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D. Antonio Ferrer Gutiérrez

D. Juan Climent Barbera

D. José Francisco Ceres Montes
D? M@ Pia Calderon Cuadrado

En Valencia a seis de septiembre de dos mil trece.

Visto por el Pleno de esta Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, integrada por los Magistrados del margen, el Recurso de
Casacion Civil interpuesto por D. contra la Sentencia de
Seccion Déecima de la Ilma. Audiencia Provincial de Valencia niamero 773/12, de fecha
22 de noviembre de 2012, resolutoria de recurso de apelacién formulado por D2

correspondiente al rollo 818/2012, formulado contra la sentencia de 17 de abril de 2012
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recaida en los autos de medidas de hijos extramatrimoniales n° 1336/2011, seguidos en
el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n® 2 de Gandia (antes mixto 2), en los
que fue demandante D. y demandada D? :
habiendo sido parte recurrida en este recurso de casacion la de D?
, representada por el Procurador de los Tribunales D. José Maria Frau Zocar, bajo la
direccion letrada de D? Vicenta Ahuir Vives habiendo comparecido asimismo como
parte el Ministerio fiscal .

Ha sido ponente el Iltmo. Sr. D. Juan Climent Barberd, que expresa el parecer de

la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por D. , representado por el Procurador de
los Tribunales D. Ramo6n Juan Lacasa, se presento ante el Juzgado de Primera Instancia
n® 6 de Gandia demanda de modificacion de medidas definitivas acordadas en
sentencia de divorcio contra D? , de fecha 18 de febrero de 2009
dictada en autos de divorcio de mutuo acuerdo 6/09, en lo que afecta al régimen de
guarda y custodia inicialmente fijado, pidiendo que sea sustituido por un régimen de
custodia compartida en régimen de alternancia semanal y subsidiariamente se amplie el

régimen de visitas.

SEGUNDO.- Admitida a trdmite dicha demanda y hecho el emplazamiento en
legal forma, se personaron en los autos la parte demandada y el Ministerio fiscal y
contestaron a la demanda, oponiéndose a la misma la demandada, pidiendo su
desestimacion, y formulando demanda reconvencional en cuanto a la pension de
alimento, e interesando el Ministerio fiscal se dicte sentencia con arreglo al resultado

que ofrezcan las pruebas practicadas.



TERCERO.- Seguido el pleito por los tramites del procedimiento de divorcio
contencioso y tras la practica de las pruebas que estimé pertinentes el titular del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion numero 3 de los de Picassent, en fecha 21
de febrero de 2012, se dictd sentencia, aclarada por auto de 3 de abril de 2012, cuyo
fallo era del siguiente tenor literal:

“l.-Estimar la demanda de modificacié de mesures de divorci que el sefior
ha dirigit contra la senyora substituint les mesures fixades en la
sentencia de divorci por les segients:

-S’atribuieix la guardia i custodia del fill del matrimoni de manera compartida
als dos progenitors, per setmanes, de manera que el menor passara amb el pare la
setmana que ell no treballe i amb la mare la setmana que treballa al pare. EI diumenge
abans de les 19 hores el pare acudira al domicili de la mare a Gandia a recollir al menor
i el reintegrara al domicili de la mare el diumenge segiient a la mateixa hora.

-Es deixen sense efecte el régim de visites 1 la pensio d’aliments fixades en la
sentencia de divorci.

-Es mante la resta de mesures fixades en la senéncia de divorci, en particular les
relatives als domicilis dels ex — esposos, exercici conjunt de patria potestad, no
establiment de pensio compensatoria i liquidacié del regim economic matrimonial.

2.- Declarar que ha quedad sense objecte la demanada de modificaci’de mesures

de divorci que la senyora ha dirigit contra el senyor

3.- No imposar expresamente a cap de les parts el pagament de les costes

processals.”

CUARTO.- Notificada esta sentencia a las partes, por la Procuradora de los
Tribunales D. José Maria Frau Zocar, en nombre vy representacion de D?
se interpuso recurso de apelacion, pidiendo la estimacion del recurso la revocacion de
la sentencia apelada, acordando la vigencia de la sentencia de divorcio, modificando el

régimen de visitas a favor del padre.



QUINTO.- Admitido a tramite dicho recurso y substanciado con arreglo a
Derecho, la representacion procesal de la parte demandada de D.
se opuso al recurso, pidiendo se dicte sentencia declarando no haber lugar al recurso y
confirmando la resolucion de instancia. Asimismo por el Ministerio fiscal se formuld
escrito oponiéndose al recurso de apelacién solicitando la confirmacion de la

resolucion recurrida.

SEXTO.- Elevadas las actuaciones a la llma. Audiencia Provincial de Valencia,
por la Seccion Décima de la misma se dictdé Sentencia de Seccion Décima namero
773/12, de fecha 22 de noviembre de 2012, cuyo fallo dice literalmente:

“1°) Estimar el recurso de apelacion interpuesto por la demandada contra la
sentencia dictada por el Juzgado de 12 Instancia numero 2 de Gandia el dia 17 de abiril
de 2012.

2°) Revocar la citada sentencia para declarar que el sistema de guarda y
comunicacion paterno filial sera el pactado por las partes en el convenio regulador del
divorcio, con las modificaciones consistentes en que el actor podra estar con su hijo
una tarde entre semana, que a falta de acuerdo sera la de los miércoles, desde la salida
del colegio a las 20 horas, momento en el que debera ser restituido a su domicilio, que
las estancias con el padre en los fines de semana alternos empiece a las 19 horas del
viernes y acabe a las 20 horas del domingo, y que los “puentes” se unan al fin de
semana correspondiente.

3°) No hacer expresa imposicion de las costas de la alzada.

