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En Madrid a 11 de abril de 2014
La Seccion Vigésimo segunda de esta Audiencia Provincial ha visto, en grado de

apelacién, los autos de medidas complementarias de divorcio seguidos, bajo el n°® XXX/2010,

ante el Juzgado de Primera Instancia n°® 3 de los de Colmenar Viejo, entre partes:
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De una, como apelante principal, don César XXXXXXXXX, representado por el
Procurador don Angel Francisco Codosero Rodriguez y defendido por el Letrado don Jorge
Martinez Martinez .

De la otra, como también apelante, por via de impugnacion, dofia Victoria XXXXXxx
XXXXXX, representada por la Procuradora dofia XXXXXXXXXXXXX vy asistida por la
Letrada XXXXXXX XXX XXX XXX XXX XX.

Fue igualmente parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido Ponente el IImo. Sr. Magistrado Don Eduardo Hijas Fernandez.

I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Sala acepta y tiene por reproducidos los antecedentes de hecho

contenidos en la resolucion apelada.

SEGUNDO.- Con fecha 24 de octubre de 2012 por el Juzgado de 12 Instancia n® 3 de
Colmenar Viejo se dictd Sentencia con n° xxx/12, cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente: “Que estimando la demanda interpuesta por el Procurador Dona
XXXXXXXXXXXXXXXXX, en nombre y representacion de Dofia Victoria XXXXXX, contra D.
César XXXXXXXXX, representado por el Procurador D. Braulio Matellano Martin, debo
modificar la sentencia del Juzgado de Instancia de Estocolmo de fecha 8 de diciembre de 2009,

afiadiendo las siguientes medidas:

1.- Se establece un sistema de guarda y custodia compartida de los menores Luis, José
y Jesica, permaneciendo compartida la patria potestad, de tal manera que los menores estaran
durante semanas alternas con cada uno de sus progenitores en periodos lectivos, realizando el

intercambio los viernes a la salida del colegio.

2.- En cuanto al régimen de visitas, el progenitor que no esta disfrutando de la
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compaiiia de sus hijos, tendra derecho a visitarlos y estar con ellos los miércoles, desde la salida
del colegio hasta las 20:30 horas, en que los reintegrard al domicilio en el que, en cada

momento, estén residiendo.

Asimismo, cada progenitor podra estar con los menores la mitad de las vacaciones de
verano, Semana Santa, y de Navidad, tomando como referencia para el computo de dichos
periodos el calendario escolar. En los afios pares, el padre disfrutard el primer periodo y la
madre el segundo, y a la inversa en los afios impares. La eleccion del periodo concreto se

comunicard reciprocamente con antelacién no inferior a una semana.

En el caso de las vacaciones de verano, dada la corta edad de los menores, los
progenitores deberan fraccionar la totalidad de las vacaciones en periodos no superiores a 20
dias. La recogida y entrega de los menores por el progenitor que ejerza su derecho sera siempre

en el domicilio en que se encuentren los menores.

Todo ello sin perjuicio de flexibilizar dicho régimen siempre de comun acuerdo entre

las partes y en interés de los menores.

3.- Se atribuye el uso y disfrute de la vivienda y el ajuar familiar sito en Becerril de la
Sierra, Madrid, XXXXXXXXXXXXXXXX., a la madre Dofia Victoria XXXXXX, y a sus hijos

menores, hasta que los mismos alcancen la mayoria de edad.

No ha lugar a la atribucion del uso del apartamento o vivienda auxiliar sita en la misma
parcela a D. César XXXXXXXXX, siendo la vivienda familiar un todo que comprende la

totalidad de la finca.

