EDJ2018/1501 STS Sala 12de 11 enero de 2018

Tribunal Supremo Sala 1?2 S 11-1-2018, n° 11/2018, rec. 75/2017

Resumen; Divorcio. Custodia compartida. Interés del menor: corresponsabilidad parental como sistema deseable o normal. El
TS otorga la custodia compartida de un menor cuando, estando acreditada la capacidad de ambos progenitores y unas
minimas condiciones de cercania de domicilios, no se acredita causa alguna que justifique la privacion de esta medida
considerada como la normal o deseable. Las decisiones sobre el sistema de guarday custodia, ante la ausencia de leyes
definitoriasdel interésdel menor, deben regirse por lajurisprudenciaque establ ece como sistemaidéneo paraproteger este
interés prevalente, la colaboracion de ambos progenitores por igual, aproximandose al modelo de convivencia anterior y
garantizando a ambos padres |a posibilidad de poder seguir gjerciendo su responsabilidad parental (FJ 2).

Procedimiento: Recurso de casacion

Pte.: Seljas Quintana, José Antonio
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5= Descriptores

dia no lectivo vuelta a colegio custodia exclusiva doble nacionalidad disolucion matrimonial guarda y custodia compartida
modelo de convivencia salida de colegio Ultimo dia lectivo vacaciones de semana santa centros de asistenciay educacién infantil
disponibilidad horaria vacaciones de Navidad progenitor masculino turno de vacaciones consentimiento materno derecho devisitas
de abuelos inicio delaactividad escolar demanda de divorcio contencioso falta de acuerdo entre los progenitores domicilio materno
proteccion alainfancia jornada diurna familia materna contribucién alos gastos extraordinarios prohibicién de salida del territorio
nacional consentimiento de ambos progenitores visitas a menor de edad régimen de visitas intersemanal responsabilidad parental
consentimiento paterno vacaciones escolares efectos del divorcio favor filii disolucion del régimen econémico matrimonial
derechos del menor jornada especial conyuge no custodio vida cotidiana familia extensa cese de la presuncion de convivencia
conyugal curso escolar potestad parental comedor escolar horario escolar

(1) Detalles

Favorable a Padre
Desfavorable aMadre
ROJ: STS40:2018
ECLI: ES:TS:2018:40

[5 Conceptos

CLASIFICACION POR CONCEPTOS JURIDICOS
Relaciones paterno-filiales
Guarday custodia

Atribucion delaguarday custodia
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Cuestiones generales
Sistemas de atribucion de laguarday custodia
Custodia compartida
Concepto
Ventajas
Establecimiento
De forma contenciosa
Guarday custodia
Normativa aplicable
Atribucion delaguarday custodia
Custodia compartida
Configuracion actual de la custodia compartidaen €l art. 92 CC
Concepto, caracteristicas y modalidades de la custodia compartida

Atribucion a uno de los progenitores (custodia en exclusiva)

PRIMERO.- La procuradora dofia Pilar Moraleda Valenzuela, en nombre y representacion de dofia Sagrario, interpuso demanda de
juicio dedivorcio contencioso, contradon Romeo y alegando | os hechosy fundamentos de derecho que considerd de aplicacién, termind
suplicando al Juzgado se dictara sentencia en €l sentido siguiente.

«estimatoriade la solicitud de divorcio pretendida con expresaimposicion de las costas a la parte demandada, si fuera necesario, por la
gue declare disuelto €l matrimonio entre las partes, con todos los efectos legal es inherentes a dicha declaracion y acordando, ademés,
las siguientes medidas reguladoras de | os efectos del divorcio:

»1.- PATRIA POTESTAD. La patria potestad del hijo menor de las partes seré gjercida por ambos progenitores, si bien la progenitora
tendrd la facultad de poder decidir viajar con el menor a Francia, sin necesidad de contar con e consentimiento del progenitor o
autorizacion judicial, afin de poder visitar a la familia extensa materna, siempre que ello no entorpezca o imposibilite € régimen de
visitas establecido para el progenitor.

»2.- GUARDA Y CUSTODIA. Laguarday custodiadel hijo habrade otorgarse alamadre, Dfia. Sagrario, con quien el menor convivira
de formahabitual.

»3.- REGIMEN DE VISITAS. Habra de incorporarse de forma paulatina conforme a | as siguientes pautas:

»A. Hasta que el menor cumpla dos afios de edad, el progenitor podra visitar a éste las tardes de los martes y jueves entre las 17.00 y
las 19.30 horas en el domicilio-materno.