4% La estimacion del recurso conlleva la devolucion, en su caso y en su
momento, al recurrente del deposito constituido en su dia previo a la interposicion del

mismo.”

SEPTIMO.- Contra la anterior sentencia, dentro del plazo legal, por el
Procurador de los Tribunales D. Ramdn Juan Lacasa en nombre y representacion de D.
, Se presentd recurso de casacion por interés casacional contra la referida Sentencia de

la Audiencia Provincial, fundado en dos motivos de recurso, el primero en la existencia
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de interés casacional y el segundo en la infraccion de la disposicion transitoria primera
y el articulo 5 de la Ley de la Generalidad Valenciana 5/2011, en particular en cuanto a
la no consideracion del informe pericial favorable a la custodia compartida y la
aplicacion del principio de favor filii hechas por la sentencia recurrida, pidiendo se
dicte sentencia por la que, estimando el recurso de casacién, case y anule la resolucion
impugnada y resolviendo sobre el fondo, declare el regimen de convivencia compartida
respecto del hijo menor; el recurso se tuvo por interpuesto, emplazandose finalmente a
las partes a fin de que en el termino de 30 dias comparecieran ante la Sala de lo Civil y

Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana.

OCTAVO.- Remitidas y recibidas en esta Sala la causa, el Rollo Civil de
apelacion y las certificaciones prevenidas en la ley, por Diligencia de Ordenacion se
acordo registrar y abrir el correspondiente Rollo de Casacion, y se turno la ponencia
conforme al turno | Civil correspondiendo la designacion al Iltmo. Sr. Magistrado Don
Juan Climent Barbera, disponiéndose que se diera cuenta, comparecidas que fueron

todas las partes y el Ministerio Fiscal.

NOVENO.- Tras ello, se dicto auto de 14 de febrero de 2013, por el que de
declard la competencia y se admitié a trdmite el recurso de casacion interpuesto por el
Procurador de los Tribunales D. Ramon Juan Lacasa en nhombre y representacion de D.
, tras lo que por diligencia de ordenacion se dispuso dar traslado al Ministerio fiscal y a
la parte recurrida, para que formalizaran en su caso su oposicion al recurso pudiendo

alegar las causas de inadmisibilidad del recurso que consideren existentes.

DECIMO.- En evacuacion de tramite conferido, el Ministerio fiscal formulo
escrito de alegaciones tratando con caracter previo acerca de la admisibilidad del
recurso y entrando después en el examen de los motivos del recurso, planteando
inicialmente la constitucionalidad de la disposicion transitoria primera de la Ley de la
Generalidad Valenciana 5/2011.



En primer lugar, tras un amplio examen de los supuestos planteables, alega y
examina la posibilidad de pedir la modificacion de medidas sustituyendo el régimen de
guarda y custodia por el de custodia compartida, aun sin alegar ninguna alteracion
sustancial de las circunstancias tenidas en cuenta al adoptar la inicialmente establecidas
en aplicacién de lo dispuesto en la dicha disposicién transitoria primera de la Ley de la
Generalidad Valenciana 5/2011, sin perjuicio de ser este el procedimiento adecuado
cuando se produzca una alteracion sustancial de las circunstancias con arreglo al
derecho comun, cual es la edad del menor en el presente caso.

En segundo lugar, acerca de los pronunciamientos de la sentencia recurrida en
punto a la infraccién del articulo 5 de la Ley de la Generalidad Valenciana 5/2011, de 1
de abril, alega: a) que la afirmacion de la sentencia de que no es suficiente la entrada en
vigor de la Ley autondmica para llevar a cabo la modificacién de régimen pactado es
asumible en los términos de la disposicion transitoria primera de la misma en cuanto
que debe producirse respecto de casos concretos, b) respecto de la afirmacion de la
sentencia de que el informe pericial es un informe de parte y que en él no se ha oido a
la madre, alega que asi ha sido, siendo cuestién distinta si ello ha ocurrido por voluntad
reticente y obstruccionista de acudir al psicélogo o por una mala fe procesal de impedir
su asistencia de quien propone y aporta pericial de parte, sin que la sentencia se plantee
porqué no fue examinada la madre ni diga que la causa fue su voluntaria inasistencia,
como se desprende del recurso de apelacion de la madre en el que nada alega sobre su
posicion de inaudita parte en el examen del perito; ¢) acerca de la distancia entre las
poblaciones en que habitan los progenitores, que no considera motivo bastante para la
exclusion de la aplicacion del régimen juridico prevenido en la Ley valenciana, que
invierte los términos del modelo establecido en el articulo 92 del Cddigo Civil,
convirtiéndose la custodia compartida en el criterio prevalente, lo que determina que,
en los términos del articulo 4.b) de la dicha Ley autonémica — se ha de entender que se
refiere en realidad al articulo 3.b)-, para que se pueda determinar la guardia y custodia
de uno solo de los progenitores se deberan tener en cuenta informes sociales, médicos,
psicoldgicos y los demas que procedan, sin que por la sentencia recurrida se hayan

tenido en cuenta ninguno de estos informes, porque no los habia y en el caso del que
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habia —el informe psicoldgico- porque lo ha desechado como ya ha sefialado,
concluyendo que procede casar la sentencia por este motivo por haber infringido la
sentencia de instancia las exigencias prevenidas en el articulo 5.4 de la Ley de la
Generalidad Valenciana 5/2011, de 1 de abril, para acordar el régimen de guardia y
custodia individual para garantizar el interés superior del menor.

