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En la ciudad de Murcia, a veintisiete de septiembre dos mil dieciocho.

Esta Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de Murcia ha visto en grado de apelacién los presentes autos
de adopcién de medidas en relacién con los hijos menores que con el nimero 844/15 se han tramitado en el
Juzgado Civil n® 3 de DIRECCIONQOOQO entre las partes, como actora y apelante, D. Roberto representado por
el Procurador Sr. Sevilla Flores y dirigido por el Letrado Sr. Alcala Jara; y como parte demandada y apelada, D?
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Inocencia, representada por la Procuradora Sra. Vinader Moreno y dirigida por la letrada Sra. Millan Galindo. Es
parte el Ministerio Fiscal y Ponente el IImo. Sr. Magistrado Don Carlos Moreno Millan que expresa la conviccién
del Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado Civil citado dicté sentencia en estos autos con fecha 1 de septiembre de 2017 cuyo
Fallo es del siguiente tenor literal:

"Se disponen las siguientes medidas paterno filiales en relacién al menor Luis Miguel :

1.- Se atribuye a la madre, Sra. Inocencia, la guarda y custodia del hijo comun de los litigantes, declardndose
la patria potestad de ambos progenitores conjunta.

2.- A favor del padre, Sr. Roberto, se fija el siguiente régimen de visitas: El Sr. Roberto podra estar con su hijo
las tardes de los miércoles de cada semana, desde la salida del colegio, hasta las 20,00 horas, asi como fines
de semana alternos, con pernocta, desde la salida del colegio los viernes hasta las 20,00 horas del domingo.

** Durante los periodos vacacionales (Semana Santa, verano y Navidad) disfrutaran los progenitores de estancias
por mitad con su hijo; en caso de desacuerdo entre los progenitores, el menor estara la primera mitad de cada
periodo vacacional con la madre los afos pares, y con el padre los afios impares. A los anteriores efectos:

-Vacaciones de Semana Santa: La primera mitad del periodo vacacional comprendera desde el primer dia de
vacaciones escolares a las 10:00 horas hasta las 20:30 horas del Domingo de Resurreccidn, y la segunda mitad
desde el Lunes de Pascua a las 10:00 horas hasta las 20:30 horas del domingo siguiente.

-Vacaciones de Verano: Se establecen cuatro periodos de 15 dias en los meses de julio y agosto. La primera mitad
del periodo vacacional comprendera las primeras quincenas (del dia 1 al dia 15, ambos inclusive),y la segunda
mitad del periodo vacacional comprendera las segundas quincenas (del dia 16 al dia 31, ambos inclusive). Las
recogidas seran los dias 1y 16 a las 10:00 horas de la mafana y las entregas los dias 31 a las 20:30 horas.

En los meses de julio y agosto, se establece una visita quincenal a efectuar por el progenitor que no goce de la
compahnia del menor, a no ser que se encuentre de viaje y a distancia inadecuada para efectuar la visita. El dia
serd establecido por los padres dentro de los que se encuentren en mitad de quincena.

-Navidad: se establece dos periodos. El primero desde las 10:00 horas del dia 24 de diciembre al 30 de diciembre
alas 20,30 horas, y el segundo desde las 10:00 horas del 31 de diciembre al 6 de enero a las 13:30 horas.

*** | a salida del territorio nacional del menor debera consensuarse por ambos progenitores.

3.- En concepto de alimentos, el Sr. Roberto satisfara a la Sra. Inocencia, para su hijo la suma de 150 euros
mensuales, en doce mensualidades al afo, dentro de los cinco primeros dias de cada mes, sin necesidad de
previo requerimiento alguno. Dicha cantidad, que se ingresara en el nimero de cuenta que designe la madre, se
actualizara anualmente, con efectos de primero de enero, de acuerdo con la variacion que experimente el Indice
de Precios de Consumo, publicado por el Instituto Nacional de Estadistica u Organismo que lo sustituya.

