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En Madrid, a catorce de febrero de dos mil diecinueve

Vistos y oidos en grado de apelacidn por la Seccién 242 de esta Audiencia
Provincial de Madrid, los autos de Modificacién de Medidas con el n® 527/2016,
procedentes del Juzgado de Primera Instancia n® 3 de DIRECCIONOOQO

De una, como apelante, D@ Paula representada por la Procuradora D@ Cristina
Bota Vinuesa

Y de otra, como apelado, D. Estanislao representado por la Procuradora D@
Beatriz Ayllon Caro

Siendo parte el Ministerio Fiscal

VISTO, siendo Magistrado Ponente la Ilma. Sra. D@ MARIA JOSEFA RUIZ
MARIN.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

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

SEGUNDO .- Que en fecha 2 de junio de 2017 por el Juzgado de Primera
Instancia n° de, se dictéd Sentencia cuyo fallo es del tenor literal siguiente:



"FALLO: Que estimando en sustancia la demanda interpuesta por |la
representacion procesal de D. Estanislao frente a D.2@ Paula, debo acordar y
acuerdo la modificacién de las medidas definitivas adoptadas en sentencia n.°
89/2014 de 24 de junio de 2011 dictada por este Juzgado en los autos de
divorcio de mutuo acuerdo n.° 736/2010 en el siguiente sentido:

Primero.- Se atribuye la guarda y custodia sobre el hijo comun menor de edad
al padre D. Estanislao, siendo la patria potestad compartida por ambos
progenitores, sin que ninguno de ellos pueda decidir sobre el lugar de
residencia del hijo comun menor de edad sin el consentimiento del otro
progenitor o atribucién judicial de esta facultad, a los efectos de los arts. 2.8 y
11 b) del Reglamento del Consejo 2201/2003 , si dicha eleccion interfiere en el
desarrollo del sistema de visitas.

Segundo. El régimen de estancias y visitas de la progenitora no custodia con su
hijo menor se determinara libremente por los padres en interés filial,
exhortandose a ambos a que lleguen a acuerdos sobre el particular.

En caso de controversia, el hijo comun menor de edad permanecera en
compaiia de la madre una tarde intersemanal que, en caso de controversia,
sera la de los miércoles, fines de semana alternos, el primer periodo de las
vacaciones de verano, Navidad y Semana Santa en afios pares y el segundo
periodo de las vacaciones de verano, Navidad y Semana Santa en afios
impares.

La tarde intersemanal serda, a falta de acuerdo, la de los miércoles y se
extenderd desde la salida del instituto o centro de estudios al que acuda el
menor hasta las 20:30 horas, recogiendo la madre al menor en dicho centro de
estudios y reintegrando al menor al domicilio familiar a la hora establecida. Si
dicho dia fuere festivo, el menor permanecera en compania de la madre desde
las 11:00 horas hasta las 20:30 horas.

Los fines de semana comprenderan desde el viernes a la salida del instituto o
centro en que curse sus estudios el menor hasta las 20:30 horas del domingo.
En caso de fin de semana largo, el periodo de permanencia del menor con la
madre padre se extenderd desde la salida del instituto o centro de estudios el
ultimo dia lectivo hasta las 20:30 horas del ultimo dia no lectivo.



El primer periodo de las vacaciones de verano, Navidad y Semana Santa se
extenderd desde las 11:00 horas del primer dia no lectivo, hasta las 20:30
horas de los dias 31 de julio, 30 de diciembre y Miércoles Santo
respectivamente. El segundo periodo de las vacaciones de verano, Navidad y
Semana Santa se extenderan desde las 11:00 horas de los dias 1 de agosto, 31
de diciembre y Jueves Santo, respectivamente, hasta las 20:30 horas del
ultimo dia no lectivo. En los periodos vacacionales quedard suspendido el
régimen de visitas de fin de semana. En todos los casos se aplicaran criterios
de flexibilidad en los horarios, admitiéndose pequefios retrasos que no puedan
estimarse de caracter extraordinario.

Las entregas y recogidas del menor, en los casos en los que no deban
efectuarse a través del instituto o centro escolar, habrd de hacerse en el
domicilio del mismo, bien por los propios progenitores, bien por personas
autorizadas por los mismos a dicho fin, siempre que sean suficientemente
conocidos por el menor. A tal efecto sera el progenitor que no tiene atribuida la
custodia quien acudira al domicilio o centro de estudios a recoger al menor y lo
reintegrara posteriormente a su domicilio en las horas y dias establecidos.
Ambos progenitores fomentaran la comunicacion del menor con el progenitor
con el que no se encuentre en cada momento, y podran comunicar con el
menor diariamente siempre ello no interfiera con la vida ordinaria del menor.

