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MODIFICACION DE MEDIDAS. CAMBIO DE CUSTODIA COMPARTIDA A
CUSTODIA EXCLUSIVA. CADA HIJO CON UN PROGENITOR EN
CIUDADES DIFERENTES. HIJO 14 ANOS EN MADRID, HIJA 12 ANOS EN
VALLADOLID. INFORME PSICOSOCIAL. EXPLORACION DE LOS
MENORES.DESEO DE LOS MENORES.

El padre tenia la guarda y custodia compartida de los 2 menores en Valladolid y se pasa
a una custodia exclusiva cada uno de un hijo, la madre del hijo de 14 afios en Madrid y
el padre de la hija de 12 afios en Valladolid. Se tiene en cuanta el deseo de los menores
y gque la hermana pequefia no se opone siempre que se facilite el contacto entre los
hermanos

habiendo manifestado el primero de forma rotunda su deseo de que se produjese el
cambio de custodia pasando a residir con su madre con la que viene haciéndolo desde la
pasada navidad, estando satisfactoriamente escolarizado en Madrid, y que ademas su
hermana Milagros no ha puesto objecion ni inconveniente alguno a que se adoptase esta
solucién siempre que se facilitase el contacto entre los hermanos

En la edad que alcanzan los menores, cumplidos ya los catorce afios de edad Benjamin y
los doce Milagros , debe ser tenida en consideracion su opinion en momento en que
han alcanzado ya una notable autonomia funcional, cierta independencia y libertad de
criterio suficiente para manifestarse acerca de la forma en que desean que continle
desarrollandose la relacion paterno filial con sus progenitores, no resultando de lo
actuado que la decision de Benjamin obedezca a un mero capricho y si como hemos
indicado, en el momento actual la actitud de Benjamin es firme en su deseo de convivir
con su madre
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En VALLADOLID, a catorce de octubre de dos mil veintidos.

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. 130/21 del Juzgado de Primera Instancia num. 10 de Valladolid,
seguido entre partes, de una como DEMANDANTE-APELADA D? Zaida , representada
por el Procurador D. JOSUE GUTIERREZ DE LA FUENTE y defendida por el letrado
D. ROBERTO POZO MANTECON, y de otra como DEMANDADO-APELANTE D.
Benjamin , representado por el Procurador D. FERNANDO TORIBIOS FUENTES y
defendido por el letrado D. JESUS LOZANO BLANCO, habiendo intervenido el
MINISTERIO FISCAL; sobre modificacion de medidas.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- Se aceptan los antecedentes de hecho de la resolucion recurrida.
SEGUNDO.- Seguido el litigio en cuestion por sus tramites legales ante el Juzgado de
Primera Instancia de referencia, se dictd sentencia con fecha 2.11.21, que fue aclarada
por autos de 22.11.21 y 14.1.22 cuyo fallo y partes dispositivas dicen asi: PARTE
DISPOSITIVA DE LA SENTENCIA: "Estimando la peticion subsidiaria efectuada en la
demanda de Modificacion de Medidas promovida por el Procurador Sr. Sim6 Martinez
en nombre y representacion de D? Beatriz frente a D. Melchor , ACUERDO LAS
SIGUIENTES MEDIDAS

1.-Sin perjuicio de la titularidad conjunta de la patria potestad sobre los hijos menores de
edad, la guarda y custodia del hijo menor se otorga a la madre manteniéndose la guarda
y custodia de la hija a favor del padre.