4.- Cada progenitor se hara cargo de los gastos de los menores, en la semana que vivan
con cada uno de ellos; y ademas, teniendo presente la desproporcion de ingresos entre ambos,
D. César XXXXXXXXX debera abonar mensualmente, en concepto de alimentos a favor de los
hijos comunes la cantidad de 150 euros por cada uno de ellos (en total 450 euros mensuales),
que debera abonar dentro de los cinco primeros dias de cada mes, en la cuenta que al efecto
designe la actora, y en doce mensualidades al afio. Dicha cantidad deberd actualizarse

anualmente conforme al IPC que marque el INE u organismo similar.
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Asimismo, todos los gastos extraordinarios de los menores, serdn abonados por mitad

por ambos progenitores, previa justificacion documental y acuerdo de ambos.

En cuanto a la contribucién al levantamiento de las cargas ambos deberan abonar al
50% el préstamo hipotecario que grava el domicilio conyugal, asi como del 1Bl y del seguro del
hogar.

Asimismo, y tal y como se solicita en la contestacion a la demanda, y se reiterd en el
acto de la vista, ambos conyuges deberan hacer frente al 50% a los préstamos que mantienen en
Suecia.

Todo ello sin expresa declaracion en cuanto a las costas causadas.

Notifiquese la presente resolucion a las partes con indicacion de que contra la misma y
de acuerdo con lo previsto en el articulo 455 de la LEC, cabe recurso de apelacion ante la
Audiencia Provincial a interponer ante este Juzgado en el plazo de veinte dias desde la
notificacion del mismo.

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncid, mando y firmo.”

Posteriormente con fecha de 28 de noviembre de 2012 se dictd Auto aclaratorio, cuya
parte dispositiva es del tenor literal siguiente: “Que debo subsanar o aclarar la sentencia dictada
por este Juzgado con fecha 24 de octubre de 2012 en el Unico sentido siguiente:

1.- En el Fallo, parrafo segundo del punto Cuarto queda redactado del siguiente modo:

- “Asimismo, todos los gastos extraordinarios de los menores, incluidos los gastos
correspondientes a las actividades extraescolares de los mismos, seran abonados por

mitad por ambos progenitores, previa justificacion documental y acuerdo de ambos.”

2.- El fundamento de derecho Quinto se sustituye por el siguiente:
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“Dada la especial naturaleza de este procedimiento, no ha lugar a imponer costas a

ninguna de las partes.”

Sin que proceda realizar ninguna otra aclaracion.

Contra esta resolucion no cabe recurso alguno, sin perjuicio del que pueda interponerse

contra la sentencia que se ha subsanado.

Asi lo acuerdo, mando y firmo.”

TERCERO.- Notificada la mencionada resolucién a las partes, contra la misma se
interpuso recurso de apelacion por la representacion legal de don César XXXXXXXXX,

exponiendo en el escrito presentado las alegaciones en las que basaba su impugnacion.

De dicho escrito se dio traslado a las demas partes personadas, presentando la
representacion de dofia Victoria XXXXXX escrito de impugnacion de la Sentencia, del que se

dio traslado al apelante principal.

Seguidamente se remitieron las actuaciones a esta Superioridad, en la que, previos los
tramites oportunos, se acordo sefialar para vista el dia el dia 10 de los corrientes, en cuyo acto
se oy0 a ambos litigantes, realizando sus Letrados cuantos alegatos estimaron pertinentes en

apoyo de sus pretensiones.
CUARTO.- En la tramitacion de este recurso se han observado las prescripciones
legales.
Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Ambos litigantes, a través de su respectiva direccion Letrada, muestran su
discrepancia parcial con el criterio decisorio plasmado en la Sentencia dictada por la Juzgadora

a quo sobre los efectos complementarios que, de conformidad con lo prevenido en los articulos

91 vy siguientes del Codigo Civil, ha de conllevar la disolucién, por divorcio, del vinculo
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matrimonial en su dia constituido entre los mismos.

Asi, el Sr. XXXXXXXXX, segun la final concrecion efectuada por su Letrado en el
acto de la vista del recurso, solicita de la Sala la adopcion de las siguientes medidas, en

sustitucién de las que sanciona la antedicha resolucion:

-Se reparta entre los litigantes el uso de las dos viviendas de titularidad comdn.