En tercer lugar acerca del informe pericial y la carga probatoria alegada por el
recurrente, alega el Ministerio fiscal que ya ha dado respuesta a ello en el punto
anterior si bien considera que la via adecuada para su alegacién seria el recurso
extraordinario por infraccion procesal por la via del ordinal 2° del articulo 469.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, sin confundir la carencia de prueba con la valoracion de
una prueba efectivamente practicada, la modificacion de oficio del régimen de guarda y
custodia cabe en los términos de la doctrina del Tribunal Constitucional, y la carga
probatoria impuesta a la autoridad judicial para la atribucién del régimen de guarda
individual se deriva de lo dispuesto en el articulo 5.4 de la Ley valenciana , lo que en el
caso de la sentencia recurrida la ausencia de los informes requeridos y el desechar el
informe psicoldgico por inasistencia voluntaria de la madre comporta que tenga vedado
eludir el régimen prevalente de custodia compartida.

En cuarto lugar acerca del principio de favor filii plantea el contenido que ha
venido dando al concepto juridico indeterminado del interés de menor la doctrina del
Tribunal Supremo acerca del dicho principio de interés del menor o favor filii como
determinante de la adopcion o no del régimen de guarda y custodia compartida y
alegando que la sentencia recurrida entra en contradiccion con tal doctrina ain en los
términos de la propia regulacion comdn, ignorando la conformacién del régimen de
custodia compartida que establece la Ley valenciana fijando este régimen de custodia
compartida como régimen ordinario y la guardia y custodia individual como régimen
excepcional, e infringiendo las exigencias del articulo 5.4 de la Ley de la Generalidad
Valenciana 5/2011, que condiciona la atribucion del régimen de convivencia individual
a que se hayan tenido a la vista los informes sociales, médicos, psicolégicos y demas

que procedan, no respetando por tanto la sentencia recurrida el superior interés del



menor en los términos de la Ley Valenciana, ni las exigencias de la doctrina del
Tribunal Supremo.
Concluye el Ministerio Fiscal, en consecuencia a lo expuesto en su escrito, la

procedencia de la estimacion del recurso de casacion interpuesto.

UNDECIMO.- Por la representacion procesal de la parte recurrida de D?

se formul6 escrito de oposicion al recuso de casacion, en

el que alega pormenorizadamente sobre cada uno de los motivos del recurso de
casacion formulado, en primer lugar, respecto del interés casacional, que la decision
del recurso se reduce a resolver una cuestion exclusivamente juridica y debe cefiirse a
valorar la concreta contradiccion con la doctrina jurisprudencial o a interpretar la
norma sobre la que no exista tal doctrina, debiendo reconducirse toda denuncia expresa
0 tacita de infraccién de normas reguladoras de actos procesales al recurso por
infraccion procesal; en segundo lugar, respecto de la infraccion de la disposicién
transitoria primera de la Ley 5/201, alega que no concurre el cambio de circunstancias
tenidas en cuenta en la sentencia de divorcio, pues la sentencia recurrida resuelve en
aplicacion del principio del favor filii y no por no concurrir el cambio de circunstancias
que pretende el recurrente, pues la Ley Valenciana permite la revision judicial de las
medidas adoptadas con arreglo a legislacién anterior en la dicha disposicién transitoria
12 lo que no significa el automatismo en la atribucién de la guarda y custodia
compartidas, pues la dicha Ley en su articulo 5 permite la excepcion de la regla general
de custodia compartida mediante la ponderacion del juzgador de cuél de los regimenes
de custodia es el mas adecuado para garantizar el interés superior del menor; en tercer
lugar respecto de la infraccion del articulo 5 de la Ley 5/2011, considera que no
concurre tal infraccidn ya que la sentencia recurrida ha tenido en cuenta lo dispuesto en
el apartado e) del dicho articulo 5 ya que el especial arraigo lleva implicito el hecho de
los que los progenitores no se encuentren muy distanciados y la custodia compartida
supone el desarraigo del menor al vivir el padre y recurrente en Denia y la madre
Gandia y por tanto se ha tenido en cuenta el interés de menor; en cuarto lugar, respecto

del informe pericial y la carga probatoria alega que el informe pericial no ha
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examinado la unidad familiar, el juzgador puede resolver en contra de lo informado por
el perito, se han constatado en autos los hechos probados que sido tenidos en cuenta en
la resolucion y ademas que los criterios interpretativos de la prueba de las sentencias
dictadas no pueden ser resueltos a traves del recurso de casacion sino el de infraccion
procesal; y en quinto lugar acerca del principio del favor filii alega que el propio
articulo 5 de la Ley Valenciana recoge que se ha de tener en cuenta dicho principio, y
el motivo del recurso en cuanto refiere a los criterios interpretativos de la prueba no
pueden ser resueltos a través del recurso de casacion sino el de infraccion procesal, que
al no haber sido interpuesto no pueden ser analizados por la Sala.

Termina su escrito la parte recurrida pidiendo se dicte sentencia por la que se
desestime integramente el recurso de casacidn interpuesto de contrario manteniendo en

su integridad la resolucidn recurrida con expresa imposicién de costas al recurrente.

DUODECIMO.- No habiéndose solicitado por ninguna de las partes la
celebracion de vista se dictd diligencia de ordenacion conforme a lo dispuesto en el
articulo 486 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por la que se dispuso dar cuenta a la
Sala para la determinacion de si procede la celebracion de vista 0 en su caso para

sefialar para la votacion y fallo del recurso.

DECIMOTERCERO.- La Sala dicté Providencia por la que, no habiendo
solicitado la parte recurrente la celebracion de vista y habiendo interesado
expresamente el Ministerio fiscal y la parte recurrida la no celebracion de la misma, no
estimd conveniente la necesidad de celebracion de la misma, sefialindose para
deliberacion, votacion y fallo del recurso en cuya fecha y en dias sucesivos se ha

procedido a la misma.

