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ANTECEDENTES DE HECHO

Unico. - En el presente procedimiento se ha presentado a

instancia de la procuradora SRA. en nombre y repre sentacion
de D. CARLOS, demanda solicitando medidas urgentes en relacion
con menor, habiéndose celebrado vista y quedado el
procedimiento para el dictado de la resolucion pert inente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En las presentes actuaciones, la representacion

procesal del padre de la menor ALICIA, interesaba a | amparo de
lo dispuesto en los arts. 158 y 160 CC. el cambio a su favor
de la custodia establecido por sentencia de fecha 2 7/12/2010,
en el procedimiento tramitado en este Juzgado bajo el n°
478/2010, que por via de acuerdo lo establecio a fa vor de la

madre, fundamentando la solicitud de dichas medidas urgentes
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en el hecho incontestable de los incumplimientos re

por parte de la ahora demandada del régimen de Vvisi

establecido en aquella sentencia y en las resolucio
judiciales acordadas para su ejecucion, habiéndose
incoar por los Juzgados de esta Ciudad varios proce
penales derivados de las desobediencias de la madre
demandada a los requerimientos efectuados en las nu
resoluciones judiciales que le exigian el cumplimie
indicado régimen de visitas.

Ademas de lo expuesto, y como presupuesto factico d
que se debe partir para resolver la cuestion plante
afadirse la circunstancia de que al dia de hoy, alg
procedimientos penales abiertos a la madre han acab
sentencia condenatoria por desobediencia a las reso
judiciales; que ademas en este mismo Juzgado const
recepcion de atestado incoado por la Policia Nacion
recoge una supuesta denuncia falsa interpuesta por
su abogado contra el progenitor demandante por hech
siquiera justificados de una pretendida agresion se
padre hacia su hija menor, lo que obligé a poner en
el protocolo médico y policial

propio de las agresi

sexuales a menores, resultando de dicho atestado qu
existia indicio alguno de dicha agresion; asi como

procesal de la madre a lo largo de estos afios, dond
cambiado hasta 6 veces de abogado, habiendo llegado
renunciar a la solicitud de nombramiento de abogado

que se instaba por el propio Juzgado para evitar su
indefension; y por ultimo el hecho constatado por e

médico de fecha 28/01/2015,

principal de modificacion de medidas, que se tramit

obrante en el procedimi
Juzgado bajo el n° /2012, donde se precisa y consta
desequilibrio emocional padecido actualmente por la
ahora demandada y la negativa influencia que ello p
la menor, lo que se refleja en sus conclusiones, in

textualmente lo que sigue:
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Del anterior analisis cabe destacar el riesgo que ¢ onlleva

la custodia materna de la menor, debido a su plante amiento
exclusivista respecto a la atencion de la hijay a cémo fomenta
con su actitud la indisposicion de la hija hacia la

figura paterna, con el riesgo de que la hija termin e perdiendo

el vinculo paterno.

Por consiguiente, se recomienda un cambio de custodia a favor del

padre, por considerar que éste no influenciara a la menor en
contra de la madre y no impedird que se relacione ¢ on ella. No
obstante, teniendo en cuenta la edad de la menor y dependencia
emocional que tiene hacia la madre, seria necesario realizar una
intervencion terapéutica con todo el grupo familiar dirigida a
facilitar el proceso de readaptacion de la hija a | a nueva
situacion de custodia, con el padre para dotarle de habilidades
de afrontamiento de las posibles conductas disrupti vas que tenga
la menor y a la madre para ayudarla a reelaborar de forma
adaptativa todo el proceso de cambio de custodia, ue tome
conciencia del grave dafio psicolégico que estd caus ando con su
actitud obstaculizadora a su propia hija y ayudarle a modificar

esta conducta.

Asimismo, por los riesgos expuestos, se recomienda establecer a
favor de la madre un régimen de visitas inicial res tringido, en
tanto que la intervencion terapéutica propuesta de sus frutos
y permita una normalizacion de la situacion familia r.
Concretamente se sugiere wuna Vvisita semanal, superv isada
a través del Punto de Encuentro Familiar, para evit ar nuevas

interferencias o cualquier otro incidente

SEGUNDO.-EI interés superior real, y no simplemente abstrac to
de la nifia, como indica la STS 13 de junio 2011 , exige que no
se haga prevalecer el interés de la madre, sino el de la
propia menor. Y como igualmente sefala la STS Sala 12 de 20