Los litigantes deberan abonar, por partes iguales, y con independencia de los alimentos referidos, los gastos
extraordinarios de educacion y médicos del menor no cubiertos por la Seguridad Social, y demds gastos
extraordinarios que pueda haber, y que excedan de éstos y de los ordinarios de alimentacion, vestido, educacion
y asistencia médica.

Cada parte ha de abonar las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad.".

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia interpuso recurso de apelacion la parte actora que lo basé en error en la
valoracion de la prueba. Se dio traslado a la otra parte que se opuso al mismo.

TERCERO.- Previo emplazamiento de las partes, se remitieron los autos a esta Audiencia Provincial, en cuya
Seccién Cuarta se registraron con el nimero de Rollo 722/18, sefialdndose para deliberacién, votacién y fallo
el dia 26 de septiembre de 2018.

CUARTO.- En la tramitacion de este recurso se han observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia dictada en la instancia desestima en su integridad la accion ejercitada por la parte
actora D. Roberto contra la demandada D2 Inocencia , tendente a la adopcion de las correspondientes
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medidas de indole econémico-patrimonial y paterno-filial con respecto al hijo comun Luis Miguel , nacido el
dia NUMO0O0O 2009, en el marco de la relacidn de convivencia mantenida entre las partes durante varios afios.

La sentencia desestima la pretension actora consistente en la atribucién a dicho progenitor paterno de la
medida de guarda y custodia del menor, y acuerda la ratificaciéon de la custodia ejercida por la madre con
fundamento en que tal medida se ha mantenido desde el nacimiento de Luis Miguel y que cualquier cambio
al respecto podria resultar perjudicial para el nifio.

La mencionada parte demandante muestra su disconformidad con el referido pronunciamiento judicial e
interesa su revocacion y el dictado de una nueva sentencia que declare la atribucion a dicho progenitor de la
custodia del menor.

Se alega la existencia de error en la valoracion de la prueba.

SEGUNDO.- Concretada en los indicados términos la cuestion impugnatoria suscitada en esta apelacién,
entiende este Tribunal, tras la revision de lo actuado en los presentes autos, que en efecto, asiste razén a
la parte recurrente en la pretension que plantea, por lo que procede, como seguidamente se argumentarg, la
revocacion de la sentencia de instancia.

La cuestion controvertida en estos autos y trasladada ahora a esta fase de apelacién se concreta en
determinar, con fundamento en el superior interés del menor, el modelo de custodia mas adecuado y
beneficioso para el mismo. Y en caso de optar por el régimen de custodia exclusiva si se atribuye tal medida
a uno u otro progenitor.

Hemos sefialado en precedentes sentencias, que la adopcién de la medida de guarda y custodia de los
hijos menores, y el establecimiento del correspondiente régimen de visitas debe garantizar el superior interés
de los mismos. Es decir, la prevalencia de dicho interés del menor, por encima de cualquier otro, incluido
el de sus padres, parientes o allegados. Téngase en cuenta que el principio "favor filii" ha sido elevado a
principio universal del derecho, viniendo consagrado en nuestra legislacién en diversos preceptos, ( arts. 92,
93, 94, 103-1, 154, 158 y 170 del Cddigo Civil), y en general en cuantas disposiciones regulan cuestiones
matrimoniales, paterno-filiales o tutelares, constituyendo un principio fundamental y basico orientador de
la actuacion judicial que concuerda con el constitucional de proteccién integral de los hijos ( art. 39.2 de
la Constitucion Espafola), siendo también la razén por la que la normativa vigente arbitra férmulas con
que garantizar o servir aquél interés , tales como la audiencia de los menores si tuvieran suficiente juicio y
preceptivamente si alcanzaren los doce afios (art. 92.2 del Cédigo Civil) y recabar el dictamen de especialistas
que puedan colaborar con el juez en el mas acertado discernimiento de las medidas que adopte.

