N8 Civil Mercantil

BASE DE DATOS DE Norma N8
Referencia: NCJ067134

AUDIENCIA PROVINCIAL

Sentencia 526/2023, 03 de noviembre de 2023

Rec. n.° 451/2023
SUMARIO:

Derecho de familia. Divorcio. Custodia compartida. Interés del menor. Modificaciones en la custodia
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las relaciones familiares, que la mascota del matrimonio se quedaria al cuidado de la mujer y que se
abonarian por la mitad los gastos extraordinarios y de veterinario. Ademas, el exmarido “contribuira al gasto
del animal con la suma de 40 euros al mes, pagaderos en los cinco primeros dias de cada mes y actualizable
anualmente conforme al IPC”.

En la resolucién, ademas de declarar disuelto el matrimonio por divorcio y fijar esa pensién mensual para
el perro, se establecio un sistema de patria potestad y custodia compartida para los dos hijos de los litigantes,
junto a una pensién de alimentos para los menores. Para modificar el régimen a guarda y custodia
compartida de menores no es necesario que se haya producido un cambio sustancial en las circunstancias.
Lo Unico importante para modificar las medidas en materia de guarda y custodia es que el interés del menor
lo aconseje y que se haya dado un cambio cierto. Se entiende como relevante para que las medidas en su
dia adoptadas deban cambiarse, que aparezcan nuevas necesidades e inquietudes. Por ejemplo, el
incremento de las tareas escolares y de las actividades extraescolares, la necesaria socializacion con los
amigos del colegio y demas circunstancias inherentes al crecimiento hacen que sea necesario organizar la
vida de los nifios de forma diferente a la inicialmente configurada. Ese crecimiento se configura como un
factor de gran importancia, ya que la posible dependencia del progenitor Gnico custodio que pudieran tener
los menores a temprana edad tiende a desaparecer de forma paulatina. Las relaciones entre los cényuges
por si solas no son relevantes ni irrelevantes para determinar la guarda y custodia compartida. Solo se
convierten en relevantes cuando afecten, perjudicandolo, el interés del menor.
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MINISTERIO FISCAL

Magistrados Iimos. Sres.:

Dfia. Maria Begofia Rodriguez Gonzalez

D. José Ferrer Gonzéalez

Dofia Magdalena Fernandez Soto

LA SECCION SEXTA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE PONTEVEDRA, CONSTITUIDA POR LOS
MAGISTRADOS EXPRESADOS CON ANTERIORIDAD,

HA DICTADO

EN NOMBRE DEL REY

LA SIGUIENTE

SENTENCIA

En VIGO, a tres de noviembre de dos mil veintitrés

VISTO en grado de apelacién ante esta Seccién 006, de la Audiencia Provincial de PONTEVEDRA, los
Autos de DIVORCIO CONTENCIOSO 650/2022, procedentes del XDO. PRIMEIRA INSTANCIA N. 15 de VIGO, a
los que ha correspondido el Rollo RECURSO DE APELACION (LECN) 451/2023, en los que aparece como parte
apelante, dofia Sagrario, representada por el Procurador de los tribunales, Sr. JOSE ANTONIO FANDINO
CARNERO, asistida por la Abogada dofia MARIA DEL PILAR CARO FERNANDEZ, y como parte apelada, don
Pablo, representado por la Procuradora de los tribunales, Sra. EVA MARIA MARTINEZ PAZ, asistido por la Abogada
dofia DENISE GOMEZ ALVAREZ. Siendo parte en esta apelacion el Ministerio Fiscal.

Siendo Ponente la llma. Magistrada DONA MARIA BEGONA RODRIGUEZ GONZALEZ, quien expresa el
parecer de la Sala.

