EL DERECHO

AP Bi zkaia A 93/2002 de 2 Enero 2002

Pte.: Antonio Garcia Martinez

Resunen

En ej ecuci 6n de sentencia de separaci 6n se nodifico el régimen de guarda
y custodia sobre el hijo de los litigantes, pasando ésta al padre. La
madr e denandada recurre en apel aci 6n. La AP consi dera pl enanent e
justificado el canmbio de custodia, dada |la actitud obstruccionista de |a
madre en relaci én al cunplimento del réginmen de visitas establ ecido en
favor del padre, o que inplica un incunplimento y desatenci é6n de sus
obligaciones relativas a la patria potestad. |ndica tanbi én que, aun
cuando el canbi o de anbiente no sea beneficioso para el nmenor, nas
perjudicial seria que éste continuara sin mantener relaci 6n con uno de

| os progenitores.

Ant ecedent es de Hecho

Primero.-Que el Auto de instancia de fecha 11 de abril de 2001 es de
tenor literal siguiente:

PARTE DI SPCSI Tl VA: "Procede | a estinmaci 6n de | a ejecuci 6n instada por e
Procurador de | os Tribunales D. JUAN SETIEN GARCI A, en nonbre y
representaci 6n de D. JesUs Maria, contra D* Delia, atribuyendo |a guarda
y custodia del nmenor Josu al padre; |la nmadre podra conmunicar con su hijo
en fines de semana alternos desde el viernes a |la salida del colegio
hasta el domingo a las 20,00 horas, asi conpb la mtad de | os periodos
vacaci onal es escol ares del nmenor de Navi dad, Semana Santa y Verano,
correspondi endo | a el ecci 6n de tal es periodos |os afios pares a |la nadre
y los inmpares al padre.



Asim snmo, |a nadre habra de contribuir a los alinmentos de su hijo con
una cantidad que represente el 20 % de |os ingresos que por cual quier
concepto pudiera percibir, fijéandose en todo caso un mninp a satisfacer
gue prudencial nente se fija en 10.000 pesetas nensual es, |as que abonara
por meses antici pados dentro de | os cinco prinmeros dias de cada nes en
la cuenta corriente o libreta de ahorro que al efecto designe el actor;
di cha cantidad serd objeto de actualizaci ones anual es desde | a fecha de
| a presente resoluci 6n en proporci 6n a |las variaci ones que experinenten
| os ingresos de | a obligada al pago."

Segundo. - Publ icada y notificada dicha Resolucién a | as partes
litigantes, por |la representaci 6n del demandante se interpuso en tienpo
y forma recurso de apel aci 6n que, admitido por el Juzgado de Instancia y
tram tado en legal fornma ha dado lugar a la formaci 6n del presente
rollo, al que ha correspondido el nuanero 568/ 01 de Registro y que se ha
suscitado con arreglo a los tramtes de | os de su cl ase.

Tercero. -Hecho el oportuno sefial am ento quedaron | as actuaci ones sobre
la Mesa del Tribunal para votacién y fallo.

Cuarto.-En la tramtaci 6n del presente recurso se han observado | as
prescripci ones | egal es.

Ha sido Ponente para este tramite el Ilno. Sr. Magistrado D. ANTONI O
GARCI A MARTI NEZ.

Fundament os de Der echo

Primero.-El recurso de apelaci 6n interpuesto por |a representaci 6n
procesal de D* Delia reprocha al auto objeto de inpugnaci 6n no haber
tonmado en consideraci 6n el interés del menor, nodificando | a nedida de
guarda adoptada con el caréacter de castigo y sin sopesar que el canbio
de custodia no resulta beneficioso para aquél al provocar una ruptura
pl ena y radi cal de su normalidad psiquica y social

Segundo.-No niega la recurrente el incunplimento del réginmen de visitas
y su actitud reiteradanmente obstruccioni sta, segun destaca |la resol uci 6n
recurrida, al normal ejercicio del derecho de comunicaci én con su hijo
por parte del progenitor no custodio. Tampoco se cuestionan en e

recurso los miltiples requerimentos efectuados a la recurrente a

objeto de cunpliese con el réginmen de visitas judicial nente acordado, ni
el hecho de haberl| os desat endi do i npi di endo, de forma constante, |os



encuentros del padre y el hijo, y ello pese a ser apercibida de que
podia incurrir en delito y alterarse |a nedida de custodi a adoptada en
orden a garantizar al nenor |a presencia paterna en su desarroll o.

Tercero.-Asi |las cosas, es preciso recordar a la recurrente, y ello
desde | a perspectiva del interés del nmenor y el principio del "favor
filii", que el réginen de visitas persigue el mantenimento de |la
relaci6n y el contacto habitual entre aquél y el progenitor con el que,
tras la ruptura matrinmonial, ya no convive, |o que resulta fundanental e
i mpresci ndi ble para cubrir |as necesi dades afectivas y educaci onal es de
los hijos en aras a un desarrollo equilibrado de los msnos y a una
correcta y o mas conpleta formaci 6n de su personalidad. Es precisanente
por lo anterior, y esto tanbi én parece olvidarlo |a recurrente, que es
una grave irresponsabilidad y una evidente nmuestra de desatenci 6n y
desarreglo en el ejercicio de la patria potestad, que, segun el art. 154
del Cddigo Civil (CC), se debe ejercer sienpre en beneficio de |os

hi jos, de acuerdo con su perso nalidad, educandol es y procurandol es una
formaci 6n integral, resultando primario y elenental, tal y conp se
destaca por el art. 160 CC, el derecho del padre y la nadre, y ello
aunque no ejerzan la patria potestad, a relacionarse con sus hijos
menores, que quien ostenta |la guarda y custodia obstaculice y dificulte
el desarrollo del réginen de visitas inpidiendo el contacto regular y
normal i zado entre el progenitor no custodio y su hijo, cuanto mas que

i nduzca en éste Ultinmo el rechazo y desapego del prinero.