noviembre 2013 , en la necesidad de proteger el interés de la

menor habra de tenerse también en cuenta no solo to dos los
impedimentos e incumplimientos llevados a cabo por la madre,

sino el hecho de que esta no se encuentra psicoldgi camente en
condiciones para asumir estos menesteres ni de cump lir el

régimen de visitas que se fije a favor del padre, d ada su
inestabilidad emocional, cuando lo que ha primado s on sus
propios intereses sobre el de su hija, al punto de gue, como
puso de manifiesto el Ministerio Fiscal en el acto de la
segunda vista celebrada en estas actuaciones, el in forme
médico obrante en la causa es incontestable en cuan to que

sugiere la modificacion del actual régimen de custo dia con la



finalidad de evitar a la menor los perjuicios deriv ados de la
MINISTRACION custodia llevada a cabo por la madre, que no acepta que si
PEJUSTICIA hija se relacione con su padre, priorizando, una ve Z mas, sus
intereses particulares sobre el interés y bienestar de la

menor.

Es logico, pues, que dada la extraordinaria importa ncia
que revisten estos intereses y derechos en juego en este tipo
de procesos, se tengan en cuenta estas alegaciones por parte
de quien, como el Ministerio Fiscal, ostenta un evi dente
intereses legitimo en la decisidbn a tomar, atendien do a un
menor rigor formal y a la exclusion de la preclusiv idad (pues)
lo trascendental en ellos no es tanto su modo como su
resultado ( STC de 25 de noviembre de 1996 y 28 de abril
2008), por cuanto permite que las medidas que se ad opten se
adecuen en todo momento a las circunstancias concur rentes y al
interés superior de los mismos, por ser los mas nec esitados de
proteccion, como asi resulta expresamente de lo dis puesto en
el articulo 752.1 de la LE Civilcuando establece g ue la
decision sobre las medidas en relacién a los hijos menores se
tomara teniendo en cuenta los hechos "que hayan sid 0 objeto de
debate y resulte probados, con independencia del mo mento en
gue hubieren sido alegados o introducidos de otra m anera en el
procedimiento”.

Es cierto que en el momento actual, las circunstanc ias
especialmente graves concurrentes permiten atribuir al padre
la custodia de la menor, en la forma en que ya se a cordo
oralmente en el acto de la vista, segun resulta del soporte de
grabacion audiovisual, y se dira también la parte d ispositiva
de la presente resolucion.

Todo ello haciendo expresa imposicion de las costas
causadas en el presente procedimiento a la parte de mandada.
TERCERO.- La ya referida STS Sala 12 de 20 noviembre 2013 ,
para un supuesto muy similar al que es objeto de la S presentes
actuaciones indicaba lo siguiente:
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Sin duda la valoracion del interés del menor, en
un contexto dificil en razén a los conflictos gener
sin solucion de continuidad por sus progenitores, n
permite especular sobre situaciones inciertas de fu
ni menos aun poner en su vista fin a unas relacione
se han mantenido entre el padre no biolégico y la m
Agueda, por muy " dramatica y penosa " que estas se
gue en ningun caso la proteccion que resulta de la
inexactitud en la determinaciéon de la paternidad, q
incidiria en la anomalia de atribuir la condicién d
padre a quien no es su progenitor, no impide el der
tener contacto entre uno y otra cuando toda la prue
se valora pone en evidencia la existencia de vincul
afectivos que hacen inviable la extincion de los vi
familiares que existieron entre ambos mediante la
negacion de cualquier contacto en la confianza de
nueva situacion serd mas beneficiosa para el interé
la nifia que no conocié otro padre que no fuera el q
despues se demostré no lo era biolégicamente. Ciert
ya conoce este extremo, como se dice en la sentenci
determind un régimen de visitas respecto de su padr
biolégico, pero con evidentes reticencias y miedos
misma a conocer a su nueva figura paterna.

El interés superior real, y no simplemente
abstracto de la nifia, no puede ser interpretado sol
desde el punto de vista de la familia biologica, si
el eje debe situarse en el propio interés ( STS 13
junio 2011 ), y ello exige que no se haga prevalece
interés de la madre bioldgica, simplemente conectad
la accion de paternidad ejercitada en su dia por el
recurrente, sino el que resulta de la valoracién lo
hechos desde la realidad de la vida familiar y no d
la pura abstraccidbn amparada no solo por una convic
de paternidad, sino teniendo en cuenta una situacio
efectiva que, en estos momentos, resulta indudablem

beneficiosa para la nifia puesto que protege todos |
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intereses en juego, incluso los del padre biologico , que
no es parte en el procedimiento, si es que finalmen te se
consolida la existencia de unos vinculos paterno fi liales
asumidos y reciprocamente adaptados por el padre

bioldgico y su hija para merecer el consiguiente am paro
gue se le reconoce en derecho, lo que la Sala desco noce
en estos momentos.