ANTEC EDENTES DE HECHO
Primero.
Por el XDO. PRIMEIRA INSTANCIA N. 15 de VIGO, se dicté6 sentencia con fecha 15/02/2023, en el

procedimiento RECURSO DE APELACION (LECN) 451/2023 del que dimana este recurso, cuyo fallo textualmente
dice:
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"Estimo parcialmente la demanda formulada por Pablo contra Sagrario, y declaro disuelto su matrimonio
por divorcio con todos los efectos legales inherentes a dicha declaracion. Las relaciones familiares quedaran
reguladas del siguiente modo:

Se establece un sistema de patria potestad y custodia compartida con intercambios semanales que se
efectuaran cada lunes a la salida de la guarderia o en horario equivalente.

Las vacaciones de Navidad se dividen en dos periodos, desde la salida del centro escolar el dltimo dia
lectivo de Diciembre hasta las 20:00 horas del dia 30; y desde ese momento hasta la entrada al colegio el primer
dia lectivo de Enero, correspondiendo disfrutar con los menores el padre los afios impares el primer periodo y la
madre los pares.

Las vacaciones de Semana Santa se atribuyen completas a cada uno de los progenitores, desde la salida
del colegio el dltimo dia lectivo hasta la entrada el primero, correspondiendo al padre los afios impares y a la madre
los pares. El progenitor que no disfrute la Semana Santa pasara con las nifias los dias no lectivos de Carnaval.

Las vacaciones de verano se dividen en quincenas alternas los meses de Julio y Agosto, correspondiendo
el primer y tercer periodo a la madre los afios pares y al padre los impares.

Procede establecer una pensién mensual de alimentos a cargo del padre a favor de sus hijos de 150 euros
(75 por menor), pagaderos en los cinco primeros dias de cada mes y actualizable anualmente conforme al IPC.

Los gastos extraordinarios de los pequefios serdn abonados por mitad por ambos progenitores previo
acuerdo y también los ordinarios de cada inicio de curso de libros, material escolar y uniforme. Cada progenitor se
hara cargo de los gastos de los menores cuando estén en su compainia.

No procede la atribucién del uso del vehiculo con letras de matricula YDH a la Sra Sagrario.

La mascota del matrimonio quedara al cuidado de la Sr Sagrario y se abonaran por mitad los gastos
extraordinarios y de veterinario. El Sr Pablo contribuira al gasto del animal con la suma de 40 euros al mes pagaderos
en los cinco primeros dias de cada mes y actualizable anualmente conforme al IPC. ".

Segundo.

Contra dicha Sentencia se interpuso recurso de apelacion por la representacién procesal de dofia Sagrario
que fue admitido a trdmite y, conferido el oportuno traslado, se formul6 oposicion al mismo por la parte contraria, asi
como por el Ministerio .

Cumpl imentados los tramites legales y elevadas las actuaciones a esta Seccion Sexta de la Audiencia
Provincial para la resolucion el recurso de apelacién interpuesto, se formé el correspondiente Rollo de Sala. Se
sefial6 el dia 02/11/2023 para que tuviera lugar la deliberacion, votacion y fallo.

FUNDA MENTOS DE DERECHO
Primero.

1. Planteamiento de la cuestion

En virtud del precedente Recurso, por la apelante, D Sagrario se pretende la revocacion parcial de la
Sentencia dictada en los autos de Juicio de Divorcio n° 733/22 por el Juzgado de Primera Instancia n® 15 de VIGO,
que ademas de declarar el divorcio del matrimonio, acordé la guarda y custodia compartida, estipulé una pensién
alimenticia de 150€ a carga del padre, y denegd la atribucién del vehiculo a la Sra. Sagrario.

2. La sentencia de instancia

La Sentencia de instancia atribuyé la custodia compartida a ambos progenitores porque consideré que
reunian las condiciones necesarias para ostentar la custodia de sus hijos nacidos en 2021, no concurre probado
ningun elemento de juicio ni indisponibilidad para que la puedan ejercer, atendiendo a los superiores ingresos del
progenitor estipula una pensién de alimentos a su cargo de 150€.