Cuarto. - Tanmbi én se debe recordar a la recurrente, cuya contunmacia y
prepotenci a resul tan sorprendentes, que, conforne a | o prevenido en el
art. 94 CC, es el Juez y no ella quien deternmina el tienmpo, el nodo y e
| ugar de ejercicio del derecho que corresponde al progenitor no custodio
de visitar a sus hijos nenores, comunicar con ellos tenerlos en su
conpafii a. Debi endo destacarse igual mente, habi endo resultado

i nfructuosos y absol utanente bal di os cuantos requerinientos se han
efectuado a la recurrente en fase de ejecuci 6n de sentencia, |l egandose
inclusive a iniciar un proceso penal frente a ella por estos m snos
hechos, que no existe ninguna seguridad de que en el futuro fuera a
canbi ar su actitud, pudi éndose suponer al contrario, y muy

razonabl emente, que en | o sucesivo, y salvo que |as cosas se hiciesen
tal y comp ella pretende, siguiese obstaculizando e i npidiendo e
normal desarrollo del réginen de visitas judicial nente establ ecido.

Qui nto.-Pues bien, en este contexto, la nodificacién de |a nedida que se
acuerda por |l a resolucion recurrida nos parece total mente correcta,
pl enanent e ati nada y absol utamente procedente.

Negar que se han alterado | as circunstancias cuando el incunplimnento
del régimen de visitas por el progenitor custodio ha sido reiterado y
constante significa no adnitir o evidente. En este caso es manifiesto
gue |l as circunstancias se ven alteradas de forna sustancial y
permanente. Y tanbi én es cierto e incuestionable que esta situacion es
perjudicial para el nenor que se acostunbra aparecer y a desarrollarse
sin uno de sus progenitores |l egando incluso a rechazarlo. No dudanos
gue | a nodificacién de la atribucion de la guarda y custodia le va a
suponer al nenor un canbio de vida que le obligara, con el coste natura



gue ello supone, a adaptarse e integrarse a | a nueva convivencia. Pero
tanbi én nos parece evidente que la dificultad que puede suponer al nenor
su aclimataci 6n a esa nueva situaci 6n no puede resultar mas perniciosa y
perjudicial para él msnmo que el hecho de desarrollarse y crecer sin
oportuni dad de mantener una rel aci 6n nornali zada con su padre que por
no poder darse |l egase a desfigurar de forma irreversible | a i magen de
éste provocando |la ruptura de todo lazo afectivo y un rechazo definitivo
carente de justificacién y propiciado por la actitud de una madre cuyo
conportami ento es indicativo de su ineptitud para ejercer la guarda y
custodia de su hijo de I a manera nas beneficiosa y acorde al interés de
nenor .

Sexto.-Es por ello, y teniendo en cuenta adenmas, segln se destaca en | as
acl araciones al infornme pericial de 7 de dicienbre de 2000, |a necesidad
i nperi osa de que la relacion entre el padre y el hijo sea continua, pues
de o contrario no habria posibilidad de que |la distorsion que el nenor
sufre de la inmagen paterna y de la situacion famliar en general
normal i zara; asi conp |a conveniencia de que, una vez iniciada |la
relaci 6n entre el padre y el hijo, esta funcione por si sola, sin

necesi dad de una pernanente supervision que supondria un estrés afadi do
a la ya de por si tensa situacion famliar; y dado que no ofrece duda |la
capaci taci 6n paterna para poder atender a | as necesi dades de su hij o,
siendo significativo y sumanente el ocuente o referido en e

razonam ento juridico tercero del auto de 1 de octubre de 1999, cuando
destaca | o sefial ado en el inforne pericial emtido por el psicdlogo
adscrito al Juzgado en cuyo apartado 2.3, parrafo décino, se sefal a que:
"Tras una negaci 6n inicial a permanecer junto a su padre en |l a sesion de
eval uaci 6n, nanej ando ar gunent os rel aci onados con una i magen negativa de
su padre, posteriornente acepta y el encuentro se desarrolla con todo
normal i dad. La conducta del padre para con el menor es suficiente conp
para que | os incipientes tenores del menor desaparezcan. Se observa una
adecuada rel aci 6n paterno-filial, en la que el nenor interacciona nuy
positivanmente con su padre, tomando incluso la iniciativa de |as

activi dades, el contacto fisico es cercano y no se observa ni ngin

probl ema comuni cativo", consideracién la anterior de orden técnico que
nos nerece un especialisinm valor, en cuanto que basada, a diferencia de
la contenida en el inforne de 7 de dicienbre de 2000, en el contacto
directo con el nenor, que tanpoco apreci anbs razones suficientes para
cat al ogar conp perjudicial para aquél |la nodifica cion de la atribucién
de la guarda y custodia, por todo | o que, y habida cuenta, finalnente,

| o actual mente dispuesto por el articulo 776.3 de la Ley de
Enjuiciamento Gvil, conforne al cual: "El incunplimento reiterado de
| as obligaci ones derivadas del réginmen de visitas, tanto por parte de
progeni tor guardador conp del no guardador podra dar lugar a la
nodi fi caci 6n del régi men de guarda y visitas", se habra de desestimar e
recurso y confirmar el auto recurrido, y con inposicion de costas, por
razén de vencimento y dado que a nuestro juicio el caso no presentaba
serias dudas ni de hecho ni de derecho, a la parte recurrente (arts. 394
y 398 de |la Ley de Enjuiciamento Gvil).