Ambos progenitores mantendran el ejercicio conjunto de la patria potestad, de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 154 y 156 del Codigo Civil. Por tanto, deberan
comunicarse todas las decisiones que con respecto a su hijo adopten en el futuro, asi como
todo aquello que conforme al interés prioritario de los hijos deban conocer ambos padres.
Deberan establecer el cauce de comunicacién que mejor se adapte a sus circunstancias
obligandose a respetarlo y cumplirlo. Ambos padres participaran en las decisiones que
con respecto a los hijos tomen en el futuro siendo de especial relevancia las que vayan a
adoptar en el dmbito escolar, o en el sanitario y los relacionados con celebraciones
religiosas. 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
decision conjunta para cualquier tipo de intervencion quirdrgica o de tratamiento médico
no banal tanto si entrafia un gasto como si estd cubierto por algin seguro. Los padres
deberan ser informados por terceros de todos aquellos aspectos que afecten a sus hijos y
concretamente 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 hijos y a que se les
facilite los informes que cualquiera de los dos solicite. EI progenitor que en ese momento
se encuentre en compafiia de los hijos podra adoptar decisiones respecto a los mismos sin
previa consulta en los casos en los que exista una situacion de urgencia o en aquellas
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decisiones diarias, poco trascendentes o rutinarias que en el normal transcurrir de la vida
con unos menores pueden producirse.

2.-Los fines de semana alternos que los menores disfruten con el progenitor que no
conviven se adecuaran para que los hermanos estén juntos, (dos fines de semana al mes).
3° Se mantienen los periodos vacacionales ya fijados pero el verano comprenderd ademas
de los meses de julio y agosto los dias no lectivos de junio y setiembre en los que en todos
los periodos los hermanos permaneceran juntos. En junio, el periodo vacacional
comprendera desde las 17.30 del dia posterior a la finalizacion del dltimo dia del curso
escolar hasta el dia 1 de julio En setiembre desde las 20,00 horas del dia 31 de agosto
hasta el dia anterior de inicio del curso escolar.

El periodo de junio lo disfrutara el padre que tenga la estancia con los menores la segunda
quincena del mes julio y la segunda del mes de agosto y el periodo de setiembre, el que
tenga a los menores la primera quincena del mes de julio y la primera del mes de agosto.
En los desplazamientos cada padre pagara el viaje de ida y vuelta de la semana alterna
que le corresponda tener a su hijo/a en su compaiiia al igual que los que realicen en
periodos vacacionales.

4°.-Cada padre se comunicara con sus hijos todos los dias en horario de 18,00 a 21,00
horas por cualquier medio telematico, teniendo el padre obligacion de no interferir en las
comunicaciones.

5° El progenitor, en concepto de pension alimenticia de su hijo menor pagara a D?* Zaida
la suma de 210 euros mensuales dentro de los cinco dias primeros de cada mesen en la
cuenta que esta designe. Ambas pensiones se actualizaran anualmente conforma el IPC.
Se mantiene la pension de alimentos de la hija menor a pagar por la madre en la cuantia
de 100 euros asi como el pago de los gastos extraordinarios en el porcentaje establecido
en sentencia de Modificacion de Medidas de Divorcio dictada por este Juzgado el 22 de
octubre de 2018 en el procedimiento 529/2017.

El régimen de guarda y custodia del menor por la madre se iniciard después de las
vacaciones de Navidad comenzando el nuevo trimestre en el colegio que la madre ya tiene
hecha la reserva.

No se hace especial pronunciamiento sobre costas procesales” DEL AUTO DE
ACLARACION DE FECHA 22-11-21 "S.S* ACUERDA: Rectificar el fundamento
tercero y encabezamiento del Fallo asi como aclarar/complementar el punto 2 del fallo de
la sentencia dictada por este Juzgado en fecha 2 de noviembre de 2021, en el expediente
de Modificacion de Medidas 130/2021, en el sentido que se especifica en los
Fundamentos de esta resolucion”.

DEL AUTO DE ACLARACION DE FECHA 14-1-22 ACUERDO: Estimar la peticion
formulada por la representacion de Dfia. Zaida , de aclarar/complementarla sentencia
dictada en el presente procedimiento en fecha 2 de noviembre de 2021 en el sentido que
se indica, en relacion con la manera de llevarse a cabo las visitas de los menores con cada
uno de sus progenitores.

"El primer y tercer fin de semana de mes, el progenitor recogera al menor en Madrid, en
el domicilio de la madre el viernes a las 17,00 horas reintegrandole el domingo a las 21,00
horas en el mismo domicilio.

