EL DERECHO

Audiencia Provincial de Cadiz, sec. 53 S 23-2-2010, n° 74/2010, rec. 740/2009. Pte: Sanabria Parejo, Angel Luis

NORMATIVA ESTUDIADA
Ley 1/2000 de 7 enero 2000. Ley de Enjuiciamiento Civil LEC
art.4 art.217 art.398 art.455

CLASIFICACION POR CONCEPTOS JURIDICOS
ALIMENTOS
PENSION ALIMENTICIA FIJADA EN PROCEDIMIENTO MATRIMONIAL
A favor delos hijos
Determinacion de la cuantia
Proporcional aingresosy necesidades

FICHA TECNICA

Legislacion

Aplicaart.4, art.217, art.398, art.455 de Ley 1/2000 de 7 enero 2000. Ley de Enjuiciamiento Civil LEC
Citaart.4 de LO 6/1985 de 1 julio 1985. Poder Judicial

Citaart.147 de RD de 24 julio 1889. Cadigo Civil

ANTECEDENTESDE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de Primeralnstancian ©5 delos de Jerez delaFrontera, en el Juicio de Divorcio Contencioso anteriormentereferenciado
al margen, se dicté sentencia de fecha 3 de junio de 2.009 cuyo fallo literalmente transcrito dice: "Que estimando la demanda interpuesta por €l
Procurador Sr. Osborne en representacion de Radl contra Adriana debo declararay declaro disuelto por DIVORCIO e matrimonio formado pro los
litigantes con las siguientes medidas:

A.- Laguarday custodiadel hijo menor de los litigantes se atribuye alamadre, siendo |a patria potestad compartiday estableciéndose un régimen
de visitas del padre con € menor que tendra lugar los Martes y Jueves de 17,30 horas a 20 hors en invierno y de 16 horas a 21 horas en verano; fines
de semanas alternos desde 17,30 horas del viernes alas 20 horas del domingo en invierno y de 16 horas a 21 horas en verano. En caso de coincidencia
y puentes o festivos con fin de semana se prolongara el fin de semanaa progenitor que corresponda.

Las vacaciones de verano se distribuirén por quincenas en los meses de julio y agosto -de 1 dejulio a 15 de julio, de 16 de julio a 31 dejulio, de
1 de agosto a 15 de agosto, de 16 de agosto a 31 de agosto-, inicidndose cada periodo a las 11 de la mafiana y finalizando a las 21 horas del Gltimo
diadelaquincena.

L as vacaciones de Semana Santa se distribuiran por mitad -desde las 11 horas del domingo de Ramos alas 21 horas del Miércoles Santosy de 11
horas del Jueves Santos alas 21 horas del Domingo de Resurreccion, en defecto de acuerdo.-

Las vacaciones de navidad se dividirén por mitad -de 11 horas del 23 de diciembre alas 20 horas del 31 de diciembrey de 11 horas del 1 de enero
alas 20 horas del 7 de enero- El dia 6 de enero el progenitor al que no corresponda estar con el menor, podra tenerlo en su compafiiade 16 a 20 horas
de modo que pueda, en su caso, recibir los regal os.

El dia de cumpleafios y onoméstica del menor se alternarén, de modo que en cada anualidad €l menor pasaré con uno de |os progenitores uno de
esos dos dias, siendo recogido alas 11 horas y finalizando la visita alas 21 horas del dia de onoméstica -por ser lectivo-, y de 16 horas a 20 horas o
de 11 a 20 horas €l dia de cumpleafios segin coincida o no con dialectivo.

En los periodos de vacaciones de verano €l progenitor que no tengo consigo al menor podré comunicar con €l mismo telef énicamente en laforma
que los interesados determinen, y en defecto de acuerdo se determinard judicialmente, en € ecucion de sentencia.

Lamadre elegiralos afios paresy le padre losimpares.