-Se establezca que cada progenitor asuma los gastos propios de los hijos durante su
respectivo periodo de convivencia o, subsidiariamente y para el supuesto de entender que los
gastos de los alimentistas son de 500€ al mes, que don César asuma dos terceras partes de los
mismos, y dofia Victoria el tercio restante, abonandose la cantidad de que se trate en una cuenta
mancomunada. En otro caso, el Sr. XXXXXXXXX abone directamente a la otra progenitora la
suma de 175€.

-Se repartan los periodos de vacaciones en dos partes, pero sin circunscribirlos a veinte

dias en las vacaciones de verano.

La Sra. XXXXXX, por la via del articulo 461 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
interesa que se le atribuya la custodia de los comunes descendientes, con el correspondiente
régimen de visitas en favor del otro progenitor, y una aportacion alimenticia, a cargo de éste, de

500€ al mes por cada uno de los hijos.

Y asi definido el debate litigioso en el presente momento y tramite procesales, debe
analizarse cada una de las cuestiones suscitadas a la luz de la doctrina emanada de la vigente
legalidad en la materia, en su proyeccion sobre las circunstancias concurrentes en el caso, segun
pone de manifiesto el contexto alegatorio y el resultado de la prueba incorporados a las

actuaciones elevadas a nuestra consideracion.

SEGUNDO.- La controversia suscitada acerca del sistema de cuidado cotidiano de los
comunes descendientes, y que ha de abordarse en primer lugar por obvias razones de jerarquia
juridica, ha de ser dirimida bajo la inspiracion del principio del favor filii que, en nuestra

legalidad interna, es proclamado por el articulo 39 de la Constitucion y desarrollado, con
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caracter general, por los articulos 2° y 11-2 de la Ley Orgéanica 1/1996, conforme a los cuales
cualquier decision, judicial o administrativa, que afecte a un menor, habré de tener en cuenta el
interés del mismo, que habra de prevalecer sobre cualquier otro, aun perfectamente legitimo,

que pudiera concurrir.

Con carécter mas especifico, y en lo que al caso concierne, los articulos 92 y 159 del
Cddigo Civil disponen que si los padres viven separados, y no decidieren de comun acuerdo, el
Juez decidira, siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran los
menores de edad. A tal fin habra de interesar informe del Ministerio Fiscal, oir a los menores
que tengan suficiente juicio, valorar las alegaciones de las partes y el resultado de la prueba, asi
como la relacién que los padres mantengan entre si y con sus hijos, pudiendo recabar el informe

de especialistas debidamente cualificados.

Tales previsiones legales han sido escrupulosamente observadas en el caso por la
Juzgadora a quo, en cuanto premisas condicionantes de un criterio decisorio respecto del que,
desde la perspectiva de esta alzada, no encontramos motivos habiles en derecho que deban

determinar su modificacion.

Asi, los dos primeros hijos del matrimonio, al ser explorados, manifiestan mantener una
buena relacion con uno y otro progenitor, mostrando su conformidad con el igualitario reparto
de estancias en uno y otro entorno en que se desenvuelve su vida cotidiana, afiadiendo que sus

padres mantienen una buena relacion entre si.

En el informe emitido por la Perito Psicologo adscrita al Tribunal Superior de Justicia
de Madrid se valora que ambos progenitores se encuentran capacitados por igual para el
desempefio de la funcién debatida, ya que los dos han sido cuidadores activos de los menores,
existiendo, en las relaciones de éstos con cada uno de los citados procreadores, un alto grado de
cohesién, en tal modo que los nifios demandan que dichos ascendientes estén igualmente
presentes en su vida. Por lo cual , valorando las diversas alternativas existentes, estima la
informante que la mejor opcidn es la custodia repartida “donde lo que se reparta sean los
tiempos de estancia con los hijos, considerando que para esta familia en concreto y por la

