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Dª. Ana del Ser López.- Magistrada 

En León a Treinta de Marzo de dos mil diez. 

VISTO ante el Tribunal de la Sección Primera de la Audiencia Provincial de esta ciudad, el recurso de apelación civil num. 36/2010, en el que han sido partes, como APELANTE, Dª Palmira , representada por la Procuradora Dª Ana y asistida de la letrada Dª Ana, y, como APELADO, D. Jorge , representado por la procuradora Dª Julia y bajo la dirección de la letrada Dª Charo, y el MINISTERIO FISCAL. Interviene como Ponente del Tribunal para este trámite el ILTMO. SR. DON Ricardo Rodríguez López. 

I.- ANTECEDENTES DE HECHO 

PRIMERO.- En los autos 631/2009 del Juzgado de 1ª Instancia num. SIETE de PONFERRADA se dictó sentencia de fecha 7 de octubre de 2009 , cuyo fallo, literalmente copiado, dice: "Que estimando la demanda formulada por Don Jorge y la demanda formulada por doña Palmira debo decretar y decreto el divorcio del matrimonio formado por ambos cleebrado con fecha 11 de junio de 2005 en cariacedo e inscrito en el Registro Civil de Carracedelo, Leon. 

Asimismo, debo aprobar y apruebo las medidas manifestadas de común acuerdo en el acto de la vista las cuáles quedan redactadas en los siguientes términos: 

1.- Se atribuye la patria potestad a ambos progenitores. 

2.-La guarda y custodia compartida, estableciendo el siguiente régimen: lunes y martes con la madre, y miércoles y jueves con el padre, siempre con pernocta, el progenitor deberá acompañar a la mañana siguiente al colegio, si su horario laboral se lo permite y si no delegará en otra persona; así como fines de semana, que abarcarán desde el viernes a la salida de la escuela hasta el lunes a la entrada de la misma, con la debida alternancia, es decir, un fin de semana con cada progenitor -y por ello la recogida del menores viernes y su llevanza el lunes al centro escolar, deberá realizarse por quién de los dos corresponda el concreto fin de semana-. Las vacaciones de Semana Santa, Navidad y verano será disfrutadas por mitad entre ambos progenitores, correspondiendo, salvo acuerdo en otro sentido, a la madre elegir el período en que el niño esté en su compañía, en los años pares, y al padre, en los impares. 

Al permanecer el menor en le domicilio familiar serán los padres los que roten en función del sistema descrito. 

3.- DOMICILIO Y AJUAR: Sin pronunciamiento expreso toda vez que ambos progenitores alterarán su estancia en el mismo en atención a lo establecido en el régimen, permaneciendo el menor. 

4.- MANUTENCION: Cada progenitor deberá soportar y sufragar los gastos de manutención del hijo cuando éste esté con él. Los demás gastos, incluidos los extraordinarios, serán satisfechos por mitad entre ambos padres. 

5.-CARGAS Y GASTOS: Ambos cónyuges con tribuirán a las cargas asumidas (hipoteca y préstamo personal) en la misma proporción (al cincuenta por ciento); del mismo modo, es decir, por mitad, se atendrán a los gastos ordinarios de la vivienda, entendiendo por tales agua, luz, gas, seguro, impuestos, etecéte. 

6.-COSTAS: Sin especial pronunciamiento. 

7.- Esta resolución podrá ser revisada, transcurrido un año desde su firmeza, si se aprecia modificación sustancia en las circunstancias que determinaron el pronunciamiento de la misma." 

SEGUNDO.- Contra la relacionada Sentencia, se interpuso recurso de apelación por Dª Palmira . Admitido a trámite el recurso de apelación interpuesto, se dio traslado a la parte apelada que, en la representación que ostenta, lo impugnó en tiempo y forma. Sustanciado el recurso por sus trámites se remitieron los autos a esta Audiencia Provincial ante la que se personaron en legal forma las partes en el plazo concedido para comparecer ante dicho tribunal. 

TERCERO.- Recibidos los autos en este tribunal, se registraron y se acordó designar Ponente al Ilmo. Sr. Magistrado D. Ricardo Rodríguez López, y se señaló para deliberación, votación y fallo el día 17 de marzo de 2010. 

