueden surgir entre los
progenitores, tras su separacion, o entre éstos y los menores. De esta forma,
se dota a los menores de independencia y autonomia para adoptar sus propias
decisiones tras la ruptura de la convivencia, entre otras, su voluntad de convivir
con quien considere oportuno®. Asi, lo entiende la Audiencia Provincial de
Madrid*® que otorgd la emancipacion a una menor de 16 anos que se negaba a
convivir con su madre, bajo la interpretacion de que dicho rechazo hacia
imposible exigir el cumplimiento de la sentencia contra la voluntad de la menor,
que convivia con su padre pese a ser su madre quien ostentaba su guarda y
custodia.

Por tanto, una vez asentadas las bases sobre las que puede solicitarse la
emancipacion por concesion judicial, es importante analizar los efectos que
produce la misma. De acuerdo con Sanmartin Escriche®” «la emancipacion
permite al menor regir tanto su persona como sus bienes como si fuese mayor
de edad, en tanto se ha extinguido la patria potestad. Sin embargo, el menor

% MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. «Comentario al articulo 320 del Codigo Civil». En De Pablo
Contreras, P. Cddigo Civil comentado. 2° Edicion. Navarra: Civitas Thomson Reuters, 2016,
Volumen |, consultado electronicamente.

% Auto de la Audiencia Provincial de Madrid nam. 238/2007, de 15 de febrero de 2007.

%" SANMARTIN ESCRICHE, F. Comentarios a la Ley 15/2015, de la Jurisdiccién Voluntaria.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2017, p.217 consultado electrénicamente.
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emancipado necesitara el consentimiento de sus padres como una suerte de
complemento de la capacidad para determinados negocios juridicos que tan
solo pueden llevar a cabo los mayores de edad.»

Ahora bien, debemos tener en cuenta que, si la emancipacion judicial lleva
implicita la desaparicion de la patria potestad y la posibilidad de regirse como si
de un mayor de edad se tratara, resulta necesario analizar qué sucederia con
la pensién de alimentos a la que se encuentra obligado nuestro cliente.

En este sentido, ya adelantamos que la emancipacion del menor de edad no
conlleva de forma automatica la desaparicion del deber de alimentos de los
progenitores para con sus hijos. De hecho, el articulo 93 del Codigo Civil prevé
la posibilidad de que los progenitores sigan contribuyendo al pago de alimentos
cuando el menor emancipado se encuentre conviviendo con alguno de ellos sin
dependencia econdmica, o se encuentra en situacion de necesidad. Asi,
resulta interesante subrayar que cuando existe un menor emancipado, la
pension alimenticia actua del mismo modo que para los mayores de edad que
ya no conviven con sus padres y que solicitan de ellos el pago de una pension.

En esta linea, resulta interesante hacer referencia a una resolucién del Tribunal
Supremo® en la que se niega el derecho de alimentos a una hija que decide
abandonar el domicilio familiar bajo el fundamento de que su eleccion de la
libertad personal que se adquiere con la emancipacion, tiene como
consecuencia el pago de un precio, como es el de la pérdida de ciertas
comodidades, como son las ventajas de acogimiento y econémicas de dicho
entorno. Y en este mismo sentido se pronuncia la Audiencia Provincial de
Valencia® en una recentisima sentencia en la que también rechaza la pension
de alimentos a una hija mayor de edad bajo la misma interpretacion esgrimida
por el Alto Tribunal en la sentencia citada.

A mayor abundamiento, este mismo analisis fue el que sirvié al Juzgado de
Primera Instancia de Malaga para denegar la pensién alimenticia a una hija
de 17 anos, emancipado notarialmente, ante la reclamacion de alimentos a su
padre. Asi, al igual que el Tribunal Supremo niega la obligacion de prestar una
pension al padre de la menor sobre la base de que las ventajas econémicas y
de acogimiento que tenia la joven antes de emanciparse es el coste por la
libertad obtenida por la menor al emanciparse. Es mas, el Juzgado de Primera
Instancia de Malaga trae a colacion que para que una deuda alimenticia

%8 Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo num. 151/2000, de 23 de febrero del
2000.

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, num. 1061/2017 de 11 de diciembre de
2017.

0 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n°5 de Malaga de 14 de marzo de 2014.
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surja con todos sus efectos han de darse determinadas circunstancias que
justifiquen la condicién de la menor como «necesitada».

De todo ello se desprende que, cuando un menor de edad solicita la
emancipacion por concesion judicial el efecto inmediato que se obtiene es el
cese de la patria potestad, sin embargo, hay otras consecuencias directas que
no se tienen en cuenta pero que también juegan un papel importante. La
realidad es que, mediante la emancipacion, se da una condicién del mayor de
16 anos semejante a la de la mayoria de edad en tanto puede regir su persona
y sus bienes, si bien con restricciones en determinados negocios juridicos.
Como consecuencia de ello, la obligacién de alimentos de los progenitores, si
bien no desaparece, pasa de recogerse como una obligacion fruto del ejercicio
de la patria potestad del articulo 154 del Cdodigo Civil a vehiculizarse por el
articulo 143 del mismo cuerpo, que requiere de una situacion de necesidad de
la persona que tenga derecho a percibirlos.