» En cuanto a las vacaciones de Semana Santa (desde €l viernes inmediatamente anterior hasta el domingo de resurreccién, ambos
inclusive), Navidad (del 22 dediciembrea 7 de enero, ambosinclusive) y mes de Agosto, dichos periodos se dividiran en dos mitades, de
tal modo que en unadeé€llasel padre podraacudir avisitar a menor a domicilio materno todas lastardes de todos | os dias que comprenda
dicha mitad entre las 17,00 y las 19,30 horas, en tanto que durante la otra mitad se suspendera el régimen de visitas correspondiendo
laestanciaalamadre.

» Los concretos periodos referidos seran:

»- En Semana Santa, el primer periodo desde el viernes inmediatamente anterior hasta € martes santo (ambos inclusive) y € segundo
desde el miércoles santo hasta el domingo de resurreccion (ambos inclusive).

» En Navidad, €l primer periodo correra desde el 22 de diciembre hasta el 30 de diciembre (ambos inclusive) y € segundo desde €l
31 dediciembre hasta €l 7 de enero (ambos inclusive).

» En Agosto, el primer periodo correra desde el 1 de agosto hasta el 15 de agosto (ambosinclusive) y el segundo desde el 16 de agosto
hasta el 31 de agosto (ambos inclusive).
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» La eleccion de la concreta mitad del periodo vacacional que establezca las visitas diarias durante estos periodos vacacionaes o la
suspension de ellas, corresponderd ala progenitora en los afios pares'y a progenitor en los afios impares.

»B. Desde que el menor cumplalos dos afios de edad y hasta los cuatro afios €l progenitor disfrutara de la compafiia de su hijo en fines
de semana alternos, sin pernocta, entre las 11:00 y las 20:00 horas del sabado y las 11:00 y las 20:00 horas del domingo. Las recogidas
y entregas del menor por el progenitor serealizardn en el domicilio materno.

»Asimismo, tendrd lugar una visita intersemanal la tarde de los jueves desde las 17:00 horas, hasta las 20:00 horas, en que € padre
habra de retornar al menor al domicilio materno.

»En cuanto a las vacaciones de Semana Santa (desde €l viernes inmediatamente anterior hasta e domingo de resurreccién, ambos
inclusive), Navidad (del 22 de diciembre al 7 de enero, ambos inclusive) y mes de Agosto, dichos periodos se dividiran en dos mitades,
de tal modo que en unade ellas el padre podratener en su compafiiaa menor todos los dias que comprenda dichamitad entre las 11:00
y las 20:00 horas, en tanto que durante la otra mitad se suspendera el régimen de visitas correspondiendo la estancia ala madre.

» Los concretos periodos referidos seran:

»En Semana Santa, €l primer periodo desde €l viernes inmediatamente anterior hasta el martes santo (ambos inclusive) y € segundo
desde el miércoles santo hasta el domingo de resurreccién (ambos inclusive).

»En Navidad, el primer periodo correra desde el 22 de diciembre hasta el 30 de diciembre (ambos inclusive) y el segundo desde el 31
de diciembre hasta el 7 de enero (ambos inclusive).

»-En Agosto, €l primer periodo correradesde €l 1 de agosto hasta el 15 de agosto (ambosinclusive) y € segundo desde €l 16 de agosto
hasta el 31 de agosto (ambos inclusive).

»-Laeleccion de la concreta mitad del periodo vacacional que establezca las visitas diarias 0 la suspension de ellas, corresponderd ala
progenitora en los afios paresy a progenitor en los afios impares.

»C. A partir de los cuatro afios de edad del menor, el progenitor podra disfrutar de la compafiia de su hijo:

»C. |.-En fines de semana aternos desde el sébado a las 11:00 horas, hasta € domingo a las 20:00 horas, en que debera reintegrarlo
al domicilio materno.

En caso de fin de semana largo -esto es, puentes con inclusiéon de dias intersemanales- €l periodo de permanencia del menor con €l
progenitor al que corresponda el fin de semana, abarcara desde las 11.00 horas del primer dia no lectivo, hasta las 20:00 horas del
ultimo diano lectivo.

»C. 2.- Visitas intersemanales. Asimismo, el padre podra estar en compafiia de su hijo, desde 17:00 horas hasta las 20.00 horas, en las
tardes de los jueves.