TERCERO.- De conformidad con tal criterio juridico-interpretativo examinado a tenor de la actividad probatoria
practicada en estos autos, cabe afirmar inicialmente la inaplicacidn en este momento del modelo de custodia
compartida. Y ello con fundamento, como asi se expone en el informe pericial forense aportado a los autos, en
la conflictiva relacién entre los progenitores y ademas en la propia conducta de la madre que hace participe a
su hijo de dicho conflicto y enfrentamiento. Téngase en cuenta como sefiala la STS de 29 de abril de 2013 que
parala viabilidad de tal medida se han de valorar determinados criterios tales como el resultado de los informes
exigidos legalmente y cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada en una convivencia que
serda mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven.

Por otro lado el contenido del referido informe pericial determina que en la situacion actual la medida de
custodia del menor debe atribuirse en exclusiva al progenitor paterno por cuanto de esta manera quedaria
garantizado el denominado superior interés de Luis Miguel . Téngase en cuenta como de manera reiterada
hemos manifestado que ese "bonus o favor filii*, constituye el fin esencial y prioritario al que deben tender todas
aquellas medidas que se adopten con respecto a los hijos menores de edad en los casos de crisis matrimonial
o de relacion analoga de pareja.

Consta acreditado que en este caso el comportamiento de la madre estd afectando negativamente al
menor. El citado informe pericial psicolégico pone de manifiesto que la madre hace participe a su hijo
del conflicto que mantiene con el progenitor paterno, lo que estaria provocando en el nifio miedo y dolor
emocional, maxime ademds valorando que la madre desvaloriza la figura paterna, al tiempo que interfiere
obstaculizando la relacién paterno filial. Obsérvese finalmente, como asi expone la perito forense en su
informe, que la persistencia de esas conductas de la madre con respecto a la relacién paterno filial agravarian
las consecuencias psicoldgicas que estd ocasionando en el menor.

Entendemos en consecuencia, con fundamento en el superior interés de Luis Miguel , que debe atribuirse al
padre la medida de guarda exclusiva del mismo. Valoramos al respecto la situacion anterior ya descrita y a su
vez la decidida aptitud y capacidad del progenitor paterno en orden a asumir la custodia de su hijo. Téngase
en cuenta que dicho progenitor facilita en todo momento y potencia la relacion del menor con su madre, no
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desvalorizando en modo alguno la figura materna. Ademas la relacion de Luis Miguel con su padrey con el
entorno paterno es positiva. Existe un excelente vinculo afectivo paterno filial. Consta acreditada ademas la
buena vinculacién del menor con dofia Natividad , la actual esposa del Sr. Roberto, con la que mantiene una
optima relacién afectiva cuidando del menor de manera responsable.

Cabe afirmar por tanto que la atribucién a dicho progenitor de la custodia exclusiva del nifio va a redundar
de manera positiva en el bienestar de Luis Miguel , garantizando asi el denominado "bonus" o "favor filii"
como antes deciamos. De esta manera se potenciarian los actuales sentimientos del menor, carentes ahora
de afecto, al tiempo que se iria reduciendo de forma progresiva el dafio emocional que sufre el nifio en los
términos antes mencionados.

El hecho de que el menor, como dice la perito forense, reciba los cuidados basicos de alimentacion, higiene,
vestido, etc. por parte de su madre encargada de su custodia en la actualidad, no constituye 6bice alguno que
impida o desaconseje el cambio de custodia que afirmamos. Y ello porque el beneficio, interés y cuidado de
un hijo menor de edad, no se reduce sélo a tan elementales atenciones basicas, sino que también comprende
otras de distinta naturaleza como las de indole afectiva y emocional de caracter esencial, en las que en
este caso la conducta de la madre, esta incidiendo de forma negativa. Cabe afadir finalmente que tampoco
constituye inconveniente alguno al respecto el hecho de que la Sra. Inocencia esté ostentando la custodia del
menor desde su nacimiento, por cuanto ese hecho no determina sin mas el mantenimiento de dicha situacion,
sobre todo cuando afecta de forma negativa al interés del menor.