FUNDAMENTOS DE DERECHO



PRIMERO.- La competencia de esta Sala respecto del conocimiento del
recurso de casacion, viene establecida en lo dispuesto en el articulo 73.1.a) de la Ley
Organica del Poder Judicial, que atribuye a las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia, como Salas de lo Civil, competencia para el
conocimiento de los recursos extraordinarios de casacion que la ley establezca “contra
resoluciones de organos jurisdiccionales del orden civil con sede en la comunidad
autébnoma, siempre que el recurso se funde en infraccion de normas del derecho civil,
foral o especial, propio de la comunidad, y cuando el correspondiente Estatuto de

Autonomia haya previsto esta atribucion”.

Asimismo el articulo 478.1, parrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil
dispone, en coincidencia con el precepto anteriormente citado, que “correspondera a
las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia conocer de los
recursos de casacion que procedan contra las resoluciones de los tribunales civiles
con sede en la Comunidad Autonoma, siempre que el recurso se funde, exclusivamente
0 junto a otros motivos, en infraccion de las normas del Derecho civil, foral o especial
propio de la Comunidad, y cuando el correspondiente Estatuto de Autonomia haya

previsto esta atribucién”.

Por altimo, el articulo 33.1 y 2 y del articulo 37.2 del vigente Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Valenciana prevé expresamente tal atribucion
competencial al hacer referencia, como competencia especifica de esta Sala, al
conocimiento de los recursos de casacion “en materia de Derecho civil foral

valenciano”.

SEGUNDO.- De conformidad con lo establecido en el articulo 479 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil la Sala dictdé auto de 14 de febrero de 2013, por el que estimo
procedente la admision a trdmite el recurso de casacion, conforme a lo dispuesto en el
articulo 477.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al venir el recurso referido a puntos o
cuestiones de derecho especial valenciano sobre las que no existe doctrina de esta Sala

en lo referente a la interpretacion de la Disposicion Transitoria primera y del articulo 5

10



de la Ley de la Generalidad Valenciana 5/2011, de 1 de abril, de menos de cinco afios

de vigencia.

TERCERO.- Aun cuando dicha resolucion de admision no es susceptible de
recurso, cabe sin embargo la oposicion a la admision al comparecer ante el Tribunal de
conformidad con lo establecido en el citado articulo 479.2 en su ultimo parrafo, sin que
el Ministerio fiscal se plantee en el escrito presentado Gbice alguno a la admision del
recurso por interés casacional, ni la parte recurrida de D? ensu
escrito de oposicion al recurso plantee la inadmision del recurso, si bien en este punto
y como se ha resefiado antes formula sus consideraciones acerca del &mbito del recurso
de casacion en relacion con el ambito del recurso por infraccion procesal que no se ha
interpuesto en el presente caso, por lo que se ha de estimar el primero de los motivos
del recurso en cuanto que referido a la estimacién de la concurrencia del interés

casacional en los términos en que se acordd la admision del recurso.

CUARTO.- El segundo de los motivos del recurso se concreta en la infraccion
de la disposicién transitoria primera y del articulo 5 de la Ley de la Generalidad
Valenciana 5/2011, de 1 de abril, que se desarrolla separadamente respecto de cada uno
de los dichos preceptos, y a su vez respecto del segundo de ellos —el articulo 5 de la
dicha Ley valenciana- se desarrolla con especial referencia al informe pericial y la

carga probatoria y el principio del favor filii.

QUINTO.- Respecto de la infraccion de la disposicion transitoria primera de la
le Ley de la Generalidad Valenciana 5/2011, de 1 de abril, se ha de sefialar con carécter
general que las medidas establecidas a consecuencia de un procedimiento de divorcio
pueden ser modificadas cuando varien de modo sustancial las circunstancias que
determinaron el establecimiento de las mismas, atendido el interés de los hijos, siendo
la variacion de circunstancias consecuencia de hechos nuevos y sobrevenidos, como se
desprende de lo dispuesto en los articulos 90 y 91 del Codigo Civil, lo que

procesalmente se articula en el procedimiento de modificacion de medidas en los
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términos del articulo 775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin que quepa sustituir por
el cauce del procedimiento de modificacion de medidas un régimen de custodia
individual por otro de custodia compartida sin alegar ninguna alteracion sustancial de
las circunstancias tenidas en cuenta al adoptar las medidas que se pretenden modificar,
pues ello determinaria una pura revision de lo acordado volviendo a examinar y valorar
nuevamente la prueba practicada en el proceso anterior, ya que no se daria la alteracion
de circunstancias que sustantivamente permite la modificacidén de medidas.

Cabe sin embargo la posibilidad de modificacién de la medida de custodia
individual por otra de custodia compartida por causa de la modificacion de la
legislacion aplicable, lo que se produce en el ambito de la Comunidad Valenciana por
la Ley de la Generalidad Valenciana 5/2011, de 1 de abril, pues en definitiva con esta
regulacion se modifican las reglas que regian con anterioridad la adopcion de medidas
y ello constituye una circunstancia sobrevenida que altera sustancialmente el rebus sic
stantibus connatural y propio de las medidas adoptadas, lo que expresamente recoge la
disposicion transitoria primera de la citada Ley valenciana que establece la posibilidad
de revision judicial de las medidas definitivas adoptadas conforme a la legislacion
anterior, cuando expresamente se solicite la aplicacion de la dicha norma respecto de
casos concretos, refiriendo dicha revision judicial sustantiva y por cambio de la
regulacion bajo la que se acordaron las medidas al procedimiento de modificacion de
medidas definitivas acordadas en un procedimiento de separacién, nulidad o divorcio y
con ello a la regulacion procesal del articulo 755 y concordantes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

En suma cabe afirmar que la disposicion transitoria primera de la Ley de la
Generalidad Valenciana 5/2011, de 1 de abril, viene a establecer que la modificacion
sobrevenida de las reglas de derecho derivada de la regulacién legislativa de la Ley
valenciana permite la revisiéon judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la
legislacion anterior, respecto de casos concretos y cuando alguna de las partes o el
Ministerio fiscal lo soliciten, mediante el procedimiento de modificacion de medidas
definitivas acordadas con arreglo a la legislacion anterior en procesos de separacion

nulidad o divorcio con base a la modificacidn legislativa de las reglas contenidas en la
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nueva legislacion valenciana, pues en definitiva la alteracion de las reglas de derecho
aplicables constituye una alteracion de las circunstancias que llevaron a la adopcion de
uno u otro régimen de custodia.