En atenci 6n a | o expuesto,

En virtud de | a Potestad Jurisdiccional que nos viene conferida por |a
Soberania Popular y en nonbre de S. M el Rey.



Fallo

Que desestinando el recurso de apel aci 6n interpuesto por |la
representaci 6n procesal de D Delia contra el auto dictado por e
Juzgado de 12 Instancia numero 5 de Baracal do, con fecha de 11 de abri
de 2001, en | os autos de ejecuci 6n 10/00, debenps confirmar y
confirmanps el auto recurrido, y con inposicién de costas a la parte
recurrente.

Asi, por este auto, |o acuerdan, nmandan y firnman. Fernando Val dés-Solis
Cecchini.- lgnacio Oaso Azpiroz.- Antonio Garcia Martinez.

EL DERECHO

AP G puzkoa A 32/1998 de 3 Novi enbre 1998

Pte.: Yol anda Domefio N eto

Resunen

La Audi enci a desestina el recurso de apelacion y confirma el auto

apel ado recaido en separaci 6n matrinmoni al mant eni endo | os
pronunci am ent os sobre |a guarda y custodia de |os hijos nenores a

padre y si no acredita una serie de condiciones, sera la madre |a que
ejerza la guarda y custodia del hijo nenor. No se establ ece régi nen de
visitas de la madre con la hija pero si con el hijo. La esposa
recurrente solicita que se acuerde la nulidad del procedimento y se le
conceda |l a patria potestad por nodificaci 6n de | as condi ci ones

exi stentes. Esta sala entiende que no procede |o solicitado, pues el

j uez puede establ ecer |as nedi das oportunas razonandol as incl uso
nodi fi car | as adoptadas en |l a Sentencia de Separaci én a fin de que |os
hijos se encuentren en debi das condiciones y no sufran perjuicio al guno,
maxi me si di cho acuerdo es adoptado con audi encia de anbas partes. No se
ha infringi do norma al guna ni ocasi onado i ndefensi 6n. Debe ser
desestinado el notivo consistente en que no se ha justificado que se
haya produci do una nodi ficaci 6n de | as circunstancias exi stentes, que no
se ha acreditado | a existencia de mal os tatos de su conpafiero a su hija.
La decisi 6n tonmada por |a Juzgadora de |a Instancia en el auto acordando
| a guarda y custodia de | os hijos pase al padre una vez cunplinentados

| os requisitos que se |le exigian resultaba en ese nonento razonable y ha
de ser nanteni da aunque provisionalmente y en tanto no se dilucide |la
cuesti 6n con mas decision y detalle y con la practica de | a prueba
oportuna y pertinente en el procedi mento de nodificaci 6n de nedi das



i nstado por el esposo por |o que el auto inpugnado debe ser confirnmado.

En Donosti a- San Sebasti an, a 11 de narzo de 1998.

La Il ma. AP esta capital, ha visto en tramte de apelaci 6n | os presentes
autos civiles de incidente, seguidos con el nim 368/1995 ante e

Juzgado de 1% Instancia nim 3 de San Sebasti 4n, a instancia de [?
Fatima, representada por el Procurador Sr. (Odriozola y defendida por el
Letrado Sr. Ferro Migica, contra D. Angel, defendido por el Letrado Sr.
Castro, con intervencién del Mnisterio Fiscal; todo ello en virtud de
recurso de apel aci 6n i nterpuesto contra el auto dictado por e

nmenci onado Juzgado en fecha 12 de septienbre de 1997.

Ant ecedent es de Hecho

Prinmero.-Por el Juzgado de 12 Instancia nim 3 de San Sebastian se dicté
Auto en fecha 12 de septienbre de 1997, que contiene |la siguiente Parte
Di spositiva: "Se acuerda atribuir la guarda y custodia de | os hijos
menores del matrinonio formado por D. Angel y D* Fatima, Maria y Mkel,
al padre, nedida que se hara efectiva desde el nonento en que se dicta
el presente auto, si bien condicionada a que D. Angel, en el plazo de
cinco neses, y dado que en San Sebasti an no tiene condici ones para
ocupar se adecuadanente de sus hijos, acredite, por haber manifestado e
m sno que se va a trasladar a Cudad Real, |as condiciones en que alli
vive, presentando ante este Juzgado: contrato de trabajo o justificante
de estar realizando una actividad | aboral, contrato de alquiler de
vivienda en dicha | ocalidad o que por cualquier otro titulo est ocupando
una vivi enda, que haya establ eci do contacto con | os servicios sociales
de esa | ocalidad, exponiendo su situacion famliar. Si en el plazo
fijado de 5 neses, D. Angel no ha justificado tales extrenos, |a guarda
y custodia del hijo nmenor pasar nuevanente a |la nmadre. No se establ ece
régi nen de visitas de la madre con la hija, que por su edad, podra

rel aci onarse con aquélla libremente. D® Fatima podra tener en su
conpafiia al hijo nenor, durante todas |as vacaci ones escol ares, con
excepci 6n de 15 dias en verano, que se fijaran de acuerdo entre | as
partes, o en su defecto del 1 al 15 de agosto, que |os pasar el nenor
con su padre, asi conmp todos |los fines de semana que coincidan con otras
fiestas y que por lo tanto no sean exclusivanente de 2 dias, sino que
haya puente escol ar".

