CUSTODIA COMPARTIDA CON OPOSICION

Ponente : Neira Vazquez, C..-

<mantiene la custodia compartida por ambos conyuges en la Sentencia de separacion, pese a
que cada uno de ellos se opone a dicho sistema que, sin embargo, es aconsejado por los peritos
intervinientes. Ademas la Sala anade que ha de hacerse un control de seguimiento e informe

antes del siguiente cambio>
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En Madrid, a 15 de febrero de 2.005

La Seccién Vigésimo segunda de esta Audiencia Provincial ha visto, en grado de apelacion, los
autos de separacion matrimonial seguidos, bajo el n° 127/2004, ante el Juzgado de Primera
Instancia n° 3 de los de Fuenlabrada, entro partes:

De una, como apelante, Don José C.T.

De la otra, como también apelante, Dofia Maria del Pilar M. V. , representada por el Procurador
Don Carlos ...

Fue igualmente parte el Ministerio Fiscal.

VISTO, siendo Magistrado Ponente la lima. Sra. Dofia Carmen Neira Vazquez

|,- ANTECEDENTES. DE HECHO

PRIMERO.- La Sala acepta y tiene por reproducidos los antecedentes de hecho contenidos en
la resolucion apelada.

SEGUNDO.- Con fecha 18 de Junio de 2.004 por el Juzgado de Primera Instancia n° 3 de los
de Fuenlabrada se dict6é sentencia cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente. "FALLO:

Que estimando en parte la demanda presentada por la representacion procesal de D. José C. T.



debo declarar la separacién del matrimonio que le liga con Dofa Pilar M. V. , con las medidas del
Cddigo Civil, y en especial las siguientes: 1,-. Ambos conyuges tienen la patria potestad de su hija
menor Elena Cabanillas Mallenco de forma compartida y OSTENTAN LA CUSTODIA DE LA
MENOR DE FORMA COMPARTIDA, Y CONFORME A LAS SIGUIENTES PAUTAS: a) desde el
uno de junio de 2.004 hasta las 11 horas del uno de enero de 2.005 el padre. b) Desde el uno de
enero de 2.005 hasta las Once horas del uno de junio de 2.005 la madre y asi sucesiva y
alternativamente. 2.- El uso del domicilio conyugal se atribuye a la hija menor con el padre que
ostente la custodia, debiendo salir inmediatamente el otro progeni! tor al terminar su periodo de
custodia. 3.- El progenitor que no ostente la custodia podra visitar a la menor los fines de semana
alternos desde las diecisiete horas del viernes hasta las veintiuna horas del domingo, mitad de
vacaciones de Navidad, Semana Santa y un mes de verano, eligiendo primero los afos pares la
madre y los impares el padre. EI cumpleanos de la menor sera disfrutado los afios pares por la
madre y los impares por el padre. Los puentes los disfrutara el progenitor que tenga el fin de
semana. 4.- El padre, los meses que no ostente la guarda de la menor, debe pagar una pensién
alimenticia de 240 euros mensuales, actualizada conforme al IPC, que publique el INE u
organismo que le sustituya, ingresada en los cinco primeros dias de cada mes en la cuenta que la
madre designe al efecto. 5.- La madre, los meses que no ostente la guarda de la menor, debera
pagar una pension alimenticia de 100 euros mensuales, actualizada anualmente con el IPC, que
publique el INE u! organismo que le sustituya, ingresadas en los cinco primeros dias de cada mes
en la cuenta que el padre designe al efecto. 6.-Ambos conyuges deberan pagar al 50% el
préstamo hipotecario que grava la vivienda y la mitad de los gastos extraordinarios de la menor.
No se hace expresa imposicion de costas. Contra esta resolucion cabe recurso de apelacion que
se interpondra pro escrito ante este Juzgado en término de quinto dia. Asi por esta mi Sentencia,
lo pronuncio, mando y firmo.".

TERCERO.- Notificada la mencionada resolucion a las partes, contra la misma, previa la
oportuna preparacion, se interpuso RECURSO DE APELACION POR LA REPRESENTACION
LEGAL DE AMBOS LITIGANTES, exponiendo en sus escritos respectivos, las alegaciones en
que basaban su impugnacion.

Se realizé el preceptivo traslado de dichas impugnaciones, presentando cada parte sendos
escritos de oposicion al recurso articulado de contrario.

Seguidamente se remitieron las actuaciones a esta Superioridad, en la que, previos los tramites
oportunos, se acordd seinalar para deliberacion, votacion y fallo del recurso el dia 14 de los
corrientes.