SEXTO.- En consecuencia a lo expuesto se ha de sefialar que la modificacion de
medidas definitivas acordadas con arreglo a la legislacion anterior a la Ley de la
Generalidad Valenciana 5/2011, de 1 de abril, puede ser pedida en cada caso concreto
al amparo de la modificacién de las reglas para la determinacion de la custodia
producida por la dicha Ley valenciana de conformidad con lo establecido en la
disposicion transitoria primera de la misma, porque en definitiva la alteracion del
régimen legal aplicable para la determinacion de uno u otro régimen de custodia
constituye una alteracion de las circunstancias existentes al tiempo de la adopcion de
las medidas definitivas cuya revision procederd o no en funcién de la aplicacién de la
nueva legislacion sustantiva aplicable, sin perjuicio ni merma de otras alteraciones de
las circunstancias que puedan concurrir en orden a la modificacion de las medidas
definitivas, lo que lleva a que la modificacion de medidas se pueda producir indistinta
0 conjuntamente por la aplicacion de la nueva regulacion legislativa, o por otros
alteraciones de las circunstancias tomadas en cuenta y existentes al tiempo de la
adopcion de las medidas definitivas.

Ello comporta que la entrada en vigor de la nueva regulacion legislativa
autondmica constituye circunstancia que altera por si misma las circunstancias bajo las
que se adoptaron las medidas definitivas, en tanto en cuanto que el régimen juridico
aplicable resulte distinto al que regia en el momento de la adopcion de las medidas
definitivas, lo que lleva al examen -concreto y en cada caso- de si el régimen juridico
sustantivo establecido por la Ley valenciana comporta de su aplicacion un resultado
distinto al producido con arreglo al régimen legal anterior y por tanto la revision de las

medidas definitivas adoptadas con arreglo al nuevo régimen legal.

SEPTIMO.- Sentado que la modificacion de régimen legal sobrevenido
constituye alteracion de las circunstancias existentes al adoptar las medidas definitivas

que permite la revision de las mismas en los términos de la disposicion transitoria
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primera de la Ley de la Generalidad Valenciana 5/2011, de 1 de abril, se ha de sefalar
que no cabe apreciar en la sentencia de apelacion recurrida infraccion de lo dispuesto
en la dicha disposicion transitoria, siempre que se interprete la expresién utilizada en la
misma de que “no es suficiente la entrada en vigor de la ley autonémica para llevar a
cabo la modificacion pretendida”, en el sentido expresado en los fundamentos de
derecho anteriores, esto es que la modificacion sobrevenida del régimen legal aplicable
constituye alteracion sustancial de las circunstancias a los efectos de la modificacion de
medidas definitivas siempre y cuando en cada caso concreto el nuevo régimen juridico
aplicable determine la modificacion de las medidas definitivas, y no se interprete en el
sentido -como entiende el recurrente- de que la mera modificacion del régimen legal no
permite la modificacion de medidas si no concurren otras circunstancias que alteren

sustancialmente las adoptadas definitivamente.

OCTAVO.- Acerca de la infraccién del articulo 5 de la Ley de la Generalidad
Valenciana 5/2011, de 1 de abril, invocada en el recurso de casacion se ha de sefialar
que el dicho precepto establece en su punto 2 que la autoridad judicial “Como regla
general, atribuird a ambos progenitores, de manera compartida, el régimen de
convivencia con los hijos e hijas menores de edad, sin que sea obstaculo para ello la
oposicion de uno de los progenitores o las malas relaciones entre ellos.”,
estableciendo asimismo, en su punto 3, los factores que se han de tener necesariamente
en cuenta para la aplicacion de este régimen general de custodia compartida, lo que
convierte en criterio prevalente el régimen de custodia compartida, como se recoge
asimismo en el exposicion de motivos de esta Ley, resultando excepcional el régimen
de custodia individual en los términos del punto 4 del dicho precepto que establece que
“La autoridad judicial podra otorgar a uno solo de los progenitores el régimen de
convivencia con los hijos e hijas menores cuando lo considere necesario para
garantizar su interés superior, y a la vista de los informes sociales, médicos,
psicologicos y demas que procedan.”, invirtiendo el principio de excepcionalidad del
régimen de custodia compartida a falta de acuerdo de las partes en los términos del

punto 8 del articulo 92 del Codigo Civil, en relacién en cuanto la modificacion de
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medidas con lo establecido en el articulo 91 del mismo texto legal, que
tradicionalmente ha venido aplicandose en la doctrina jurisprudencial que
recientemente ha evolucionado a pronunciamientos en los que se consideran con
arreglo al derecho comun ambos regimenes normales interpretando que la
excepcionalidad del articulo 92 del Codigo Civil se refiere s6lo a la determinacién
judicial del régimen de custodia a falta de acuerdo de las partes como recogen, entre
otras, la sentencia del Tribunal Supremo n°® 323/2012, de 25 de mayo, Recurso
1395/2010, y 1a 579/2011, de 22 de julio, recogida en la anterior.