Segundo. -Notificada a | as partes |a Resol uci6n de referencia se
i nterpuso contra la msna recurso de apel aci 6n, que fue adnmitido y
ef ect uados | os oportunos enpl azam entos se el evaron | os autos a este



Tri bunal en fecha 31 de octubre de 1997, ante el cual conparecié |la
parte apel ante, actuando conmp parte apelada el Mnisterio Fiscal, a
qui enes se dio traslado para instrucci 6n, sefial &ndose |la vista para e
dia 25 de febrero de 1998, que se celebro con asistencia de anbas,
solicitandose por la parte apelante |la nulidad del procedimento y
subsi diarianente | a revocaci 6n del auto y por el Mnisterio Fiscal |la
confirmaci 6n del m sno.

Tercero.-En la tramtaci 6n de este recurso se han observado |los tramtes
y formalidades | egal es.

Cuarto.-Ha sido Ponente en esta Instancia la Il ma. Sra. Mgistrada D?
Yol anda Domefio Ni et o.

Fundanment os de Derecho

Prinmero.-Por parte de D Fatimm se ha interpuesto recurso de apel aci 6n
contra el Auto de fecha 12 de septienbre de 1997, dictado por el Juzgado
de 12 Instancia nim 3 de San Sebastian, en solicitud de que se acuerde
la nulidad del procedimento y, subsidiariamente, se revoque |la

nenci onada Resolucién y se dicte otra por la que se le conceda |la patria
pot estad, por no haberse nodificado | as condici ones existentes, y al ega
para fundanentar su recurso, por una parte, que no se ha justificado que
se haya producido una nodificaci én de | as circunstancias, que no se ha
acreditado |l a existencia de nmalos tratos de su conpafiero a su hija, que
no es aplicable el Art. 94 CC, que no debe beneficiarsele a él cuando ha
i ncunplido sus obligaciones y en concreto la relativa al pago de |la
pensi 6n y que en el infornme solo se recom enda el canbio de | a nedida
por una sinple desavenencia, pero esto e s |6gico entre personas que
conviven, y, por otra parte, que no constituye ademas causa de urgente
necesi dad que motive |la nodificacio6n, que debid tramtarse la solicitud
de nodificaci 6n de nedidas por el tramte de la D sposicién 5%, que es
por la que se resolvid el divorcio, y que es una causa de nulidad, a
haber se prescindido de | as normas | egal es que | e han ocasi onado

i ndef ensi on.

Ala vista de los térm nos en que ha sido fornmul ado el presente recurso
es evidente que se al ega por el apelante, en prinmer lugar, y adn cuando
no ha sido ese el orden utilizado, que se ha producido una infracci én de
normas procesal es causantes de indefensién, razén por la cual solicita
la nulidad de | as actuaci ones, y en segundo |ugar, que no se han

val orado adecuadanente | as actuaci ones, razon por |la cual procede |levar
a cabo el examen de | as actuaciones, a fin de determ nar si dicha
nulidad resulta o no procedente y si han sido o no adecuadamante

val oradas | as actuaci ones practicadas.



Segundo. -Y por o que respecta a la prinera peticién formulada y una vez
verificado el exanen de |as actuaci ones, y mas concretanente de | as
contenidas en el testinonio remtido a esta Instancia, |o primero que se
constata es que no procede acceder a la nulidad pretendida por |a

apel ante en el presente caso, por cuanto que si bien es cierto que el
tramte procedente para nodificar |as nedidas acordadas en una Sentencia
de separaci 6n es desde luego el consistente en interponer el oportuno
procedi mi ento incidental sobre nodificaci6n de nedidas confornme a lo
establ ecido en la disp. adic. 52 de la Ley 30/1.981 de 7 de julio,
prodeci m ento que ha sido ya interpuesto por D. JesuUs, segln puso de
mani fiesto el Mnisterio Fiscal en el acto de la vista, tanbién es
cierto que en casos de urgente necesidad, y fundanental mente cuando se
encuentra en cuesti 6n el bienestar de |os hijos habidos en e

mat ri noni o, el Juzgador puede sin duda al guna, razonandol o adecuadanente
en una Resol uci 6n, adoptar en forna provisional, y a resultas de |la
Resol uci 6n definitiva que se dicte en el procedimento de nodificacion
de nedi das ent abl ado, | as medi das que estime oportunas, incluso
nodi fi cando | as adoptadas en | a Sentencia de separaci 6n, a fin de que

| os menci onado hijos se encuentren en debi das condi ciones y no sufran
perjuicio al guno que pueda finalnmente repercutir en su adecuado
desarroll o, maxi me si dicho acuerdo es adoptado con audi encia de anbas
partes, que en el acto de |a conparecenci a pueden efectuar |as

al egaci ones oportunas acerca de |la pretensi 6n formul ada, y con apoyo en
| os pertinentes infornmes de | os adecuados profesionales, tal y cono
sucedi 6 en el presente caso, y puesto que no se ha infringido norma

al guna ni se ha ocasi onado indefension a ninguna de | as partes de
procedi m ento, es evidente que no concurren | os dos requisitos que para
acordar la nulidad de |as actuac iones sefiala el Art. 238 LOPJ, en su
pfo. 3°, y que por ello no procede acceder a |l a peticién fornul ada en
tal sentido por |a apelante.

