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B ceivor I
Consideraciones generales

Supuestos de aplicacion Las medidas adoptadas con ocasién de la nulidad,
separacion o divorcio o la ruptura de una pareja de hecho respecto a los hijos, tanto
las acordadas por los cdnyuges o progenitores en el convenio regulador (debida-
mente ratificadas), como las establecidas por el juez en defecto de convenio, obede-
cen a la existencia de unas determinadas circunstancias en ese momento.
Si por hechos posteriores dichas circunstancias cambian, podran ser modificadas
judicialmente o por nuevo convenio para adaptarse a la nueva situacion a través de la
carrespondiente demanda de modificacion de medidas [CC art.90.3, 91, 100y 101y
LEC art.775).
El procedimiento de modificacidon de medidas no puede configurarse como instru-
mento contra legem de i |mpugnaC|on de resoluciones firmes. El objeto de este proce-
so viene determinado Unicamente por la posibilidad de modificacion (extincion y/o
mera variacion) de determinadas medidas complementarias, de determinarse la
aparicion d]e hechos o circunstancias nuevas suficientemente relevantes (AP Teruel
de 27-2-17).
Por tanto, pueden modificarse todas aquellas medidas que contengan prestaciones
de tracto sucesivo, como:
1. Los alimentos de los hijos (TS 15-6-15y 19-2-19] y el derecho de visita de los pro-
genitores no custodios y de los abuelos. También podran modificarse las medidas
relativas a la guarda y custodia (TS 26-6-15) que, de compartida, puede pasar a ser
exclusiva y viceversa. Cuando se trata de medidas relativas a menores de edad, debe
probars]e que el cambio sea necesario de acuerdo con el interés del menor (TS
-10-09).
2. La prestacion compensatoria, en el caso de matrimonios, puede ser modificada
por alteracién sustancial en la fortuna de uno u otro cényuge (CC art.100) y de las
circunstancias anteriormente valoradas (TS 11-12-18], como en el caso de que se
hayan liquidado los gananciales y haya correspondido un importante patnmomo ala
esposa que se encontraba cobrando prestacion compensatoria (TS 24-11-11), 0 bien
incluso extinguirse cuando concurra alguna causa de las previstas legalmente (CC
art.101],] como que la acreedora de la pension conviva con otra persona (TS 9-2-12'y
28-3-12).
3. Puede pedirse que se acuerden garantias para el cumplimiento de las medidas
acordadas en la sentencia, que se introduzcan criterios para la actualizacion de las
cantidades de pensiones, alimentos, etc.
La modificacion procede cuando las circunstancias tenidas en cuenta para la adop-
cion de las vigentes cambian sustancialmente, y siempre que dicho cambio no se
pudiera prever en el momento de ser adoptadas. Resulta indiferente que la situacion
anterior haya sido convenida anteriormente mediante concierto de voluntades plas-
mada en convenio regulador de la separacién o del divorcio, o bien impuesta judi-
cialmente; porque de lo que se trata es de calibrar si se han producido variaciones o
modificaciones sustanciales que hagan necesario un replanteamiento de las presta-
ciones, sin que deba darse mayor valor a lo convenido entre las partes, por carecer
de justificauon [AP Salamanca 24-1-12; AP Baleares 24-1-12: AP Zamora 17-2-12:
AP Tenerife 18-4-12).
Cualquier medlda que afecte a un hijo menor de edad debe estar inspirada en el
principio del interés superior del menor. Asi lo consagra la Const art.39 que, a nivel
de legalidad ordinaria, es desarrollado por la LO 1/1996 art.2 y 11.2, en cuanto pro-
claman el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que
pudiera concurrir, asi como la supremacia del mismo en cuanto pauta de actuacidn
de los poderes publicos (AP Malaga 10-12-08). Con caracter mas concreto, el CC
art.91y 92 dispone que, en los supuestos de separacidn, divorcio o nulidad del matri-
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monio de sus progenitores, las medidas judiciales seran adoptadas en beneficio de
ellos (AP Alicante 26-10-01).

La concurrencia del factor de la modificacion de las circunstancias ha de ser evalua-
da por el tribunal, otorgadndosele un alto grado de discrecionalidad, pues en puridad
ha de valorar no Unicamente el efectivo cambio de circunstancias, sino también la
conveniencia de modificar las medidas otorgadas judicialmente. En ocasiones, el
cambio de circunstancias se basard Unicamente en un cambio en la voluntad de
alguna de las partes o de los descendientes, caso en el que el tribunal habra de
entrar a valorar principalmente la conveniencia de la modificacién solicitada.

No resulta adecuado presentar demanda de modificacion de medidas en los
siguientes supuestos ([PEREZ MARTIN, Boletin de Derecho de Familia, enero de 2003):
19.— Cuando se pretende actualizar alguna clausula o medida de contenido econémi-
co si consta en la sentencia el indice de actualizacion. Deberéa presentarse un escri-
to solicitando la ejecucién de la sentencia a fin de que se proceda a la actualizacion
de la pension.