Por tanto, con el otorgamiento de la emancipacién a un menor de edad que
pretende regirse personalmente y hacer una vida independiente de la de sus
progenitores, se suprime el sometimiento del mismo a la patria potestad, y con
ello, la obligacion de alimentos por parte de los padres. Asi, una eventual
demanda para continuar percibiendo una pension alimenticia por un menor que
abandona su casa para desarrollar una vida personal independiente, requiere
la acreditacion por parte de éste de su situacion de necesidad, pues la
obligacion por la quedan vinculados sus progenitores ya no es la de alimentos
por el ejercicio de la patria potestad, sino la obligacién de alimentos entre
parientes.

2.2.6 Legitimacion activa y pasiva

En el contexto de un procedimiento de modificacion de medidas, el articulo de
la 775 de la LEC otorga legitimaciéon al Ministerio Fiscal, si hubiera hijos
menores o incapacitados, y en todo caso, a los conyuges, siempre que haya
variado sustancialmente las circunstancias tenidas en cuenta a la hora de
aprobar o acordar las medidas.

Desde el punto de vista de la legitimacién procesal, debemos tener en cuenta
que, en relacion con nuestro cliente Manuel, es posible que de las diversas
controversias planteadas originen dos procedimientos distintos: por una parte,
una posible demanda del Ministerio Fiscal en aras a posibilitar la modificacion
de medidas definitivas por el desacuerdo de Inmaculada en seguir viviendo con
su madre; por otra parte, la interposicion por parte de Manuel de una demanda
de modificacion de medidas con el objetivo de reducir la pension alimenticia de
Inmaculada bajo la pretensién de un nuevo hijo a su cuidado. De este modo, y
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con el fin de hacer mas comprensible este apartado, teniendo en cuenta el
contenido expuesto en el precepto citado, se analizara la legitimacion de los
intervinientes en uno y otro proceso.

2.2.6.1 Legitimacion en el procedimiento de cambio en la guarda y
custodia.

En el caso que nos ocupa, hemos de tener en cuenta que es la hija menor de
edad quien ha mostrado su deseo de abandonar la casa de su madre para irse
a vivir con su progenitor no custodio, Manuel. En concreto, la decisién de
Inmaculada se fundamenta en las sucesivas discusiones con su madre como
consecuencia de su determinacion a dejar los estudios, asi como las continuas
rinas de Emilia por las sospechas que tiene de que su hija fuma hachis.

Sin embargo, Manuel muestra reticencias hacia esta prematura decision de su
hija, debido: por una parte, a las reticencias de su nueva pareja, Yolanda, que
no tiene una buena relacion con Inmaculada; y por otra, porque considera que
Emilia no ha sabido llevar una buena educacién de la hija en comun. Es, por
tanto, que ninguno de los progenitores posee interés alguno en modificar las
medidas respecto de la guarda y custodia. En consecuencia, y debido al
manifiesto deseo de la menor, la cuestion se suscita en torno a la posibilidad
de que la hija menor de edad pueda iniciar un procedimiento de cambio de
medidas definitivas sin la aprobacion de sus padres.

Es palmario que Inmaculada, siendo menor de edad, no ostenta capacidad
para poder ser parte en un procedimiento judicial y, por tanto, para instar un
cambio en la guarda y custodia. Sin embargo, del tenor literal del articulo 775
de la LEC, se desprende que su posibilidad de ser parte representada en el
proceso pasaria por poner en conocimiento del Ministerio Fiscal la necesidad
de un cambio en la guarda y custodia, de modo que fuera éste quien instara
una eventual modificacion de medidas definitivas donde ostentaria la
representacion de los intereses de la menor.

En este sentido, que el procedimiento usual venga determinado por la solicitud
de alguno de los conyuges para instar un cambio en las medidas, ello no
implica que el Ministerio Publico no tenga atribuida esta facultad de
modificacion. En este sentido, Toribios Fuentes*' pone de manifiesto que «si
bien seran los coényuges los que, respectivamente, tendran la legitimacion
activa y pasiva en estos procedimientos, en el caso de que existan hijos
menores de edad o incapacitados, el art. 775 de la LEC concede legitimacion

! TorBIOS FUENTES, G. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2° edicion. Valladolid:
Lex Nova, 2014, p. 1.454.
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activa al Ministerio Fiscal, aunque en la practica éste no suela utilizar esta
prerrogativa.»

Sin embargo, lo cierto es que la Ley concede al Ministerio Publico la
legitimacion activa para solicitar del tribunal una modificacion de las medidas
definitivas previamente acordadas o aprobadas. Asi Marin Pareja42 pone de
manifiesto que «[lJa legitimacion pasiva corresponde siempre al otro progenitor,
si el demandante es uno de ellos, y sin perjuicio de la intervencion del
Ministerio Fiscal, cuando proceda;, o a ambos progenitores cuando es
demandante el Ministerio Fiscal.»

A mayor abundamiento, es doctrina de la Fiscalia General del Estado® que
cuando el Fiscal no actia como demandante, puede ser parte, con todos los
derechos, obligaciones y cargas que ello supone, pero se constituirdA como
parte sui generis, habida cuenta que su intervencion se debe ex Constitutione a
la defensa de la legalidad y del interés publico. Por tanto, de todo ello se
desprende que el Ministerio Fiscal tiene legitimacion activa a todos los efectos.