experiencia previa que han tenido, sea el reparto por semanas alternas con cada progenitor".
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Cierto es, segun pone de manifiesto el contexto de lo actuado, y asi inclusive se refleja
en el citado dictamen, que entre los citados progenitores existe un grado de conflicto elevado,
hasta el punto de no hablarse entre si. Sin embargo, y como declara el Tribunal Supremo, las
relaciones entre los conyuges por si solas no son relevantes ni irrelevantes para determinar la
guarda y custodia compartida, pues s6lo alcanzan trascendencia a tal fin cuando afecten,
perjudicandolo, el interés del menor (vid Ss.T.S. de 22 de julio de 2011 y 29 de noviembre de
2013).

En el caso analizado, y conforme se infiere de la exploracién de los hijos, segln se
refleja en las actas obrantes en autos, no parece que la conflictividad existente entre sus padres
haya repercutido de un modo especialmente negativo en aquellos, pues los mismos refieren que,
al menos frente a ellos, las relaciones de dichos ascendientes han mejorado, y hablan entre ellos

de sus cosas.

Resulta especialmente significativa, respecto de la cuestion controvertida, la actuacién
procesal de la parte demandante, pues mostré inicialmente su conformidad con la Sentencia de
instancia, al no recurrir la misma, de cuya estrategia tan sélo se desmarca aprovechando, por la
via del articulo 461 L.E.C., la apelacién entablada de contrario, para manifestar su discrepancia
respecto de una medida que entonces asumid, pero sin ofrecer explicacion alguna de tal cambio

de planteamiento.

Por todo lo expuesto, consideramos que la solucion que, en este extremo del debate,
sanciona la Sentencia apelada es acorde al interés prioritario de los hijos, al facilitar una
presencia continua e igualitaria en su vida cotidiana de uno y otro progenitor, que aquéllos
demandan, y ello sobre la base de ofrecer ambos litigantes las condiciones y aptitudes

necesarias para el desempefio responsable y en beneficio de los menores de la funcion debatida.

TERCERO.- Sin perjuicio los acuerdos que, al respecto, puedan alcanzar en el futuro
ambos litigantes, la conflictividad actualmente existente entre los mismos desaconseja que
compartan viviendas proximas entre si, en cuanto ubicadas en la misma parcela de titularidad
comun, pues ello puede derivar, con alta probabilidad, en nuevas situaciones de tension que,
por la presencia de los menores en tal entorno habitacional, habran de repercutir necesariamente

en perjuicio de los mismos, lo que debe ser evitado, en la medida de lo posible, desde la
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resolucion judicial del conflicto suscitado.

Y asi se razona, de modo prudente e irreprochable, en la Sentencia de instancia, lo que
determina que, también en este apartado de la contienda litigiosa, debamos compartir el

pronunciamiento al respecto contenido en dicha resolucion.

CUARTO.- El igualitario reparto de permanencia de los hijos en uno y otro entorno, en
cuyos periodos cada progenitor debera asumir los gastos ordinarios que aquéllos generen, no
excluye, sin embargo, la existencia de otra serie de atenciones econémicas que han de abordarse
en comun, y respecto de las que, de conformidad con lo prevenido los articulos 93 y 145 del
Cddigo Civil, ha de tenerse en cuenta, en orden a su distribucién proporcional entre ambos

alimentantes, los medios econdmicos de cada uno de ellos.

Y es lo cierto que, frente a unos ingresos reconocidos por la Sra. XXXXXX de unos
1.000€ al mes por impartir clases particulares en las etapas lectivas, segin expone al ser
interrogada en la vista del recurso, los obtenidos por don César derivan de una relacion laboral
estable, en virtud de contrato suscrito con la entidad xxxxx, lo que le reporto, en el afio 2009,
unos ingresos netos de 46.543,83€. Cierto es que, a partir del 1 de enero 2010, el mismo, a
peticion propia y con el fin de cuidar de su hija menor, ha reducido su jornada laboral en un
25%, con la consiguiente repercusion econoémica, pero tal modificacion no se acaba de conciliar
plenamente con lo manifestado por su direccion Letrada en el escrito de contestacion a la
demanda, al exponer que el trabajo puede realizarlo desde casa, y con una amplia flexibilidad

de horario.