»C. 3.- Las vacaciones escolares de las que disfrute el hijo menor de las partes, serén disfrutadas equitativamente entre |os progenitores
del siguiente modo:

»Navidad: Sin perjuicio de lo que se establece para la jornada del dia de Reyes Magos (6 de enero) a continuacién, las vacaciones
navidefias se dividiran por mitad e iguales partes entre |os progenitores:

»El primer periodo de las vacaciones de Navidad comprenderd desde las 11.00 horas del primer dia no lectivo, hasta las 20:00 horas
del dia 30 de diciembre; € segundo periodo de las vacaciones de Navidad se extenderd desde las 20:00 horas del dia 30 de diciembre
hasta las 20:00 horas del Gltimo dia no lectivo en enero.

»El primer periodo de las estancias de Semana Santa, comprendera desde las 11 horas del primer dia no lectivo, hasta las 20:00 horas
del miércoles santo y el segundo desde las 20:00 horas del miércoles santo hasta las 20:00 horas del Ultimo dia no lectivo.

»Verano. Los meses de julio y agosto se dividiradn en cuatro periodos comprensivos, cada uno de ellos de una quincena que serén
disfrutados de forma alternada entre los progenitores:

Dichos cuatro periodos seran los siguientes:

»1.El primer periodo ira desde las 11.00 horas del dia 1 de julio hasta
las 20:00 horas del diaquince dejulio.

»2.El segundo periodo ira desde las 20:00 horas del dia quince de
julio, hasta las 20:00 horas del diatreintay uno dejulio.

»3.El tercer periodo ira desde las 20:00 horas del diatreintay uno de
julio, hastalas 20:00 horas del dia quince de agosto.

»4.E| cuarto periodo ira desde las 20:00 horas del dia quince de
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agosto, hastalas 20:00 horas del dia 31 de agosto.

»El derecho de eleccién del concreto periodo vacacional que corresponda disfrutar junto a menor, conforme alas divisionestemporales
consignadas mas arriba respecto de las vacaciones de navidad, semana santay verano, correspondera ala madre en los afios paresy al
padre en los impares. Dicha eleccion debera ser notificada a otro progenitor, por escrito y con -al menos- una antelacién de un mes
natural previoa inicio del periodo vacacional, através de correo el ectrénico (viaemail), o cual quier otro medio que asegure larecepcion
de la natificacion. En caso contrario, € turno de eleccion, pasara a otro progenitor, sin perjuicio de que a afio siguiente también le
corresponda a éste la el eccidn del periodo de disfrute de las vacaciones con € hijo menor.

»En los periodos de vacaciones estivales, de Navidad y de Semana Santa quedara en suspenso €l régimen de visitas de fines de semana
alternos eintersemanal, que se reanudara a continuacion, correspondiendo €l fin de semanasiguiente al progenitor que no hubiere estado
con €l menor en el periodo vacacional inmediatamente anterior.

»Asi mismo, ambos progenitores habran de comunicarse mutuamente las direcciones y tel éfonos de los lugares donde vayan a pasar las
vacaciones con su hijo, afin de tenerlo localizado y poder ponerse en contacto con él.

»C.4.- Jornadas especiales: Finalmente, el régimen de visitas y estancias consignado en este apartado quedara excepcionado en las
siguientes jornadas:

»-Diadel cumpleafiosdel progenitor y diadel padre. Salvando | as obligacionesescolaresdel hijo, en estasjornadas el menor permanecera
en compafiadel padre de 11.00 a20.00 horas, aun cuando no corresponda su estanciajunto a progenitor conforme a régimen devisitas
y estancias establecido mas arriba.

»Dia del cumpleafios de la progenitoray € dia de la madre. Salvando las obligaciones escolares del hijo, en esta jornada e menor
permanecerd en compafiia de la madre de 11.00 a 20.00 horas, aun cuando no corresponda su estancia junto a la progenitora conforme
al régimen de visitas y estancias establecido més arriba.

»-Jornada de Reyes Magos (6 de enero). En la jornada de Reyes Magos el menor visitara al progenitor al que en ese momento no
corresponda el segundo periodo de estancias vacacionales de Navidad, conforme a lo establecido en €l apartado anterior, entre las
15:00 horas y hasta las 20:00 horas. Terminada la visita del dia de Reyes alas 20:00 horas, el menor regresara junto a progenitor que
inicialmente ostente el derecho a estar con & durante el segundo periodo de las vacaciones de Navidad y hasta que éste toque a su fin,
conforme alo establecido més arriba.

»4.- ATRIBUCION DEL USO Y DISFRUTE DEL DOMICILIO CONYUGAL.

Dado que €l domicilio es propiedad privativade laesposa, € usoy disfrute del de éste sito en calle de la DIRECCIONOQO, n° NUMO0OO,
NUMOO01. de Vademoro, asi como el del gjuar en él contenido, habra de otorgarse alamadrey al hijo menor.