Asi las cosas, informamos a nuestro cliente Manuel que, ante la negativa de los
progenitores en iniciar un procedimiento de modificacion de medidas definitivas
a instancia del hijo menor, la solucion del menor puede pasar por poner en
conocimiento del Ministerio Fiscal la necesidad de una modificacion de las
medidas definitivas. De este modo, sera el Ministerio Publico quien, en aras a
la representacion de los intereses del menor, inicie los tramites de este
procedimiento.

2.2.6.2 Legitimacion en el procedimiento de reduccion de la
pension de alimentos.

Como ha quedado expuesto al inicio de este apartado, el articulo 775 de la
LEC otorga legitimacion a los progenitores para instar una modificacion de las
medidas definitivas. Por tanto, Manuel se encuentra plenamente legitimado
para interponer una demanda de modificacion de medidas definitivas en aras a
solicitar una reduccién de la pension alimenticia.

Esta demanda, debera ir dirigida frente a Emilia, ya que es el progenitor
custodio que se encuentra percibiendo la pensién de alimentos y, por tanto,

*2 MARIN PAREJA, I. La modificacion de medidas definitivas. En Marin Castan, F. Comentarios a
la Ley de Enjuiciamiento Civil. 1° Edicién. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, p. 3.381.

# Circular 1/2001, de 5 de abril de 2001, Incidencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en
la intervencion del Fiscal en los Procesos Civiles, punto VII de medidas definitivas, adopcion y
modificacion.
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quien tiene el interés de que el otro progenitor ayude en las cargas y
necesidades que se devienen de la obligacion de ser padres.

2.2.6.3 Legitimacion en el procedimiento de alimentos tras haber
adquirido la menor la condicion de emancipado.

Como se ha puesto anteriormente de manifiesto, la condicion de emancipado
del hijo menor de edad hace desaparecer la sujecion del mismo a la patria
potestad. En este sentido, cabe destacar que cuando el menor se independiza
pueden contemplarse dos situaciones diferentes: (i) que el menor emancipado
continue viviendo con sus padres y no obtenga ingresos; o (ii) que el menor
emancipado decida hacer una vida independiente a los mismos.

La importancia de determinar una u otra situacion tiene su relevancia en la
legitimacion de quien puede solicitar la pension por alimentos. Asi, cuando el
menor emancipado continia conviviendo con alguno de sus progenitores tras
el divorcio o la separacion, los tribunales otorgan la legitimacion para reclamar
alimentos al progenitor con el que conviven, al igual que ocurre con los
mayores de edad, como ha dejado asentada reiterada jurisprudencia®*.

De contrario, cuando los menores deciden conformar su vida de forma
independiente de la de sus progenitores, los tribunales entienden que la
obligacion de sus padres ya no se rige por sus funciones de guarda y custodia
de cuidado de los hijos, sino por la regla general de obligacién de alimentos del
articulo 142 del Cdodigo Civil. Por tanto, en estas situaciones se requiere la
situacion de necesidad del hijo que reclama los alimentos de acuerdo con la
jurisprudencia anteriormente citada (vid. apartado 2.2.5).

2.2.7 Procedimientos
2.2.7.1 Procedimiento de modificacion de medidas

De los hechos analizados, se desprende que Manuel puede ser parte en dos
procedimientos diferentes que, si bien ambos se sustanciarian por el
procedimiento de modificacion de medidas previsto en el articulo 775 de la
LEC, la cualidad de parte que ostentaria en cada uno de ellos seria diferente.
Asi, mientras en el procedimiento de minoracion de la pension de alimentos
seria demandante; poseeria la cualidad de parte demandada, y mas
concretamente de codemandado junto con Emilia, en el procedimiento de
modificacion de la guarda y custodia.

* Entre otras, sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo num. 411/2000 de 24 abril
del 2000 y num. 700/2014 de 21 noviembre de 2014.
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En relacion con el procedimiento de modificacion de medidas, es interesante
destacar que, una de sus caracteristicas mas significativas, es la posibilidad de
estudiar con posterioridad al pronunciamiento adoptado en su dia, la
adecuacion de las medidas a una situacion posterior. De hecho, es esta
necesidad de adaptacion la que justifica un nuevo enjuiciamiento en aras a
determinar si el cambio alegado como causa del nuevo procedimiento tiene
entidad suficiente para promover el mismo, y de ser asi, para adecuar la
realidad factica sobrevenida con la realidad juridica.

A tenor de lo anterior, se hace imprescindible incidir en las divergencias
encontradas entre la jurisprudencia menor, en tanto, mientras una corriente
determina que la posibilidad de un nuevo enjuiciamiento no pone de manifiesto
una inexistencia de cosa juzgada; otras Audiencias Provinciales interpretan
que, en tanto las medidas pueden ser modificadas cuando se altera la causas
que en su dia fueron apreciadas, no se da la esencialidad manifiesta de la cosa
juzgada y su clausula rebus sic stantibus.

De un lado, podemos mencionar, entre otras, la Audiencia Provincial de
Barcelona® en cuyas resoluciones establece que la ley posibilita que los
efectos de la ruptura de pareja, se vaya adaptando a la propia realidad y
dinamica familiar, pero respetando en cualquier caso el principio
de cosa juzgada. De acuerdo con esta corriente, no estaria permitida
la modificacion si no es en base a nuevos hechos posteriores que alteran de
forma sustancial la situacion que se tuvo en cuenta al dictarse las medidas,
pues ello seria contrario al principio de seguridad juridica.

