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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a 26 de mayo de 2016

Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de fecha 27 de mayo de
2015, dictada en recurso de apelacion nim. 46/2015, de la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de La
Corufia , dimanante de autos de juicio de divorcio contencioso, nim. 116/2014, seguidos ante el Juzgado de
Primera Instancia e Instruccion nimero 3 de Carballo; recurso interpuesto ante la citada Audiencia por Dfia.
Ana , representada por el procurador D. Rafael Otero Salgado, bajo la direccién letrada de Dfia. Lucia Rama
Vazquez, compareciendo en esta alzada en su nombre y representacion el procurador D. Argimiro Vazquez
Guillén en calidad de recurrente y en calidad de recurrido se persona D. Raul representado por el procurador
D. Marco Aurelio Labajo Gonzélez bajo la direccidn letrada de D. Carlos Lopez Petinal y con la intervencion
del Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-1.- Dia. Ana ,y en su nombre y representacion el procurador D. Rafael Otero Salgado
actuando bajo la direccion letrada de Dia. Lucia Rama Vazquez, interpuso demanda de juicio de divorcio
contencioso contra D. Radul y, alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion,
terminé suplicando al Juzgado se dictara sentencia:

«Por la que estimando la presente demanda, declare:
1. Se acuerde la disolucién por divorcio del matrimonio formado por dofia Ana y don Radl .

2. La demandante renuncia al uso y disfrute del que fue domicilio familiar, por residir ya hace meses en
otro domicilio en compafia de su hijo menor de edad.

3. La atribucion a la demandante dofia Ana de la guarda y custodia del hijo menor Jose Augusto .

4. Se establezca en concepto de alimentos la cantidad de cuatrocientos cincuenta euros (450.-€)
mensuales, que seran abonadas por el padre del menor, cifra que sufrird anualmente la misma variacion que
experimente el I.P.C. Debera también abonar el padre el 50% de todos los gastos extraordinarios del menor.

5. Se establezca en concepto de pensién compensatoria la cantidad de doscientos euros (200.-€)
mensuales, cifra que sufrird anualmente la misma variacién que experimente el I.P.C..

6. Se fije el régimen de visitas a favor del padre consistente en:
Fines de semana alternos, desde las 10:00 horas del sabado hasta las 20:00 horas del domingo.

Semana Santa: del viernes al martes con la madre en los afios impares y del miércoles al lunes con el
padre, alterndndose estos periodos los afios pares.

Verano: Quince dias en el mes de julio y otros quince dias en el mes de agosto, debiendo no ser
coincidentes con los periodos vacacionales de la madre.
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Navidad: Del 22 al 31 de diciembre con la madre los afios impares, correspondiendo el siguiente periodo
del 1 al 7 de enero al padre. Los afos pares el primer periodo del 22 al 31 de diciembre estara en compafiia
del padre, correspondiendo el segundo periodo a la madre.

El hijo sera recogido por el padre en el domicilio de la madre, y dejado igualmente en dicho domicilio
materno.

El anterior régimen de visitas, se llevard a cabo con la mayor cordura y flexibilidad por parte de los
progenitores, atendiendo a las circunstancias de cada momento y teniendo siempre presente el interés del hijo.

Todo ello, conforme lo peticionado en el cuerpo de este escrito, y con expresa impaosicion de las costas
procesales al demandado si resiste la pretensién.».

2.- El fiscal contest6 a la demanda con los hechos y fundamentos de derecho que estimo pertinentes
interesando al Juzgado:

«Dicte sentencia conforme a lo que resulte probado y en base a los preceptos invocados».

3.- D. Rall y en su nombre y representacion el procurador D. Joaquin Gonzalez Carrera bajo la
direccion letrada de D. Carlos Lépez Petinal, contesté a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos
de derecho que considerd de aplicacién terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia:

«Por la que se acuerden las siguientes medidas, consistentes en:

A) Titularidad y ejercicio de la patria potestad del hijo menor: Esta parte no se opone a que la titularidad
y el ejercicio de la patria potestad sea compartida entra ambos progenitores, siempre en vigilancia del
interés y beneficio del hijo, comprometiéndose ambos progenitores a consultarse mutuamente todas aquellas
decisiones importantes que afecten a la vida y educacién del menor, asi como comunicarse las incidencias
gue afecten a los hijos, de caracter eventual o extraordinario, principalmente en el supuesto de enfermedades,
actividades escolares y extraescolares y cambios de domicilio.

B) Guarda y custodia del hilo menor.- Ha de ser atribuida a D. Radl .

C) Régimen de visitas.- La madre podra tener a su hijo Jose Augusto en su compafiia en los siguientes
periodos:

1. La madre disfrutara de la compafia de su hijo, los fines de semana alternos, segundo y cuarto de
cada mes, desde las 17:00 horas del viernes, hasta las 20:00 horas del domingo, llevandose a cabo la recogida
y entrega de las menores en el domicilio del padre.