»5.- PENSION POR ALIMENTOS. Se fijara una pension por alimentos acargo del progenitor D. Romeo y afavor de su hijo menor en
cuantia de seiscientos euros (600,00 €) mensuales, por doce mensualidades a afio, que habra de hacerse efectiva durante los primeros
cinco dias de cada mesy por meses anticipados, en la cuenta corriente que a estos efectos designe la progenitoray que sera actualizable
anualmente en atencion al indice de Precios a consumo que cada afio marque €l Instituto Nacional de Estadistica u organismo andogo
gue lo sustituya, procediendo la primera de dichas actualizaciones el 1 de enero de 2016.

Dicha pensién de alimentos se mantendra hasta que el hijo alcance laindependencia econémica o se halle en condiciones de alcanzarla
conforme alos postulados de la buenafe.

»6.- GASTOS EXTRAORDINARIOS. La contribucién alos gastos extraordinarios que produzca el cuidado del menor -que se reputen
necesarios para su adecuada educacion o salud y que no se hallen, en este Ultimo caso, cubiertos por los correspondientes seguros
médicos-, habra de hacerse por mitad e iguales partes entre sus progenitores

»7.- DISOLUCION DE REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL - Procede declarar ladisol ucién delasociedad legal degananciales
compuesta por las partes».

2.5 El Ministerio Fiscal present6 escrito contestando lademanday alegando |os hechosy fundamentos que estimé de aplicacién, termind
suplicando se dicte sentencia conforme alo que resulte probado y en base alos preceptos invocados.

3.%- Laprocuradoradofia Consuel o Diez Caro, en nombrey representacién de don Romeo, contesté alademanday oponiendo | os hechos
y fundamentos de derecho que considerd de aplicacién termind suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que:

«l.- Atribuir la Patria Potestad a ambos progenitores.

»|1.-Atribuir laguardiay custodiade formaCONJUNTA Y COMPARTIDA aambos progenitores que se distribuiradel siguiente modo:
»1°.- DURANTE EL CURSO ACADEMICO

»a.-Alternancia de Guarday custodia

Laguarday custodiase gjercera por cada progenitor de formaindependientey alternaen periodos integros de dos semanas consecutivas
de lunes adomingo y en el domicilio de cada uno de los progenitores. Comenzara la vigencia de dicho régimen el lunes siguiente ala
fecha de Sentencia empezando a gjercer la custodia el padre.
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»b.- Régimen de visitas para el progenitor no custodio

»Durante las dos semanas en la que le corresponda la custodia a un progenitor, el progenitor no custodio tendra un derecho de visitas
consistente en lunes y jueves recogiéndolo a la salida del colegio/guarderiay devolviéndolo a domicilio del conyuge custodio a las
20:00 horas.

»C.- Los puentes

»Losdisfrutaraaquien le corresponda por custodiadisfrutar del fin de semana, entendiéndose por puente todos | os festivos correlativos
aun fin de semanay los siguientes festivos siempre y cuando no medie mas de un dia laboral respecto del primer y segundo festivo
y siempre que dicho dia no festivo no sealectivo.

»d.- Los cumpleafios

»Los cumpl eafios de cada progenitor (delamadrey de el padre) los podré pasar en compafiia de su hijo independientemente del turno de
visitas que pudieracorresponderle, recogiendo al menor en el domicilio del progenitor con el que se encuentren en dichafechaalas13:00
horas 0 ala salida del colegio/guarderia en caso de que correspondiera un dia lectivo y devolviéndolo a mismo domicilio, en el caso
de que sea procedente, alas 20:00 horas. Los progenitores pasaran de forma compartida el cumpleafios del menor independientemente
del turno de visitas que pudiera corresponderles, recogiendo a menor en el domicilio del progenitor con e que se encuentre en dicha
fecha a las 13:00 horas y devolviéndolo a mismo domicilio a las 18:00 horas, en caso de que €l cumpleafios del menor coincidiera
con un dia lectivo, €l progenitor no custodio lo recogerd a la salida del colegio/guarderia devolviéndolo al domicilio del progenitor
custodio alas 20:00 horas

»2.°- PERIODOS DE VACACIONES;

»Durante €l periodo vacaciona del menor se suspendera el régimen normal de custodia, €l cual se rehabilitard en e momento en €l
que finalice el periodo vacacional

»Navidad: €l hijo pasaralamitad de sus vacaciones escolares con el padrey lamitad

con lamadre, conviniendo éstos el periodo que pasarén con cada uno. En caso de

desacuerdo entre |os padres, cada progenitor tendra prioridad de eleccion un afio

correspondiendo elegir alamadre los afios paresy al padre losimpares. Las

vacaciones se dividiran en los siguientes periodos:

»1°.- Desde el primer dia de vacaciones alasalidadel colegio hasta el dia 30 de diciembre alas 18:00 horas

»2°.-Desde el dia 30 de diciembre a las 18:00 horas hasta € dia anterior al regreso a colegio independientemente del turno que
correspondaacadauno, € dia6 de enero de 13:00 a19:00 horas|o pasaracon el progenitor con el que no se encuentren en dicho periodo.