3. El recurso de apelacion

Sostiene la apelante que desde que nacieron los nifios ha sido ella la que se ha ocupado de sus atenciones
tanto en el aspecto educativo, como sobre todo sanitario y alimenticio, maxime porque fueron prematuros. Su padre
no ha tenido la implicacién precisa para ello, y lo juzga de irresponsable. Las relaciones con la familia extensa
(abuelos se han deteriorado también), y como estan jubilados viajan y no siempre pueden ayudar al padre. También
argumenta que los hijos cuentan con 18 meses de edad y estan muy apegados a su madre, que cuenta con mayor
disponibilidad laboral para ocuparse de ellos porque ha solicitado una reduccion de jornada, incluso organizando su
vida cuando permanecian con el padre. También solicita una pensién de alimentos de 400 € por cada hijo habida
cuenta de la holgada situacion econémica del padre.

4. Solicita asi mismo la atribucion del vehiculo familiar a la apelante, que, siendo ganancial, y mayor que
otros, permite el traslado de los menores.

5. Oposicién al Recurso de apelacién
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Se opone el Ministerio Fiscal al recurso alegando que la recurrente aporta una vision sesgada parcial de lo
probado, no comprende que sijuzga a su ex marido "incapaz" de atender a los nifios se los ha dejado de martes a
jueves con pernocta.

6. D. Pablo también se opone al recurso alegando que solicita la confirmacion de la sentencia porque es
totalmente incierto que sea la progenitora la que se ocupa de los menores, desde hace casi un afio se ocupan casi
en la misma proporcion de ellos. Dos dias entresemana con pernocta y fines de semana alternos. Nunca se ha
desentendido de las cuestiones de salud de los mismos. Su relacion es educada y fluida en relacion a los hijos
comunes. Su disponibilidad laboral le permite ocuparse de ellos salvo de lunes a jueves en la salida de la guarderia.

7. Aduce que percibe 2159€ en 14 pagas y satisface un alquiler de 800€ y ella 1150 € en 14 pagas, la
vivienda en la que reside es de su propiedad.

8. Ninguna medida de administracion cabe adoptar en relacién al vehiculo porque es suyo privativo, se lo
regald su padre el 2 de agosto de 2019, y la transferencia para su compra a la que alude la apelante no es mas que
la que hizo él desde su cuenta bancaria con dinero privativo para pagar el resto de la financiaciéon que restaba
respecto del mismo. Es el Unico vehiculo que tiene y en el que transporta a sus hijos.

Segundo.

9. De la custodia compartida

A fin de evitar interpretaciones erréneas a la hora de resolver la cuestion sometida a nuestra consideracion,
cumple afirmar ab initio que para modificar el régimen a guarda y custodia compartida no es necesario que se haya
producido un cambio sustancial en las circunstancias. Lo (nico importante para modificar las medidas en materia
de guarda y custodia es que el interés del menor lo aconseje y que se haya dado un cambio cierto.

10. Conforme un nifio crece no sélo es positivo sino necesario que tenga el maximo contacto con ambos
progenitores, normalizandose en la medida de lo posible la relacién, algo que nuestra jurisprudencia entiende como
relevante para que las medidas en su dia adoptadas deban cambiarse, ya que su evolucién conlleva que aparezcan
nuevas necesidades e inquietudes que la resolucion de aplicacion debe contemplar. Por ejemplo, el incremento de
las tareas escolares y de las actividades extraescolares, la necesaria socializacién con los amigos del colegio y
demas circunstancias inherentes al crecimiento hacen que sea necesario organizar la vida de los nifios de forma
diferente a la inicialmente configurada, maxime si las referencias afectivas, tanto materna como paterna, estan
perfectamente fijadas.

11. Ese crecimiento se configura como un factor de gran importancia, ya que la posible dependencia del
progenitor Unico custodio que pudieran tener los menores a temprana edad tiende a desaparecer de forma paulatina.
La adquisicion de autonomia de los nifios ha de plasmarse en todas las facetas basicas de su vida, llegandose a la
inequivoca conclusién de que el crecimiento de los menores constituye un "cambio cierto", tal y como refieren, entre
otras, la STS 658/2015, de 17 de noviembre (partiendo del interés del menor, entiende que se ha producido el
cambio de circunstancias porque "la menor tenia dos afios cuando se pacté el convenio regulador, y en la actualidad
tenia 10 afios") y las STS 306/2016, de 13 de abril y STS 246/2016, de 12 de abril, manifestdndose en ambas que
"El incremento de edad constituye en si mismo una variable que aconseja un contacto mas intenso con los dos
progenitores".