Procede por todo lo expuesto la estimacion del presente recurso, atribuyendo al progenitor paterno la custodia
del hijo Luis Miguel y fijando en favor de la madre un régimen de visitas amplio de fines de semana alternos
desde las 20 horas del viernes hasta las 20 horas del domingo, ademas de un dia intersemanal (miércoles)
desde la salida del centro escolar hasta las 20 horas. Las vacaciones escolares de navidad, verano y semana
santa se distribuiran por mitad entre ambos progenitores.

Con respecto a la pension de alimentos se impone a la progenitora no custodia el pago de la cantidad de
150 euros al mes. Valoramos al respecto, en los términos sefialados en el articulo 146 Cdédigo civil, las
necesidades del menor y la disponibilidad econémica de la madre, trabajadora administrativa en un locutorio.
Entendemos que dicha cantidad goza de proporcionalidad maxime ademas cuando se sitia en los umbrales
del denominado "minimo vital" reservado para aquellos casos de verdadera penuria econémica, no acreditada
en estos autos, o de ausencia o escasez de ingresos econdmicos tampoco existente en este caso.

Procede la estimacion del presente recurso.

CUARTO.- Dicha estimacién del recurso conlleva que no se efectlie declaracién sobre las costas causadas
en esta alzada ( art. 398 LEC).

Vistas las normas citadas y demas de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS

Que ESTIMANDO el recurso de apelacién formulado por el Procurador Sr. Sevilla Flores en representacién de
la parte actora D. Roberto contra la sentencia dictada por el Juzgado Civil n® 3 de DIRECCIONOOQO en el
Procedimiento de Medidas en relacion con los hijos menores n® 844/15, debemos REVOCAR dicha sentencia,
dictando otra en su lugar por la que se atribuye al progenitor paterno en exclusiva la medida de guarda y
custodia del hijo menor Luis Miguel, fijando en favor de la progenitora no custodia un régimen de visitas de
fines de semana alternos desde las 20 horas del viernes hasta las 20 horas del domingo, asi como el miércoles
de cada semana desde la salida del centro escolar hasta las 20 horas, asumiendo dicha progenitora la recogida
y retorno del menor. Las vacaciones escolares de navidad, semana santa y verano se distribuyen por mitad
entre los progenitores.

Se acuerda con cargo a la progenitora no custodia el pago de una pensién de alimentos por importe de 150
euros al mes.

Se acuerda la devolucion del depdsito constituido para recurrir al ser estimado el recurso.

Notifiquese esta sentencia conforme a lo establecido en el art®. 248.4 de la Ley Organica del Poder Judicial,
haciéndose saber que si la parte justifica y acredita la existencia de interés casacional contra dicha sentencia
podria interponerse recurso de casacién en los términos del articulo 477.2.3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil
en relacion con el art®. 479 del mismo texto procesal, en cuyo caso deberd de interponerse el mismo ante esta
Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Murcia, previo depésito de la cantidad de 50 €, en el plazo de
veinte dias siguientes a la notificacion de la presente resolucién mediante su consignacién en la Cuenta de
Depositos y Consignaciones de esta Sala (BANESTO, en la cuenta de este expediente 3107), debiendo acreditar
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el pago de dicho depdsito con el escrito preparando el recurso de casacién, de conformidad con lo previsto en
la Disposicion Adicional 152 apartados 1, 3 y 6 afiadida a la Ley Organica del Poder Judicial por la LO 1/2009
y, en su momento, devuélvanse los autos originales al Juzgado de procedencia, de los que se servira acusar
recibo, acompafados de certificacion literal de la presente resolucién a los oportunos efectos de ejecucion de
lo acordado, uniéndose otro al rollo de apelacidn.

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