En sentido contrario se alzan, entre otras, la Audiencia Provincial de
Castellon *® entendiendo que las medidas adoptadas, judicial o
convencionalmente, para regular los efectos de la separacién o del divorcio,
estan afectadas por la santidad de la cosa juzgada y no cabe su modificacion—
en este mismo sentido, la Audiencia Provincial de Cérdoba*’.

No obstante, cabe recalcar que lo que este proceso conlleva no es un impropio
recurso de revision respecto de los pronunciamientos en su dia adoptados,
sino la posible adecuacion de aquéllos a las nuevas circunstancias
concurrentes, por lo que quien interpone la solicitud de modificacién de
medidas debe sefalar de forma clara y precisa al Tribunal, cudles son los

* Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccidén 182) num. 203/2008, de 25
marzo de 2008.

*® Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén (Seccién 28) num. 123/2015, de 25 de
noviembre de 2015.

*" Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba (Seccion 2%) num. 219/2003, de 16 de
septiembre de 2003.
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hechos que entiende que se han alterado sustancialmente desde la fecha en
que se dicto la resolucion que se pretende modificar, y probarlo debidamente®®.

Por tanto, la esencia de este procedimiento, pese a la rubrica que lo presenta,
no es tanto la modificacion de las medidas definitivas, sino la adecuacion de las
mismas tras una variacion sustancial de las condiciones que en su dia se
tuvieron en cuenta en la sentencia en que fueron aprobadas.

Y asi lo reza el articulo 775 de la LEC en su previsién de que podra solicitarse
la modificacion de medidas definitivas siempre que hayan variado
sustancialmente las circunstancias tenidas en cuenta al aprobarlas o
acordarlas. En todo caso, dichas peticiones se tramitaran de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 770 de este cuerpo legal, de no haber acuerdo entre
ambos progenitores, o por el articulo 777 si se hiciera por ambos cényuges de
comun acuerdo o por uno con el consentimiento del otro.

En el supuesto que se nos presenta, es de notorio conocimiento que con alta
probabilidad Emilia no estaria de acuerdo con una reduccion de la pension de
alimentos de Inmaculada so pretexto del nacimiento de una nueva hija cuando
hace 5 afios del mismo. En este sentido, es de esperar que el procedimiento a
seguir sea el establecido por el articulo 770 del mencionado texto, es decir, el
mismo procedimiento que vehiculiza la tramitacién de los litigios de separacion,
divorcio o nulidad matrimonial.

Asi las cosas, el procedimiento se sustanciara por los tramites del juicio verbal,
que se iniciara mediante demanda a la que se acompanaran los documentos
en los que el progenitor no custodio funde su derecho, en este caso, la
necesidad de llevar a cabo una reducciéon de la pension alimenticia.

Dado que se trata de una medida de caracter patrimonial, Manuel como parte
actora debera aportar todos los documentos que permitan evaluar su situacién
econdmica de acuerdo con esa nueva realidad juridica que se pretende.

Siguiendo los cauces del juicio verbal, a la vista deberan acudir las partes
acompanadas de abogado y procurador, bajo apercibimiento de que su
incomparecencia sin causa justificada traera como consecuencia la admision
de los hechos, de contenido patrimonial, alegados por la parte que comparezca
para fundamentar sus pretensiones. Es decir, en el caso analizado, de no
concurrir Manuel se tendrian por admitidos los hechos alegados por Emilia en
su contestacién a la demanda; y a la inversa de ser Emilia quien no
compareciera a la vista del juicio.

Asimismo, es en el acto de la vista donde se practicaran las pruebas cuya
practica sea posible, quedando el resto relegadas a su practica dentro del
plazo sefalado por el Tribunal, acordando todas aquellas que estimen

8 ANDRES JOVEN, J., op.cit., Capitulo XIII, p. 890.
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necesarias para comprobar la concurrencia de circunstancias, sin que en
ningun caso pueda exceder de 30 dias desde la vista.

A mayor abundamiento, se oird al menor de edad cuando el Tribunal
entendiera que tiene suficiente juicio, y en todo caso, a los mayores de 12
anos, de acuerdo con lo establecido en el apartado 2.2.3.

Por ultimo, cabe poner de relieve la referencia que hace el articulo 775 de la
LEC en relacién con la subsistencia de la opcion de los progenitores en acudir
en todo momento a la mediacion o, en su caso, a realizar la solicitud de la
modificacion de medidas por un progenitor, pero con el consentimiento del otro,
procediéndose en este ultimo caso a vehiculizarse la accién por los cauces del
articulo 777 del mencionado texto legal.

2.2.7.2 Procedimiento de emancipacion por concesion judicial

En relacion con el procedimiento relativo a la emancipacion por concesion
judicial, la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria (en adelante, LJV) prevé que el
mayor de 16 afnos podra instar una solicitud de emancipaciéon del que sera
competente el Juzgado de Primera Instancia del domicilio del menor.