»Semana Santa: el menor pasaralamitad del periodo vacacional con cada

progenitor, en caso de desacuerdo entre los padres, cada progenitor tendré prioridad

de eleccion un afio, correspondiendo elegir alamadre los afios paresy a padre los

impares. Las vacaciones se dividiran en los siguientes periodos:

»1°.- Desde €l primer diade vacaciones ala salida del colegio hasta el miércoles santo alas 18:00 horas
»2°.- Desde el miércoles santo alas 18:00 horas hasta el dia anterior a regreso a colegio alas 20:00 horas

»- Vacaciones de verano escolares, pasara el menor la mitad de sus vacaciones escolares con cada progenitor estableciéndose los dias
gue correspondan a los meses de junio y septiembre como periodos unitarios e indivisibles y los meses de julio y agosto de forma
integra que alternarén y se adjudicaran a cada uno de los progenitores de manera que no puedan pasar dos periodos consecutivos con
el mismo progenitor:

»1° Delasalidadel dltimo dia de colegio del mes de junio hasta las 20:00 horas del 30 de junio.

»2° de 30 de junio alas 20:00 horas a 31 de julio alas 20:00 horas.

»3° de 31 dejulio alas 20:00 horas a 31 de agosto alas 20:00 horas.

»4°de 31 de agosto alas 20:00 horas a dia de septiembre anterior a inicio del curso escolar alas 18:00 horas.

»En caso de desacuerdo en la eleccidn de los turnos vacacionales, la madre elegiralos afios paresy € padre los impares.

»|11.- El progenitor que en cada momento ostente la custodia permitirdy facilitara en todo momento la comunicacién del otro con el
nifio, siempre que ésta no se produzca de forma caprichosa, injustificada o fuera de las horas normales paraello.

»| V.- Decretar laprohibicion del salidadel Territorio Nacional del menor sin la previa autorizacion de ambos padres salvo paravigar a
Paris (Francia) asi como laobligacién de comunicar en €l caso de que se traslade alos menores de un lugar conocido a otro desconocido,
tanto e nuevo teléfono como direccion.
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»V .- Establecer que cada progenitor procurard unaviviendadonde g ercer laguarday custodiasiendo hastalafechaquelaviviendadela
madre seencuentraen Valdemoro C/ DIRECCIONO00O0 n° NUMO000, NUMO0O01y laviviendadel padreenVademoro C/ DIRECCIONQO1
n° NUMO002, NUMO003 de Vademoro.

»VI|.-Establecer que dado el régimen de custodia compartida acordado no se aprobara pensién de aimentos, debiendo ambos
progenitores hacerse cargo de los alimentos del menor en el periodo en € que gerzan la custodia, si bien respecto a los gastos
extraordinarios, éstos deberan abonarse por la mitad por cada uno de los progenitores. Se entiende por gastos extraordinarios todos
aquellos de carécter necesario y no habitual, a modo de gemplo se incluirdn aquellos gastos de caracter médico y no cubiertos
por la Seguridad Social, o las actividades extraescolares necesarias 0 consensuadas, también se concreta que tiene carécter de gasto
extraordinario los originados por la comprade los libros escolares, y uniformes asi como €l comedor del colegio, si bien el resto gastos
escolares habituales no tendra la consideracion de gasto extraordinario. Los gastos extraordinarios deberdn acreditarse, salvo motivos
de urgencia, con quince dias de antelacién y justificacion documental del gasto afrontado.

»V1l.- Condene en costas a demandado si se opusiere alo solicitado en esta demanda.