2. Las vacaciones de Navidad.- Correspondera a la madre la mitad de las vacaciones escolares de
Navidad, desde el dia 23 de diciembre a las 12:00 horas hasta el dia 30 de diciembre a las 20:00 horas en los
afos pares; y desde las 12:00 horas del dia 31 de diciembre hasta las 20:00 horas del dia 7 de enero, en los
afos impares. La recogida y entrega de los hijos también se hara en el domicilio del padre.

3. Las vacaciones de Semana Santa.- Correspondera a la madre el periodo que va desde el Viernes de
Dolores a las 18:00 horas, hasta las 20:00 horas del Miércoles Santo, en los afios pares; y desde las 10:00
horas del Jueves Santo hasta las 20:00 horas del Lunes de Pascua, en los afios impares. En estos casos la
entrega y recogida de los hijos se hara igualmente en el domicilio del padre.

4. En cuanto a las vacaciones de verano, disfrutara la madre de la compafiia de su hijo Jose Augusto
los quince primeros dias de julio y los quince primeros dias de agosto los afios pares, y los quince dltimos
dias de julio y los quince ultimos dias de agosto los afios impares.

D) Uso y disfrute de la vivienda conyugal.- La atribucion del uso y disfrute del domicilio que constituy6
el domicilio familiar situado en la CALLEOOO n.° NUMOO0OO , NUMOO1 NUMOO2 de Laracha (La Corufia)
ha de ser atribuido al padre, por pertenecer en exclusiva al mismo.

E) Pension alimenticia.- Dfia. Ana debera satisfacer, en concepto de pensién alimenticia, para su hijo
Jose Augusto , la cantidad de cuatrocientos euros (400.-€) al mes, importe que debera satisfacer dentro de
los cinco primeros dias de cada mes, y que hara efectivo mediante ingreso bancario en la cuenta corriente
que designe el padre al efecto. Dicha cantidad debera ser actualizada anualmente conforme al I.PC. que
periédicamente publica el I.N.E. u organismo que en su caso le sustituya, sin que sea necesario el previo
requerimiento o notificacion del mismo a la madre.
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F) Pension compensatoria.- Habida cuenta de la situacidon econémica de los cényuges, esta parte
entiende que la separacién y divorcio no produce desequilibrio econémico para ninguno de ellos, es por lo que
es evidente que no procede la prestacion de pensidon compensatoria alguna.

G) Gastos extraordinarios.- Los gastos extraordinarios de los menores, seran satisfechos al 50% entre
ambos progenitores, teniendo, entre otros dicha consideracion los siguientes:

a) Aquellos gastos médicos-quirtrgicos que no estén cubiertos por la Seguridad Social, incluido el
Seguro Médico Privado.

b) Los gastos extraordinarios de educacion, tales como clases complementarias, campamentos,
actividades deportivas, cursos en el extranjero, estudios superiores...

Subsidiariamente, el hijo menor de edad, Jose Augusto , quedard sujeto a la patria potestad
prorrogada a favor de los padres, quedaran bajo guarda y custodia compartida, manteniéndose asimismo
la patria potestad compartida por ambos progenitores, y estableciéndose el siguiente régimen de estancias
y convivencia:

- Desde el dia 1 al 15 de cada mes el hijo menor residira en el domicilio del padre en los afios pares, y
desde el dia 16 de cada mes hasta el tltimo dia de ese mismo mes el hijo residira con el padre en el domicilio
de este en los afios impares.

- Desde el dia 1 al 15 de cada mes el hijo menor residird en el domicilio de la madre en los afios impares,
y desde el dia 16 de cada mes hasta el Ultimo dia de ese mismo mes el hijo residir4 con la madre en el domicilio
de este en los afios pares.

En todo caso, ambos cényuges se comprometen a interpretar de manera flexible el anterior régimen de
estancias y a facilitar la comunicacién del hijo con el otro progenitor durante las estancias con cada uno de
ellos en orden a proteger el superior interés del menor.

Al establecerse un régimen de guardia y custodia compartida sobre el hijo del matrimonio no se
establece pension de alimentos alguna, corriendo cada progenitor con los gastos que se ocasionen en las
respectivas estancias, y asumiendo cada uno y por mitad los gastos de educacion y gastos extraordinarios
que se generen.

Es de Justicia que se pide».