En caso de duda sobre los dias festivos y periodos vacacionales, se atendera al
calendario escolar oficial publicado por la Comunidad Auténoma en que se
ubique el centro en que curse sus estudios el menor.

Se fija la obligacion para ambos progenitores de acudir a los servicios sociales
de DIRECCIONO0O01, cuando sean citados, a fin de que se les proporcionen
pautas para restablecer una comunicacion entre ellos que permita a ambos
ejercer su parentalidad con la necesaria responsabilidad, debiéndose en las
sesiones que se establezcan fijarse estrategias comunes encaminadas a superar
la mala situacion académica del menor.

Tercero. Se atribuye el uso del domicilio familiar ubicado en DIRECCIONQO1 vy el
mobiliario de uso ordinario de la familia al hijo comin menor de edad y al padre
por permanecer en su compafia. Ello en tanto el menor alcance la
independencia econdmica o se encuentre en condiciones de alcanzarla
conforme a los postulados de la buena fe.



Cuarto. Declarando extinguida la pension alimenticia fijada en su dia a cargo
del padre y en beneficio de los hijos de las partes, se fija como contribucion de
D.2 Paula al sostenimiento del hijo comun menor de edad, Roberto. y del hijo
mayor de edad, Romulo, la cantidad de doscientos euros mensuales por cada
uno de ellos. Dicha cantidad se actualizard con arreglo a las variaciones
experimentadas por el Indice de Precios al Consumo publicado por el Instituto
Nacional de Estadistica u organismo que pudiera sustituirle el 1° de junio de
cada ano, teniendo lugar la primera actualizacion el primero de junio de 2018 y
sera satisfecha por el progenitor no custodio por meses anticipados cada uno
de los doce meses del afo, entre el 1 y el 5 de cada mes, mediante ingreso en
la cuenta corriente que al efecto designe el padre, sin perjuicio de abonar los
gastos de los hijos en los periodos de tiempo en que permanezcan en su
compaiiia, hasta que éstos alcancen la independencia econdmica o se hallen en
condiciones de alcanzarla conforme a la buena fe.

Los gastos extraordinarios sanitarios de los hijos que no estén cubiertos por la
Seguridad Social o por seguro médico, se abonaran por mitad por cada
progenitor previa acreditacion de su importe. El mismo criterio se seguira
respecto de los gastos de urgente realizacion. En ambos casos serd precisa la
justificacién de su importe.

Los restantes gastos extraordinarios que pudieran originarse para la atencién
de los hijos se sufragaran igualmente por ambos progenitores por partes
iguales, previo consentimiento por parte de cada progenitor. No tienen dicha
consideraciéon los gastos de colegio, alimentacién, vestido, material escolar y
similares que se hallan incluidos dentro de la suma fijada para su
sostenimiento. Por el contrario, expresamente tendran la consideracién de
gasto extraordinario los gastos de dentista, ortodoncia, ortopedia, gafas,
lentillas o similares, prescritos por especialista, asi como los de actividades
extraescolares, logopeda, pedagogo o similar que puedan necesitar los hijos.

Quinto. Las cuotas ordinarias de la comunidad de propietarios en que se integra
el domicilio familiar y los gastos de suministro de dicha vivienda seran
satisfechas por el padre en tanto se mantenga la atribucién del uso del
domicilio familiar y mobiliario de uso ordinario de la familia al hijo menor de
edad y al padre por permanecer en su compaifia.

Manteniendo en sus restantes términos las medidas fijadas en la sentencia n.°
89/11 de 24 de junio de 2011.



Todo ello con imposicion a la demandada de las costas que se hayan generado
con ocasion del presente procedimiento. "

TERCERO.- Notificada la anterior resolucidon se interpuso recurso de apelacion
por la representacion de D2 Paula al que se opuso de contrario en los términos
gue constan en escritos obrantes en autos.

Mediante providencia de fecha 27 de febrero de 2018, se sefiald el dia 13 de
febrero de 2019 para deliberacién, votacién y fallo.

CUARTO.- Que en la tramitacion del presente recurso se han observado y
cumplido las prescripciones legales.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre la resolucién dictada por el Juzgado de Primera Instancia
numero tres de DIRECCIONOQOO, en fecha 2 de junio de 2017.