SEGUNDO.- Previos los tramites procesales correspondiente y préactica de la prueba propuesta por las partes y admitidas €l Sr.
magistrado juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Valdemoro, dicté sentencia con fecha 6 de febrero de 2015, cuya parte
dispositiva es como sigue FALLO:

»QUE DEBO ESTIMAR y ESTIMO integramente la DEMANDA de DIVORCIO CONTENCIOSO interpuesta por la representacion
procesal de D2 Sagrario contraD. Romeo, y en consecuencia, debo declarar y declaro disuelto, por DIV ORCIO el matrimonio compuesto
por ambos conyuges, adoptando como las siguientes medidas definitivas:

la- Ladisolucion del matrimonio de ambos conyuges, cesando la presuncion de convivencia conyugal.

2a Larevocacion de todos |os consentimientos y poderes que jcualquiera de los conyuges hubiera otorgado afavor del otro su, cesala
posibilidad de vincular bienes privativos del otro cényuge en el gercicio de la potestad doméstica.

3.2 Seatribuye aDa Sagrario laguarday custodiadel tnico hijo menor de edad habido en el matrimonio, ostentando ambos progenitores
latitularidad de la patria potestad sobre el mismo. En consecuencia, D. Romeo, debera ser consultado en aguellos asuntos de interés
gue se presenten en lavidadel menor, aunque le corresponderaal progenitor custodio tomar |as decisiones rel acionadas con € quehacer
diario. Asimismo, se recuerda a ambos progenitores los deberes de asistenciay atencion que conlleva el gercicio de la patria potestad
para con los hijos menores ( Arts 154 y ssdel Cadigo Civil).

4.20- Se concede a D. Romeo € siguiente régimen de visitas: hasta que el menor cumpla los dos afios de edad, sdbados y domingos
alternos sin pernocta, desde las 12:00 horas a las 20:00 horas, asi como unatarde intersemanal (miércoles) desde las 17:00 horas hasta
las 20:00 horas. Este régimen se entiende que se mantendra alo largo de todo el afio, sin distinguir periodos vacacionales. Unavez que
el menor haya cumplido los dos afios, se considera que se podra pasar a un régimen de visitas de fines de semana, alternos.desde las
17:00 horas del viernes (0, en su caso, desde la hora en la que el menor salga de la guarderia o centro escolar) hasta las 20:00 horas
del domingo, asi como dos :tardes intersemanales (martes y jueves) desde las 17:00 horas hora de salida del menor de la guarderia o
centro escolar) hasta las 20:00 horas. Las Vacaciones de Semana Santa, Navidad y Verano se considera que deberan fijarse por mitad
entre jambos progenitores como de ordinario suele establecerse. Sin;que deba establecerse ninguna limitacion a los posibles vigjes del
menor (que ostenta la doble nacionalidad espariol a-francesa) con su madre (hija de padres espafiol es emigrados a Francia, con ladoble
nacionalidad espafiola-francesa) a Francia a fin de visitar a los abuelos maternos, siempre que se respete el régimen de visitas que se
establezca afavor del padrey que éste tenga conocimiento del lugar en el que se encuentra el menor.

»En todo caso, en los periodos vacacionales, los progenitores, se obligan a informarse mutuamente del lugar en el que se encuentra
el menor y, afacilitar en todo caso la comunicacion telefénicay en los supuestos de enfermedad de una cierta gravedad, que pudiera
padecer lamenor, €l progenitor que |o |tenga consigo, bien sea en concepto de guarday custodia normal o en régimen de visitas, debera
ponerlo inmediatamente en conocimiento del otro progenitor, quien podra visitarlo, sin ninguna limitacion alli donde se encuentre.

»Se impone un deber de colaboracién de ambos progenitores, de manera que la progenitura custodia tiene €l deber de comunicar a
progenitor no custodio los cambios de domicilio, € estado de salud delamenor, el horario de asistenciaa centro; educativo, susrestantes
actividades extraescolares, y, en jgeneral, cualquier situacién de hecho que puedaimpedir o dificultar su gjercicio.

»5.% Se establece la cantidad de 450 euros mensuales a abonar por D. Romeo en concepto de pensidn de alimentos para el hijo menor
habido en el matrimonio. Dicha cantidad debera ser ingresa por el demandado dentro de los cinco primeros dias de cada mes en €
ndimero de cuenta bancariaque atal efecto designe el demandantey sera actualizada conforme alas prestaciones que experimente el |PC
u organismo que | o sustituya, debiendo comenzar la primera actualizacion en enero del afio 2016. Asimismo, los gastos extraordinarios
del menor se satisfaran dé lasiguiente manera: Los que tengan un origen médico o farmacéutico y 1os que teniéndolo | tidico o académico
hubiera sido acordado por ambos progenitores o por autorizacion judicial, se abonardn a 50%. Los que tengan un origen ludico o
académico y no cuenten para su realizacion con el acuerdo de ambos progenitores o con autorizacion judicial supletoria, se abonaran
por aguél que determine su realizacion si es que el gasto |legara a producirse. Tendran en todo caso la consideracion de extraordinarios,
aabonar por mitad entre |os progenitores previa justificacion, |os gastos generados por €l inicio del curso escolar ‘por comprade libros,
material escolar y uniformes. En todo caso, |0s gastos reclamados, deberan ser justificados oportunamente en cuanto a su importe y,
en su caso, devengo.
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»6.5%- Se atribuye €l uso 'y disfrute del domicilio conyugal, sito en la DIRECCIONOQOO n° NUM0O00, NUMOO1 de Vademoro, asi como
del gjuar en él contenido, alamadrey a hijo menor.