Ello comporta que en la nueva regulacion legal el establecimiento, 0 en su caso
el mantenimiento, del régimen de custodia individual o monoparental requiere de la
concurrencia de circunstancias excepcionales, en todo caso vinculadas al superior
interés del menor, atendidos los informes expresamente requeridos en la norma legal,
sin cuya concurrencia no cabe fijar ni mantener el régimen de custodia monoparental,
con base a los factores a tener en cuenta para determinar el régimen de custodia

procedente asimismo expresamente recogidos en la Ley valenciana.

NOVENO.- Procede pues examinar si la sentencia recurrida en casacion, que se
limita a revocar la sentencia de primera instancia porque la mera entrada en vigor de la
Ley valenciana no determina el cambio de régimen de custodia acordado, porque no
existe prueba que justifique la modificacion de medidas y porque considera que la
distancia entre las ciudades de residencia de los progenitores -Gandia y Denia- es un
obstaculo al éxito de la custodia compartida, infringe las reglas del articulo 5 de la Ley
de la Generalidad Valenciana 5/2011, de 1 de abril, en especial si tiene en cuenta el
cardcter excepcional de la custodia monoparental y los requisitos legalmente
establecidos para acordarla.

Respecto de la primera de las cuestiones, en punto a la incidencia de la entrada
en vigor de la nueva regulacién autondémica valenciana, ya se ha examinado y resuelto
en los fundamentos de derecho anteriores referidos a la alegacion de infraccion de la
disposicion transitoria primera de la Ley de la Generalidad Valenciana 5/2011, de 1 de

abril, siendo de reiterar el criterio interpretativo expuesto esto es que la entrada en
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vigor de la nueva regulacién constituye una alteracion de circunstancias a efectos de
modificacion de medidas, que procedera o no en funcion de la aplicacion sustantiva de
las nuevas reglas para la determinacién del régimen de custodia, en particular el
caracter de regla general de la convivencia compartida y la excepcionalidad del
régimen de convivencia individual, figuras estas definidas respectivamente en los
apartados a) y b) del articulo 3 de la Ley de la Generalidad Valenciana 5/2011, de 1 de
abril.

Respecto de las otras dos cuestiones — la inexistencia de prueba que justifique la
modificacion de medidas y la distancia entre los lugares de residencia de los
progenitores- se examinan seguidamente siguiendo el orden del recurso de casacion en
punto al desarrollo del motivo segundo del recurso referido a la no consideracion del
informe pericial favorable a la custodia compartida y la aplicacién del principio de

favor filii hechas por la sentencia recurrida.

DECIMO.- El recurso bajo el epigrafe de informe pericial y carga de la prueba
alega que la sentencia recurrida le impone una carga probatoria improcedente en el
particular de que el informe pericial obrante no ha valorado a la madre y por tanto a
toda la unidad familiar por cuanto ha sido la propia demandada la que no ha accedido a
la realizacion de los examenes y entrevistas correspondientes, con vulneracion de la
carga probatoria atribuyendo al recurrente una carga que no le corresponde pues ello
debe ser exigible a la parte que solicite el regimen especial de convivencia individual y
no para el régimen general que dispone la Ley de la Generalidad Valenciana 5/2011, de
1 de abril.

Respecto de la valoracién y carga de la prueba que corresponde a una u otra
parte se ha de sefalar, como alega el Ministerio fiscal y alega la parte recurrida en
cuanto a los criterios interpretativos de la prueba, que la via adecuada para su alegacion
seria el recurso por infraccion procesal, que no se ha interpuesto en el presente caso, Si
bien se ha de distinguir entre valoracion de la prueba, falta de prueba y efectos de la
misma en punto a la carga probatoria, en relacion con los articulos 217 y 469.1 de la

Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como la modificacion de oficio del régimen de guarda
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y custodia sin imposicién de carga probatoria alguna a los progenitores como de
desprende de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de enero de 2005, como
alega el Ministerio fiscal.

Dicho lo anterior se ha de sefialar en punto al informe pericial que la sentencia
recurrida en casacion excluye el tomar en cuenta el informe pericial producido en
instancia en los términos resefiados —es informe de parte y no incluye el examen de la
madre sin entrar en que la causa de tal ausencia es atribuible a la misma- lo que con
independencia de las cuestiones procesales, en particular las dichas sobre la carga de la
prueba y sus efectos que se pudieran plantear en un inexistente recurso por infraccion
procesal, infringe las reglas sustantivas del articulo 5.4 de la Ley de la Generalidad
Valenciana 5/2011, de 1 de abril, en cuanto a la excepcionalidad del régimen de
convivencia individual o custodia monoparental que solo se puede acordar si se han
tenido en cuenta los informes que requiere dicho precepto, pues no se trata de que lo
valore de una u otra manera, sino que no lo toma en cuenta y siendo el Unico informe
pericial existente en la causa resulta que acuerda el régimen de convivencia individual
sin dar cumplimiento a las exigencias del referido precepto para acordar este régimen
excepcional, es decir sin valorar ninguno de los informes que requiere del dicho

precepto.

UNDECIMO.- Asimismo y por ultimo el recurso bajo el epigrafe de principio
del favor filii alega que la sentencia recurrida cuando sefiala que no es suficiente la
entrada en vigor de la Ley autondmica sino que ademas es necesario para la
modificacién pretendida que esta responda al interés superior del hijo, dando a
entender que no se ha tenido en cuenta el dicho principio de favor filii, sin tener en
cuenta que el Juzgador de primera instancia considere que aun en el supuesto de
aplicaciéon del derecho Comdn o Cddigo Civil procede igualmente el régimen de
custodia compartida, habiendo informado el Ministerio fiscal con caracter favorable la
custodia compartida, habiendo alcanzado el menor la edad de cinco afios al tiempo de
la interposicion del recurso —nacido el 19 de julio de 2006-, no siendo Gbice a la

custodia compartida la distancia entre la residencia de los progenitores no superando el
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desplazamiento entre ambas poblaciones los 30 minutos, tiempo analogo al empleado
en los desplazamientos dentro de una ciudad como Madrid o Barcelona si los
progenitores residieran en una de estas ciudades.