CUARTO.- En la tramitacién de este recurso se han observado las prescripciones legales.



Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La direccion letrada de la parte apelante interesando la revocacion de la
resolucidn recurrida pide en nombre de Dona Pilar M. la atribucidn de la custodia de la menor y
las medidas que de ello se derivan y que se contienen en el suplico del recurso y alega que los
abuelos paternos se han trasladado a vivir con su hijo y la menor significando el horario del padre
de lo que se desprende que a D. José le es manifiestamente imposible atender a la menor
recordando los rasgos de la personalidad de la madre.

Por su parte D. José C. pide se conceda la separacion por la infidelidad de la esposa y solicita
la guarda y custodia de la nifia asi como las medidas derivadas de ello y alega que si la menor
esta bien atendida por el padre, su desarrollo emocional se desarrolla dentro de la normalidad, la
guarda y custodia compartida en estos momentos produciria unos riesgos en la menor que no
resultarian aconsejables, alegando infracciones de los articulos 93 y 94 delCC..

Se presentan escritos por la parte contraria.

SEGUNDO.- La cuestidén que se suscita hace referencia a la guarda y custodia de la hija comun
de 5 anos de edad como nacida el 24 de julio de 1999.

Tal objeto de controversia suscitada relativa a la guarda y custodia de la menor habra de ser
resuelta conforme al art. 92 del C.C. y la ley de Proteccion Juridica del Menor de 1996,
interpretado todo ello conforme a la legislacion supranacional, entre otras, la Declaracién de los
Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1959, que
proclamé que el nifo, entre otros derechos, tenla el de crecer en un ambiente de afecto y
seguridad, y la Resolucion de 29 de mayo de 1967 del Consejo Econdmico y Social de las
Naciones Unidas, que subraya que "En todos los casos el interés de los hijos, debe ser la
consideracion primordial y mas concretamente en los procedimientos relativos a la custodia de
éstos, en caso de divorcio, anulacion o separacion”.

Con tales presupuestos normativos la resolucion judicial ha de atender para la adopcion de la
medida debatida a los elementos personales, familiares, materiales, sociales y culturales que
concurren en una familia determinada, buscando lo que se entiende mejor para los hijos, para su
desarrollo integral, su personalidad, su formacion psiquica y fisica, teniendo presente los
elementos individualizados como criterios orientadores, sopesando las necesidades de atencion,
de carino de los menores, de alimentacion, de educacion y ayuda escolar, de desahogo material,
de sosiego y clima de equilibrio para su desarrollo, las pautas de conducta de su entorno y sus
progenitores, el buen ambiente social y familiar que pueden ofrecerles, la ayuda laboral, sus
afectos y relaciones con ellos en especial si existe un rechazo o una especial identificacion, su
edad y capacidad de autoabastecerse, etc.,.

Asi establecidos los criterios orientadores el Juzgador de la primera instancia resolvio fijar la



guarda y custodia estableciendo un REGIMEN O SISTEMA COMPARTIDO A FAVOR DE
AMBOS PROGENITORES respecto a la citada menor, determinando que desde el uno de junio
de 2004 hasta las once horas del uno de enero de 2005 corresponde al padre, y desde el uno de
enero de 2005 hasta las once horas del uno de junio de 2005 a la madre y asi sucesiva y
alternativamente.

El examen de lo actuado revela el desarrollo de lo acordado en la primera instancia a la vista de
las diligencias practicadas, debiendo tener presente, fundamentalmente que LA GUARDA'Y
CUSTODIA COMPARTIDA REQUIERE PARA SU ESTABLECIMIENTO UNAS CONDICIONES Y
CIRCUNSTANCIAS CONCURRENTES EN LA SITUACION FAMILIAR Y LOS INTERESADOS,
PROGENITORES DE LOS HIJOS EN CUESTION, DEFINIDAS POR LOS ESPECIALISTAS, EN
ORDEN A UN PROYECTO COMUN, COMUNICACION Y FLEXIBILIDAD.

En efecto, cabe paliar, compensar o desvirtuar, la disfuncién o alteracion del marco vital de los
menores, que supone la alternancia periddica de viviendas, entornos, desplazamientos, habitos,
horarios o detalles minimos y cotidianos de la vida doméstica, en aquellos supuestos de
responsabilidad maxima de los padres que proyectando de acuerdo y conjuntamente el
desenvolvimiento de la vida del hijo en comun, SE RELACIONAN EN CONDICIONES tales de
confianza y entendimiento, que permiten un marco referencial de afinidad, para el hijo.