»Todo ello sin hacer expresaimposicion de las costas causadas».

TERCERO.- Contra dicha sentencia interpuso recurso de apelacion la representacion procesal de don Romeo. La Seccién 22.2 de la
Audiencia Provincial de Madrid, dicté sentencia con fecha 11 de noviembre de 2016 cuya parte dispositiva es como sigue.

«Quedesestimando el recurso de apel acién formul ado por don Romeo, y estimando el quearticula, en viadeimpugnacion, dofia Sagrario,
ambos contra la Sentencia dictada, en fecha 6 de febrero de 2015, por el Juzgado de Primera Instancia n® 4 de los de Valdemoro, en
procedimiento de divorcio seguido bajo €l n° 688/2014, debemos acordar y acordamos, en relacion con |os periodos vacacionales y dias
familiares de especial significacién, las siguientes medidas, que complementaran, o precisaran, las establecidas en la citada resolucion:

»El primer periodo de las vacaciones de Navidad comprendera desde la salida del colegio el dltimo dialectivo hasta el 30 de diciembre
alas 20 horas, y €l segundo desde este Ultimo momento hastalas 20 horas del Gltimo dia no lectivo

»El dia 6 de enero, €l progenitor al que no le corresponda el segundo periodo, tendrd consigo a hijo de 15 a 20 horas.

«En las vacaciones de Semana Santa, €l primer periodo abarcaradesde el Ultimo dialectivo ala salidadel colegio hastalas 20 horas del
Miércoles Santo, y el segundo desde este Ultimo momento hastalas 20 horas del Gltimo dia no lectivo.

»-Las vacaciones de verano se dividen en seis periodos.

»-El primero desde la salida del colegio €l Ultimo dialectivo del mes de junio hasta las 20 horas del dia 30 de dicho mes.
»-El segundo desde dicho momento hastalas 20 horas del dia 15 dejulio.

»-El tercero hastalas 20 horas del 31 dejulio.

»-El cuarto hastalas 20 horas del 15 de agosto.

» -El quinto hastalas 20 horas del 31 de agosto.

»-El sexto hastalas 20 horas del dia anterior al comienzo de las clases en €l mes de septiembre.

»En caso de desacuerdo en la eleccién de los correspondientes periodos vacacional es, corresponderan alamadre los primeros de ellos,
y los impares respecto del verano, en los afios pares, y 1os segundos, y |os pares del verano, en los afios impares, asignandose a otro
progenitor |os restantes periodos.

»El diadel cumpleafios de don Romeoy €l diadel padre, €l nifio permanecera en su compariiade 12 a 20 horas, respetando en todo caso
€l horario escolar, y €ello en el caso de no corresponderle dichos dias conforme al régimen de visitas sancionado».

» Lo mismo regira respecto del cumpleafios de dofia Sagrario y dia de la madre, en que el menor permanecerd en su compafia en las
condiciones antedichas.

»Se confirman todos |os demas pronunciamientos contenidos en laresolucién apeladay en especial, a ser objeto del recurso, el relativo
al sistema de custodia

»Y todo ello sin hacer especial condenaen las costas del recurso.

CUARTO.- Contra la expresada sentencia interpuso recurso de casacion la representacion de don Romeo, con apoyo en el siguiente:
Motivo: Unico.- Violacion delajurisprudenciadel Tribunal Supremo e incorrecta interpretacion de los articulos 92.5, 92.6, 92.7'y 92.8
del Cédigo Civil, e infraccién del articulo 3.1y 9.1 de la Convencién de Derechos del Nifio, y del articulo 3.1 de laLO 1/96, de 15
de enero, LO 8/2015 de 22 de julio, por cuanto la Sentencia no prima en su decisién los derechos del nifio, conforme al que deben
interpretarse el art 92, vulnerandose la doctrina segun lareiterada Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo: Sentencias 194/2016 de
29 de marzo; 257/2013, de 29 de abril; 29/11/2013; 17/12/2013; 02/07/2014; 16/2/2015 y 19/02/2016.