Y formulé demanda reconvencional, en la que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que
enjuici6 aplicables solicité al juzgado dictara sentencia:

«Por la que se desestime la demanda interpuesta, y la estimacién integra de la reconvencion formulada
donde se acuerden las siguientes medidas, consistentes en:

A) Titularidad y ejercicio de la patria potestad del hijo menor.- Esta parte no se opone a que la titularidad
y el ejercicio de la patria potestad sea compartida entra ambos progenitores, siempre en vigilancia del
interés y beneficio del hijo, comprometiéndose ambos progenitores a consultarse mutuamente todas aquellas
decisiones importantes que afecten a la vida y educacion del menor, asi como comunicarse las incidencias
gue afecten a los hijos, de caracter eventual o extraordinario, principalmente en el supuesto de enfermedades,
actividades escolares y extraescolares y cambios de domicilio.

B) Guarda y custodia del hijo menor.- Ha de ser atribuida a D. Radl .

C) Régimen de visitas.- La madre podréa tener a su hijo Jose Augusto en su compafiia en los siguientes
periodos:

1. La madre disfrutard de la compafiia de su hijo, los fines de semana alternos, segundo y cuarto de
cada mes, desde las 17:00 horas del viernes, hasta las 20:00 horas del domingo, llevandose a cabo la recogida
y entrega de las menores en el domicilio del padre.

2. Las vacaciones de Navidad.- Correspondera a la madre la mitad de las vacaciones escolares de
Navidad, desde el dia 23 de diciembre a las 12:00 horas hasta el dia 30 de diciembre a las 20:00 horas en los
afios pares; y desde las 12:00 horas del dia 31 de diciembre hasta las 20:00 horas del dia 7 de enero, en los
afios impares. La recogida y entrega de los hijos también se hara en el domicilio del padre.

3. Las vacaciones de Semana Santa.- Correspondera a la madre el periodo que va desde el Viernes de
Dolores a las 18:00 horas, hasta las 20:00 horas del Miércoles Santo, en los afios pares; y desde las 10:00
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horas del Jueves Santo hasta las 20:00 horas del Lunes de Pascua, en los afios impares. En estos casos la
entrega y recogida de los hijos se hara igualmente en el domicilio del padre.

4. En cuanto a las vacaciones de Verano, disfrutara la madre de la compafiia de su hijo Jose Augusto
los quince primeros dias de julio y los quince primeros dias de agosto los afios pares, y los quince dltimos
dias de julio y los quince ultimos dias de agosto los afios impares.

D) Uso y disfrute de la vivienda conyugal.- La atribucion del uso y disfrute del domicilio que constituy6
el domicilio familiar situado en la CALLEOOO n.° NUMOOO , NUMO001 NUMO002 de Laracha (La Corufia)
ha de ser atribuido al padre, por pertenecer en exclusiva al mismo.

E) Pension alimenticia.- Dfia. Ana debera satisfacer, en concepto de pensién alimenticia, para su hijo
Jose Augusto , la cantidad de cuatrocientos euros (400.-€) al mes, importe que debera satisfacer dentro de
los cinco primeros dias de cada mes, y que hara efectivo mediante ingreso bancario en la cuenta corriente
que designe el padre al efecto. Dicha cantidad debera ser actualizada anualmente conforme al I.PC. que
periédicamente publica el I.N.E. u organismo que en su caso le sustituya, sin que sea necesario el previo
requerimiento o notificacion del mismo a la madre.

F) Pension compensatoria.- Habida cuenta de la situacion econémica de los conyuges, esta parte
entiende que la separacion y divorcio no produce desequilibrio econémico para ninguno de ellos, es por lo que
es evidente que no procede la prestacion de pension compensatoria alguna.

G) Gastos extraordinarios.- Los gastos extraordinarios de los menores, seran satisfechos al 50% entre
ambos progenitores, teniendo, entre otros, en consideracion los siguientes:

a) Aquellos gastos médicos-quirdrgicos que no estén cubiertos por la Seguridad Social, incluido el
Seguro Médico Privado.

b) Los gastos extraordinarios de educacion, tales como clases complementarias, campamentos,
actividades deportivas, cursos en el extranjero, estudios superiores...

Subsidiariamente, el hijo menor de edad, Jose Augusto , quedard sujeto a la patria potestad
prorrogada a favor de los padres, quedaran bajo guarda y custodia compartida, manteniéndose asimismo
la patria potestad compartida por ambos progenitores, y estableciéndose el siguiente régimen de estancias
y convivencia:

- Desde el dia 1 al 15 de cada mes el hijo menor residira en el domicilio del padre en los afios pares, y
desde el dia 16 de cada mes hasta el tltimo dia de ese mismo mes el hijo residira con el padre en el domicilio
de este en los afios impares.

- Desde el dia 1 al 15 de cada mes el hijo menor residira en el domicilio de la madre en los afios impares,
y desde el dia 16 de cada mes hasta el tltimo dia de ese mismo mes el hijo residira con la madre en el domicilio
de este en los afios pares.