2°.- Cuando un cényuge considera que hubo error o vicio en el consentimiento pres-
tado al convenio regulador. La via adecuada en este caso es el declarativo ordinario,
ya que el descubrimiento del vicio no puede considerarse como un hecho nuevo.
Tampoco es admisible la acumulacion de la accion de nulidad por error o vicio del
consentimiento con la accién de modificacion de medidas, al tratarse de acciones
que han de ventilarse en juicio de distinta naturaleza.

39 - Para solicitar el establecimiento ex novo pensién alimenticia y/o compensatoria.
Incluso respecto al uso de la vivienda familiar, se senala que no se puede modificar
lo que no existe y no se puede pedir la creacién de medida ex novo en un proceso de
modificacién de medidas. No puede darse por valida la ingeniosa argumentacion de
que la medida cuya modificacion se pretende es, precisamente, la no adopcion de
medida relativa al domicilio conyugal (AP Madrid 16-1-03, AP Pontevedra 21-1-09).

Normativa aplicable La LEC establece que es posible modificar de forma provi-
sional las medidas definitivas dictadas en un pleito anterior -mientras se sustancia
el divorcio, se entiende-, después de haberse obtenido la separacién y las conse-
cuentes medidas, y, por otro lado, la posibilidad de modificar las medidas definitivas
de forma definitiva (en tanto no se vuelvan a modificar) si las circunstancias tenidas
en cuenta cambiaron.

La modificacién de medidas se tramita conforme a lo dispuesto en el art.770. Tam-
bién se establece la posibilidad de acudir a los trdmites del procedimiento de mutuo
acuerdo si los conyuges hicieran la peticion por acuerdo, estableciendo la LEC
art.777.9 que la modificacién del convenio regulador o de las medidas acordadas por
el tribunal se sustanciard conforme a lo dispuesto en el mismo precepto cuando se
solicite por ambos cényuges o por uno de ellos con el consentimiento del otro y con
propuesta de nuevo convenio regulador. La LEC también permite que en la demanda
o en la contestacidn las partes soliciten la modificacion provisional de las medidas
que se pretenden modificar, sustanciandose este procedimiento conforme a lo pre-
visto en el LEC art.773 por asi disponerlo la LEC art.775.3. Asimismo, rige lo dis-
puestoenel CC art.90.3, 91y 100.

La reforma operada en la LEC por la L 15/2005 resuelve el problema interpreta-
tivo referente a cudl era el cauce procesal a seguir para la modificacion de medidas de for-
ma contenciosa. En efecto la redaccion anterior de la LEC art.775.2 se remitia en orden a la
tramitacion contenciosa a lo dispuesto en el LEC art.771, lo que dio lugar a que tanto la
doctrina como la jurisprudencia menor de nuestras audiencias no se pusieran de acuerdo
sobre el cauce procesal a seqguir, si bien la inmensa mayoria de los tribunales optaba por
considerar que, aun siendo correcta la remision al LEC art.771, la misma lo era solo al tra-
mite procedimental y no afectaba a los recursos que pudieran interponerse contra la reso-
lucidn final. Asf en la practica, si bien se sequian los tramites del LEC art.771, el juicio con-
cluia por sentencia.

Requisitos: cambio de circunstancias Para modificar los efectos acordados o
establecidos en el proceso de separacion, nulidad matrimonial, divorcio o adopcion
de medidas paterno-filiales, es requisito imprescindible que hayan variado las cir-
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cunstancias tenidas en cuenta para su establecimiento (CC art.90y 91). La L
15/2015, elimina del primero de los preceptos el tradicional término «alteracion
sustancial», optando por «nuevas necesidades de los hijos o el cambio de circuns-
tancias de los conyuges», si bien mantiene la redaccion del CC art.91 que sigue
hablando de «alteracion sustancial». El propio Tribunal Supremo advierte del olvido
del legislador en adaptar otras normas referidas al cambio de circunstancias. Inter-
preta que en la actualidad, aunque ya no se precisa de un cambio sustancial de cir-
cunstancias, si precisa de la existencia de un cambio cierto (TS 19-10-17; 5-4-19;
16-6-20, EDJ 600015).

Del analisis jurisprudencial se deduce que la alteracion de las circunstancias ha de
haberse producido con posterioridad a la sentencia que fij6 las medidas, ha de ser
sobrevenida, relevante, permanente, ajena a la voluntad del cdnyuge que insta la
modificacion y suficientemente acreditada por este [AP Soria 4-6-18, EDJ 589002; AP
Ledn 28-6-19, EDJ 660101; AP Barcelona 3-10-19, EDJ 715607).

El cambio de circunstancias puede suponer que el juez -a instancia de parte- pueda
modificar una medida adoptada por acuerdo de las partes, pues tal acuerdo se
adopta en atencién a las circunstancias concurrentes en el momento en que se pro-
duce, pudiendo quedar afectado por cualquier modificacién posterior que pueda ser
sustancial, como ocurre en los casos en los que la parte demandada ha contraido
nuevo matrimonio y tiene atribuido el uso de la vivienda (TS 16-10-19).