12 . El Alto Tribunal advierte a los Tribunales , que cuando no se ha acreditado que la custodia compartida
sea perjudicial para el menor, debe establecerse. Ya en la sentencia del TS nimero 52/2015, de 16 de febrero, y en
la numero 194/2016, de 29 de marzo, se ponen en cuestidon decisiones tomadas en jurisprudencia menor que
contravienen la doctrina del Tribunal: "La sentencia, ciertamente, desconoce, como si no existiera, la doctrina de
esta Sala y pone en evidente riesgo la seguridad juridica de un sistema necesitado una solucion homogénea por
parte de los Tribunales a los asuntos similares". Ademas, se destaca la importancia de que las Audiencias respeten
su doctrina en aras de la seguridad juridica, por encontrarnos ante «un sistema necesitado de una solucién
homogénea por parte de los Tribunales a los asuntos similares».

13. Y en la SS 15/2020 de 16 de enero, el Tribunal reitera lo ya mencionado y afirma que en ausencia de
causas fundamentadas procedera la aplicacion de la custodia compartida: " No constan en el procedimiento causa
que desaconseje el sistema de custodia compartida por lo que procede establecerlo. Se vulnera el articulo 92 del
Cddigo Civil y la doctrina jurisprudencial que lo desarrolla, pues el interés de las menores afectadas no ha quedado
adecuadamente salvaguardado en una resolucién que no ha tenido en cuenta los parametros reiteradamente
establecidos por el Tribunal Supremo para la correcta aplicacion del principio de proteccion del interés del menor a
la hora de justificar el régimen de custodia monoparental adoptado, que en este caso no permitira que sea efectivo
el derecho que las hijas tienen a relacionarse con ambos progenitores".

14. En definitiva, si nos encontramos con un régimen de custodia tradicional no compartida el Alto Tribunal
considera que el cambio de criterio social y legal es causa suficiente para instar, a través del oportuno procedimiento
judicial, el cambio de régimen de custodia, es mas, si no concurre objecion seria para el menor, los tribunales deben
establecerla.
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TERCE RO.- 15 Aplicacidn de la doctrina jurisprudencial a las circunstancias del caso

Los litigantes contrajeron matrimonio en DIRECCIONOOQO el dia 28 de julio de 2018, de dicho matrimonio
existen dos hijos llamados Bernardo y Camilo nacidos ambos en DIRECCIONOOO el NUMOOO de 2021, afirmando
el actor que ceso la convivencia en noviembre de 2021 formulandose la demanda de divorcio en agosto/septiembre
de 2022 que fueron acumuladas, por tanto, cuentan en la actualidad dos afios de edad.

16. La Sala comparte plenamente los argumentos de la resolucién a quo, y no entiende los motivos de
oposicién que se formulan por la apelante a la custodia compartida. Imputa al progenitor que no tenga disponibilidad
para querer ocuparse de los nifios, "no lo ha hecho nunca" dice, sin embargo, este hecho no lo juzgamos
especialmente relevante por dos motivos, uno porque efectivamente los nifios son muy pequefios y es obvio que en
términos generales, maxime siendo un parto gemelar, se hallan mas vinculados a la madre que el padre en esos
primeros momentos de vida, y, por otra parte, no podemos olvidar que concurrié una crisis matrimonial que obligé a
una "separacion de cuerpos", de modo que habiéndose quedado los nifios con su madre y no con su padre, pues
obviamente, ello generd que la ocupacion de estos menores fuese mayor de la madre que del padre. Si a ello se
une que el padre no se hallaba trabajando en DIRECCIONOQO, se justifica esa mayor participacion en su dedicacién
a sus hijos por su parte.