El segundo y cuarto fin de semana de mes, la progenitora recogerd a la menoren
Valladolid, en el domicilio del padre el viernes a las 17,00 horas, reintegrandola el
domingo a las 21,00 horas en el mismo domicilio™.



SN

Safe

Analizada por Jaime Sanz

Queda sin efecto la redaccién original de la sentencia en este punto.”

TERCERO.- Notificada a las partes la referida sentencia y autos aclaratorios, por la
representacion de D.

Benjamin se interpuso recurso de apelacién dentro del término legal alegando lo que
estimo oportuno. Por la parte contraria y por el Ministerio Fiscal se presentaron escritos
de oposicidn al recurso. Recibidos los autos en este Tribunal y personadas las partes y el
Ministerio Fiscal, se sefialo para deliberacion, votacion y fallo el dia 5 de octubre de los
corrientes, en que ha tenido lugar lo acordado.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO-. DELIMITACION DEL OBETO DEL RECURSO D. Benjamin interpone
recurso de apelacion contra la sentencia que ha sido dictada en el proceso matrimonial
que se ha seguido con el numero 130/2021 ante el Juzgado de Primera Instancia numero
Diez de Valladolid sobre Modificacion de Medidas Definitivas adoptadas en anterior
proceso de divorcio, interesando la revocacion del pronunciamiento por el que
estimandose la peticion subsidiaria de la demanda formulada por la sra. Zaida , se
modifica exclusivamente el régimen de guarda y custodia del mayor de los dos hijos
menores de edad de los litigantes ( Benjamin , que cuenta 14 afios de edad en el momento
actual), que hasta la fecha venian estando bajo la custodia exclusiva de su padre,
atribuyéndosela a la madre desde la pasada navidad, dictindose posteriormente sendos
autos de aclaracion (22/11/2021 y 14/1/2022), que disefian definitivamente el régimen de
visitas de los dos menores con sus progenitores.

En el recurso interpuesto propugna el apelante un nue

VO pronunciamiento que revoque y deje sin efecto el adoptado en la instancia y que, en
su lugar, se mantengan las medidas adoptadas con anterioridad sobre la guarda y custodia
de los dos menores atribuida a D. Benjamin (con efectos sobre régimen de visitas,
desplazamientos y alimentos).

Se denuncia en el recurso interpuesto infraccion de los articulos 91 inciso final, del
Cadigo Civil en relacion con el articulo 775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como
del principio de no separacion de los hermanos menores de edad ( articulo 10 Cédigo
Civil), y errénea valoracion por la Juez de Instancia de la prueba que ha sido practicada
en el procedimiento.

El Ministerio Fiscal se opone al recurso interpuesto y tras considerar factible y adecuado
en el supuesto enjuiciado el cambio de guarda y custodia del menor Benjamin , aun
suponiendo una separacion factica de los dos hermanos, interesa la desestimacion del
recurso y confirmacién de la decision adoptada en la sentencia dictada en la instancia.

SEGUNDO-. SOBRE LA VALORACION PROBATORIA QUE HA SIDO
EFECTUADA POR LA JUEZ DE INSTANCIA.