Tercero.-Y ha de ser igual mente desestimado el segundo notivo de recurso
al egado por D* Fatima y consistente, conb ya se ha indicado, en que no
se ha justificado que se haya produci do una nodificaci 6n de |as

ci rcunstanci as exi stentes, que no se ha acreditado | a existencia de

mal os tratos de su conpafiero a su hija, que no es aplicable el Art. 94
CC, que no debe beneficiarsele a él cuando ha incunplido sus
obligaciones y en concreto la relativa al pago de |la pensién y que en el
i nforne solo se recom enda el canbio de |a nmedida por una sinple
desavenenci a, pero esto es |0gico entre personas que conviven, por
cuanto que a la vista de |as actuaci ones testinoniadas y renmtidas a
esta Instancia, y fundanentalmente a la vista de |a conparecencia

ef ectuada por D. JestUs y D* Fatima en fecha 4 de junio de 1997 ante |la
Juzgadora de Instancia y a la vista de los infornes emtidos por D Ana,
psi col oga, y D. Pedro, Diplomado en trabajo social, profesionales anbos
adscritos al Juzgado de Familia, y en | os que se expresa que "Teni endo
en cuenta |l a presente situaci 6n se recom enda que Lourdes pase a vivir
tenporal mente con su padre y que se realice a | a mayor brevedad posible
una eval uaci 6n conpleta de todo el sistema famliar" y que "Teni endo en
cuenta | a escasa convicion con la que el nifio relata | os hechos y su
conportam ento poco natural y espontaneo, se valora | a posible

i nfluencia de | os adultos que conviven con él ante |la negativa de ir con
su padre", en el prinmero de ellos, y que "Maria se siente no querida por
su madre. Siente que no se | e ha apoyado en aquel | os nonent os de tension
y enfrentanmi ento con Carnmelo. Maria no acepta esta nueva rel aci 6n de su
nmadre y | o demuestra rebel andose contra él", que "La actual situaci én de
Angel dificulta el poder ofrecer a sus hijos un anbiente normalizado en
San Sebasti an.



Afectiva y enpcional mente ofrece mas garantias que Fatim, quien
denuestra mani pul ar excesivanente a | os nenores, principalnmente a Mkel.
La situaci 6n actual de Angel puede canbiar si se traslada a |la |ocalidad
de Socuél |l anpbs, donde contaria con un enpleo una vivienda y donde
conviviria con su actual pareja y sus hijos", que "Angel nuestra a |lo
largo de | as entrevistas una actitud col aboradora. Reconoce en todo
nonent o que | os nmenores deben rel aci onarse con anbos padres. Es éste
qui en ofrece mayores garantias de que |la relaci6n de | os nenores con
anbos progenitores se mantenga en el tienpo. Por su parte la actitud de
Fatima, tal y conb ha nostrado hasta ahora, es de inposibilitar que

M kel se relacione con su padre mani pul ando al menor para que sea éste
gquien no quiera ir con él, cuando en realidad no es asi", y que "Fatinma
en ningun nonent o denanda ni |ucha por recuperar a su hija. No hace

ni ngun esfuerzo p ara conseguir que Maria restablezca la relaci én con
ella", en el 2° de |os nenci onados, es evidente que resultaba de todo
punt o necesari o adoptar con | a necesaria rapidez y urgencia |la nmedida
mas adecuada en relaci6n a Maria y Mkel, hijos de D. Jestus y D* Fatimm,
a fin de evitar que la situacién en |l a se encontraban | os m snps, sobre
todo |l a nifia, en permanente conflicto con su nadre y rechazando de forma
total y absoluta al conpafiero de |la misma, pudiera finalnente repercutir
de forma negativa en su normal desenvolviniento y desarrollo, que por
supuesto ha de verificarse a ser posible de forma conjunta, evitando |a
separaci 6n de | os dos hermanos, por | o que |a decisiodn tomada por |a
Juzgadora de Instancia en el Auto de fecha 12 de septienbre de 1997,
acordando que |l a guarda y custodia de |los 2 nifios pasase a ser ejercida
por el padre, una vez cunplinentados por el msnp | os requisitos que en
€l se le exigian, resultaba en ese nomento de todo punto razonable y ha
de ser nantenida en esta Instancia, aunque por supuesto provisional nente
y en tanto no se dilucide |la cuestidn controvertida con mas precision y
detalle y con la practica de toda |a prueba oportuna y pertinente en el
procedi mi ento de nodificaci 6n de nedi das i nstado por D. JesuUs, por |lo
gue el auto inmpugnado ha de ser confirnmado y desestimado, en | dgica
consecuencia, el recurso de apelaci 6n interpuesto contra el m sno.

Cuarto.-Aun cuando ha sido desestinmado el recurso de apel aci 6n

i nterpuesto por D Fatinma, teniendo en cuenta |la natural eza de | a
cuesti 6n debatida y | a excepcionalidad de |a nmedi da acordada,
nodi fi cando provisional nente | o dispuesto en | a Sentencia de separaci on,
resulta oportuno no efectuar pronunciam ento al guno en cuanto a |as
costas devengadas en |la presente Instancia, |as cual es deberéan ser

sati sfechas por cada parte |as por ella causadas y |as conunes por
mtad.

