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CONCESION DE CAMBIO DE CUSTODIA EXCLUSI\{'A A COMPARTIDA A PESAR
DE LAS MANIFESTACIONES DE LA HIJA DE 12 ANOS DE QUEDARSE CON LA
MADRE. El juzgzgado y luego la audiencia acuerdan el cambio de custodia,
basandose en a) tiempo transcurrido, b) edad actual de las hijas 8 y 12
afios, c)el mayor deseo de implicacién del padre, d)La actual situacion personal
y laboral que le permite objetivamente una mayor dedicacion a sus hijas. Respecto de la
exploracion de la hija de 12 afios dice se mostrase partidaria de mantener el "status”
anterior de guarda y custodia exclusiva, pues si bien en la edad que alcanza dicha menor,
cumplidos ya los doce afios de edad, debe ser tenida en consideracion su opinion en
momento en que ha alcanzado ya una notable autonomia funcional, cierta independencia
y libertad de criterio suficiente para manifestarse acerca de la forma en que desea que
continle desarrollandose la relacion paterno filial con sus progenitores, no_debe
confundirse la voluntad manifestada de la menor con su *‘superior interés', ni con
que debe necesariamente seguirse el dictado de esa voluntad manifestada; en el caso
enjuiciado es lo cierto que aunque la menor detalla que prefiere seguir en la forma en que
se venia manteniendo la relacion con su progenitor masculino, no se manifiesta por Pura
de forma expresa, ni rotunda, un rechazo absoluto a la nueva modalidad de convivencia
con su progenitor, careciendo de suficiente consistencia las explicaciones dadas a la
Juzgadora "a quo. Sentencia Audiencia provincial de Valladolid de 14 de junio 2021.
NuUmero Sentencia: 265/2021 . Ponente: José Ramdn Alonso-Mafiero Pardal .Origen
instancia 10

Cabecera: Guarda y custodia compartida o conjunta. Principio del superior interes del
menor. Modificacion del regimen de guarda y custodia

Interpone recurso de apelacion contra la sentencia que ha sido dictada en el procedimiento
matrimonial que se ha seguido con el nimero 103/2019 ante el juzgado de primera
instancia nimero diez de valladolid sobre modificacion de medidas definitivas adoptadas
en anterior proceso de divorcio interesando la revocacion del pronunciamiento por el que
estimandose la demanda, se establece un cambio en el regimen de guarda y custodia
hasta ese momento vigente disponiendo el denominado modelo de " custodia
compartida " ejercida por cada progenitor por semanas alternas con respecto a las hijas
comunes ( puray raimunda, de 12 y 8 afios de edad respectivamente en el momento actual
), disponiendo la prestacion de alimentos a cargo del progenitor masculino y demas
especificaciones de ejercicio del régimen fijado en la propia resolucién.
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D. JOSE RAMON ALONSO-MANERO PARDAL
D? EMMA GALCERAN SOLSONA
En VALLADOLID, a catorce de junio de dos mil veintiuno.

VISTOS por esta Seccion Primera de la Ilma. Audiencia Provincial de Valladolid, en
grado de apelacion, los

autos de MODIFICACION DE MEDIDAS SUPUESTO CONTENCIOSO num. 103/19
del Juzgado de Primera

Instancia num. 10 de Valladolid, seguido entre partes, de una como DEMANDANTE-
APELADA D. Artemio,

representado por la Procuradora D?* GLORIA MARIA CALDERON DUQUE vy
defendido por el letrado D. J. GABINO

CARRO ESPADA, y de otra como DEMANDADA-APELANTE D? Felicidad |,
representada por el Procurador D.