Las alegaciones del recurso en punto al principio de favor filii en lo que se
refieran a la valoracién de la prueba no pueden ser admitidas en tanto en cuanto tales
cuestiones corresponderian un recurso ordinario 0 en sSu €aso aun recurso
extraordinario por infraccién procesal, que -como ya se ha sefialado- no se ha
producido. Sin embargo si cabe examinar, como establece la sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de abril de 2012, invocada por el Ministerio fiscal, las alegaciones que
vienen referidas a la determinacion y aplicacién inadecuadas del principio de favor filii
que realiza la sentencia recurrida en los términos de la Ley de la Generalidad
Valenciana 5/2011, de 1 de abril y en particular de su articulo 5.4, pues en definitiva el
interés de menor es un concepto juridico indeterminado y su revision es posible en

casacion en tanto en cuanto que calificacién juridica, como alega el Ministerio fiscal.

DOUDECIMO.- La sentencia recurrida en casacion se limita a sefialar que no
es suficiente para la modificacién de medidas la entrada en vigor de la Ley valenciana
sino gue es necesario que esta responda al interés superior de hijo que ha de prevalecer
como principio inspirador de todas las decisiones que se adopten con cita del articulo
3.1 de de la Convencién de las Naciones Unidas sobre derechos del nifio y el articulo
24-2 de la Carta sobre los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, sefialando
que la legislacion autonémica, en su articulo 5.4, admite la asignacion de la
convivencia con el hijo a uno solo de los progenitores cuando lo considere necesario
para garantizar su interés superior, y estima que no se ha probado que la prevalencia de
ese interés superior exija el cambio del sistema de guarda, pues el informe pericial es
de parte y no se examind a la madre y la distancia entre las residencias de los
progenitores -Denia y Gandia- es un obstaculo al éxito de la guardia y custodia

compartida.
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DECIMOTERCERO.- EI superior interes del menor a que se remite la
sentencia recurrida queda limitada la invocacion retorica del mismo, que si bien se
identifica en los textos que cita no aplica ningun criterio integrador del interés del
menor ni explicita en que medida esta mejor protegido dicho interés del menor en el
sistema de custodia o convivencia individual que en el sistema de custodia compartida,
sin expresar de forma clara -salvo la referencia a la distancia entre Denia y Gandia- las
circunstancias que hacen mas adecuado al interés del menor el régimen de custodia
individual que el de custodia compartida, obviando el informe psicosocial favorable, la
especial situacion del padre y el dictamen del Ministerio fiscal. Tampoco pondera las
consecuencias que se pudieran derivar del régimen de convivencia adoptado para la
formacion integral del menor, obviando asimismo las garantias y precauciones legales
para asegurar el interés superior de cada menor tales como la posibilidad de controles
periddicos, como alega el Ministerio fiscal.

Asimismo la sentencia no tiene en cuenta que el régimen de convivencia
compartida es el ordinario quedando el régimen de convivencia individual como
excepcional, sin que tenga en cuenta los contenidos especificos del régimen de
convivencia individual que acuerda y que se contienen junto a los del régimen de
convivencia compartida en el articulo 3 de la Ley de la Generalidad Valenciana 5/2011,
de 1 de abril, infringiendo -como se ha sefialado antes- las exigencias que para acordar
tal régimen de convivencia individual establece el articulo 5.4 de la dicha Ley
valenciana.

En suma la sentencia recurrida no se atiene a las reglas establecidas para
procurar el bienestar del menor a aplicar al caso, sin que nada se diga acerca de la
convivencia del menor con su madre y las demas circunstancias que sirvan para
conocer que efectivamente el régimen excepcional de convivencia individual son los
mas razonables y se ajusten al dicho interés superior del menor, en los términos de la
doctrina jurisprudencial —sentencia del Pleno de la Sala 12 del Tribunal Supremo n°
823/2012, de 31 de enero de 2013, recurso n°® 2248/2011- y de las reglas establecidas
en la legislacion autondémica, ponderando los factores que para determinar el régimen

de convivencia que expresamente establece la Ley de la Generalidad Valenciana
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5/2011, de 1 de abril, en su articulo 5.3 y la regla general de convivencia compartida

establecida en el punto 3 del dicho precepto.

DECIMOCUARTO.- Respecto de la referencia a la distancia entre las
localidades de residencia de los padres que hace la sentencia recurrida, atendido que el
menor reside y asiste al colegio en Gandia mientras que el actor vive en Denia y los
cambios de ambiente del menor, lo que representa un obstaculo al éxito de la guarda y
custodia compartida, cuestion esta que la parte recurrida, que no la sentencia, incardina
entre los factores a tener en cuenta el juzgador para resolver el régimen de custodia en
el resefiado en el articulo 5.3.e) de la Ley de la Generalidad Valenciana 5/2011, de 1 de
abril —“los supuestos de especial arraigo social, escolar y familiar”’-, se ha de sefialar
que en la sentencia recurrida la mera referencia a la distancia —que no se concreta ni en
tiempo ni en distancia- y su proyeccion a un cambio de ambientes —que tampoco se
especifican-, en primer lugar, no se compadece con la necesidad de integracién del
contenido del superior interés del menor en cada caso, adoleciendo por tanto del
caracter genérico de la invocacion del mismo que hace la sentencia recurrida y en
segundo lugar y en punto a la alegacion de la parte recurrida, no da contenido a este
factor legal de ponderacion pues la simple referencia a los cambios de ambiente no
integran un supuesto de especial arraigo, sin que las consideraciones de la parte
recurrida acerca de la distancia, las actividades y horarios escolares y extraescolares, la
existencia de una hermana nacida de una relacion posterior, permitan estimar el
superior interés del menor determinante de la excepcion de la regla general legal de
convivencia compartida en el presente caso, a mas de que para la determinacion del
concreto interés superior del menor, que como se ha dicho obvia la sentencia recurrida,
ni en las alegaciones de la parte recurrente se tienen en cuenta otros factores de
ponderacion del articulo 5.3 de la Ley valenciana, cuales son la edad la dedicacién y
capacidad de los progenitores, las posibilidades de conciliacion de la vida familiar y
laboral de los progenitores y su disponibilidad para mantener un trato directo con el
hijo, en especial y particularmente la del padre solicitante de la modificacion del