Dicha alteracién no debe afectar Unicamente a las circunstancias accidentales o de
poca entidad, y debe resultar debidamente acreditada por la parte que la hace valer
para obtener la modificacion del convenio o medidas acordadas judicialmente, en
cuanto hecho constitutivo de su pretension. Asi, Unicamente podra justificar una
madificacion del convenio aprobado judicialmente o de las medidas adoptadas en
defecto de este, la alteracion que no sea aquella que las partes pudieron razonable-
mente contemplar para emitir su consentimiento o la autoridad judicial para decre-
tar las medidas; pues en caso contrario se trataria mas bien de una revision de lo ya
acordado y no del ajuste de la regulacion preestablecida a una situacion factica que
ha dev?nido distinta (AP Madrid 18-12-13, EDJ 291778; AP Albacete 9-10-20, EDJ
709369).

De igual modo, requieren para la viabilidad y éxito de la modificacion pretendida la
concurrencia de un presupuesto cierto y fundamental que altere sustancialmente
las bases donde se asentaron las medidas y acuerdos que se pretenden modificar,
es decir, no se trata de aportar criterios meramente subjetivos o de complacencia,
sino verdaderas razones, suficientemente probadas, necesarias y convenientes para
la viabilidad del efectivo cese de las medidas en su dfa acordadas, incumbiendo a
quien las alega la obligacion de su prueba y acreditacion (AP Murcia 27-7-06; AP Las
Palmas 22-5-14, EDJ 267600; AP Araba 16-12-19, EDJ 839874).

Alteracion relevante En definitiva, se exige que las alteraciones sean trascenden-
tales, fund?mentates y no de escasa o relativa importancia (AP Castellon 20-4-10y
TS 1-1-17).

El cambio de la situacion previa ha de revestir la suficiente entidad como para que,
de mantenerse lo antes acordado, se derive un grave perjuicio para los hijos (AP
Castellon 22-3-16, EDJ 107140; AP Soria 4-6-18, EDJ 589002) o, en definitiva, para
las partes (AP Avila 2-12-15, EDJ 247339).

Para reconocer como sustancial una alteracion de las circunstancias, se precisa que
las condiciones personales y patrimoniales de las partes, sobre los que se basan
los efectos, aparezcan madificadas cualitativa y cuantitativamente sin que cumplan o
satisfagan las necesidades que deben llenar y atender satisfactoriamente, segin lo
acorda]do por los interesados o lo resuelto judicialmente (AP Madrid 21-9-17, EDJ
229041).

1) La circunstancia de que la demandada hubiera experimentado un aumento en
la pension por enfermedad que percibia, no es motivo para suprimir la pensién compensa-
toria, pues aquella fue debida al agravamiento en su estado de salud, con lo que no existe
ninguna alteracidn sustancial de las circunstancias que motivaron su imposicién (AP
Baleares 11-7-01).
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2) La perdida involuntaria del puesto de trabajo del progenitor obligado al pago de una
pension alimenticia, que fue indebidamente despedido, por el que percibia un elevado suel-
do anual, para pasar a cobrar un subsidio por desempleo, supone una alteracion sustancial
de las circunstancias tomadas en consideracion para cuantificar la pension alimenticia a
favor de los hijos (AP Baleares 4-6-01).

Alteracion sobrevenida La variacion en las circunstancias ha de ser consecuencia
de hechos nuevos, sobrevenidos, que no pudieron ser tomados en consideracion en
el momento en que se adoptaron las medidas que se pretende modificar, bien por
haberse producido con posterioridad a ese momento, o bien porque no se pudo razo-
nablemente prever su aparicion e influencia. El cambio debe tener caracter impre-
visible, no pudiendo, en consecuencia, encuadrarse en las previsiones legales de
modificacién aquellos cambios de circunstancias que ya fueron contemplados, en
vision de futuro, al momento de dictarse la resolucion judicial que se intenta modifi-
car, o se intuyera su advenimiento en un elemental calculo previsor. Por tanto, si la
modificacidn se interesa en razon de circunstancias o acontecimientos que ya esta-
ban previstos o que pudieron preverse, no sera posible entonces atender a la preten-
sion modificatoria (TS 22-3-18).
En modificacion de la pension compensatoria, no es alteracion sustancial que el
cényuge acreedor de la pension obtenga un trabajo remunerado si en el convenio regulador
se ha previsto expresamente que esta circunstancia no justificara la modificacion de la
pension (TS 25-3-14).
En relacion a la posibilidad de establecer un limite temporal no previsto en el convenio a la
pensidon compensatoria, se recuerda que se trata de una prevision introducida en el CC
art.97 por la L 5/2015, por lo que los convenios posteriores a esta fecha no pueden interesar
[sm mas une}: limitacion temporal que ya pudieron establecer por estar legalmente prevista
TS 10-1-18).
Es necesaria la concurrencia de circunstancias de algin modo imprevistas o que no fueron
tenidas en consideracion en aquel momento, mas alla de las variaciones ordinarias y habi-
tuales en la vida familiar, con respecto a la situacion factica que se tuvo en cuenta en el
convenio extrajudicial o, en su caso, en la sentencia, y que exija un replanteamiento de las
relaciones personales o econdmicas inherentes a tales medidas. En consecuencia, no ten-
dran virtualidad para justificar dicha modificacion los acontecimientos que, alin sobreveni-
dos, hubiesen sido ya contemplados, siquiera implicitamente, ni aquellos que, aun supo-
niendo una alteracion de las circunstancias, no inciden de manera esencial y basica en las
condiciones de hecho que se tuvieron en cuenta en el acuerdo, pudiendo deducirse racio-
nalmente que, de haberse previsto, no habrian determinado un cambio en los términos del
convenio (AP Jaén 11-7-19, EDJ 767566; AP A Corufa 22-5-20, EDJ 613355).