De esta forma dictaminado, que fue, por LOS PERITOS EN EL ACTO DE LA VISTA ORAL
QUE LA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA ES UNA MEDIDA ADECUADA A LAS
CIRCUNSTANCIAS DEL CASO, SEGUN FUERON INTERROGADOS POR EL JUZGADOR DE
PRIMERA INSTANCIA LOS PERITOS INFORMANTES, EN EL JUICIO Y VERIFICADO EL
DESENVOLVIMIENTO DE LOS HECHOS Y LAS ACTUACIONES EN LA PRIMERA INSTANCIA,
LA SALA ESTA ABOCADA AL MANTENIMIENTO DE LO YA ACORDADO Y DISPUESTO,
HABIDA CUENTA LAS CAPACIDADES E IDONEIDAD DE AMBOS PROGENITORES PARA EL
CUIDADO DE LA MENOR QUIENES POR ELLOS PUEDEN OSTENTAR LA GUARDAY
CUSTODIA - segun so dictamina por los profesionales informantes - y a quienes manifiesta su
afecto la hija comun, cuyo beneficio e interés, exige sin embargo, adoptar las medidas necesarias
para verificar el buen desarrollo del sistema adoptado, a cuyo fin se realizara un nuevo informe
psicoldgico al grupo familiar, antes de llevar a cabo el nuevo turno de la guarda compartida,
determinando en su caso lo mas conven! iente para el equilibrio psico-afectivo de la menor,
verificando la conveniencia de mantener ese sistema de guarda compartida - dadas las
exigencias que su ejecucion precisa, segun lo expuesto anteriormente -, y en su caso, la
pertinencia de adoptar cualquier medida que requiera el buen desarrollo de la menor, razones
todas que determinan, con esta matizacion, el RECHAZO DEL RECURSO PLANTEADO Y
CONLLEVAN LA CONFIRMACION DE LA RESOLUCION RECURRIDA, DEBIENDO
CONFIRMAR EL RESTO DE LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR SER TODAS ELLAS



CONFORMES A DERECHO Y A LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO, EN LO TOCANTE A LA
VIVIENDA, VISITAS, ALIMENTOS Y DEMAS CARGAS.

Procede por lo tanto confirmar la sentencia recurrida incluido el pronunciamiento relativo a la
separacion habida cuenta la falta de acreditacion cabal y rigurosa de la causa de infidelidad
alegada por el apelante, todo ello en los términos del art. 217 de la LEC.., teniendo en cuenta lo
manifestado por las partes en el acto del Juicio oral, y la declaracion del testigo que comparecié a
dicha vista, todo lo cual impide a la Sala tener por probada la sefalada causa de separacion.

TERCERO.- Dada la desestimacion de los recursos y la naturaleza del objeto del proceso, las
circunstancias concurrentes en el caso y la flexibilidad permitida en estos procesos, no procede
hacer expresa imposicidon de costas en la presente alzada, de conformidad con lo prevenido en el
articulo 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion

lll.-FALLAMOS

Que desestimando el recurso de apelacion formulado por ambos litigantes contra la Sentencia
dictada, en fecha 18 de junio de 2.004, por el Juzgado de Primera Instancia n° 3 de los de
Fuenlabrada, en autos de separacion matrimonial seguidos, bajo el n® 127/2004, debemos
confirmar y confirmamos la resolucién recurrida, CON LA MATIZACION QUE SE CONTIENE EN
EL FUNDAMENTO JURIDICO SEGUNDO DE ESTA RESOLUCION, EN LO QUE CONCIERNE A
LA REALIZACION DE UN INFORME PSICOLOGICO DEL GRUPO FAMILIAR, ANTES DE
VERIFICAR EL NUEVO CAMBIO DE LA GUARDA COMPARTIDA, a los fines de determinar la
conveniencia de mantener esta medida, o adoptar, en su caso, la que sea mas adecuada para el
desarrollo integral de la menor.

No se hace especial condena en las costas procesales devengadas en la presente alzada.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se llevara testimonio al Rollo de la Sala y sera
notificada a las partes en legal forma, con sujecién a lo prevenido en el articulo 248-4° de la Ley
Organica del Poder Judicial, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha, fué leida y publicada la anterior Sentencia por la

lima. Sra Dofia Carmen Neira Vazquez; doy fe.