Y es lo cierto que tal menor ha permanecido con

el recurrente largo tiempo, especialmente debido a la
resolucién dictada en el proceso penal seguido cont ra la
madre, en las que se acordd asignar provisionalment e la
guarda y custodia de las menores al Sr. Julian, con la
medida cautelar de prohibir a su madre aproximarse o]
comunicarse con sus dos hijas, y es cierto también gue en
el auto de 30 de enero de 2008, dictado en tramite de
medidas provisionales dimanantes de este litigio, s e

atribuyé la guarda y custodia de las menores a don

Julian, disponiendo de facultades tutelares plenas sobre

la menor, Agueda, cuyos intereses se autoriza a def ender
en todo tipo de procesos. En la necesidad de proteger el

interés de la menor, habra de tenerse también en cu enta
no solo todos los impedimentos e incumplimientos Il evados
a cabo por la madre, sino el hecho de que esta no s e
encuentra psicologicamente en condiciones para asum ir

estos menesteres ni de cumplir el régimen de visita s que

se fije a favor del Sr. Julian, dada su inestabilid ad

emocional, cuando lo que ha primado son sus propios
intereses sobre el de sus hijas, tanto de Olga como de
Agueda, al punto de que, como pone de relieve el

Ministerio Fiscal en su informe, el régimen inicial

establecido en la sentencia que es objeto de recurs 0, ha
tenido que ser modificado provisionalmente en trami te de
ejecucion, para atribuirselo al padre, respecto de Olga,
con la finalidad de evitarle los perjuicios derivad os de
la custodia llevada a cabo por la madre que no acep ta que

la menor se relacione con su padre, "priorizando, u na vez



mas, sus intereses particulares sobre el interés vy

: bienestar de su hija". Es logico, pues, que dada la
ADM{NISTMCION
PEJUSTICIA extraordinaria importancia que revisten estos inter esesy
derechos en juego en este tipo de procesos, se teng an en

cuenta estas alegaciones por parte de quien, como e I
Ministerio Fiscal, ostenta un evidente intereses le gitimo
en la decisibn a tomar, atendiendo a un menor rigor

formal y a la exclusion de la preclusividad (pues) lo
trascendental en ellos no es tanto su modo como su

resultado ( STC de 25 de noviembre de 1996 y 28 de abril
2008 ), por cuanto permite que las medidas que se a dopten
se adecuen en todo momento a las circunstancias
concurrentes y al interés superior de los mismos, p or ser
los mas necesitados de proteccion, como asi resulta
expresamente de lo dispuesto en el articulo 752.1 d e la
LE Civil cuando establece que la decision sobre la S

medidas en relacibn a los hijos menores se tomara

teniendo en cuenta los hechos "que hayan sido objet o de
debate y resulte probados, con independencia del mo mento
en que hubieren sido alegados o introducidos de otr a

manera en el procedimiento”.

Es cierto que en el momento actual, don Julian no

puede ser considerado progenitor respecto de Agueda , pero
también lo es que las circunstancias especialmente graves
concurrentes permiten atribuirle la custodia en la forma
gue resolvid la sentencia del Juzgado, que se acept a al
asumir la instancia, esto es, a través de los artic ulos
103,18, prr.2 y 158, ambos del Cdédigo Civil , y art iculo
11.2 de la LO 1/1996, de 15 de enero y ello precis amente
por el interés publico que informa en estos
procedimientos con relacion a los hijos menores de edad,
conforme a la normativa citada, aunque excedan de | as
relaciones paterno filiales. Dice el primero de ellos,

gue "excepcionalmente, los hijos podran ser encomen dados

a los abuelos, parientes u otras personas que lo

consintieren y, de no haberlos, a una institucion i donea,
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confiriéndoles las funciones tutelares que ejercera n bajo
la autoridad del Juez". Esta medida, no esta contem plada
entre las que pueden adoptarse en el articulo 92 de I
CC con caracter definitivo en los procesos
matrimoniales. Sin embargo, ningun problema plantea el