Fallo

La Sal a acuerda: Que procede desestimar el recurso de apel aci 6n
i nterpuesto por D* Fatina contra el Auto de fecha 12 de septienbre de
1997, dictado por el Juzgado de 12 Instancia nim 3 de San Sebasti an,



mant eni endo | os pronunci am entos en ella contenidos y no efectuando

i mposi ci 6n al guna de | as costas devengadas en |la presente Instancia, |as
cual es deberan ser satisfechas por cada parte |as por ella causadas y

| as comunes por mnitad.

Asi, por este nuestro Auto, |o pronunci annos, nmandanps y firmanps. José
Lui s Barragan Moral es.- Yol anda Donefio Nieto.- Ane Maite Loyola Iriondo.

EL DERECHO

AP Barcelona S 6 Cctubre 1999

Pte.: Marcial Subiréas Roca

Resunen

La Audi enci a desestinma el recurso de apelaci 6n interpuesto contra |la
Sentencia que atribuydé | a guarda y custodia de | os nenores a su padre.
Entiende la Sala que si anmbos progenitores estan capacitados para |l a
guarda y custodia de los nenores, y si la atribucidn que de ella se hizo
a favor de la madre no dio el resultado deseable, no solo por |a

obsti nada obstrucci 6n del réginen de visitas concedido al padre, sino
gue para obtener un total distanciamento paterno-filial, antes que dar
normal cunplinmento a un régi nen de visitas, impuesto, sin inpedinento
al guno para su debido cunplimento, Ilegé a extrenos de entrega y
recogi da de | os nenores en el Juzgado de Guardia, lo mas prudente es |la
atribuci 6n de la guarda y custodi a de | os nenores a su padre.

En | a ciudad de Barcelona, a 10 de junio de 1999.

Vi stos, en grado de apel aci 6n, ante |la Secci 6n 12 de esta AP, |os
presentes autos de Mdificaci 6n de Medi das, nim .885/1996 segui dos por
el Juzgado de 12 Instancia nim 18 de Barcelona, a instancia de D. Juan
representado por él Procurador Sr. Bassedas y dirigido por la Letrada D?
Asunci 6n Pagés, contra D* Agustina, representada por el Procurador Sr.
Simd, y dirigida por la Letrada D* Asunci 6n Sall és; |os cual es penden
ante esta Superioridad en virtud del recurso de apel aci 6n interpuesto
por Agustina contra la Sentencia dictada en |os msnos el dia 31 de
julio de 1998, por el Sr. Juez del expresado Juzgado, habiendo tenido |a
debi da intervenci 6n el Mnisterio Fiscal



Ant ecedent es de Hecho

Prinmero.-La parte dispositiva de |la Sentencia apel ada es del tenor
literal siguiente: Fallo.- Que estimando en parte |a demanda formul ada
por el Procurador D. Jordi Bassedas Ballus, en nonbre y representacion
de D. Juan Manuel, contra D* Agustina, representada por el Procurador D
Ri cardo Sind Pascual y contra el Mnisterio Fiscal, dispongo:

1°) Se atribuye la guarda y custodia de | os nenores Agusti y Juan Manuel
a su padre D. Juan Manuel, asi conp el ejercicio cotidiano de la patria
pot est ad, nanteni endo conpartida su titularidad con |a Sra. Agustina.
Para garantizar | a adecuada estabilidad de | os nenores se acuerda el
seguimento de | a evol uci 6n psicol 6gica de | os m snps por el Gabinete
Psi co- Soci al adscrito a | os Juzgados de Fanilia

2°) Se fija un réginen de visitas a favor de la Sra. Agustina

consi stente en fines de semana alternos, desde el viernes a |la hora de

| a salida del colegio hasta el domingo a |las 20 horas, anpliéandose en
caso de "puentes", una tarde intersemanal que se concreta en | os

m ércoles si |las partes no pactan otro dia desde |la hora de la salida
del siguiente, y nitad de |as vacaciones de Navidad y Semana Santa,
correspondiendo a la nmadre la 12 nitad de dichas vacaci ones en | os afos
inmpares y la 22 mtad en | os afios pares. En cuanto a | as vacaci ones de
verano correspondera |os neses de julio a |a nadre en | os afios inpares y
el mes de agosto en | os afios pares y agosto en | os afios inpares.

3°) No se hace pronunciamento alguno relativo al domcilio de la calle

., ndm .., cuarto prinmera, al no tener caracter de domcilio famliar,
sin perjuicio de que |las partes puedan ejercitar |as acciones. relativas
a | a propi edad.

4°) Conp pensi 6n alinmenticia para |os hijos nenores, Agusti y Juan
Manuel , la Sra. Agustina entregara al Sr. Juan Manuel para su

admi ni straci on "l a cantidad nmensual de 50.000 pts., correspondi endo
25.000 pts. por cada uno de | os hijos.

5°) La cantidad anterior se pagar& nensual nente por adel antado, dentro
de los 5 prineros dias de cada nes, y por doce nensual i dades al afio.

Di cha cantidad sera anual mente actual i zada seguin el |PC que publiqué el
INE, de forma automatica por el obligado al pago sin necesidad de previo
requeri mento. Realizandose |la proxi ma reval orizaci6n el proximo 1° de
enero de 1999. La cantidad nensual seré ingresada en |la cuenta corriente
o cartilla de ahorros que sefal e el beneficiario.