Alteracion permanente Los sucesos causantes del cambio de la anterior situacién
deben tener caracter estable, duradero, con vocacién de permanencia, de modo que
las nuevas circunstancias no sean meramente coyunturales o transitorias.

En este sentido, la alteracion de las circunstancias ha de tener estabilidad o perma-
nencia en el tiempo y no ser meramente coyuntural, sino con estructuracion sufi-
ciente que haga necesaria la modificacion de la medida, excluyéndose toda forma de
temporalidad (AP Salamanca 13-1-09; AP Zamora 1-1-20, EDJ 524883; AP Madrid
30-9-19, EDJ 712235).

Alteracion ajena a quien insta la modificacion La alteracion de las circunstancias
debe haber sido causada por hechos ajenos a la voluntad unilateral de quien propug-
na la modificacion de las medidas acordadas en la sentencia de nulidad, separacion,
divorcio o adopcién de medidas paterno-filiales.

Si la alteracidn, aunque sea sustancial, ha devenido por dolo o culpa del que solicita
la modificacién de medidas, no puede producirse su cambio o modificacién, ya que
habra sido intencional o culposamente conseguida, so pena de fraude de ley, abuso
de derecho o quebrantamiento de los principios de la buena fe (AP Baleares 9-5-02,
EDJ 33660; AP Malaga 21-4-20, EDJ 791598F.

Es necesario que los cambios no sean voluntariamente propiciados por alguna de
las partes, precisamente aquella que insta el proceso modificatorio [AP Almeria
3-12-19, EDJ 850098; AP Madrid 30-12-19, EDJ 874919).
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Alteracion acreditada La existencia de una modificacion radical de las circunstan-
cias ha de ser probada por quien solicita el establecimiento de nuevas medidas. En
efecto, la alteracién de las circunstancias debe de ser plenamente acreditada como
real, descartando toda ficcion, por imponerlo asi la sequridad juridica, puesto que
supone dejar sin efecto en alguna medida lo acordado en una resolucién judicial fir-
me y ejecutoria.

Toda la fuerza argumentativa debe concentrarse en mostrar la alteracion sustancial
y significativa de las circunstancias o los eventos no eludibles. Ello es asi porque un
minimo de seguridad juridica indica que la regla general es la inalterabilidad de esas
medidas y la excepcion su modificacion (AP Badajoz 30-6-14, EDJ 124508; AP Mala-
ga 30-10-20, EDJ 789238).

Es necesario acreditar cumplidamente los hechos nuevos, utilizando para ello todos
los medios de prueba admitidos en derecho. Conforme al LEC art.217 la carga de la
prueba recae sobre el conyuge que solicita la modificacion (AP Madrid 5-2-02;
24-1-02; AP Tenerife 31-3-14).

Ademds, hay que tener en cuenta que la actividad probatoria ha de dirigirse tanto al
momento en que concurrian las circunstancias existentes cuando se adoptaron las
medidas cuya modificacion se pretende, como al momento actual, a fin de valorar si
existe o0 no cambio en las mismas (AP Baleares 14-8-20, EDJ 683664; Salamanca
14-12-20, EDJ 794270).
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A. Disposiciones comunes

Jurisdiccion Los tribunales espanoles serdn competentes para conocer de los
procesos que se insten para solicitar la modificacién de medidas convenidas por los
conyuges o de las adoptadas en defecto de acuerdo, siempre que hayan variado sus-
tancialmente las circunstancias tenidas en cuenta al aprobarlas o acordarlas, por
razén de la materia o del objeto (LOPJ art.22 s).

La LEC art.36 se remite a lo regulado en la LOPJ y en los tratados y convenios inter-
nacionales en los que Espana sea parte.

De esta manera, habra de tenerse en cuenta la atribucidn de jurisdiccion realizada
en el Rgto CE/2201/2003, que no afecta a Dinamarca, quedando lo recogido en los
preceptos de la LOPJ sefialados como regulacion supletoria, con caracter general.
El criterio basico de competencia que se establece en este sector es el de la resi-
dencia habitual del menor en el momento de presentarse el asunto (Rgto
CE/2201/2003 art.8).