JOSUE GUTIERREZ DE LA FUENTE y defendido por la letrada D* MONTSERRAT
SANCHEZ BLANCO, habiendo

intervenido el MINISTERIO FISCAL; sobre MODIFICACION DE MEDIDAS.
ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- Se aceptan los antecedentes de hecho de la resolucidn recurrida.
SEGUNDO.- Seguido el litigio en cuestion por sus tramites legales ante el Juzgado de
Primera Instancia de referencia, con fecha 26.10.20, se dictd sentencia cuyo fallo dice asi:
"Estimando la demanda de MODIFICACION DE MEDIDAS interpuesta por la
Procuradora Sra. Calderén Duque en nombre y representacion de D. Artemio formulada
frente a Diia. Felicidad representada por el Procurador Sr. Gutiérrez de la Fuente, acuerdo
las siguientes medidas: 1

°.- Sin perjuicio de la titularidad conjunta de la patria potestad sobre las hijas menores de
edad, la guarda y custodia se otorga de forma compartida a los dos progenitores.

Ambos progenitores mantendran el ejercicio conjunto de la patria potestad, de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 154 y 156 del C. Civil. Por tanto, deberan comunicarse
todas las decisiones que con respecto a sus hijas adopten en el futuro, asi como todo
aquello que conforme al interés prioritario de las hijas deban conocer ambos padres.
Deberan establecer el cauce de comunicacion que mejor se adapte a sus circunstancias
obligandose a respetarlo y cumplirlo. Ambos padres participaran en las decisiones que
con respecto a las hijas tomen en el futuro siendo de especial relevancia las que vayan a
adoptar en el ambito escolar, o en el sanitario y los relacionados con celebraciones
religiosas.
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Sobre esa base se impone la intervencion de ambos padres en decisiones relativas al
cambio de centro escolar o cambio del modelo educativo. Se impone la decisidn conjunta
para cualquier tipo de intervencion quirdrgica o de tratamiento medico no banal tanto si
entrafia un gasto como si esta cubierto por algun seguro. Se impone igualmente la
intervencion y decision de ambos padres en las celebraciones religiosas, tanto en lo
relativo a la realizacién del acto religioso como al modo de llevarlo a cabo.

Los padres deberan ser informados por terceros de todos aquellos aspectos que afecten a
sus hijas y concretamente tienen derecho a que se les facilite a los dos toda la informacién
academica, y los boletines de evaluacion e igualmente tienen derecho a obtener
informacion a través de las reuniones habituales con los tutores o servicios de orientacion
del centro escolar tanto si acuden los dos como si lo hacen por separado.

De igual manera tienen derecho a obtener informacion médica de sus hijas y a que se les
facilite los informes que cualquiera de los dos solicite.

El progenitor que en ese momento se encuentre en compafiia de las hijas podra adoptar
decisiones respecto a las mismas sin previa consulta en los casos en los que exista una
situacion de urgencia o en aquellas decisiones diarias, poco trascendentes o rutinarias que
en el normal transcurrir de la vida de unas menores pueden producirse.

2.- La custodia compartida sera ejercida por cada uno de los progenitores por semanas
alternas con las especificaciones que se recogen en el fundamento cuarto de esta
resolucion

3.- Respecto a los alimentos de las hijas menores, cada progenitor asumira los gastos
ordinarios y extraordinarios en la forma establecida en el fundamento quinto de esta
sentencia.

En concepto de pension alimenticia a favor de las hijas, el progenitor debera entregar a
D? Felicidad la suma de 350 euros mensuales, (175 euros por cada una) que seran pagados
dentro de los cinco primeros dias de cada mes y en doce mensualidades al afio. Esta
pension se devengard desde la fecha de esta resolucion y serd actualizada anualmente
conforme al IPC

4°.- Todo lo que no se contemple en esta resolucion se regira por lo acordado en sentencia
de Divorcio de 2 de octubre de 2017 dictada en el procedimiento 891/2012.

No se hace expresa imposicién de las costas causadas."

TERCERO.- Notificada a las partes la referida sentencia, por la representacion de D2
Felicidad se interpuso recurso de apelacion dentro del término legal alegando lo que
estimé oportuno. Por la parte contraria y por el Ministerio Fiscal se presentaron escritos
de oposicion al recurso. Recibidos los autos en este Tribunal y personadas las partes, se
sefial6 para deliberacion, votacion y fallo el dia 10 de junio de los corrientes, en que ha
tenido lugar lo acordado.