En todo caso, ambos cényuges se comprometen a interpretar de manera flexible el anterior régimen de
estancias y a facilitar la comunicacion del hijo con el otro progenitor durante las estancias con cada uno de
ellos en orden a proteger el superior interés del menor.

Al establecerse un régimen de guardia y custodia compartida sobre el hijo del matrimonio no se
establece pensién de alimentos alguna, corriendo cada progenitor con los gastos que se ocasionen en las
respectivas estancias, y asumiendo cada uno y por mitad los gastos de educacion y gastos extraordinarios
que se generenx».

4.- El escrito de demanda presentado por D. Raul fue devuelto y no admitido (dejandose una fotocopia
en su lugar) al no constar poder de representacion del procurador y se le tuvo por no personado. En fecha 16
de mayo de 2014 se otorga poder apud acta por el demandado al procurador D. Joaquin Gonzalez Carrera a
quien se le tiene por parte, pero sin que presentaran nuevamente la contestacion a la demanda. En diligencia
de ordenacion de fecha 30 de mayo de 2014 se le declar6 en situacion de rebeldia procesal. Recurrida en
reposicion esta diligencia de ordenacién se desestimé su reposicion.

5.- Previos los tramites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta por las partes y
admitida, en el Juzgado de Primera Instancia numero 3 de Carballo se dict6 sentencia, con fecha 7-11-2014 ,
cuya parte dispositiva es como sigue:

«Fallo. Estimando parcialmente la demanda formulada en nombre y representacion de dofia Ana |,
contra don Rall , con la preceptiva intervencion del Ministerio Fiscal, debo declarar y declaro la disolucion

4
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por divorcio del matrimonio contraido por los litigantes el 8 de septiembre de 2007 en la Iglesia de Santa Maria
de Oza (A Corufia); con las siguientes medidas:

1.°- El menor Jose Augusto quedara bajo la guardia y custodia de ambos progenitores, con caracter
semanal, desde la salida del centro escolar el viernes hasta el viernes siguiente; compartiendo la patria
potestad sobre el mismo ambos progenitores. EI menor sera recogido por el progenitor a la salida del centro
escolar, una vez finalizadas todas las actividades, lectivas o no, que tengan lugar en dicho centro.

2.%- No ha lugar a la fijacién de régimen de visitas a favor del progenitor que no ostente la custodia
del menor durante la semana.

3.°- Dado el sistema de custodia compartida que se establece, cada progenitor abonara los gastos del
menor que se produzcan durante el periodo que asuma su custodia. Los gastos extraordinarios se abonaran
por ambos progenitores por mitad.

4.°- No ha lugar a la atribucién del uso de la vivienda conyugal.
5.2.- No ha lugar a la fijacion de pension compensatoria.

6.°.- No ha lugar a pronunciamiento judicial acerca del uso y disfrute de bienes gananciales. Todo ello
sin expresa imposicion de las costas causadas en esta instancia».

SEGUNDO.- Interpuesto recurso de apelacion por la representacion procesal de la parte demandante,
la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de La Corufia dict6 sentencia, con fecha 27 de mayo de 2015 ,
cuya parte dispositiva es como sigue:

«Fallamos: Que con desestimacion del recurso interpuesto contra la sentencia dictada en fecha 7
de noviembre de 2014, por el Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Carballo , resolviendo el divorcio
contencioso n° 116/2014, debemos confirmar y confirmamos integramente la citada resolucion; todo ello sin
hacer expresa imposicion en cuanto al pago de las costas causadas.».

TERCERO.- 1.- Por DAAa. Ana se interpuso recurso de casacién basado en los siguientes motivos:

Motivo primero.- Infraccién de normas aplicables al supuesto objeto del procedimiento. Infraccion del
art. 92.7 del Cadigo Civil y jurisprudencia interpretativa del Tribunal Supremo ( SSTS num. 252 de 7 de abril
de 2011 ; nim. 619 de 30 de octubre de 2014 y nim. 616 de 18 de noviembre de 2014 ).

Motivo segundo. Infraccion del art. 92 del CC al considerar que se ha aplicado incorrectamente el
principio de proteccion del interés del menor ( SSTS de 17 de junio de 2013 ; 28 de noviembre de 2014 ; nam.
2480 de 6 de noviembre de 2014 ; num. 835 de 6 de febrero de 2014 ; num. 26 de 5 de febrero de 2013 ;
nam. 2926 de 7 de junio de 2013 ; nim. 579 de 22 de julio de 2011 y nim. 578 de 21 de julio de 2011 ), por
contener la sentencia recurrida conclusiones erréneas a la vista de las pruebas practicadas.

Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto, de fecha 20 de enero
de 2016 , se acordd admitir el recurso interpuesto y dar traslado a la parte recurrida personada para que
formalizara su oposicion en el plazo de veinte dias y al Ministerio Fiscal a los mismos fines.

2.- Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido el procurador D. Marco Aurelio Labajo Gonzélez,
en nombre y representacion de D. Radul , presento escrito de oposicion al mismo, por el contrario el Ministerio
Fiscal solicita la estimacion del recurso de casacion interpuesto.

3.- Posteriormente el procurador D. Argimiro Vazquez Guillén, en nombre y representacién de la
recurrente presentd escrito de un hecho posterior a la sentencia recurrida, cual fue el auto de 10 de febrero de
2016, del Juzgado de Violencia sobre la mujer nim. 1 de La Corufia, diligencias previas 773/2014, en el que
se acuerda continuar por los trdmites de procedimiento abreviado al poder ser los hechos que en las mismas
se investigan, imputados a D. Radul , constitutivos de un delito de violencia en el @mbito familiar y coacciones.
Igualmente aporta un informe forense integral, en el que se reconoce a D.2 Ana , se explora al menor Jose
Augusto y se entrevista a D. Radul , realizado por la forense de ese mismo juzgado.

4.- De la documental aportada se dio traslado al recurrido y el procurador D. Marco Aurelio Labajo
Gonzélez, en su nombre y representacion, formuld las alegaciones que estimé oportunas aportando como
documento copia de la presentacion de recurso de reforma y subsidiario de apelacion al auto de procedimiento
abreviado de 10 de febrero de 2016.

5.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica se sefial6 para votacion
y fallo el dia 4 de mayo de 2016, en que tuvo lugar.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO .- Antecedentes.

Se inicié procedimiento de divorcio contencioso por parte de D.2 Ana contra D. Radl , solicitdndose la
disolucion del matrimonio por divorcio, la guarda y custodia a favor de la madre del hijo menor Jose Augusto
, hacido el NUMO0O03 de 2009, derecho de visitas a favor del padre, fijacion de pension de alimentos a cargo
del padre y compensatoria a favor de la mujer.

La sentencia de primera instancia estimé en parte la demanda, declar6é disuelto el matrimonio por
divorcio, estableci6 el régimen de guarda y custodia compartida del menor.

Recurrida la mencionada resolucién, se dicté sentencia en segunda instancia, desestimando el recurso
interpuesto, manteniendo la guarda y custodia compartida del hijo menor del matrimonio y ello pese a constar
un procedimiento penal por coacciones contra el marido, por entender que el art. 92.7 CC debe ser interpretado
restrictivamente, al tiempo que no queda acreditado que los hechos hayan ocurrido como relata la mujer, de
forma que en el caso presente los hechos podrian tener encaje en la prohibicién del apartado 7.° del art. 92
CC , pues el padre ha quedado incurso en un proceso penal por un delito de coacciones frente a la mujer,
pero no debe olvidarse que la interpretacion del art. 92, apartados 5, 6 y 7, debe estar fundada en el interés
de los menores que van a quedar afectados por la medida a acordar, sin olvidar que «el propio juzgado de
violencia doméstica a la vista de las pruebas practicadas, no impide las visitas del progenitor con el menor,
adoptando Unicamente una medida como es la entrega del menor en el punto de encuentro para de este
modo evitar enfrentamientos». La sentencia declara probadas «las malas relaciones entre los padres, pero
ello no es determinante de la denegacion de la guarda y custodia compartida, pues si bien es cierto que el
padre mantiene con la madre una relacion de falta total de respeto, incluso abusiva y dominante, ello no es
relevante para determinar la guarda y custodia compartida», ya que no perjudica el interés del menor, sin
gue concurran otras circunstancias que lo desaconsejen.

Se formula recurso de casacion por la mujer en dos puntos o motivos: a) infraccion del art. 92.7 CCy la
jurisprudencia del TS recogida en las SSTS de 7 de abril de 2011 , 30 de octubre de 2014 y 18 de noviembre
de 2014 , al entender que la sentencia recurrida no ha valorado correctamente la situacion existente a fin de
denegar la custodia compartida, al no concurrir los requisitos exigidos por la jurisprudencia para acordar
dicha medida como es la existencia de una relacidn de respeto entre los padres, existiendo un procedimiento
penal contra el marido por un delito contra la libertad de la mujer, lo que impide apreciar dicha medida como
beneficiosa para el interés del menor, al no existir comunicacion ni respeto entre los cényuges; y b) infraccién
del art. 92 CC , al considerar que no se ha aplicado correctamente el principio de proteccion del prevalente
interés del menor, contemplado enlas SSTS de 17 de junio de 2013, 28 de noviembre de 2014, 6 de noviembre
de 2014, 6 de febrero de 2014 , 5 de febrero de 2013, 7 de junio de 2013, 22 de julio de 2011 y 21 de julio de
2011, por contener la sentencia recurrida conclusiones erréneas a la vista de la prueba practicada. Considera
la recurrente que el hecho de obligar al menor a convivir en un entorno familiar plagado de enfrentamientos,
no puede beneficiar su desarrollo personal, tratAndose de un factor de riesgo para el menor, citdndose a favor
de su derecho el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las
mujeres y violencia domeéstica, asi como el anteproyecto de la Ley de Proteccion de la Infancia informado por el
Consejo de Ministros de 25 de abril de 2014, que incluye a los menores como victimas de violencia de género.