17. Ahora bien, sea como fuere, y como esta Sala ya ha dicho en anteriores humerosisimas ocasiones, no
importa tanto al Tribunal el pasado cuanto el presente y el futuro, item mas, si la implicacién de D. Pablo no fue todo
lo intensa que la apelante deseaba, o consideraba que debia tener lugar, la oportunidad de que lo haga es ahora,
esto es, a través de la custodia compartida. Por lo demaés, la atribucién de roles, el reparto de papeles en la
convivencia tanto en parejas estables, como en aquellas que sufren una crisis convivencial, es lo normal y ademas
deseable porque obviamente resulta innecesario que ambos padres estén siempre todas las horas, momentos y
vivencias con sus nifos.

18. Por otra parte, la disponibilidad de uno y otro es similar en cuanto a sus horarios de trabajo, los nifios
acuden a la guarderia todos los dias por la mafiana, que coincide con los horarios, hora arriba u hora abajo, de los
padres, y desde luego, no empece a la medida adoptada que sean los abuelos paternos los que los recojan cuando
el padre no puede. Es més, la madre considera muy deseable que los nifios estén bajo la "tutela” de sus abuelos,
que, en estos tiempos, tanto auxilio y atenciones sean de familias hormalizadas o en crisis prestan.

19. Tampoco se comprende que se tilde de falto de habilidades a D. Pablo, o irresponsable en la educacién
y cuidado de sus hijos para la custodia compartida, y sin embargo, se acepta una "cuasi - custodia compartida" cual
es la que concurria hasta la sentencia de instancia, dos dias intersemanales con pernoctay fines de semana alterno,
esto es, muy amplio no se diga ahora que ya tienen mas edad, que no se admite una custodia como la propuesta
por el juzgador a quo que, en realidad, viene a ampliar el régimen en no muchos dias mas. Desde luego, un Gnico
episodio relatado en la vista y también en el recurso a propésito de un "golpe" con una puerta cuando contaba uno
de ellos 14 meses, que uno y otro valoraron de distinta manera en cuanto a su tratamiento, no es suficiente para
denegar la custodia compartida, puesto que a ninguno de los progenitores puede exigirsele infalibilidad en los
criterios que toman respecto de sus hijos.

20. El Tribunal Supremo reconoce en su sentencia de 29 de noviembre de 2013 que la relacion entre los
progenitores no supone un factor crucial en la aplicacion de este régimen de custodia, lo fundamental es velar en
todo momento por el interés del menor: "Las relaciones entre los conyuges por si solas no son relevantes ni
irrelevantes para determinar la guarda y custodia compartida. Solo se convierten en relevantes cuando afecten,
perjudicandolo, el interés del menor ( STS 22 de julio 2011)". La sentencia indica que « para la adopcién del sistema
de custodia compartida no se exige un acuerdo sin fisuras, sino una actitud razonable y eficiente en orden al
desarrollo del menor, asi como unas habilidades para el didlogo que se han de suponer existentes en dos
profesionales como los ahora litigantes». Muy al contrario, los WhatsApp que obran en autos, unido a la declaracion,
particularmente de D. Pablo, todo apunta a que la comunicacién entre ellos por lo que respecta a los nifios es fluida
y dentro de unos margenes perfectamente razonables.

21. En suma, no constan en el procedimiento causa que desaconseje el sistema de custodia compartida por
lo que procede establecerlo. Se vulnera en caso contrario el articulo 92 del Cédigo Civil y la doctrina jurisprudencial
que lo desarrolla, pues el interés de los menores afectados no quedaria adecuadamente salvaguardado en una
resolucién que no haya tenido en cuenta los pardmetros, reiteradamente establecidos por el Tribunal Supremo para
la correcta aplicacion del principio de proteccién del interés de los menores a la hora de justificar el régimen de
custodia adoptado, que en este caso permitird que sea efectivo el derecho que las hijos tienen a relacionarse con
ambos progenitores el Tribunal Supremo en su sentencia de 13 de diciembre de 2017: "en los ultimos afios se ha
producido un cambio notable de la realidad social y un cambio jurisprudencial, fundado en estudios psicologicos que
aconsejan que la custodia compartida se considere como el sistema mas razonable en interés del menor ( sentencias
390/2015, de 26 de junio, rec. 469/2014 y 758/2013, de 25 de noviembre (RJ 2013, 7873)".