B.- Seatribuye el uso del que fueradomicilio familiar alaSra. Adrianaa quedar la misma con la custodia del menor, siendo de cargo del Sr. Radl
el pago de hipoteca e IBI del inmueble que es de su propiedad privada.
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C.- Se establece como pension alimenticiaa cargo del SR. Rall para alimentos de su hijo menor la cantidad mensual de 350 #, que habra de abonar
en los 5 primeros dias de cada mes en la cuenta bancaria que designe la madre y siendo esta cantidad actualizable anualmente conforme a IPC. Los
gastos extraordinarios que genere el menor, entendiéndose por tales los que no son de devengo periddico y previsible como los gastos sanitarios no
cubiertos por la Seguridad Social y gastos académicos no incluidos en la ensefianza publica, serdn abonados por ambos progenitores a 50 % previa
informacién del importe y concepto del gasto.”

SEGUNDO.- Contra la antedicha sentencia por la representacion de D2 Adriana se interpuso, en tiempo y forma, recurso de apelacion que fue
admitido atramite en ambos efectos por el Juez "aquao", quien dio traslado alas demés partes por un plazo de diez dias afin de que pudieran presentar
los correspondientes escritos de oposicidn o impugnacion, y una vez presentados dichos escritos se remitieron los autos originales a esta Audiencia
Provincia de Cédiz.

TERCERO.- Recibidas|asactuacionesy repartidasaesta Seccion Quinta, seformd el correspondienterollo, turndndoselaponencia, y no habiéndose
solicitado la préctica de prueba en esta segunda instancia, se sefialé para la correspondiente deliberacion, votacion y fallo para el dia 23 de febrero de
2.009, traslo cual se hizo entregaal lltmo. Sr. Magistrado Ponente, para el estudio y dictado de la presente resolucion.

FUNDAMENTOSDE DERECHO

PRIMERO.- Basa |la apelante su recurso, conforme alegd su direccién juridica en el escrito de interposicion del mismo que consta unido a las
actuaciones, en una errénea apreciacion de la prueba practicada por €l Juez "aquo" entorno alacuantiadelapension alimenticia establecidaafavor del
hijo menor de edad com(in deloslitigantes, o que debe conectarse con lainfraccion del articulo 217 delaLey de Enjuiciamiento Civil y demas normas
relativas ala carga de la prueba. En este sentido son muchas las Sentencias del Tribunal Supremo, y por ello huelga su cita concretay especificaal ser
sobradamente conocidas, las que nos dicen que el recurso de apelacion es delos llamados de plenajurisdiccion, por lo que permite ala Salaentrar en el
debate de todas | as cuestiones controvertidas, tanto procesales como de fondo, y dentro de éstas tanto la comprobacién de la adecuacion e idoneidad de
lafundamentacion juridica que se contiene en laresolucion recurrida, como larevision de todas aquellas operaciones relativas ala valoracion global y
conjunta de la prueba practicada, pudiendo llegar aidénticas o discordantes conclusiones alas mantenidas por €l Juez "aquo” en la sentencia apelada.

Resulta conocido, conforme a lo dispuesto en los articulos 142,144,146, y 147 del Codigo Civil , que la cuantia de los alimentos tiene que ser
proporcionada a caudal y medios de quién los day a las necesidades de quién los recibe, normativa que no suscita ningin problema tedrico de
interpretacion y alcance, solamente una cuestion de hecho consistente en determinar de una manera efectivay real esa proporcionalidad con los medios
de unoy las necesidades del otro, cuantia de la deuda alimenticia que serafijada segiin €l prudente arbitrio del érgano deinstanciay cuyo criterio solo
puede evitarse cuando se demuestre que se desconocieron notoriamente las bases de proporcionalidad indicadas. Pero asimismo, e interpretando el
mismo concepto de alimentos para |os hijos, no debe examinarse directamente cual fuese laméxima cifra que pudiese abonar €l obligado al pago, sino
que lo esencial serala determinacidn de las necesidades de los menores, para luego compararlas con las posibilidades de aquel, como ya ha indicado
esta Sala en sentencias entre otras de 29 de enero de 2.007, siguiendo la doctrina de nuestro Tribunal Supremo (sentenciade 16 de noviembre de 1978y
enigual sentido lasde 2 dediciembre de 1970, 9 dejunio de 1971y 16 de noviembre de 1978, entre otras) quien en aplicacion del meritado articulo 146
indicaque lo que tiene en cuenta el precepto "no es rigurosamente el caudal de bienes de que pueda disponer el alimentante o los que tenga atribuidos
con facultades de administracion, sino simplemente |as necesidades del alimentista puestas en relacion con el patrimonio de quien haya de darlos'.