El Ministerio Fiscal solicité ante esta Sala, la estimacion del recurso de casacion.
SEGUNDO .- Continuacioén de antecedentes.

En el FDD 2.° de la sentencia del juzgado se declard y fue aceptado expresamente por la Audiencia
Provincial que:

«El'menor tiene en la actualidad cinco afios de edad. Acude al colegio de Las Franciscanas en A Corufia.
No se ha detectado en el menor ninguna alteracion de conducta o comportamiento inadecuado, no consta que
no acuda correctamente aseado y que presente mas enfermedades que las habituales en todos los nifios de
su edad. De la practica de la prueba practicada resulta que ambos progenitores se han dedicado a la crianza
de su hijo, sin que exista acreditacién alguna de que los progenitores no sean igualmente idéneos para el
cuidado de su hijo menor. Desde la ruptura de la pareja el menor ha venido residiendo de manera alterna con
ambos progenitores en periodo semanal, asi ha quedado acreditado de la declaracion de los mismos en el
acto de la vista. Ambos cuentan con residencia en A Corufia, dofia Ana en régimen de alquilery don Raul por
ser la vivienda de sus padres; aun cuando el domicilio familiar esta en A Laracha, propiedad del esposo y que
fue abandonado por la madre de manera voluntaria. El menor acude a un centro escolar en A Corufia. Ambas
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localidades distan en unos 15 kilémetros por via rapida (AG-55), por lo que dicha circunstancia no puede ser
considerada un obstaculo para la atribucién de un régimen de custodia compartida. Incluso la modificacion
del régimen de convivencia previamente pactado por las partes no puede ser considerado beneficioso para
el menor. Y todo ello tomando igualmente en consideracion que el menor ha mantenido desde la ruptura de
la pareja un contacto de convivencia con ambos progenitores, y que ambos disponen de un horario laboral y
de apoyo familiar que les permite hacer frente a la asuncién de las obligaciones que la custodia de su hijo
implica. Asi se desprende de la testifical practicada».

TERCERO .- Documentacion presentada ante esta Sala.

Esta Sala acuerda la admision de la documental presentada ante ella, dado lo dispuesto en el art. 752
LEC.

1. Por larecurrente se presento testimonio del auto de incoacién de procedimiento abreviado (no firme),
en el que consta en el antecedente de hecho Unico lo siguiente;

«De lo actuado se desprende que Dfia. Ana y D. Raul mantuvieron una relacion matrimonial, llegando
a tener un hijo en comin. En agosto de 2013, por decision de la mujer, se separaron iniciando los tramites
para su divorcio. A pesar que en el principio convinieron la situacién del hijo comun o el reparto del uso de los
vehiculos de los que eran propietarios, entre tanto no recaia la regulacién judicial, el varén decidié iniciar una
situacion de acoso que se produjo esencialmente en los meses anteriores al de agosto de 2014, situacion que
tuvo proyeccion y que hubo de vivir mas de una vez el hijo menor.

»Rondaba las inmediaciones del domicilio de la mujer, o lugares que sabia que frecuentaba, realizando
gestos provocativos, profiriendo insultos, contra Diia. Ana o0 personas de su entorno. Los intercambios del
menor, cuando intervenia la madre o familiares de ella, los convertia en situaciones conflictivas.

»Por ejemplo el 19 de mayo de 2014 cuando la madre intenté recoger al nifio en el colegio, pues Raul
no se lo permitié ver desde un tiempo apreciable, se present6 él, avisado por su hermana y el novio de ésta,
quienes también pretendian hacerse cargo del nifio, e intento que no se lo llevara queriendo quitarselo, a la
fuerza, de los brazos.

»También privé unilateralmente a la mujer del uso del vehiculo que, tras la separacion, ella venia
utilizando con el pretexto de que "...tenia el mismo derecho para andar con él".

»Todas estas actuaciones las llevd a cabo como represalia por la decisién de la mujer determinando en
Dfia. Ana como sintomatologia compatible con un cuadro ansioso depresivo».