En este tipo de procedimiento no sera preceptiva la intervencion de Abogado ni
Procurador, salvo que se formule oposicion, en cuyo caso si sera preceptiva la
asistencia de letrado a partir de ese momento. Por tanto, pese a no haber
consentimiento de sus padres, si tampoco mediara oposicion no seria
necesario concurrir en el procedimiento mediante representacion procesal y
defensa técnica.

Asi las cosas, la solicitud del mayor de 16 afios que dé inicio al expediente sera
dirigida al Juzgado, con la asistencia de alguno de sus progenitores, y a falta
de asistencia de los mismos, se nombrara defensor judicial del menor para
instar el expediente. En todo caso, y hasta el nombramiento de un defensor
judicial, el Ministerio Publico asumira su representacion y defensa.

Cabe poner de manifiesto que tan solo podra concederse la emancipacion
judicialmente para el caso que concurra alguna de las circunstancias
legalmente previstas en el articulo 320 del Cédigo Civil y 53 de la LJV. En este
sentido, sera necesario acompanar a la solicitud de emancipacién, los
documentos que acrediten la causa que justifique una eventual emancipacion,
asi como la practica de prueba en el caso de que la hubiere.

Una vez iniciado el procedimiento, y admitida a tramite la solicitud, se
convocara al menor, a sus progenitores, al Ministerio Fiscal y a quienes
pudieran resultar interesados, a una comparecencia para que puedan ejercer
su derecho a ser oidos por el Tribunal. Posteriormente, se practicaran aquellas
pruebas que hubieren sido propuestas y acordadas.
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En la etapa final de este procedimiento, el Juez, teniendo en cuenta la
justificacion ofrecida y valorando el interés del menor, resolvera concediendo o
denegando la emancipacion. Y, de ser concedida dicha emancipacién, se
remitira al Registro Civil el testimonio de la concesion de la emancipacién para
proceder a su inscripcion.

2.2.8 Papel del Ministerio Fiscal

En relacidon al papel del Ministerio Fiscal, se hace inevitable destacar que, si
bien el Ministerio Fiscal es una figura clave en los procedimientos en los que
intervienen menores, no suele ser tener un papel primordial en tanto su funcion
principal deviene de la elaboracién de un informe preceptivo de acuerdo con el
mayor interés del menor.

No obstante lo anterior, en el caso que nos ocupa la labor del Ministerio Publico
es tan esencial que sin ella no habria procedimiento alguno a instar por parte
de Inmaculada. Y ello por cuanto la funcion primordial que tiene el Ministerio
Fiscal es la de defensa y representacion de los intereses de la menor edad por
cuanto éste no tiene capacidad juridica para regirse por si mismo en el ambito
jurisdiccional.

En este sentido, la propia Fiscalia del Estado*® se ha pronunciado respecto de
la labor del Ministerio Fiscal en aquellos procesos en los que intervenian
menores, y ha venido dictaminando lo siguiente:
«[E]sta figura interviene en el proceso si existen hijos del matrimonio menores de edad
o incapaces, ejerciendo una legitimaciéon no sustitutiva de sus representantes legales,
sino propia, justificada en la defensa del interés publico comprometido. Y de esta
forma, en los procesos especiales sera preceptiva su intervencién siempre que alguno

de los interesados en el procedimiento sea menor, incapacitado, o esté en situacion
legal de ausencia.»

Es, por tanto, la defensa del interés publico lo que lleva al Ministerio Publico a
configurarse como parte en el procedimiento, de tal forma que el Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal atribuye al Fiscal la condicién de parte con
capacidad de actuacion en representacion y defensa del menor para intervenir
en los procesos civiles que determine la ley cuando esté comprometido el
interés social o cuando puedan afectar a personas menores, incapaces o
desvalidas en tanto se provee de los mecanismos ordinarios de
representacion®.

*9 Circular 1/2001, de 5 de abril. Incidencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la
intervencion del Fiscal en los Procesos Civiles, punto VIl de medidas definitivas, adopcion y
modificacion.

% Articulo 3.7 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico
del Ministerio Fiscal.
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Respecto del procedimiento de modificacion de medidas, el papel del Ministerio
Fiscal resulta mas que significativo en tanto la menor de edad, que es quien
pretende que se lleve a cabo un cambio en la guarda y custodia, no ostenta
capacidad para poder ser parte en un procedimiento judicial. Asi, una vez la
menor haya puesto en su conocimiento su voluntad de convivir con el
progenitor no custodio, es el Ministerio Publico quien tiene legitimacion activa
para instar el inicio de este procedimiento. Sera, éste entonces el momento a
partir del cual los intereses de la menor se vean representados por esta figura.

Por otra parte, y respecto de la apertura de un eventual procedimiento de
emancipacion por concesion judicial, si bien el Ministerio Fiscal posee una
funcién diferente, ésta no deja de ser menos representativa. De este modo, es
Inmaculada, como menor de edad mayor de 16 afios, quien tiene la capacidad
de solicitar al Juzgado su posible emancipacién. Sin embargo, una vez
realizada dicha solicitud, como no consta el consentimiento de sus
progenitores, sera el Ministerio Publico quien asuma su representacién y
defensa en tanto no se le haya nombrado defensor judicial.