Los demas fueros son ya excepcionales y restringidos. En sintesis, son los siguien-
tes:

10.- Se establece una denominada «prérroga de la competencia» a favor del rgano
jurisdiccional que sea competente a tenor del Reglamento y conozca de la demanda
de divorcio, separacién o nulidad matrimaonial (Rgto CE/2201/2003 art.12.1); el érga-
no jurisdiccional podra entender simultaneamente de las cuestiones de responsabi-
lidad parental vinculadas a esa demanda, pero para ello es preciso que:

a) ALmenos uno de los conyuges ejerza la responsabilidad parental sobre el menory
b) Que la competencia de ese 6rgano jurisdiccional haya sido aceptada por los con-
yuges o titulares de la responsabilidad parental y responda al interés superior del
menor.

Esta prérroga de competencia se considera tan subordinada al proceso matrimonial
que cesa con la conclusidn de este (por la razén que fuere, es decir, tanto si hay sen-
tencia —estimatoria o denegatoria— como por desistimiento, caducidad, etc.); tam-
bién cesa cuando ha recaido resolucion firme en un procedimiento sobre responsa-
bilidad parental que estuviera pendiente (Rgto CE/2201/2003 art.12.2).

Parece asi que, en el concreto caso de Espana, una eventual solicitud de modifica-
cién de medidas basada en hechos posteriores no seria sin mas de la competencia
del tribunal que decidié sobre la custodia en el proceso matrimonial: serd preciso
que concurra alguno de los titulos de competencia establecidos en el Reglamento.
2°.- También se establece «prdérroga de la competencia» a favor del érgano juris-
diccional del Estado miembro en procedimientos distintos de los matrimoniales
cuando concurran cumulativamente las siguientes circunstancias [Rgto
CE/2201/2003 art.12.3):

a) Que el menor esté estrechamente vinculado a ese Estado miembro, en especial
por el hecho de que uno de los titulares de la responsabilidad parental tenga en él su
residencia habitual o porque el menor es nacional de dicho Estado miembro»;y

b) cuando su competencia haya sido aceptada por todas las partes y responda al
interés superior del menor.

3°.- En caso de traslado del menor, distingue el Reglamento los supuestos de que el
traslado haya sido o noilicito. En ambos supuestos pueden conservan competencia
los érganos jurisdiccionales del Estado miembro en que el menor residia antes de
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su traslado. La conservacion de competencia es mas amplia en caso de «sustrac-
cion de menores» o traslado o retencion ilicitos (Rgto CE/2201/2003 art.10). Pero
también se prevé que, con ciertos matices, conserve competencia durante tres
meses después del traslado licito del menor el Estado miembro en que este residia
habitualmente antes de su desplazamiento de un pais a otro [Rgto CE/2201/2003
art.9.1). Esta original prevision tiene como finalidad asegurar al progenitor que no
tiene la custodia la obtencidn de un régimen de visitas adecuado a las nuevas cir-
cunstancias.

4° - El Reglamento permite que los érganos jurisdiccionales de un Estado miembro
que resulten competentes, puedan «remitir» el asunto a un érgano jurisdiccional de
otro Estado miembro con el que el menor tenga una vinculacidn especial cuando
entiendan que ese otro érgano «estd mejor situado para conocer del asunto» y ello
responda al interés del menor (Rgto CE/2201/2003 art.15).

5°.—- Hay, en fin, una competencia «de cierre», basada en la «presencia del menor».
Esta competencia es de cierre porque esta prevista para los casos en que no pueda
determinarse la residencia habitual del menor ni sobre la base de la «prérroga de la
competencia» [Rgto CE/2201/2003 art.13).

6°.— Por Ultimo, el Reglamento admite la existencia de criterios residuales de com-
petencia; es decir, estar a las normas de produccién interna de cada Estado, pero
solo para el caso de que ningun Estado miembro resulte competente en aplicacion
de las normas del Reglamento.

De esta manera, seran aplicables las normas de la LOPJ art.22 s., atribuyendo la
jurisdiccion a los tribunales espafioles Gnicamente en relacion con la sumisidn,
recogida en la LOPJ art.22 bis, pues el resto de los fueros (LOPJ art.22 quarter] se
encontrarian asimilados en la reqgulacion del Rgto CE/2201/2003. De esta manera, la
competencia de los tribunales espafoles se atribuird por medio de lo recogido en
dichos preceptos cuando los conyuges no nacionales (o uno nacional y otro no nacio-
nal] no residentes se sometan voluntariamente a la jurisdiccion espafiola, o cuando
el demandante residente no cumpla el requisito de haber tenido la residencia seis
meses o un ano antes de la presentacion de la demanda, dependiendo de que sea
nacional o no.