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO 

PRIMERO.- La sentencia recurrida acuerda un régimen de custodia compartida en relación con el hijo menor del matrimonio formado por Palmira y Jorge . 

El recurso interpuesto impugna la sentencia recurrida al entender que la custodia compartida, cuando no es de mutuo acuerdo, es posible únicamente cuando sólo de esta forma se protege adecuadamente el interés del menor (art. 92.8 del Código Civil ), y en este caso se considera -al menos- igualmente adecuada la custodia monoparental. Igualmente se impugna la custodia compartida ante la falta de comunicación entre los padres, que se reprocha a la falta de colaboración del padre del menor, y a la necesidad de una atención exhaustiva del menor por sus problemas de dermatitis atópica, cuyo tratamiento requiere unas especiales y rigurosas medidas de higiene, limpieza y hábitos. 

El recurrido se opone a los fundamentos vertidos en el recurso, y el Ministerio Fiscal solicita la confirmación de la sentencia recurrida. 

SEGUNDO.- La custodia compartida, en caso de falta de conformidad de los progenitores, se ha regulado con extremado rigor por el Legislador, al introducir u 

El Ministerio Fiscal ha informado favorablemente a la custodia compartida, sin que se aprecie en él contradicción alguna, como se sugiere en el recurso de apelación. Es cierto que el Ministerio Fiscal apunta a la conveniencia de establecer un régimen domiciliario diferente al establecido en la sentencia (los padres se turnan para residir con el menor en el domicilio familiar, en lugar de llevarlo consigo a los domicilios donde respectivamente residan), pero la divergencia puntual sobre el régimen domiciliario (dónde resida el menor) no es en absoluto contradictoria con la custodia compartida: tanto puede tener lugar con el desplazamiento de los padres a un domicilio común donde resida de modo constante el menor como con el desplazamiento del menor al domicilio de cada uno de los padres. 

El artículo 92.8 del Código Civil exige, igualmente, que la guarda y custodia compartida se funde en que "sólo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor". Del expresado texto la parte recurrente subraya la expresión "solo de esta forma", pero no se podría entender sin aquello que constituye la finalidad del precepto: proteger "adecuadamente el interés superior del menor". Y ello nos lleva a analizar como se protege "adecuadamente" el interés del menor, y a ninguna conclusión apriorística podemos llegar porque se ha de determinar en función de cada caso en concreto. Ahora bien, sí podemos tomar como punto de partida la custodia de ambos progenitores como criterio de referencia, ya que el artículo 154 , contempla como deber y facultad de los padres el velar por ellos y tenerlos en su compañía, y este deber-potestad también se reconoce en el artículo 18.1 de la Convención de 20 de noviembre de 1989 sobre los Derechos del Niño, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, y ratificado por España por Instrumento de ratificación de 30 de noviembre de 1990. 

Por lo tanto, son diversas las fórmulas que se pueden emplear para proteger al menor, pero sólo se protege adecuadamente cuando ambos progenitores contribuyen al cuidado del menor, salvo que concurran circunstancias subjetivas u objetivas que aconsejen otra cosa. En el caso de modificación de medidas (de custodia monoparental a custodia compartida) resulta más difícil sostener esta conclusión salvo modificación sustancial de las circunstancias tomadas en consideración para establecer aquella, pero en el caso de la primera decisión sobre régimen de custodia, la compartida constituye la única forma de proteger adecuadamente al menor cuando este régimen de custodia no presenta trabas subjetivas u objetivas que la desaconsejen. 

En el informe del Equipo Psicosocial se indica, en primer lugar, que "se valora muy positivamente para la estabilidad emocional del menor la posibilidad de que se establezca una custodia compartida por ambos progenitores", y sólo en segundo lugar se plantea una custodia monoparental con amplio régimen de visitas a favor del cónyuge no-custodio. Es obvio que siempre pueden existir fórmulas alternativas a la custodia compartida, por lo que de seguir el criterio sustentado por la recurrente ésta nunca sería posible. Pero lo que el artículo 92.8 del Código Civil prevé no es la exclusividad de un régimen de custodia, sino que sea alguno de ellos el que consiga la protección adecuada del interés del menor, que -como hemos indicado- será el que sitúe a ambos cónyuges en su ejercicio; eso sí, bajo condiciones subjetivas y objetivas suficientemente claras para poder considerarlo como la única forma de proteger adecuadamente el interés del menor. 