En conclusion, mientras en el procedimiento de modificacion de medidas la
intervencidon del Ministerio Fiscal marca el inicio del proceso, sin el cual, no
habria causa; en el procedimiento de emancipacion por concesién judicial el
inicio del procedimiento se lleva a cabo por el Juzgado tras la solicitud del
mayor de 16 anos, por lo que la apertura del expediente se llevaria a cabo en
todo caso. Ahora bien, si en un principio el papel del Ministerio Fiscal puede
resultar dispar en uno y otro procedimiento, lo cierto es que la base de su
fundamentacion sigue siendo la misma en tanto su intervencion constituye el fin
primordial de representacion y defensa de los intereses de la menor.
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3 Conclusiones

Tras la elaboracion del andlisis juridico, y en aras a poder realizar el dictamen
que servira de base a nuestro cliente para tomar las decisiones que estime
pertinentes, se han obtenido las siguientes conclusiones:

Con el objetivo de poder instar un procedimiento de modificacién de
medidas definitivas, es indispensable que se cumplan los siguientes
requisitos generales: (i) que se trate de circunstancias acaecidas tras la
aprobacion de medidas; (i) que éstas provoquen un cambio sustancial de la
situacion; (iii) que este cambio permanezca en el tiempo; (iv) que el cambio
no haya sido buscado por quien solicita la modificacion; y (v) que se
acrediten por quien las alegue dichas alteraciones sustanciales.

En concreto, el procedimiento de modificacion del régimen de guarda vy
custodia requiere, ademas del cumplimiento de los condicionantes
generales de modificacién de medidas, la concurrencia de los siguientes: (i)
que el cambio resulte beneficioso para el menor de edad; (i) que quede
acreditada, no solo la incapacidad del progenitor custodio, sino la capacidad
del progenitor que pasara a ejercer las funciones de guarda; (iii) procurar la
no separacion de los hermanos; y por ultimo, (iv) el cumplimiento de los
requisitos procesales como es la obligatoria audiencia del menor.

En relacién con este ultimo requisito procesal de oir al menor, debe tenerse
en cuenta que, sin perjuicio del derecho de los menores a ser oidos, el
resultado de la audiencia no es vinculante para el Juzgador a la hora de
adoptar las medidas de guarda y custodia. Por tanto, el éxito de un eventual
cambio en la guarda y custodia dependera de: (i) la voluntad de los
menores; (ii) el deseo y la capacidad del progenitor no custodio para asumir
la custodia; y, por ultimo, (iii) la constatacién por parte del Tribunal de que
este cambio de custodia es lo mas beneficioso para el menor.

En otro orden de cosas, se ha analizado cuales son las circunstancias que
deben concurrir para solicitar una reducciéon de la pension alimenticia. Asi,
el requisito esencial que debe concurrir es la alteracion novedosa y
sobrevenida de las circunstancias. En el concreto caso analizado del
nacimiento de un nuevo hijo, la jurisprudencia ha acabado determinando
que per se el nuevo nacimiento no implica una modificacién en la
prestacion, sino que tan solo podra alegarse cuando, como consecuencia
del mismo, el nuevo nucleo familiar del alimentante vea reducida su
capacidad econdmica, lo que incluye tener en cuenta los ingresos de la
nueva pareja. Y, en todo caso, no cabe alegar un cambio sustancial de las
circunstancias cuando el progenitor obligado al pago de la pension
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alimenticia ha venido tolerandola durante un tiempo considerable, pues ya
no se trata de un hecho nuevo y sobrevenido, que es requisito esencial para
que se vea estimada una eventual minoracion.

En cuanto a la legitimacion acontece, cabe destacar que (i) en el
procedimiento de cambio en la guarda y custodia poseeran legitimacion
activa tanto un progenitor respecto del otro cuando haya divergencia entre
ellos; asi como el Ministerio Fiscal frente a los progenitores; (i) en el
procedimiento de reduccidén de la pensiéon alimenticia tendra legitimacion
activa el progenitor obligado al pago (Manuel) respecto del progenitor que
percibe la pensién en concepto de alimentos por su hijo menor (Emilia); y
para concluir, (iii) en el procedimiento de emancipacién por concesién
judicial tendra legitimacién activa para su solicitud el menor de edad que
sea mayor de 16 afos, concurriendo con sus padres si existe
consentimiento; o dandose audiencia a los mismos si no existiera tal
consentimiento, momento éste en que se otorgara un defensor judicial al
menor de edad.

Respecto de los procedimientos, cabe destacar que, para la modificacion de
medidas, bien para instar un cambio en la guarda y custodia, o bien para
solicitar una reduccion de la pension alimenticia, se seguiran los tramites
previstos en el articulo 775 de la LEC. En cambio, para el procedimiento de
emancipacion por concesion judicial se seguira lo establecido en los
articulos 53 a 55 de la LJV, que mas que un procedimiento, implica el inicio
de un expediente.

Por ultimo, destacar el papel que tiene el Ministerio Fiscal a lo largo de
todos los procedimientos mencionados. Por un lado, el Ministerio Fiscal
actua en representacion y defensa de los intereses del menor de edad en
los procedimientos de modificacion de medidas, tanto de guarda y custodia,
como de alteracion de la pension alimenticia. Por otro lado, si bien también
asume la representaciéon y defensa del menor en el procedimiento de
emancipacion por concesion judicial cuando no existe consentimiento por
parte de los progenitores, su actuacién termina con el nombramiento del
defensor judicial. No obstante, tanto en uno como en otro procedimiento
tiene la analoga funcién de velar por el mayor interés del menor de edad.
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Emision del dictamen

El presente dictamen juridico trata de resolver las cuestiones formuladas por
nuestro cliente Manuel acerca de la modificacion de las medidas definitivas
acordadas por él y su ex mujer, Emilia, tras un procedimiento de divorcio de
mutuo acuerdo. En concreto, el objeto del dictamen es analizar las posibles
vias de solucion con las que cuenta Manuel para poder recomendarle aquella
que resulte mas conveniente en relacién con su situacion actual.