6°) Se dejan sin efecto | as Medi das Tutel ares acordadas por Auto de
fecha 20 de dicienbre de 19951 dictado en pieza de nedi das tutel ares
di manante de este pleito principal, pues seran sustituidas por |as
adopt adas en | a presente Resol uci 6n

7°) No se hace expresa inposicion de costas"”.

Segundo. -Contra la anterior Sentencia se interpuso recurso de apel aci 6n
por Agustina y admitido el misnmo en anbos efectos, se elevaron | os autos
a esta Superioridad, previo enplazamento de |as partes, y conparecidas
| as m smas, habi éndose adherido al recurso el Mnisterio Fiscal, se
siguieron los tramtes legales y tuvo lugar la celebracion de la Vista
Piublica el dia 27, de abril de 1999, con el resultado que obra en |la
precedente diligencia.

Tercero.-En el presente juicio se han observado y cunplido |as
prescripciones |egales. salvo el plazo para dictar Sentencia.

Vi sto, siendo Ponente el |lnmp. Sr. Magistrado D. Marcial Subiras Roca.

Fundament os de Derecho

Se aceptan y dan por reproducidos | os fundanmentos | egales de |la
Sent enci a recurrida.

Primero.-Ha sido objeto de debate en el presente procedi m ento, cual de"
| os dos progenitores cuya patria potestad tienen conpartida Sobre |os

hi j os menores habi dos del nmatrinonio, ha de ser el que tenga atribuida
su guarda y custodia. Dicha atribucion cuyo canbio se interesd en
demanda por parte del padre, habia sido confiado a | a nadre por
Sentencia de divorcio de 23 de enero de 1995, que en nada afectd a dicha
nedida | a Sentencia di ctada en apel aci 6n de 7 de novi enbre de 1996.

Es principio elemental, necesario, indeclinable, inspirador del dictado
de cual quier nedida atinente a los hijos, el de que es su interés el que
debe preval ecer por encima de cual quier otro, incluido el de sus padres
0 progenitores, hasta el punto de que el I|lamado "bonumfilii" ha sido
el evado a principio universal del derecho, viniendo consagrado en



nuestra | egi sl aci 6n en diversos preceptos CC (Arts. 92, 93, 94, 103.1
154, 158 y 170), y en general en cuantas disposiciones regul an
cuestiones matrinoni al es, paterno-filiales o tutel ares.

Segundo. -Los Arts. 92 a 94 CC regulan la situacion de los hijos en |os.
supuest os de separaci 6n, nulidad y divorcio, estableciendo un réginen
conun para |l os 3 supuestos, a cuyo efecto corresponde al Juez deterninar
| a persona a cuyo cui dado han de quedar los hijos sujetos a la patria
potestad y el ejercicio de esta (Arts. 90 y 92 CC) El progenitor
encargado de la guarda de los hijos tendra | as facultades que deriven de
su patria potestad y respondera de su actuaci 6n ante el Juez, quien
podra suspender o variar |las facultades del guardador en beneficio de

| os hij os.

El guardador debera cuidarlos, educarlos, alinmentarlos e instruirlos
(Arts. 92 y 93), velar por ellos, tenerlos en su conpafiia y procurarles
una formaci 6n integral de. acuerdo con su personalidad, (Art. 154), pero
el o conectado con el derecho que el Art. 94 CC otorga en favor de
progeni tor no guardador, de visitar a los hijos, comunicarse con ellos y
tenerl os en su conpafiia durante los dias y tenporadas que se fijen y en
| os lugares que se sefial en y que corresponde al Juez determinar, cuya
finalidad es el de evitar que la, ruptura que entre | os progenitores se
produce, pueda extenderse a |las relaciones entre hijos y padres, conp
consecuencia de la falta de convivencia de estos.

Tercero.-El debido ejercicio de |la guarda y custodia que de los hijos se
hace en favor de uno de los progenitores, y para | o cual quedo

acredi tado que anbos progenitores se hallan capacitados, no dependera
pues del cunplimento parcial que |os deberes de guarda conlleva, sino
de la totalidad que de | os misnbs se deriven, de, |os que no son ajenos
el procurar que el réginen de visitas que se concede al progenitor no
custodi o sea desarrollado con plenitud de, normalidad, cunpliéndolo en
la forma establ eci da en Sentencia, o conunicando al Juzgador que la fijé
| os i npedi nentos que su cunplimento conporta, u otras causas que
aconsej en su nodi ficaci 6n, pero en ningin supuesto actuando
arbitrariamente, a su conveniencia, o con voluntario deseo de privar a
padre de toda relaci 6n con | os hijos.

Conp relata | a Sentencia ha quedado reiteradanente evidenciada | a
actitud obstruccionista de la nadre de que el régimen de visitas de
padre con sus hijos tuviera efectividad, con reiteradas e infructuosas
conparecencias judiciales a fin de que se diera cunplimento al réginen
de visitas paterno-filial judicial mente establ ecido, cuya actitud
egoista ya se a voluntaria o reflejo de |l as tensiones y enfrentam entos
gue quedaron subyacentes tras |la ruptura convivencial judicialnente
decretada, no terminaron con |la Sentencia de divorcio, traspasando de
anbito, estrictanmente limtado a | os propi os progenitores, para afectar
su influencia naterna a |as relaciones paterno-filiales, que |os hijos
han || evado con | a msma agresividad qué | os padres, con paulatinay
constante destrucci 6n de |la figura paterna.