En relacion con esta cuestion es sobradamente conocido el reiterado, constante y uniforme
criterio de este Tribunal de Apelacion conforme al cual la mas adecuada solucion de los
recursos de apelacion determina la necesidad de entrar en el examen y valoracion de toda
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la prueba que obra unida a las actuaciones y haya sido tenida en consideracion por el
Juzgador de Instancia, pues el caracter ordinario del recurso de apelacion -que
efectivamente lo es-, somete al Tribunal que del mismo entiende el total conocimiento de
la controversia suscitada, si bien siempre dentro de los limites del objeto o contenido del
recurso y con respeto a la obligada congruencia. Desde esta perspectiva cabe sefialar sin
embargo que, tal y como ya es criterio uniforme, reiterado y constante de esta misma
Audiencia Provincial (Seccion Primera) en sintonia con el criterio jurisprudencial
sentado, entre otras, en la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 10 de
septiembre de 2015, que aun a pesar de las amplias facultades revisoras de que goza el
Tribunal "ad quem” solo sera factible criticar la valoracion que efectie el Juzgador "a
quo™ de la prueba practicada cuando la efectuada en la instancia fuese ilegal, absurda,
arbitraria, irracional o ilégica ( SSTS de 9 de marzo de 2010, 11 de noviembre de 2010);
se hubiera incurrido en un error patente, ostensible o notorio ( SSTS de 10 noviembre
1994, 18 diciembre 2001, 8 febrero 2002); se extrajeren de la misma conclusiones
contrarias a la racionalidad, absurdas o que conculquen los mas elementales criterios de
lal6gica ( SSTS de 18 diciembre 2001, 8 febrero 2002, 13 diciembre 2003, 9 junio 2004);
o finalmente, si se adoptasen en ella criterios desorbitados o irracionales ( SSTS de 28
enero 1995, 18 diciembre 2001, 19 junio 2002).

Asi las cosas, acontece de lo que consta actuado en el procedimiento que nos ocupa que
la aplicacion al supuesto enjuiciado del anterior criterio jurisprudencial sobre valoracion
de prueba ha de llevar necesariamente a este Tribunal de Apelacion a la misma conclusion
que la obtenida por la Juez de Instancia, cuyos acertados razonamientos expresamente se
aceptan, asumen y hacen enteramente propios, dandoles integramente por reproducidos
al objeto de evitar innecesarias repeticiones, ya que lejos de incurrir la Juzgadora "a quo"
en los errores de valoracion o interpretacién probatoria que se denuncian por la apelante
en su recurso, lleva a cabo en la resolucién recurrida un mas que detallado y suficiente
examen de la compleja cuestion objeto de controversia que llevan a dicha Juzgadora a
una conclusion que este Tribunal comparte plenamente, sin que pese al esfuerzo
argumental del recurso puedan servir los alegatos de la parte apelante al pretendido efecto
de sustituir el imparcial, 16gico, recto y objetivo criterio de la Juez de Instancia por los
muy legitimos pero subjetivos, parciales e interesados de la parte aqui apelante.

TERCERO-. DECISION DE ESTE TRIBUNAL DE APELACION.

Sobre el cambio adoptado con el menor Benjamin en el régimen de guarda y custodia
exclusiva que venia establecido.

Dados los términos alegatorios que sustenta el recurso de apelacion con respecto a la
principal cuestion controvertida en esta litis, resulta conveniente sefialar cémo con la
reforma del articulo 90.3 del Codigo Civil, dada su nueva redaccion por la Ley 15/2015
de 2 de julio, incluso al tiempo de la modificacién de las medidas anteriormente vigentes
no seria necesario ya acreditar cumplidamente la ocurrencia de un cambio sustancial de
la situacion de hecho preexistente -en lo que sigue insistiendo la redaccién del articulo
775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil-, sino que bastaria con la adecuada constatacion
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de la efectiva existencia de nuevas necesidades de los hijos o de cambios en las
circunstancias de los anteriormente conyuges.

En su recurso contra la resolucion dictada en la instancia mantiene el apelante la
inexistencia de cambio alguno de circunstancias que pudiera justificar la modificacion
pretendida y conseguida por la sra. Zaida en lo relativo al ejercicio del régimen de guarda
y custodia que venia rigiendo las relaciones de ambos progenitores con sus hijos menores
de edad y que ha supuesto "de facto” la separacion de los hermanos al permanecer
e Milagros (de 12 afios de edad en estos momentos) bajo la guarda y custodia
exclusiva de su padre en Valladolid,
e pasando Benjamin a estar bajo la guarda y custodia exclusiva de su madre en la
residencia de esta en Madrid.

Sin embargo, ha de concluirse que la resolucion recurrida merece ser confirmada.