En primer lugar, es interesante poner de relieve que el Libro de Familia, la
sentencia de divorcio y el convenio regulador, son documentos que se aportan
en aras a demostrar las relaciones por medio de las cuales se justifica el
derecho a la tutela que nuestro cliente pretende. En concreto, debemos tener
en cuenta que Manuel y Emilia se divorciaron mediante un procedimiento de
mutuo acuerdo, por lo que junto al escrito de solicitud de divorcio se debid
acompanar la propuesta de convenio regulador. Por tanto, ambos documentos
hacen prueba de las medidas acordadas, asi como de los hechos vy
circunstancias que, en su momento, se tuvieron en cuenta para su aprobacion.

En relacion con la consulta de Manuel respecto del cambio de guarda a su
favor por la simple decisiéon de su hija motivada por las continuas rifas de la
menor con su madre Emilia, ponemos de manifiesto a nuestro cliente que por
si misma la menor no tiene capacidad juridica para instar este procedimiento.
Ahora bien, le hemos planteado la posibilidad de que Inmaculada ponga en
conocimiento del Ministerio Fiscal su voluntad de convivir con su padre, de
forma que seria el Ministerio Publico quien, en aras a velar por el mayor interés
del menor instara el inicio de este procedimiento.

No obstante, informamos a Manuel que, de iniciarse el mencionado
procedimiento de modificacion de medidas, esta parte se opondria al mismo
sobre la base de los siguientes argumentos:

(1) Un eventual cambio en la guarda y custodia de Inmaculada resultaria
contrario a los intereses de la menor, en tanto la menor ha venido
conviviendo con su madre Emilia desde hace mas de 8 afios, y
acceder a este cambio implicaria, entre otros, un cambio de domicilio
familiar de Vilanova i la Geltru a Toledo, perdiendo su circulo social.
Este hecho, seria contrario a la postura adoptada por los tribunales
que abogan por mantener la situacion de hecho existente para evitar
cambios en el entorno de la menor.

(i) La capacidad del progenitor custodio queda totalmente acreditada,
en tanto no ha devenido inapta para el fin que se le encomendd, sino
que la ineficacia de sus funciones son consecuencia directa del
comportamiento de Inmaculada. Asi, como se desprende del
expediente escolar aportado, la menor ha llegado a plantearse
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abandonar los estudios cuando siempre ha sido una buena
estudiante, lo que tan solo se justifica con una etapa sediciosa
transitoria, propia de la adolescencia, como corrobora el informe
psicosocial que se adjunta.

Por tanto, no queda acreditada la incapacidad de Emilia para ejercer
su funcion de guarda y custodia, pues ha venido desempefiando este
papel desde que Inmaculada tiene 8 afios de forma Optima, siendo
un cambio temporal en el comportamiento de la menor el que ha
provocado una alteracion del ejercicio de la guarda.

(i)  El entorno de Manuel no es favorable para la menor en tanto existe
una mala relacién entre la nueva pareja de su padre, Yolanda, con la
menor, Inmaculada. De hecho, son sucesivos los enfrentamientos
entre Yolanda e Inmaculada como consecuencia del rechazo de la
menor a la pareja de su padre.

Por todo ello, el contexto familiar resulta contrario a los intereses de
la menor, en tanto impediria que Inmaculada se desarrollara personal
y socialmente, asi como que se sintiera integrada en un entorno
cémodo y adecuado a sus necesidades.

(iv)  Sibien es un requisito procesal dar audiencia a Inmaculada, la menor
ha tomada la decision de ir a vivir con su padre en un contexto de
rinas y enfrentamientos constantes con su madre. De hecho, del
tenor literal de sus palabras se desprende que “si no le deja hacer su
vida se ira a vivir con su padre”, por lo que Inmaculada manifiesta el
rechazo a su madre como consecuencia de su implicacion para con
la misma, motivo desestimado por los tribunales para acceder a los
deseos de los menores por no resultar un cambio sustancial de
entidad suficiente.

De lo anterior se concluye, que podemos demostrar ante el tribunal que,
mediante una comparacion entre los hechos que se tuvieron en cuenta en el
proceso anterior y los que ahora concurren, existe una coincidencia tal que
impide llevar a cabo un cambio en la modificacién de medidas definitivas sobre
la base de que no se ha producido ninguna alteracién sustancial de las
circunstancias. Por tanto, la defensa de Manuel centraria la cuestién en alegar
que el cambio de guarda se trata de un mero capricho que, lejos de beneficiar
a Inmaculada, complicaria su desarrollo social.