SEGUNDO .- Por la representacion de la sefiora Paula se interpuso recurso de
apelacién, alegandose una errdonea valoracién de la prueba respecto de la
custodia del hijo menor de edad al progenitor, que se constituye Unica y
exclusivamente por la voluntad de este y sin referencia a un solo aspecto que
sea mas beneficiosa que la opcidén de custodia por la progenitora, que la viene
ejerciendo desde hace mucho tiempo y se instrumentaliza al menor para la
exploracion, y se le permite escaparse del domicilio unos dias antes de la vista
condicionando esta y éste no termina antes de las ocho de la tarde de trabajar
y llega al domicilio a las 8:30 y no puede ocuparse y se hace un injustificado

castigo a la madre y al menor.

Igualmente se alega en cuanto a la situacion econdmica de esta y no se puede
considerar que haya cerrado voluntariamente su negocio, ni provocado su
situacién econdmica y se recurre igualmente en cuanto a la condena en costas,
porque intentd una solucién y no se puede hacer responsable de los efectos
negativos de esta.

La resolucion judicial manifestd en relacion con lo que constituia la guarda y
custodia, que existia un deterioro de la relacion del hijo con la madre
paralelo a un desapego en relacion con la figura materna, y expresando
éste su descontento con la actitud de la madre y que comenzo a residir
con su padre por las obras del local para una peluqueria para esta y



atender las obras no le dejaba tiempo para el cuidado y atencion del
menor y fue una solucion razonable residir con el padre y como se
alargaron las obras permanecié en su compaiiia casi un afio, con un
periodo muy largo y una habituacion a la situacion y no deseaba una
vez finalizadas las obras volver a modificar sus habitos y rutinas y
residir con la madre, que pasaba ademas mucho tiempo en Ia
peluqueria y cuando terminaron las obras insistio en que volviera a
residir con ella, y se escap6 con una preocupante situacion académica y
conforme su deseo y la falta de comunicacion de este con la madre, que
inclusive es reacio a un régimen de visitas, por lo cual dificilmente se le
puede imponer por la fuerza un régimen de custodia que no desea y por
ello se modifica la custodia.

La valoracion probatoria es facultad de los Tribunales, sustraida a los
litigantes que si pueden aportar las pruebas que la normativa legal autoriza
(principio dispositivo y de rogacion), pero en forma alguna tratar de imponerlas
a los Juzgadores ( STS 23-9-96 ), pues no puede sustituirse la valoracion que el
Juzgador "a quo" hizo de toda la prueba practicada, por la que realiza cada
parte recurrente, funcién que corresponde al Juez "a quo" y no a las partes (
STS 7-10-97 ) habida cuenta la abundante doctrina jurisprudencial elaborada
sobre la prevalencia de la valoracién de las pruebas que realizan los Organos
Jurisdiccionales, por ser mas objetiva que la de las partes en defensa de sus
particulares intereses (STS 1-3- 94). Y es que las pruebas estan sujetas a
su ponderacion en concordancia con los demas medios probatorios (
STS 25-1-93 ), en valoracién conjunta ( STS 30-3-88 ), con el predominio de
la libre apreciacion, que es potestad de los Tribunales de Instancia a efectos de
casacién, pero cuyo criterio también es predicable en parte respecto del recurso
de apelacién, porque el Juzgador que recibe la prueba puede valorarla de forma
libre aunque nunca arbitraria, transfiriendo la apelacion al Tribunal de la
segunda instancia el conocimiento pleno de la cuestién, pero quedando
reducida la alzada a verificar si en la valoracion conjunta del material
probatorio se ha comportado el Juez "a quo" forma ilégica, arbitraria,
contraria a las maximas de experiencia o a las reglas de la sana
critica, o si, por el contrario, la apreciacion conjunta de la prueba es la
procedente por su adecuacion a los resultados obtenidos en el proceso. Por ello,
dado que los preceptos relativos a las pruebas practicadas no contienen
reglas valorativas sino admoniciones a los Jueces y una apelacién a la sana
critica y el buen sentido, para destruir una conclusién presuntiva del
Juzgador, debe demostrarse que ha seguido, al establecer dicho nexo o



relacion, un camino erréneo, no razonable, contrario a las reglas de la
sana loégica y buen criterio, constituyendo la determinacion de dicho
nexo légico y directo un juicio de valor que esta reservado a los
Tribunales y que se ha de respetar en tanto no se acredite que es irrazonable.