En el presente caso, no sólo existe informe favorable del Ministerio Fiscal y del equipo Psico-Social adscrito al Instituto Legal de Medicina Legal de León (Subdirección de Ponferrada), sino que las circunstancias concurrentes nos llevan a considerar que la custodia compartida es el único régimen de custodia que -al menos en estos momentos- protege adecuadamente el interés del menor: a) ambos cónyuges residen y trabajan en la ciudad de Ponferrada; b) ninguno de ellos plantea objeciones al otro en cuanto a su aptitud e idoneidad para cuidar del menor; c) el menor ha estado bajo un régimen de custodia compartida en atención a un convenio regulador suscrito por ambos progenitores, aunque -luego- no se instó de mutuo acuerdo su ratificación en sede judicial; d) el informe psico-social considera apropiado el régimen de custodia compartida y lo propone en primer lugar; e) ambos progenitores tienen disponibilidad y apoyo familiar para el desempeño de la custodia. 

A tenor de estos datos, el recurso únicamente objeta la falta de comunicación entre los padres del menor y la necesidad de especiales cuidados del menor que padece una dermatitis atópica. La falta de comunicación es una afirmación que hace la propia parte recurrente, pero que tampoco se sostiene sobre bases objetivas, ya que en el informe del equipo psico-social se indica que "durante el periodo que esta duró -refiriéndose a la custodia compartida-, ninguno señala conflictos entre ambos (intercambios puntuales, comunicación escasa pero buena cooperación), ni dificultades en el hijo en ninguna de sus áreas...". Lo que la recurrente manifiesta, o puedan sustentar personas con lazos muy próximos a ella, no puede tener eficacia probatoria cuando tampoco se concretan los desencuentros o sólo se sostiene la poca disposición y colaboración del otro progenitor, sin mayores precisiones, porque estas afirmaciones, incluso aunque sean fruto de un juicio razonable, lo único que ponen de manifiesto son las dificultades de comunicación que cualquier pareja pueda tener en relación con el cuidado de sus hijos o la mayor o menor contribución de cada uno de los miembros de la pareja a esa tarea. 

Y en relación con los problemas médicos del menor, en el informe psico-social se pone de manifiesto que la situación "ha ido mejorando con el tiempo", pero si algún problema hay ambos progenitores están preparados para hacerle frente, sin que existan pruebas que revelen que alguno de ellos no atiende a los cometidos que les corresponden en relación con el menor, o que alguno de ellos no lleve a cabo las tareas de cuidado, limpieza o higiene del menor con la debida atención. 

La protección de menores se sustrae al estricto ámbito dispositivo de la generalidad de los procesos civiles, por aplicación directa de las normas que lo contemplan, pero, en concreto, porque así se prevé tanto en el artículo 91 del Código civil como en el artículo 158 del Código Civil . En el artículo 91 del Código Civil se prevé que el Juez pueda, en ejecución de sentencia, adoptar las garantías precisas para asegurar la efectividad de las medidas, y en el artículo 158, apartado 4º, del Código Civil se prevé la posibilidad de adoptar las disposiciones que se consideren oportunas para evitar perjuicios al menor, así como de que se adopten en el seno de cualquier proceso civil. 

Dado que la custodia compartida es el régimen que se establece, la forma en que se ha de llevar a cabo sólo tiene como finalidad dar un grado mínimo de certeza para su regulación, pero -en esencia- la medida de protección del menor es la custodia compartida y no la concreta forma de llevarlo a cabo. Por lo tanto, nada obsta para que quien establece el régimen de custodia y resulta competente para la ejecución de la sentencia pueda adoptar las medidas correctoras que sean precisas para garantizar la buena marcha de la custodia compartida si surgen situaciones de riesgo para el menor o para el normal desarrollo del régimen de custodia establecida. Todo ello sin perjuicio -igualmente- de la posibilidad de modificar las medidas adoptadas cuando, por la razón que fuere, resultara precisa una alteración relevante, más allá de cambios puntuales en el esquema de rotación en la custodia del menor o de su régimen domiciliario. 