gue, con relacion a la patria potestad, y en la

interpretacion del articulo 92, a la que si refiere este

articulo, se pueda instaurar este régimen intermedi oy
extraordinario que permita atender a la protecciéon de
este interés, en este caso de Agueda, pero también de su

hermana Olga, que han convivido juntas desde el

nacimiento de la primera, tanto bajo la guarda y cu stodia
de la recurrente como de la del recurrido, con el q ue han
mantenido unas buenas relaciones, como dice la sent encia,
y que vuelven a estar juntas en una situacion estab le y
adaptada a la unidad familiar formada por el Sr. Ju lian'y
Su nueva esposa, con la que tiene un hijo de corta edad,
teniendo como tiene este capacidad para asumir el ¢ uidado
de las menores, como se recoge en la sentencia del Juez
de 12 Instancia, sin perjuicio de que la medida que se
acuerda pueda ser revisada cuando se acredite el ca mbio
de la situacion de hecho y las nuevas circunstancia S que
permitan otra distinta que conjugue todos los inter eses
en juego.

Sin duda, se reitera, las especiales vicisitudes

gue han rodeado la relacién entre las partes, fuera de lo
normal, se han proyectado, y se seguirdn proyectand 0
sobre unas menores en un constante conflicto famili ar,

agravada por una situacion prolongada de litigios,

civiles y penales, con grave y evidente riesgo de

desproteccion infantil, si en el futuro no se adopt an
soluciones que lo impidan, especialmente por lo que

respeta a la madre que ha tratado de eliminar de la vida

de sus hijas la figura paterna, " dando primacia a su

odio ", como sefiala la sentencia de 12 Instancia.



PARTE DISPOSITIVA

ADMINISTRACION

DE JUSTICIA ACUERDO:

- Otorgar la custodia de la menor ALICIA al padre C ARLOS

- No haber lugar a fijar por ahora régimen de visit as a favor
de la madre hasta que conste el cumplimiento de est a solucién
juridica.

- Para que tenga lugar lo acordado, y constando la renuncia de
la representacion procesal de la demandada, notifig uese
personalmente dicha resolucion a ANA a quien se le requerira
para que haga entrega de la menor ALICIA a su padre CARLOS, a
cuyo fin librense los despachos oportunos recabando se para
ello el auxilio y cooperacion de la Policia Judicia |, debiendo
adoptarse las prevenciones necesarias para el cumpl imento de
lo acordado, incluso aunque la menor se encuentre b ajo la
custodia de tercera persona.

- Deducir testimonio de esta resolucion y remitirla al
procedimiento penal que se sigue en este mismo Juzg ado con el
namero DILIGENCIAS PREVIAS /2014 a los fines oportu nos.

- Imponer las costas del presente procedimiento a | a parte
demandada ANA.

MODO DE IMPUGNACIONrecurso de apelacion, que se interpondra

ante el Tribunal que haya dictado la resoluciéon que se impugne
dentro del plazo de veinte dias contados desde el d ia
siguiente de la notificacibn de aquélla. Dicho recu rso
carecera de efectos suspensivos, sin que en ningdn caso
proceda actuar en sentido contrario a lo resuelto ( articulo
456.2 L.E.C.).Conforme a la D.A. Decimoquinta de la L.O.P.J.,
para la admisiébn del recurso se deberd acreditar ha ber
constituido, en la cuenta de depdsitos y consignaci ones de
este organo, un depdsito de 50 euros, salvo que el recurrente
sea: beneficiario de justicia gratuita, el Minister io Fiscal,

el Estado, Comunidad Auténoma, entidad local u orga nismo
autonomo dependiente.

El depdsito deberd constituirlo ingresando la citad a cantidad
en el SANTANDER en la cuenta de este expediente 430 8
indicando, en el campo "concepto" la indicacion "Re curso”
seguida del codigo "02 Civil-Apelacion”. Si el ingr eso se hace
mediante transferencia bancaria debera incluir, tra s la cuenta
referida, separados por un espacio la indicacién "r ecurso”
seguida del cddigo "02 Civil-Apelacion"En el caso d e que deba
realizar otros pagos en la misma cuenta, debera ver ificar un
ingreso por cada concepto, incluso si obedecen a ot ros
recursos de la misma o distinta clase indicando, en este caso,

en el campo observaciones la fecha de la resolucién recurrida

con el formato DD/MM/AAAA.

Asi lo acuerda y firma SS2. Doy fe.

EL MAGISTRADO, LA SECRETA RIO JUDICIAL,