22. Por tanto, retomando lo expuesto inicialmente, constatamos que debemos seguir la doctrina

jurisprudencial sobre la custodia compartida, y que ninguno de los progenitores puede atribuirse una suerte de
"titularidad" o mejor posicién para el cuidado de Bernardo y Camilo en exclusiva, o que en el discurrir de su vida
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(seguramente con la mejor de las intenciones) sus decisiones sean siempre las mas adecuadas y procedentes solo
porque sea su madre o su padre, han de asumir desde ya que habran de "negociarse" en cada caso, dentro,
naturalmente de parametros de normalidad. Como nos recuerda el TS unay otra vez, la custodia compartida conlleva
como premisa la necesidad de que entre los padres exista <<una relacion de mutuo respeto que permita la adopcion
de actitudes y conductas que beneficien al menor, que no perturben su desarrollo emocional y que pese a la ruptura
efectiva de los progenitores se mantenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento arménico de
su personalidad». Pero ello no empecé a que la existencia de desencuentros, propios de la crisis afectiva y de la
forma de ver la vida por parte de cada uno de ellos, no autoricen per se esté régimen de guarda y custodia, a salvo
que afecten de modo relevante a los hijos, y este no es el caso.

Tercero.

23. De la pension de alimentos. Atribucién del uso del vehiculo familiar.

Solic ita la apelante solicita una pensién de alimentos de 400 para el caso de que se otorgue una custodia
exclusiva, como quiera que no ha establecido dicha custodia exclusiva se mantiene el pronunciamiento fijado en la
instancia a cargo del padre de 150€ que se establecié en la instancia y no ha sido recurrido para el caso de custodia
compartida, y que parece razonable habida cuenta de que los nifios permanecerdn con uno y otro progenitor el
mismo tiempo.

24. Por esta misma razén tampoco procede la atribucién de uso exclusivo del vehiculo que solicita la
apelante toda vez que -hallandose en discusién su titularidad si privativa o ganancial- y basandose en que el mayor
tamafio de este vehiculo a la madre por mor de la custodia exclusiva que no se ha reconocido, cumple no cambiar
el régimen actual porque la razén que asiste a la madre también sirve exactamente igual para el padre.

Cuarto.

25. Costas

En virtud de lo dispuesto en el Art. 398 de la LEC cuando sean desestimadas todas las pretensiones de un
recurso de apelacion, se aplicaran en cuanto a las costas del recurso lo dispuesto en el Art. 394. En caso de
estimacion total o parcial de un recurso de apelacion, no se condenard en las costas de dicho recurso a ninguno de
los litigantes.

En virtud de la Potestad Jurisdiccional que nos viene conferida por la Soberania Popular y en nombre de
S.M. el Rey

FALLAMOS. Que desestimando el Recurso de Apelacion formulado por D? Sagrario representada por la
Procurador D. José Antonio Fandifio Carnero contra la Sentencia dictada en los autos de Juicio de Divorcio n°® 733/22
por el Juzgado de Primera Instancia n° 15 de VIGO, la debemos confirmar y confirmamos con imposicion de las
costas a la apelante.

Notifiquese esta resolucion en legal forma a las partes, haciéndoles saber que no es susceptible de recurso
ordinario, sin perjuicio de que contra ella pueda interponerse, si concurriere alguno de los supuestos previstos en el
articulo 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, recurso de casacién ante la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el
plazo de VEINTE DIAS contados desde el dia siguiente al de su notificacién, si concurrieren los requisitos para su
admision, (cfr. acuerdo de la Sala de Gobierno del TS de 8 de septiembre de 2023). Todo ello previa constitucion,
en su caso, del deposito para recurrir previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del
Poder Judicial, bajo apercibimiento de no admitir a tramite el recurso formulado.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los limos. Sres. Magistrados que componen esta Sala.
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