En dicho procedimiento penal se emitié informe conjunto por médica forense, psicélogo y trabajadora
social en que se indicaba:

«Consideraciones medico forenses:

»En el caso que nos ocupa, se describe una relacién conflictiva, con conductas violentas por parte del
varén, de forma repetitiva, creando una relaciéon de dependencia, con sentimiento de culpa, minimizacién y
esperanza de cambio. En donde se observan los siguientes elementos traumatizantes:

»Agresiones fisicas: no referidas, excepto un agarrén.

»Agresion sexual: no referidas.

»Agresiones verbales: a modo de insultos, desvalorizaciones...

»Control de actividades: aislamiento social, llamadas al psicélogo... el movil...
»Control econémico: pedir los recibos de gastos...

»Conductas destructivas en el hogar: no referidos.

»Omisiones de cuidado y convivencia: no referidas.

»Consecuencias de las mismas, la explorada presenté una sintomatologia ansioso-depresiva, de la que
recibié terapia.

»Al momento actual persiste clinica de corte ansioso-depresiva en donde interviene como elemento
estresante las dificultades surgidas del ejercicio de la guarda y custodia compartidas del hijo de ambos.

»Conclusiones.
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»Primera.- En el momento de la valoracién la peritada presenta sintomatologia compatible con un cuadro
ansioso depresivo. Muestra sentimientos de indefension, desesperanza vy tristeza que proyecta en todos los
ambitos de su vida.

»Segunda.- La sintomatologia que presentd la informada es compatible con un agente estresante como
la relacién de pareja descrita.

»Tercera.- Con relacién al menor, si bien no se ha podido realizar una exploracion completa, no obstante
lo observado y el contenido del informe del psicélogo del menor, hacen pensar que existe sufrimiento del
menor con relacion a dinamica relacional conflictiva entre los progenitores. Seria recomendable que ambos
progenitores establezcan mecanismos de comunicacion que minimicen los efectos conflictivos negativos, para
garantizar un mejor desarrollo psico-evolutivo del menor.

»Y ello es cuanto pueden informar en cumplimiento de lo solicitado».

CUARTO .- Motivo primero.- Infraccion de normas aplicables al supuesto objeto del procedimiento.
Infraccién del art. 92.7 del Caodigo Civil y jurisprudencia interpretativa del Tribunal Supremo ( SSTS ndm. 252
de 7 de abril de 2011 ; nim. 619 de 30 de octubre de 2014 y nim. 616 de 18 de noviembre de 2014 ).

Motivo segundo. Infraccién del art. 92 del CC al considerar que se ha aplicado incorrectamente el
principio de proteccion del interés del menor ( SSTS de 17 de junio de 2013 ; 28 de noviembre de 2014 ; nim.
2480 de 6 de noviembre de 2014 ; num. 835 de 6 de febrero de 2014 ; num. 26 de 5 de febrero de 2013 ;
nam. 2926 de 7 de junio de 2013 ; nim. 579 de 22 de julio de 2011 Y ndm. 578 de 21 de julio de 2011 ), por
contener la sentencia recurrida conclusiones erroneas a la vista de las pruebas practicadas.

Entiende la recurrente que la sentencia recurrida no ha valorado correctamente la situacién existente
a fin de denegar la custodia compartida, al no concurrir los requisitos exigidos por la jurisprudencia para
acordar dicha medida como es la existencia de una relacidon de respeto entre los padres, existiendo un
procedimiento penal contra el marido por un delito contra la libertad de la mujer, lo que impide apreciar dicha
medida como beneficiosa para el interés del menor, al no existir comunicacion ni respeto entre los cényuges.

Considera la recurrente que el hecho de obligar al menor a convivir en un entorno familiar plagado
de enfrentamientos, no puede beneficiar su desarrollo personal, tratdndose de un factor de riesgo para el
menor, citdndose a favor de su derecho el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra
la violencia contra las mujeres y violencia doméstica, asi como el anteproyecto de la Ley de Proteccion de
la Infancia informado por el Consejo de Ministros de 25 de abril de 2014, que incluye a los menores como
victimas de violencia de género.

QUINTO .- Respuesta de la Sala.
Se estiman los motivos, que se analizan conjuntamente.

Procede denegar las causas de inadmisibilidad alegadas por el recurrido, dado que no se pretende una
reevaluacion de las pruebas practicadas, sino el andlisis de la sentencia recurrida en relacion con la pretendida
infraccion de los preceptos invocados y, esencialmente, si se ha respetado o no el interés del menor.

Esta Sala debe recordar, como hizo en la sentencia de 4 de febrero de 2016; rec. 3016 de 2014 que:

«El art. 2 de la LO 8/2015 de 22 de julio , de maodificacién del sistema de proteccién a la infanciay a la
adolescencia, exige que la vida y desarrollo del menor se desarrolle en un entorno "libre de violencia " y que
"en caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar el interés
superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir"; criterios que aun expresados
en una ley posterior a la demanda, incorpora los que esta Sala ha tenido reiteradamente en cuenta a la hora
de integrar el interés del menor.