Asi, Unicamente seran incompetentes los tribunales espafioles en caso de que los
conyuges no sean nacionales los dos y ademas no residan en Espafia o tenga el
demandante la residencia por un periodo menor a seis meses o un ano dependiendo
de que sea espaniol 0 no, y no se quieran someter ambos a la jurisdiccion espanola.

Competencia Por lo que respecta a la competencia objetiva, el enjuiciamiento del
procedimiento de modificaciéon de medidas corresponde al juzgado de primera ins-
tancia (LEC art.769.3) y, en aquellos partidos judiciales en los que los hubiere, a los
juzgados de primera instancia especializados en familia, tal y como establece la LEC
art.46, que remite a la atribucién de competencias realizada por el CGPJ.

El juez de primera instancia es competente para conocer del enjuiciamiento, para
adoptar medidas cautelares y resolver incidencias y llevar a ejecucidn las resolucio-
nes (LEC art.61).

En cuanto a la competencia territorial, corresponde al tribunal que acordé las medi-
das definitivas (LEC art.775 redacc L 42/2015).

También la modificacion provisional de las medidas definitivas en el marco de un
segundo proceso matrimonial, como puede ser el de divorcio, tras haberse obtenido
medidas definitivas en el proceso de separacion anterior, es competencia del tribu-
nal que conozca del pleito principal, segun la norma general de la LEC art.723, y Uni-
camente a este, pues segun lo dispuesto en la LEC art.775.3, la modificacién provi-
sional ha de solicitarse en la demanda o en la contestacion, impidiéndose la solicitud
de forma previa.

La competencia territorial hasta 2015 Los primeros afios de la vigencia de la LEC
se caracterizaron, en este punto, porque la practica totalidad de los tribunales espa-
Noles seguian este mismo criterio de atribuir la competencia territorial, en modifica-
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cién de medidas, al tribunal que acordd la medida definitiva que se pretendia modifi-
car.

Asi, el Tribunal Supremo, con motivo de resolver una cuestion de competencia
territorial suscitada entre el JPI nim 66 Madrid y el JPI nim 3 de Pamplona, concluyd que
la referencia genérica «al tribunal» que efectuaba el LEC art.775 en la redaccidn por enton-
ces vigente («...solicitar del tribunal la modificacién de las medidas convenidas... o adopta-
das...») debia entenderse hecha al que dicté las medidas cuya modificacién se pretendia,
sin que las reglas genéricas de la LEC art.769, sobre competencia en los procesos matri-
moniales y de menores, que vienen a vincular la competencia con el domicilio de alguna de
las partes interesadas, resultaran de aplicacion en estos casos (TS auto 10-10-01).

Sin embargo, poco después, el mismo Tribunal Supremo se pronunciaba sobre esta cues-
tion con un criterio diferente (TS auto 24-10-02), pasando a entender que la competencia
territorial para conocer de un procedimiento de modificacion de medidas definitivas no
correspondia necesariamente al juez que dicté la sentencia de separacién, divorcio o nuli-
dad matrimonial, sino que se determinaba conforme a lo dispuesto en la LEC art.769 y 771,
por remision expresa del LEC art.775. Argumentaba el Alto Tribunal que la modificacién de
medidas definitivas no se configura en la LEC como un incidente del juicio de separacion,
divorcio o nulidad, ni como una ejecucion de la sentencia que le hubiera puesto fin.

Esta linea jurisprudencial acabd consolidandose tras nuevos pronunciamientos en térmi-
nos similares manifestados por el TS (1-2-03 y 22-10-04), sequidos por otros muchos de la
jurisprudencia menor (AP Baleares 26-4-04 y AP Barcelona auto 14-2-03, AP Gipuzkoa auto
28-11-05y AP Madrid auto 25-4-08).

De esta manera, cuando no se pedia modificacion de medidas personales referentes al
menor, habfa un fuero alterno a eleccién del demandante: el lugar del dltimo domicilio
conyugal o el de residencia del demandado.

Si la modificacién de medidas se referia a medidas personales del menor, ese fuero alterno
era entre el lugar de residencia del menor o el del domicilio del demandado, a eleccién del
demandante.

Pero esta posibilidad de eleccidn y remision al LEC art.769 se podia hacer porque el LEC
art.775 no especificaba ni concretaba ante qué tribunal se debia pedir esa modificacion de
medidas.

La nueva redaccidn que la L 42/2015, confiere al LEC art.775, atribuyendo expresa-
mente la competencia al tribunal que acuerda la medida definitiva cuya modificacién
se pretende, genero cierta alarma entre los profesionales del derecho, pues opera-
ba en contra de la doctrina jurisprudencial del TS que partia de concebir la modifica-
cién de medidas como un procedimiento auténomo con sus propias reglas de com-
petencia.