régimen de convivencia.
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DECIMOQUINTO.- Se ha de concluir pues que el interés superior de menor se
ha integrar en cada caso concreto, dando contenido especifico a este concepto juridico
indeterminado y atendiendo en el &mbito de la Comunidad Valenciana lo dispuesto en
la Ley de la Generalidad Valenciana 5/2011, de 1 de abril, que establece como régimen
general de convivencia el de convivencia compartida —articulo 5.2- y como régimen
excepcional el de custodia individual y como tal de particular concrecion del interés de
menor en cada caso —articulo 5.4-, todo ello en los términos de la definicion de ambos
de la propia norma legal —articulo 3- todo ello ponderado en funcion de los factores de

decision que expresamente resefia la norma legal en su articulo 5.3.

DECIMOSEXTO.- En definitiva y en consecuencia a lo expuesto se ha de
estimar que la sentencia recurrida no atiende al interés superior del menor en los
términos legalmente establecidos de ponderacion y excepcionalidad del régimen de
custodia individual que viene a establecer la Ley de la Generalidad Valenciana 5/2011,
de 1 de abril, con infraccion de lo establecido en el articulo 5 de la misma, por lo que
procede estimar el motivo segundo del recurso en punto a la infraccion del dicho
precepto, en los términos que se han venido exponiendo en los fundamentos de derecho
anteriores y procede por tanto casar la sentencia de apelacién que se deja sin efecto
alguno, y en su lugar desestimar el recurso de apelacion, con el consecuente
mantenimiento de la sentencia de primera instancia revocada en la sentencia de

apelacion.

DECIMOSEPTIMO.- De conformidad con lo establecido en los articulos 384
y 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no cabe hacer pronunciamiento de condena en
costas causadas en apelacién ni en este recurso de casacion, debiendo acordarse la

devolucién a los recurrentes el deposito constituido por los mismos.

En atencion a lo expuesto, en nombre de S.M. El Rey y por la potestad conferida

por el pueblo espafiol,
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FALLAMOS

1°.- Estimamos, en cuanto a la infraccion del articulo 5 de la Ley de la
Generalidad Valenciana 5/2011, de 1 de abril, y el superior interés del menor, el
recurso de casacion civil interpuesto por D. contra la Sentencia
de la Seccion Décima de la Ilma. Audiencia Provincial de Valencia nimero 773/12, de
fecha 22 de noviembre de 2012, resolutoria de recurso de apelacién formulado por D?
correspondiente al rollo 818/2012, formulado contra la sentencia de 17 de abril de 2012
recaida en los autos de medidas de hijos extramatrimoniales n° 1336/2011, seguidos en

el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n° 2 de Gandia (antes mixto 2).

2°.- Casamos la dicha sentencia de la Seccion Décima de la Ilma. Audiencia
Provincial de Valencia nimero 773/12, de fecha 22 de noviembre de 2012, y la
declaramos sin valor ni efecto alguno, y en su lugar reponemos la sentencia de 17 de
abril de 2012 del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n® 2 de Gandia, que sera la

aplicable al concreto supuesto de hecho.

3°.- Declaramos como doctrina de esta Sala en punto a la interpretacion de la
disposicion transitoria primera de la Ley de la Generalidad Valenciana 5/2011, de 1 de
abril, que la entrada en vigor de la nueva regulacion legislativa autonémica constituye
circunstancia que altera por si misma las circunstancias bajo las que se adoptaron las
medidas definitivas, en tanto en cuanto que el régimen juridico aplicable de la dicha
Ley resulte distinto al que regia en el momento de la adopcion de las medidas
definitivas, y por tanto permite la revision de las medidas definitivas adoptadas con
arreglo al nuevo régimen legal, en cada caso concreto y por via de la modificacion de

medidas definitivas.
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4°.- Declaramos como doctrina de esta Sala respecto del articulo 5 de la Ley de
la Generalidad Valenciana 5/2011, de 1 de abril, que el establecimiento, o en su caso el
mantenimiento, del régimen de custodia individual requiere de la concurrencia de
circunstancias excepcionales, en todo caso vinculadas al superior interés del menor,
concretado en cada caso en funcion de los informes expresamente requeridos en la
norma legal, sin cuya concurrencia no cabe fijar ni mantener el régimen de custodia
monoparental, y de los factores a tener en cuenta para determinar el régimen de

custodia procedente, expresamente recogidos en este precepto.

5°.- No ha lugar a la imposicion de las costas de la apelacion ni las de este
recurso de casacion; devuélvase a la recurrente el deposito consignado para la

interposicion de este recurso.

Notifiquese esta sentencia a las partes con la instruccion de que la misma es
firme y que contra ella no cabe recurso alguno. Librese la correspondiente certificacion
de la presente sentencia y remitase a la Seccion Décima de la llustrisima Audiencia
Provincial de Valencia, con devolucion de los Autos y del Rollo de Apelacion que en
su dia fueren remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia del pleno de esta Sala, lo pronunciamos,

mandamos y firmamos.
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