No obstante, y para el caso que no se llegara a acoger nuestra pretension,
defenderiamos que, un eventual cambio en la guarda y custodia de
Inmaculada, si bien no es procedente, traeria como consecuencia necesaria y
directa la supresion de la pension de alimentos a la que actualmente se
encuentra obligado Manuel, o en todo caso, a una considerable reducciéon con
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motivo de los gastos que a partir de ahora pasarian a correr de cuenta de
nuestro cliente.

En otro orden de cosas, Manuel ha destacado el deseo de su hija Inmaculada
en obtener la emancipacion para el caso de que no se atienda su pretension en
un cambio de guarda. Pues bien, en relacién con la emancipacion ponemos en
conocimiento de nuestro cliente que, si bien Inmaculada puede instar una
solicitud de emancipacién dirigida al Juzgado al ser mayor de 16 afios, lo cierto
es que la causa que la habilita para hacerlo, como es el divorcio de sus padres,
no opera de forma automatica. Asi, indicamos a nuestro cliente que la forma en
que intervendra en este procedimiento no sera como parte, sino como
progenitor al que se le dara audiencia para que manifieste su avenencia o
disconformidad con la solicitud de emancipacion instada por Inmaculada.

En todo caso, comunicamos a Manuel que del informe psicosocial aportado se
desprende que la menor no posee la capacidad suficiente para regir por si
misma su persona y sus bienes, dado que su decision de emanciparse se debe
a una decision prematura que viene determinada por el contexto de
discusiones constantes que tiene con su madre. Por tanto, la probabilidad de
que la solicitud de Inmaculada para obtener la emancipacion judicial sea
estimada es bastante baja.

Por ultimo, y en lo que respecta a la reduccién de la pension de alimentos,
recomendamos a nuestro cliente Manuel no ejercitar dicha accion, en tanto las
posibilidades de éxito de la misma es muy reducida. En este sentido, es
necesario tener en cuenta que el principal argumento de Manuel para instar
una minoracién de la pension alimenticia se centra en que posee otra hija fruto
de su relacion con Yolanda. Ahora bien, hace ya 5 afos que nacié Ana y, de
acuerdo con la jurisprudencia existente en la materia, no cabe alegar un
cambio sustancial en las condiciones del obligado al pago de alimentos cuando
estas condiciones no son sobrevenidas, sino que han estado siendo toleradas
por Manuel durante 5 afios. Por tanto, las posibilidades de éxito de la accién de
modificacion de medidas para reducir la pension alimenticia se ven reducidas al
haber transcurrido 5 afios desde el nacimiento de su otra hija.

No obstante, y para el caso de querer interponer demanda de reduccion de
alimentos aun previendo un resultado adverso, la defensa se centraria en
acreditar ante el tribunal que, de acuerdo con los ingresos de Manuel, y en
atencion al nuevo nucleo familiar creado, sus posibilidades para hacer frente a
la elevada pension de 1.150 euros mensuales han disminuido. Asi, para
justificar estos extremos, solicitamos a Manuel que nos facilite los siguientes
documentos: (i) declaracién sobre Impuesto de Renta de Personas Fisicas
(IRPF); (ii) copia de las ultimas 6 nédminas para hacer constar al Tribunal que la
reduccion de la pensién atiende a circunstancias permanentes en el tiempo, y
no a meras vicisitudes pasajeras; y (iii) contrato de arrendamiento para el caso
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de que Manuel se encuentre viviendo con Yolanda en un piso que no sea de su
propiedad. Del mismo modo, solicitamos a Manuel analogos documentos
respecto de su pareja, Yolanda, pues el tribunal evalua y valora la capacidad
econdmica del nucleo en su conjunto, ya que los gastos derivados del mismo
son tanto responsabilidad de Manuel como de Yolanda. Por tanto, el resultado
de la pretension sera diferente segun si Yolanda trabaja o no, y la cuantia que
obtenga como remuneracion.

En relacién con esta ultima idea planteada, seria interesante solicitar en la
demanda la aportacion por parte de Emilia de su declaracion de IRPF, asi
como sus ultimas 6 ndminas ante un posible cambio en su retribucion laboral.
El motivo principal de solicitar este documento se debe a que una reduccion de
la pension alimenticia puede devenir como consecuencia de un cambio en las
circunstancias concurrentes en el alimentante o en el progenitor custodio. Por
tanto, teniendo en cuenta que siendo dos o mas los obligados a dar alimentos,
el pago de la pension quedara repartida entre ambos, un aumento en los
ingresos del progenitor custodio puede significar una minoracion de la pension
alimenticia abonada por el progenitor no custodio.

De todo lo expuesto se concluye que nuestras recomendaciones para Manuel
se encuentra dirigidas a (i) oponerse ante una eventual demanda del Ministerio
Publico para instar un procedimiento de modificacion de medidas, sobre la
base de que no concurren los requisitos necesarios, y en todo caso, este
cambio iria en perjuicio de la menor; (ii) oponerse a la emancipacién por
concesion judicial solicitada por Inmaculada bajo el fundamento de que los
documentos aportados ponen de manifiesto la incapacidad de la menor para
regirse por si misma, por lo que otorgarle la emancipacion iria en contra de su
beneficio y de su mayor interés; y por ultimo, (iii) no iniciar un procedimiento de
reduccion de alimentos, por lo que no concurriendo las exigencias requeridas
por los tribunales para aminorar la pensién alimenticia, se hace patente las
pocas posibilidades de éxito de su accion.
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