La existencia de una norma especifica en la LEC art.775.1 estableciendo la compe-
tencia del tribunal que acordo las medidas definitivas impide acudir a la norma
genérica de la LEC art.769, ante lo cual se abren tres interrogantes:

1°. i Qué sucede si esa esas medidas definitivas las dicté el Juzgado de Violencia
sobre la Mujery, cuando se va a solicitar la modificacién de medidas, resulta que ya
estd extinguida plenamente la responsabilidad penal, es decir, el expediente penal
esta archivado? ; Debe conocer de esa modificacion de medidas ese juzgado?
2°.;Qué juzgado serad complemente ahora si previamente ya hubo una modificacion
de medidas?, ; el que dictd las medidas en el proceso inicial de separacion o divorcio,
o el que las modificé posteriormente en un proceso de modificacién de medidas o de
divorcio posterior a una separacién judicial?

3°. ;Y qué sucede si en la posterior modificacion de medidas fijadas en un divorcio
previo, solo se madificd, por ejemplo, la pensidn de alimentos, y ahora se pretende
modificar de nuevo los alimentos pero también el régimen de custodia? ; Quién debe
conocer de esta nueva modificacion: el juzgado que dicté el divorcio y medidas inicia-
les, 0 el juzgado que resolvié la modificacion previa de los alimentos?

Ante el nuevo marco normativo creado por la L 42/2015 las primeras respuestas del
Tribunal Supremo establecieron excepciones a la competencia del tribunal que
acordé las medidas definitivas. Desde la entrada en vigor de la redaccion de la LEC
art.775 redac L 42/2015, su tenor literal no ha sido obstéaculo para que el TS, en
determinados casos, haya determinado, por razones de tutela judicial efectiva, el tri-
bunal competente conforme a lo dispuesto en la LEC art.769, en diversos supuestos:
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A. Las medidas fueron adoptadas por un juzgado de violencia sobre la mujery, pos-
teriormente, las acciones penales que determinaron su competencia son archivadas
0 sobreseidas en firme.

Aunque, conforme al tenor literal de este articulo, deberia conocer de esa modifica-
cién de medidas el Juzgado de Violencia sobre la Mujer que decreté el divorcio donde
se establecieron las medidas que ahora se pretende modificar, el Tribunal Supremo
fija claramente el camino a seguir en estos supuestos que no estan contemplados
por el legislador (TS auto 16-3-16).

Asi, cuando esta en vigor el proceso penal o alguna de las medidas penales adopta-
das por el mismo (alejamiento, orden de proteccion, etc.), la competencia para
conocer de la modificacién de medidas es del Juzgado de Violencia sobre la Mujer.
Pero si hay un archivo o sobreseimiento firme y, por tanto, dichas medidas penales
desaparecen, la competencia es de los juzgados de primera instancia o de familia,
aplicandose en estos casos los fueros de la LEC art.769.

B. Las partes no guardan en el momento de instarse el proceso relacion territorial
alguna con el juzgado que dicto la sentencia cuyas medidas se pretenden modificar.
El Tribunal Supremo mantiene que la modificacién de medidas no es una cuestion
incidental del pleito principal (TS auto 11-11-15). Se trata de una sentencia de divor-
cio dictada por un juzgado de 12 Instancia de Guadalajara. EL TS considera compe-
tente para conocer de la modificacidon de medidas a los juzgados de San Sebastian
de los Reyes (Madrid), partido judicial en el que viven en ese momento ambos litigan-
tes y el menor; no guardando ya en ese momento ninguna de las partes relacion
alguna con Guadalajara.

Por ello, afirma el TS que fijar la competencia del juzgado de instancia de Guadalaja-
ray obligar ahora a los litigantes a pleitear en esa ciudad cuando ambos residen en
la localidad de San Sebastian de los Reyes careceria por completo de justificacion
legal y razonabilidad alguna.

Asimismo, mas tarde vuelve a considerar competente, no el Juzgado que conocié del
divorcio ni de un anterior proceso de madificacién de medidas, sino el de residencia
actual de los menores, anadiendo que no resulta terminante y decisiva la aplicacion
de la normativa que se contiene en la LEC art.775, pues el precepto se refiere al tri-
bunal, sin concretar cudl, con lo que no resuelve satisfactoriamente la cuestion, y
por ello ha de accederse a las normas competenciales establecidas en la LEC
art.769 (TS Auto 25-5-16).

Sin embargo, no considera aplicable la regla sobre atribucién de competencia reco-
gida en la LEC art.769.3 (TS auto 30-3-16]. Atribuye la competencia territorial al JPI
Santiago de Compostela que dictd las medidas definitivas, no al JPI Palma de
Mallorca, donde residen la demandada y el hijo menor; contra el criterio del Ministe-
rio Fiscal, que en ese supuesto consideraba que la LEC art.775, en su nueva redac-
cion, solo opera en los supuestos en los que las partes litigantes continden domici-
liados o residentes en el ambito territorial competencial del Juzgado que dicté las
medidas definitivas.