Por lo expuesto, consideramos que la pensién alimenticia que, a cargo del apelante
principal, se fija en la Sentencia apelada y que ha de ser administrada por la madre para la
atencion de aquellas necesidades, resulta acorde a las circunstancias que en el caso concurren,
respetando, sin incurrir en defecto ni en exceso, los parametros de equidistancia y
proporcionalidad que recogen los antedichos preceptos, lo que hace decaer las antagdnicas

pretensiones al efecto articuladas por uno y otro litigante.

QUINTO.- El sistema de visitas que, respecto de los hijos comunes, es objeto de

sancion por los tribunales tiene, en la mayor parte de los casos y el presente no constituye una
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excepcion, un carécter subsidiario, en cuanto ha de regir en defecto de los acuerdos que, en

cada caso y momento, puedan alcanzar los progenitores a tal fin.

Y asi se recoge expresamente en la Sentencia apelada, que hace un llamamiento a la
flexibilidad que ha de presidir la medida que sanciona, sobre la base del consenso de las partes,
como asi viene acaeciendo en la practica respecto de la distribucién de las vacaciones de
verano, sin efectivo fraccionamiento en periodos de veinte dias, y las de Semana Santa, que los
esposos se distribuyen en su integridad en afios alternos, segin han reconocido al ser oidos en la

segunda instancia.

Por lo cual, tampoco se aprecia la necesidad de acordar ahora una modificacion de lo
establecido, con el caracter de minimos, por la Juzgadora a quo, pues tal sistema ya queda

superado por la propia actuacion consensuada de ambos progenitores.

SEXTO.- Dado el sentido de esta resolucion, a tenor de lo expuesto, no ha de hacerse
especial condena en las costas procesales devengadas en la alzada, habiendo de asumir cada
parte las originadas a su instancia y sufragar por mitad las comunes, si las hubiere, de

conformidad con lo prevenido en los articulos 394 y 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Vistos los articulos citados y demés de general y pertinente aplicacion,

I1l. FALLAMOS
Que desestimando el recurso de apelacion formulado por ambos litigantes contra la
Sentencia dictada, en fecha 24 de octubre de 2012 por el Juzgado de Primera Instancia n°® 3 de
los de Colmenar Viejo, en autos de medidas complementarias de divorcio seguidos bajo el n°
xxx/2010, debemos confirmar y confirmamos integramente la resolucion recurrida.

No se hace especial condena en las costas del recurso.

Firme que sea esta resolucion, procédase por el Organo a quo a dar el destino legal a los

depdsitos constituidos para recurrir.
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MODO DE IMPUGNACION DE ESTA RESOLUCION: Contra esta sentencia cabe
interponer recurso extraordinario por infraccion procesal o recurso de casacion, si concurre
alguno de los supuestos previstos en los articulos 469 y 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en el plazo de veinte dias y ante esta misma Sala, previa constitucion, en su caso, del depdsito
para recurrir previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial, debiendo ser consignado el mismo en la cuenta de depésitos y consignaciones de esta
Seccidn, abierta en el Banco Santander, S.A., Oficina n° 3283 sita en la calle Capitdn Haya n°
37, 28020 Madrid, con el numero de cuenta 2844 0000 00 0382 13, bajo apercibimiento de no
admitir a tramite el recurso formulado.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Firmada la anterior resolucion es entregada en esta Secretaria para su
notificacion, dandosele publicidad en legal forma y expidiéndose certificacion literal de la
misma para su union al rollo. Doy fe
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