Para no encorsetar el régimen de custodia establecido en estrechos márgenes temporales, se mantendrá el establecido en la sentencia recurrida, pero, al tratarse de medidas no sometidas a la disposición de las partes, este Tribunal considera preciso otorgar a cualquiera de los cónyuges la posibilidad de llevar consigo al menor a su propio domicilio (el que designe), siempre y cuando radique en la localidad de Ponferrada o próximo a ella, de manera que no se perturbe al menor, y sin perjuicio de la posibilidad de que el Juez competente para la ejecución de la sentencia pueda dejar sin efecto en caso de que del ejercicio de esta potestad se pueda derivar un perjuicio para el menor, previa audiencia de las partes y con los informes que aquél considere oportuno recabar. Y como la custodia compartida no puede situarse en los estrechos cauces de la custodia monoparental, como medida para garantizar mayor flexibilidad, adaptación y eficacia, también se establece la posibilidad de ampliar hasta periodos semanales el régimen de custodia compartida, ya sea de mutuo acuerdo o por decisión judicial, previa audiencia de las partes e informes que el Juez considere oportuno recabar para adoptar su decisión; posibilidad admitida, tanto por el artículo 91 del Código Civil (entendida como garantía para asegurar la efectividad de la custodia compartida) como por el artículo 158 del Código Civil . 

TERCERO.- Conforme dispone el artículo 398 de la LEC, en su apartado 1 , cuando sean desestimadas todas las pretensiones de un recurso de apelación, extraordinario por infracción procesal o casación, se aplicará, en cuanto a las costas del recurso, lo dispuesto en el artículo 394. Y en el artículo 394.1 se establece que en los procesos declarativos, las costas de la primera instancia se impondrán a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y así lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho. Hemos de entender concurrentes serias dudas de hecho por parte de la recurrente, como no puede ser de otro modo en supuestos en los que los progenitores procuran ante los Tribunales lo que estiman mejor para sus hijos, y como primera decisión al respecto; salvo casos de temeridad o mala fe. 

VISTOS 

los preceptos legales invocados, sus concordantes y demás de aplicación. 

FALLAMOS: 

Se desestima el recurso de apelación interpuesto por Palmira contra la sentencia de fecha 7 de octubre de 2009, dictada en los autos nº 631/2009 del Juzgado de Primera Instancia e Instrucción número SIETE de PONFERRADA, y, en su consecuencia, la confirmamos, pero, en interés del menor, se adoptan las siguientes rectificaciones: 

1.- Cada progenitor podrá tener consigo al menor en el domicilio en el que aquél resida durante los días en que les corresponda, ya sea en la localidad de Ponferrada o próximo a ella. El Juez competente para la ejecución de la sentencia podrá dejar sin efecto esta facultad en caso de que su uso resulte perturbador para el menor, siempre previa audiencia de las partes y con los informes que considere oportuno recabar. 

2.- El Juez competente para la ejecución de la sentencia también podrá ampliar la alternancia en la custodia del menor hasta periodos semanales completos, ya sea a petición de ambas partes o de una sola de ellas, previa audiencia de la otra, y con los informes que considere oportuno recabar para adoptar su decisión. 

Todo ello sin expresa imposición de las costas del recurso de apelación. 

Dése conocimiento, al notificar esta Sentencia, de los recursos que caben contra ella y, con testimonio de la misma, devuélvanse los autos originales al Juzgado de procedencia, para su ejecución y cumplimiento. 

Así por esta nuestra Sentencia, juzgando en apelación, lo pronunciamos, mandamos y firmamos. 

PUBLICACIÓN: En la misma fecha fue leída y publicada la anterior resolución por el Ilmo. Sr/a. Magistrado que la dictó, celebrando Audiencia Pública. Doy fe. 

DILIGENCIA: Seguidamente se procede a cumplimentar la notificación de la anterior resolución. Doy fe. 
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