El Ministerio Fiscal sugeria diferenciar entre que existieran menores o discapaces
afectados en el procedimiento, pues de existir, y al objeto de hacer efectiva las nor-
mas internacionales sobre proteccién de menores y personas con discapacidad y la
tutela judicial efectiva, se aplicaria la LEC art.769.3, y, por tanto, el domicilio del
menor o discapazy, en otro caso, esto es, si el menor o discapaz residiera en el mis-
mo lugar en que se dictaron las medidas definitivas, y cuando no existieran menores
ni discapaces, la competencia vendria determinada por la aplicacion literal de la LEC
art.779.

Consolidacion de la atribucion de la competencia al tribunal que dicté la medida
El Tribunal Supremo, siguiendo el criterio fijado en el citado TS auto 30-3-16, y frente
a los senalados argumentos del Ministerio Fiscal, realiza las siguientes considera-
ciones:

A El propdsito del legislador de atribuir la competencia para conocer de las deman-
das de modificacidn de medidas al juzgado que dicté la resolucién inicial es induda-
ble, a la vista del tenor literal de la LEC art.775.
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Se evidencia que no es una iniciativa aislada; también la L 15/2015, coetanea de la L
42/2015 sigue el mismo criterio. Aunque el fuero general en los expedientes de
intervencidn judicial por desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad o ejercicio
inadecuado de la potestad de guarda o administracion de bienes es el de su domicilio
(L 15/2015 art.86.2 y 87.2), se regulan en esos mismos preceptos concretas excep-
ciones que atribuyen la competencia de forma prioritaria al juzgado que previamente
haya dictado una resolucion al respecto.

Tampoco el principio de proximidad es absoluto en el resto de los fueros de compe-
tencia de los procesos matrimoniales y de menores que regula la LEC. De hecho, ni
la LEC art.769.1 0 3 establecen como fuero principal el domicilio de los menores.

B. El legislador de 2015 ha ponderado las ventajas y los inconvenientes de esta atri-
bucion competencial. Convertida en derecho positivo, no puede ser obviada por los
érganos judiciales que aplican la norma, por exigencias basicas del principio de
legalidad. Ademas, su determinacidn cuenta con indudables ventajas, entre las que
pueden destacarse:

- calidad en la decisidn de cambio de las medidas. El juzgado que las adoptd se
encuentra en mejor posicion para valorar si las circunstancias tenidas en cuenta en
la resolucion inicial han sufrido una modificacion relevante;

- refuerza la seguridad juridica, evitando los conflictos de competencia hasta
entonces frecuentes en aplicacion de la LEC art.769; y

- evita posibles fraudes de ley. Sirva como ejemplo un cambio de domicilio movido
Unicamente por este animo.

Se reconocen también inconvenientes, pero no resultan insalvables. Estan relacio-
nados con el cambio de domicilio de los menores respecto al momento que fueron
dictadas las medidas que se pretenden modificar. Su incidencia es dispar, depen-
diendo de las circunstancias concretas, como la distancia entre ciudades, las vias 'y
medios de comunicacion, la residencia del progenitor no custodio y el régimen de
estancias, de los vinculos con la ciudad de origen, etc., pudiendo, en determinados
casos, ser irrelevante.

Por otra parte, existen formulas para minimizar los inconvenientes. A saber:

~ préctica de pruebas personales por videoconferencia (LOPJ art.229) para las
declaraciones, interrogatorios, testimonios, careos, exploraciones, informes, ratifi-
cacion de las periciales y vistas;

- colaboracion de los equipos psicosociales adscritos a los juzgados del domicilio
del menor:

- cooperacion y auxilio judicial; y

- desplazamiento del juez si la exploracidn de los menores es necesaria y resulta
especialmente gravoso su desplazamiento al juzgado competente y siempre que no
se perjudique la competencia de otro érgano y venga justificado por razones de eco-
nomia procesal (LOPJ art.275).

Sigue defendiendo el Tribunal Supremo esta linea argumental en un proceso de
modificacion de medidas que afecta al régimen de visitas, patria potestad y pensién
de alimentos establecidas por el Juzgado de Guadalajara, pese a que el domicilio de
la demandante y de los hijos menores se encuentra en Madrid (TS auto 20-7-16).
Después, en un supuesto de extincidon de pensidn de alimentos de hija mayor de edad
(TS auto 14-9-16) y en un supuesto de modificacién del régimen de visitas de una
menor que reside con su madre en Madrid, habiéndose aprobado la medida por un
Juzgado de Ferrol (TS auto 14-9-16), también aplica la regla de competencia territo-
rial fijada en la LEC art.775.

Mantiene el Alto Tribunal esta postura en un supuesto de modificacion de pension de
alimentos a las hijas menores que residen en Oviedo fijada por sentencia matrimo-
nial del JPI Castro-Urdiales, declarando competente para resolver sobre la modifi-
cacion de medidas a este Ultimo (TS auto 21-9-16). También TS auto 28-9-16 mantie-
ne la misma doctrina.

Con todo ello, podria decirse, en conclusién, que ya no es aplicable en los procesos
de modificacién de medidas la regla sobre atribucién de competencia recogida en la
LEC art.769.3, puesto que el proposito del legislador de atribuir la competencia para

60

[sigue)