Esta Sala se muestra absolutamente de acuerdo con las manifestaciones que se
expresan en la resolucion, que estan basadas en las actuaciones y en la
realidad constatada de la prueba practicada en esta, y fundamentalmente la
exploracion del menor que tiene 14 afos y expresé su situacién real y
manifestd que vivia primeramente con la madre, y luego con el padre y sus
preferencia en cuanto a la situacidon con una falta inclusive de contacto y con la
figura materna y residiendo satisfactoriamente con el progenitor y su hermano
y mostré su preferencia.

Por lo que la situacion en la expresada y la resolucién en cuanto a la custodia
es adecuada al interés del menor, que se expresa en las actuaciones por este y
el resultado de la prueba lo que es mas beneficioso para ello, por lo que en
base a lo anteriormente expresado, y en las consideraciones que se ratifican
por esta resolucion de la resolucidon recurrida procede la desestimaciéon del

recurso.

En cuanto a la cuestion econdmica, la sentencia establecié un régimen de
visitas y una pension de alimentos 200x mensuales y manifestd expresamente
que lo hacia por la dependencia econdmica y aunque afirmaba la progenitora
encontrarse en una situacion de precariedad econémica y manifestaba haber
cerrado la peluqueria, que abrido en el mes de enero de 2007 por falta de
clientela, no habia documentacién que acreditase este extremo, y el menor
afirma continuar residiendo en el piso anejo a la peluqueria, y se habia
escapado precisamente de la misma, y resultando dificilmente creible
invertir 11 meses para adecuar un local para ejercer una profesion,
abrirse cuatro meses y se haya cerrado coincidiendo con la fecha del
juicio para la contribucion y sostenimiento de los hijos siendo poco
verosimil las manifestaciones de la situacion econdmica y conjuntamente de su
situacién real para la tensidon coincidiendo establecido por la peticién del
Ministerio Fiscal y los gastos del menor serian los propios de su edad en un
criterio de proporcionalidad.

Fundamentacion y razonamiento con los que esta Sala muestra su conformidad

en su totalidad, y absolutamente lejos de ldgica la expresada situacién



econémica de la progenitora que puede ejercer su profesién en otro lugar, en la
forma y manera que tenga por conveniente por su cualificacién, por lo que la
cantidad establecida teniendo en cuenta las necesidades basicas del menor en
la situacion que se expresa, la cantidad establecida debe ser ratificada. Y
entendida por esta Sala como ajustada a derecho la resolucion judicial y se
manifestd expresamente en cuanto a las costas que se hacia condena a la parte
contraria y que en nada ha contribuido el presente procedimiento que podria
haberse evitado a agravar mas la inestabilidad y perjuicio y se hace imposicion
de las costas a la parte demandada.

Haciendo aplicacién del criterio de vencimiento con esta Sala, se muestra de
igual forma absolutamente de acuerdo y de conformidad con la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Procediendo en virtud de lo anteriormente expresado a la desestimacion del

recurso y la confirmacion de la resolucién.

TERCERO.- Dada la indole de la materia discutida, no procede hacer una
especial condena en costas en esta alzada a ninguno de los litigantes.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion.
III.-FALLAMOS

Que DESESTIMANDO el recurso de apelacién interpuesto por D2 Paula
representada por la Procuradora D@ Cristina Bota Vinuesa frente a la Sentencia
de fecha 2 de junio de 2017, dictada por el Juzgado de Primera Instancia n° 3
de DIRECCIONO0O, seguidos contra D. Estanislao representado por |la
Procuradora D2 Beatriz Ayllon Caro en autos de Modificacion de Medidas n©
527/2016; debemos CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS Ila citada resolucién
remitiéndose a los fundamentos antes expuestos y sin hacer expresa imposicion

a ninguna de las partes de las causadas en la segunda instancia.

Con pérdida del depdsito constituido, salvo que sea beneficiario de justicia
gratuita.

Notifiquese la presente resolucidén a las partes, haciéndoles saber que contra la
misma puede caber la interposicidn de recurso extraordinario por infraccion

procesal y/o, casacion, si se dan algunos de los supuestos establecidos en la



Ley de Enjuiciamiento Civil, 1/2000 para ante el Tribunal Supremo en el plazo
de VEINTE DIAS.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se unira certificacién literal al Rollo de
la Sala, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Firmada la anterior resolucion es entregada en esta Secretaria
para su notificacion en fecha , dandose publicidad en legal forma, y se expide
certificacion literal de la misma para su unién al rollo. Certifico en Madrid, a