»Corolario I6gico es lo dispuesto en el articulo 92.7 del Cédigo Civil , segun el cual, no procedera la
guarda y custodia conjunta cuando cualquiera de los padres esta incurso en un proceso penal incoado por
atentar contra la vida fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad o indemnidad sexual del otro conyuge
o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procederd cuando el Juez advierta, de las alegaciones de
los padres y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica».

Igualmente en reiteradas sentencias, entre otras la sentencia de 11 de febrero de 2016; rec. 326 de
2015, hemos declarado que:
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«Para la adopcion del sistema de custodia compartida no se exige un acuerdo sin fisuras, sino una
actitud razonable y eficiente en orden al desarrollo del menor, asi como unas habilidades para el dialogo que
se han de suponer existentes en los litigantes, al no constar lo contrario.

»Esta Sala debe declarar que la custodia compartida conlleva como premisa la necesidad de que entre
los padres exista una relacion de mutuo respeto que permita la adopcion actitudes y conductas que beneficien
al menor, que no perturben su desarrollo emocional y que pese a la ruptura afectiva de los progenitores se
mantenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento armoénico de su personalidad.

»lgualmente en las decisiones jurisdiccionales en esta materia debe primar el interés del menor. El
concepto de interés del menor, ha sido desarrollado en la Ley Organica 8/2015 de 22 de julio de modificacién
del sistema de proteccioén a la infancia y a la adolescencia, no aplicable por su fecha a los presentes hechos,
pero si extrapolable como canon hermenéutico, en el sentido de que "se preservara el mantenimiento de sus
relaciones familiares", se protegera "la satisfaccion de sus necesidades basicas, tanto materiales, fisica y
educativas como emocionales y afectivas”; se ponderara "el irreversible efecto del transcurso del tiempo en
su desarrollo”; "la necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten..." y a que "la medida que se
adopte en el interés superior del menor no restrinja o limite mas derechos que los que ampara".».

En el caso de autos consta un auto de incoacién de procedimiento abreviado (no firme) en el que
se concretan los indicios existentes de un delito de violencia doméstica, unido a que en la propia sentencia
recurrida se declara que «pues si bien es cierto que el padre mantiene con la madre una relaciéon de falta
total de respeto, incluso abusiva y dominante, ello no es relevante para determinar la guarda y custodia
compartida».

Partiendo de delito sometido a enjuiciamiento y de las actitudes del padre, ejerciendo una posicién
irrespetuosa de abuso y dominacion, es impensable que pueda llevarse a buen puerto un sistema de custodia
compartida que exige, como la jurisprudencia refiere, un minimo de respeto y actitud colaborativa, que en este
caso brilla por su ausencia, por lo que procede casar la sentencia por infraccién de la doctrina jurisprudencial,
dado que la referida conducta del padre, que se considera probada en la sentencia recurrida, desaconseja
un régimen de custodia compartida, pues afectaria negativamente al interés del menor, quien requiere un
sistema de convivencia pacifico y estable emocionalmente.

Estimando el recurso de casacion, esta Sala atribuye la custodia del menor a la madre, debiendo el
juzgado determinar el sistema de visitas, alimentos, gastos y medidas derivadas, en ejecucion de sentencia,
al cual deberd aportar la recurrente el auto de incoacion de procedimiento abreviado y el informe forense al
gue nos hemos referido.

SEXTO .- No procede imposicion de costas al recurrente (arts. 394 y 398 LEC).
Procédase a la devolucion del depdsito para recurrir.
FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala
ha decidido

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por D.2 Ana contra sentencia de 27 de mayo de 2015
de la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Corufia . 2.°- Casar parcialmente la sentencia recurrida,
dejando sin efecto la custodia compartida y atribuyendo la custodia del menor Jose Augusto a su madre.
3.%- El juzgado determinard el sistema de visitas, alimentos, gastos y medidas derivadas, en ejecucion de
sentencia. 4.%- Se mantiene la denegacién de la pension compensatoria. 5.°- No procede imposicion de costas
al recurrente ( arts. 394 y 398 LEC ). 6.°- Procédase a la devolucion del depdsito para recurrir. Librese al
mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de Sala.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma. Francisco Marin Castan, Jose Antonio Seijas Quintana, Antonio Salas Carceller,
Francisco Javier Arroyo Fiestas, Eduardo Baena Ruiz, Fernando Pantaleon Prieto, Xavier O'Callaghan Mufioz.
Firmado y rubricado.