La reiteraci 6n de tal incunplimento del, réginmen de visitas en favor
del padre, culmndé por Auto de 20 de dicienbre de 1996, en el que tras
extensa notivaci 6n que se desarrol |l aba, y apreciando una situaci 6n de
ri esgo de |l os nenores Agusti y Joan Manuel, se inpuso. a anbos
litigantes | a obligaci6n de concertar para. sus hijos la estancia y
segui mento del curso escolar en réginen de internado para fijar

segui dament e un régi men de conuni caci 6n paterno/ materno-filial.

Sin analizar |a necesidad de tal nedida, de la pericial psiquiatrica
realizada por el Dr. B., solo se puede concluir que anbos progenitores
se hall an capacitados para el. ejercicio de |la guarda y custodia de |os
nenores, que el internamiento de | os nenores sirvio" para amnorar |la
actitud reacia de los hijos para con la figura del padre, y se concluye
gue si bien parece cierto que durante un tienpo |as descalificaciones
haci a el padre fueron continuas, en | a actualidad no puede asegurarse
gue persi stan.

A la msnma valoraci 6n se |lega en infornme Psicol 6gi co de seguimento
emtido por la Direccid General de Mesures de Justicia Juvenil, en la
gue en su val oraci 6n contenpla la alternativa de" |la custodia paterna
cono de nmayor garantia para el cunplimento con nas seguri dad de un
régimen de visitas, y por contra la relacion materno filial que provocé
el ingreso de | os nmenores en un centro parece se ha nodificado en |la
actual i dad, pero no se puede asegurar su continuidad en el caso de que

sea la Sra. Agustina quien ostente |a custodia.

Cuarto.-En atenci 6n a todo | o expuesto, si ambos progenitores estan
capaci tados para la guarda y custodia de |los nenores, y si la atribucién
gue de ella se hizo en favor de la madre no dio el resultado deseabl e,
no solo por |a obstinada obstrucci 6n el. réginen de visitas concedi do a
padre, sino que para obtener un total distancianm ento paterno-filial,
antes que dar normal cunplimento a un réginen de visitas, inmpuesto, sin
i npedi rento al guno para su debido cunplimento, |1egd a extrenns de
entrega y recogida de | os nenores en el Juzgado de Guardia, | o nas
prudente, es |a nmedi da acordada en Sentencia de atribuci 6n de |a guarda
y custodia de |l os nenores a su padre, y que para garantizar |a adecuada
estabilidad de | os nenores se haga un seguiniento de |a evol uci 6n

psi col 6gi ca de | os m snps, pues | o i nadecuado seria reincidir en una
guarda y custodia cuyas garantias de integro cunpl imento no pueden

obj etivi zarse

Quinto.-El. Mnisterio Fiscal sostiene en su recurso conp apel ante
adherido, que la atribucién de | a guarda y custodia en favor del padre,
se haga en principio para el curso escolar 1998/1999, pudi éndose

repl antear su atribuci én en ejecuci6n de. Sentencia, a la vista de |as
ci rcunstanci as concurrentes del Gabinete psicosocial, y una vez
normal i zada |l a situaci 6n. La peticion fiscal configura |a actuacién
paterna mas cono renedi o, de una situaci 6n por él no provocada, que de
una verdadera alternativa que constituye sobre |a guarda y custodi a de
| os menores, hijos, matrinoniales, y conb ya se refleja en Sentencia

t oda posi bl e nodificacion de la atribuci6on de |a guarda al padre
dependera no solo de | a adaptaci 6n que | os hijos realicen segun

segui miento del Gabinete Psico-social, sino de |a esnerada que resulte,



pero en ningun caso constituye un transito normalizador para Ilevar a la
situaci 6n anterior que quedd acreditado ser inadecuada, sino que de
desarrol |l arse con plena nornalidad en su funci én de guarda y custodia y
redundar en beneficio de los hijos, con ello se acreditaria | a necesi dad
del canbi o operado en su atribuci én que de por si justificaria su
permanenci a. Por otra parte el réginen de visitas fijado para |a nadre
en Sentencia, es |lo suficientenente anplio y normalizado y ajustado cas
en su integridad, a las peticiones del Mnisterio Fiscal contenidas en
su escrito de adhesi 6n al recurso, que procede desesti mar

Sexto0.-No se aprecian circunstanci as excepci onal es que inpidan -la
aplicaci6n a esta apelaci6n del criterio del vencimento objetivo que
prescribe el parrafo tercero del Art. 896 LEC

Vistos |l os articulos de pertinente aplicacion

Fall o

Que desestimando el recurso de Apel aci 6n interpuesto por |a apelante
principal y el Mnisterio Fiscal, conp apel ante adherido, contra |la
Sentencia dictada en fecha 31 de julio de 1998 por el Juzgado de 12
Instancia nim 18 de Barcel ona, en los autos de |l os que el presente
roll o di mana, debenbs confirmar y confirmanos integranente la m sna con
expresa i nposicio6n de |as costas causadas en |la presente alzada a D?
Agusti na.

Y firme que sea esta Resol uci 6n, devuélvanse |os autos originales a
Juzgado de su procedencia, con testinonio de |la nmisma para su
cunpl i m ento.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se unird certificacion a
rollo, lo pronunci anps, mandanmps y firmanps. Juan M Ji ménez de Parga
Gast 6n. - Antoni o Lépez-Carrasco Moral es.- Mrcial Subiras Roca.