Vistos, siendo ponente el 1lmo. Sr. D. José Ramon Alonso-Mafiero Pardal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:
PRIMERO-. D? Felicidad interpone recurso de apelacién contra la sentencia que ha sido

dictada en el procedimiento matrimonial que se ha seguido con el nimero 103/2019 ante
el Juzgado de Primera Instancia numero Diez de Valladolid sobre Modificacion de
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Medidas Definitivas adoptadas en anterior proceso de divorcio interesando la revocacion
del pronunciamiento por el que estimandose la demanda formulada por D.

Artemio , se establece un cambio en el régimen de guarda y custodia hasta ese momento
vigente disponiendo el denominado modelo de "custodia compartida™ ejercida por cada
progenitor por semanas alternas con respecto a las hijas comunes ( Puray Raimunda , de
12 y 8 afios de edad respectivamente en el momento actual), disponiendo la prestacion de
alimentos a cargo del progenitor masculino y demas especificaciones de ejercicio del
régimen fijado en la propia resolucion.

Esta decision es la que resulta objeto de impugnacién en el recurso de apelacion
interpuesto, interesando la apelante un nuevo pronunciamiento que revoque y deje sin
efecto el anterior y que en su lugar se dicte otro que mantenga el régimen de guarda y
custodia exclusiva a favor de D? Felicidad al considerar que la adopcion del régimen de
guarda y custodia compartida va contra el interés superior de las menores hijas de ambos
y contradice la voluntad de estas de mantenerse bajo la guarda y custodia de su madre (D?
Felicidad ), insistiendo en que D. Artemio no podré atender a sus hijas a consecuencia de
su trabajo delegando en su pareja con quien las menores no congenian como seria
deseable para el buen desarrollo del régimen.

El Ministerio Fiscal se opone al recurso interpuesto e interesa la confirmacion de la
resolucion recurrida en cuanto la misma acoge las pretensiones del Ministerio Publico en
el acto del juicio.

SEGUNDO-. Para una adecuada solucion de la impugnacion suscitada ante este Tribunal
de Apelacién por quien, como acontece con la Sra. Felicidad , se muestra disconforme
con la decisién adoptada en la instancia que opta por estimar la pretension del Sr. Artemio
de modificar la situacion de guarda hasta la fecha vigente por la modalidad de guarda y
custodia denominada "custodia compartida” es oportuno reiterar, una vez mas, que la
doctrina de del Tribunal Supremo en relacion con la adopcion y establecimiento de esta
modalidad de guarda y custodia ha venido insistiendo en manifestar que en los
procedimientos sobre adopcion del régimen de guarda y custodia en la modalidad de
"compartida" es el interés del menor el que se ha de proteger con caracter primordial. Asi,
el denominado interés del menor debe de prevalecer siempre frente a los intereses de sus
progenitores. Como ha reiterado la Sala Primera del Tribunal Supremo (sentencias, entre
otras, de 10 octubre 2010 y 11 febrero 2011) "lo que importa garantizar o proteger con
este procedimiento es el interés del menor, de modo que todos los requerimientos
establecidos en el articulo 92 CC han de ser interpretados con esta Unica finalidad™ (
sentencia de 22 de julio de 2011, Rec. 813/2009). Incluso el interés del menor debe
prevalecer sobre el principio de igualdad de derechos entre los progenitores y asi lo viene
a decir la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2011
(Rec. 1467/2008) que se expresa en los siguientes términos: "La guarda compartida esta
establecida en interés del menor, no de los progenitores. La norma que admite la guarda
y custodia compartida no esta pensada para proteger el principio de igualdad entre ambos
progenitores, porque la unica finalidad que persigue es que se haga efectiva la mejor
forma de procurar la proteccion del interés del menor, exigencia constitucional
establecida en el art. 39.2 CE , cuyo parrafo tercero, al mismo tiempo, impone a los
progenitores la obligacion de prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro
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o fuera del matrimonio, con independencia de si estan o no casados y de si conviven o no
con el menor.

El régimen de esta asistencia siempre deberd tener en cuenta estos criterios, porque en
cada uno de los casos lo que debe decidir el juez es cual sera el mejor régimen de
proteccion del hijo, segin sus circunstancias y las de sus progenitores, segun los criterios
que ha venido manteniendo esta Sala en sentencias 579/2011 , 578/2011 y 469/2011 ,
entre las mas recientes".