Resuelve la Juzgadora de Instancia en la forma indicada tras tener en consideracion no
solo la concluyente exploracion de ambos menores, sino también el dictamen de las
peritos del equipo pericial psicosocial de los Juzgados de Familia que si bien en su
informe aconsejaron inicialmente que se mantuviese el régimen de guarda y custodia tal
y como venia establecido (y por consiguiente permaneciendo Benjamin bajo la guarda y
custodia de su padre en compafiia de su hermana Milagros ), ante la dudas del menor pese
a su manifestada voluntad de irse a vivir con su madre, ya en el acto del juicio y conocida
la voluntad manifestada por el menor Benjamin ante la Juez de Instanciay la conformidad
de su hermana Milagros a dicha situacion siempre que se mantuviera la posibilidad del
contacto entre ambos hermanos, explicaron las peritos informantes que el cambio de
custodia de Benjamin seria una buena solucion dado que el menor en ese momento no
estaba bien.

En consecuencia y a tenor de lo indicado, siendo asi que en el momento actual Benjamin
tiene la edad de 14 afios y su hermana Milagros 12 afios, habiendo manifestado el primero
de forma rotunda su deseo de que se produjese el cambio de custodia pasando a residir
con su madre con la que viene haciéndolo desde la pasada navidad, estando
satisfactoriamente escolarizado en Madrid, y que ademas su hermana Milagros no ha
puesto objecidn ni inconveniente alguno a que se adoptase esta solucion siempre que se
facilitase el contacto entre los hermanos, como se hace con el régimen de visitas que ha
establecido en la resolucion recurrida, no puede considerarse infringido el principio de no
separacion de los hermanos que, ni es imperativo, ni resulta de aplicacion inflexible y
automatica, pues no se deduce asi de la redaccion del apartado 10 del articulo 92 del
Caodigo Civil, en el que tan solo se recomiendo la prevencion de no separar a los
hermanos.

En la edad que alcanzan los menores, cumplidos ya los catorce afios de edad Benjamin y
los doce Milagros , debe ser tenida en consideracion su opinién en momento en que
han alcanzado ya una notable autonomia funcional, cierta independencia y libertad de
criterio suficiente para manifestarse acerca de la forma en que desean que continle
desarrollandose la relacién paterno filial con sus progenitores, no resultando de lo actuado
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que la decision de Benjamin obedezca a un mero capricho y si como hemos indicado, en
el momento actual la actitud de Benjamin es firme en su deseo de convivir con su madre,
la mera imposicioén de mantenimiento de la medida de guarda y custodia en los términos
que venian establecidos y se propugna en el recurso interpuesto seguramente daria al
traste con cualquier posibilidad de mantenimiento de una relacién paterno-filial entre D.
Benjamin y su hijo en términos de normalidad deseables para la adecuada y mas favorable
y beneficiosa evolucion y desarrollo personal y familiar del propio menor.

Es por todo lo indicado que el recurso de apelacion interpuesto debe ser desestimado.

CUARTO.- SOBRE LAS COSTAS PROCESALES Pese a desestimarse el recurso de
apelacion interpuesto, sobre las costas procesales devengadas por esta apelacion no
procede efectuar expreso pronunciamiento de condena a ninguna de las partes, pues en el
caso enjuiciado, y a los solos efectos de dicho pronunciamiento, concurren dudas facticas
acerca de cual es la mejor alternativa de custodia con respecto al menor Benjamin , hijo
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 2 de noviembre de 2021 -aclarada por autos de 22 de noviembre de
2021y 14 de enero de 2022-, en el proceso matrimonial que se ha seguido con el niUmero
130/2021 ante el Juzgado de Primera Instancia nimero Diez de Valladolid, debemos
confirmar y confirmamos la referida resolucién, sin que proceda efectuar expreso
pronunciamiento de condena en las costas procesales causadas en el tramite procesal del
recurso.

La confirmacion de la resolucion de instancia supone la pérdida del depdsito para apelar
consignada por la parte recurrente, al que se dara el destino legal. (D. A. 158de 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 depositos 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 Autonoma, entidad local u organismo auténomo
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.