Establecidas |as anteriores consideraciones juridicas, para su concreta aplicacion al supuesto de autos, hemos de tener en cuenta, en primer lugar,
que no se acreditan de manera cumpliday justificada cual es sean | as concretas necesidades del menor, por o que habra de presumirse que son aquellas
normales en nifios de su edad. Con respecto a cuales sean las posibilidades del apelado existe un importante acervo probatorio que viene constituido
no solo por la abundante prueba documental que consta en las actuaciones sino también por la prueba pericial practicada, en la que se valoran no
solo los bienes inmuebles del apelado, cuya titularidad registral no es plena sino compartida con otros miembros de su familia, sino también lo que
formaria el pasivo de las mismas tales como hipotecas, préstamos, inversiones y todos aquell os factores necesarios paraintegrar o que constituye una
explotacién agricola. Y, finalmente, como bien dice la Juez "a quo" la ordenacién de las medidas matrimoniales ha de hacerse conjuntamente, y, en
este sentido, hemos de tener en cuenta que se otorga ala apelantey el hijo un derecho de uso sobre el inmueble de una reconocida propiedad privativa
del apelado, quien habra de verse obligado a costear un sitio para vivir, asi como la obligacion de sufragar el préstamos hipotecario concertado para
el pago de lamismay otros impuestos derivados de su titularidad, 1o que representan grandes ventajas patrimoniaes a favor de la apelante, por todo
lo cual procede la desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por la representacion de D2 Adrianay la integra confirmacion de la sentencia
apelada, cuya adecuada valoracion probatoriay fundamentacién juridicas se dan por reproducidas.

SEGUNDO.- Desestimado €l recurso de apelacidn interpuesto por la representacion de D Adriana'y confirmada en su integridad la resolucion
recurrida, a pesar del principio objetivo del vencimiento regulado en € articulo 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y habida cuenta de la especial
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naturaleza del procedimiento en relacién con los derechos que se debaten en el mismo, no procede hacer especia declaracion en cuanto a las costas

procesales del recurso.

VISTOSlosarticulos 455y siguientesdela L ey de Enjuiciamiento Civil , losarticulos citadosy |os demas preceptos legales de generd y pertinente
aplicacion.

FALLO

Desestimando, como desestimamos, €l recurso de apelacion interpuesto por la representacion de D2 Adriana contra la sentencia de fecha 3 de
junio de 2.009 dictada por € lltmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancian ©5 de los de Jerez de la Frontera en los autos de que este
rollo trae causa, y en consecuencia, debemos confirmar y confirmamos integramente la misma, todo ello sin hacer especia declaracion en cuanto a

las costas del mismo.

Notifiquese |a presente resolucién alas partesy a Ministerio Fiscal conforme a los articulos 208 n © 4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 248
n°4 delaLey Orgénicade Poder Judicial y, con certificacion de la misma, devuélvanse los autos originales a Juzgado de Primera Instancia de su
procedencia para su conocimiento, efectosy la debida ejecucion de lo resuelto.

Asi, por esta nuestra sentencia, de la que se uniratestimonio a rollo de Sala, definitivamente juzgando, |o pronunciamos, mandamosy firmamos.

Ndmero CENDOJ:11012370052010100060
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