En el supuesto que nos ocupa muestra la apelante su frontal desacuerdo con la decision
judicial que ha sido adoptada en la instancia; un nuevo analisis por esta Sala de la cuestion
controvertida y de las circunstancias facticas concurrentes permite concluir que la
sentencia impugnada no se aparta en absoluto de la doctrina establecida por nuestro
Tribunal Supremo respecto de la posible adopcidn del régimen de custodia compartida.

Este régimen es cada dia mas frecuente y cabe incluso considerar que sea ya el ordinario
o preferente y no el excepcional para regular la guarda y custodia de menores por parte
de sus progenitores, y lo que procede sera tan solo determinar en cada concreto supuesto
si la interpretacion que se hace de ello es contraria 0 no a la doctrina de nuestro Tribunal
Supremo.

Los criterios que se vienen manteniendo al respecto, siempre bajo la prevalencia del
respeto del interés superior de los menores, parten de la necesidad de optar por el sistema
que en el caso concreto se adapte mejor al menor y a su interés, no al interés de sus
progenitores, habiéndose reiterado que la redaccion del articulo 92 del Cédigo Civil no
permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino que al contrario, habra de
considerarse en la mayoria de los supuestos como normal e incluso deseable, teniéndose
siempre en cuenta entre otros criterios no exclusivos, ni excluyentes, la préctica anterior
en su caso de los progenitores en sus relaciones con los menores y sus aptitudes
personales; los deseos manifestados por los menores; el nimero de hijos; el cumplimiento
por parte de los progenitores de sus deberes en relacién con los mismos y el respeto mutuo
en sus relaciones personales; el resultado de los informes obrantes en autos y finalmente
cualquier otro elemento que permita valorar con mayor precision cual es el interés de los
menores en el caso concreto ( SSTS 10 y 11 de marzo de 2010, 7 de julio de 2011, 29
abril de 2013, 25 de abril, 22 y 30 de octubre, y 18 noviembre 2014, 16 de febreroy 17
de julio de 2015, y 30 de mayo de 2016, entre otras).

De todo lo asi indicado se desprende para este Tribunal de Apelacion que en el caso
presente resulta lo mas conveniente para las menores afectadas ( Pura y Raimunda )
confirmar la decision que ha sido adoptada en la instancia, en cuanto supera asi la
seguridad que parece suponer para dichas menores la pretension de la apelante de que se
acuerde el mantenimiento de las cosas en el estado en que hasta la fecha se encontraban
en cuanto al concreto régimen de guarda y custodia de las mismas, y ello porque la
adopcion del régimen de guarda y custodia en la modalidad de "compartida™ no solo es
una solucion que parece del todo conforme a los criterios que méas arriba se han
manifestado, sino ademas porque al margen del tiempo transcurrido desde la fecha de
la sentencia de divorcio (afio 2017), de la edad actual de Puray Raimunda -de 12y 8
afios de edad respectivamente 10 afios de edad-, y del mayor deseo de implicacion de
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su padre en su devenir diario y en el de participar ain mas en el crecimiento y desarrollo
de las menores en una fase evolutiva importante para su vida,como lo prueba la peticion
de D. Artemio de seguimiento del régimen de guarda inicialmente acordado que motivo
informe pericial de 28 de septiembre de 2018 aconsejando ya la ampliacién del réegimen
de visitas y mantener un seguimiento semestral que permitiera valorar la conveniencia
del régimen de "guarda y custodia compartida™ ahora establecido, asi como su actual
situacion personal y laboral que le permite objetivamente una mayor dedicacion a
sus hijas, justifican cumplidamente que deba confirmarse la decision de dar el paso de
establecer un régimen de guarda y custodia que, no concurriendo circunstancias que lo
consideren inconveniente, es el régimen que debe estimarse como preferible y el que
mejor permite conjugar el superior interés de las menores Pura y Raimunda , con su
derecho a una comunicacion constante e igualitaria con ambos progenitores, lo que
permite estimar ajustada a derecho la decision de la Juez de Instancia de sustituir el
régimen de guarda preexistente por el que ha sido solicitado por el Sr. Artemio .

En definitiva, lo cierto es que de lo actuado y de cuanto resulta en el procedimiento
no se ha detectado dato objetivo alguno gue permita concluir gue sea inadecuada o
inconveniente la adopcidén del régimen de guarda y custodia propugnado por D.
Artemio , debiendo confirmarse la decision de sustituir la guarda y custodia exclusiva de
la madre por la alternancia semanal en un régimen de guarda y custodia compartida que
puede desarrollarse sin constatacion alguna de que su establecimiento pudiera suponer un
desarrollo perjudicial para las menores hijas de ambos litigantes.

No es suficiente para esta Sala, al objeto pretendido por la apelante de que sea revocada
la decision adoptada en la instancia por la Juzgadora "a quo" -tras una ponderada
valoracion de todo lo actuado-, que en la exploracién de la hija mayor Pura -de doce
afios de edad-, se mostrase partidaria de mantener el "status™ anterior de guarda y custodia
exclusiva, pues si bien en la edad que alcanza dicha menor, cumplidos ya los doce afios
de edad, debe ser tenida en consideracion su opinién en momento en que ha alcanzado ya
una notable autonomia funcional, cierta independencia y libertad de criterio suficiente
para manifestarse acerca de la forma en que desea que continle desarrollandose la
relacién paterno filial con sus progenitores, no debe confundirse la voluntad
manifestada de la menor con su "'superior_interés'’, ni con que debe necesariamente
seguirse el dictado de esa voluntad manifestada; en el caso enjuiciado es lo cierto que
aungue la menor detalla que prefiere seguir en la forma en que se venia manteniendo la
relacién con su progenitor masculino, no se manifiesta por Pura de forma expresa, ni
rotunda, un rechazo absoluto a la nueva modalidad de convivencia con su progenitor,
careciendo de suficiente consistencia las explicaciones dadas a la Juzgadora "a quo" y a
la representante del Ministerio Fiscal para oponerse al cambio que en la vida de las
menores pudieran estas atisbar como consecuencia del nuevo régimen de guarda y
custodia.

Es por todo ello que no se considera que incurra la Juzgadora "a quo™ en los errores de
valoracion de prueba e infraccion de preceptos legales que han sido denunciados en el
recurso.

TERCERO-. La desestimacion del recurso de apelacion no lleva aparejada expresa
condena en las costas causadas por esta apelacion porque, a los solos efectos del
pronunciamiento sobre costas, concurren dudas facticas acerca de cudl pudiera ser la
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mejor alternativa de custodia en la determinacion del régimen de guarda y custodia de las
hijas menores de edad de ambos litigantes. Arts. 394 y 398 de la L.E.C.
VISTOS, los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLO:

Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia que ha sido
dictada con fecha 26 de octubre de 2020 en el procedimiento matrimonial que se ha
seguido con el nimero 103/2019 ante el Juzgado de Primera Instancia nimero Diez de
Valladolid sobre Modificacion de Medidas Definitivas adoptadas en anterior proceso de
divorcio, debemos confirmar y confirmamos la referida resolucion, y todo ello sin que
proceda efectuar expresa condena en las costas procesales causadas por esta apelacion.

La confirmacién de la resolucién de instancia supone la pérdida del depdsito para apelar
consignada por la parte recurrente, al que se dara el destino legal. (D. A. 152de laL.O.P.J.
segun redaccion de la L.O. 1/2009 de 3 de noviembre).

MODO DE IMPUGNACION: contra esta resolucion cabe, en su caso, interponer recurso
de casacion, ante esta sala, en el plazo de veinte dias a contar desde el siguiente a su
notificacion.

Conforme a la D.A. Decimoquinta de la L.O.P.J., para la admision del recurso se debera
acreditar haber constituido, en la cuenta de depdsitos y consignaciones de este 6rgano, un
depdsito de 50 euros, salvo que el recurrente sea: beneficiario de justicia gratuita, el
Ministerio Fiscal, el Estado, Comunidad Auténoma, entidad local u organismo autbnomo
dependiente.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

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