QUINTO.- Remitidas las actuaciones ala Salade lo Civil del Tribunal Supremo por auto de fecha 20 de septiembre de 2017, se acordd
admitir el recurso interpuesto y dar traslado a la parte para que formalizara su oposicién en el plazo de veinte dias.

SEXTO.- Admitido € recurso y evacuado €l traslado conferido, € procurador don Antonio Luis Roncero Contreras, en nombre y
representacion de dofia Sagrario, presentd escrito de impugnacion a mismo.

Admitido el recurso y evacuado €l traslado conferido al Ministerio Fiscal present6 escrito interesando se estime el motivo presentado.

SEPTIMO. - No habiéndose solicitado por todas |as partes la celebracion de vista plblica, se sefial 6 para votacion y fallo e dia 19 de
diciembre de 2017, en que tuvo lugar
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PRIMERO.- Don Romeo interpone recurso de casacién contra la sentencia que le niega la guarda y custodia compartida de su hijo,
Fernando, nacido el dia NUMO004 de 2014, y degja a nifio bajo la custodia exclusiva de su madre. La sentencia de la Audiencia habia
confirmado en este aspecto la del Juzgado.

En e supuesto analizado, dice la sentencia, lo siguiente:

«no puede desconocerse que don Romeo reding, en principio, las condiciones y aptitudes precisas para asumir, de modo responsable, €l
cuidado del comun descendiente, y ello bajo € régimen de alternancia postulado desde su escrito de contestacion ala demanda, habida
cuentaademasde su disponibilidad horaria, apoyosfamiliares delosquedisponey cercaniadesu viviendaal quefueradomiciliofamiliar.

»Sin embargo, y en la coyuntura existente tanto a tiempo de tramitarse lalitis en lainstancia, como en coincidencia cronoldgica con la
resolucién del recurso, tal medida no se ofrece, segiin lo exige €l articulo 92-8 C.C., como la mas acorde a las necesidades del comin
descendiente quien, desde la ruptura de la convivencia conyugal, ha permanecido bajo el cuidado cotidiano de la otra progenitora, en
Cuyo entorno se encuentran satisfactoriamente cubiertas sus diversas necesidades.

»Seguin € informe emitido por la Perito Psicdlogo adscritaaesta Audiencia Provincial, don Romeo precisade un cierto aprendizaje para
atender correctamente las necesidades de Fernando. En €l referido dictamen, y sin perjuicio de destacar factores tales como la buena
vinculacién entre € hijo y ambos padres, quienes se muestran preocupados e implicados en el cuidado de aquél, teniendo, atal fin,
disponibilidad horaria, rutinas similares y un domicilio acorde a las necesidades del repetido descendiente, también se precisa que la
Sra. Sagrario muestra una mayor sensibilidad ata fin. Y se afiade que Fernando, por su corta edad, necesita rutina y estabilidad, no
recomendandose, por ello, grandes cambiosen su vidacotidiana, siendo prematuro, en estos momentos, iniciar unacustodiacompartida.

SEGUNDO.- Se formula un nico motivo por infraccion del articulo 92.5, 6.7 y 8 del Cédigo Civil y de los articulos 3.1y 9.1 dela
Convencion de Derechos del Nifioy 3.1 delaLO 1/96, de 15 de enero y LO 8/2015, de 22 dejulio, asi como de ladoctrinade estasala
sobre la prevalencia del interés del menor en la determinacion de laguarday custodia compartida.

Considerael recurrente que debe establ ecerse este sistema de guarda porque se ha ocupado de su hijo durante €l nacimiento; ha aportado
mensua mente 400 euros de alimentos y gastos extraordinarios; alquilé un domicilio muy cercano al de la madre; su horario laboral
es practicamente igual que el de la madre; su salario cubre las necesidades del menor y sus padres y familiares viven cerca. Ademas,
entiende que su idonei dad es absolutay que esta preparado parael cuidado de su hijo por lo que unacustodia exclusivade lamadre seria
contrario al interés del nifio dado que le privaria de unarelacién con su padre en igual es condiciones de las que tiene con su madre.

El Ministerio Fiscal interesala estimacion del recurso, como asi va a ser.

1. La toma de decisiones sobre €l sistema de guarda y custodia, dice la sentencia 526/2016, de 12 de septiembre de 2016, «esta en
funcion y se orienta en interés del menor; interés que ni el articulo 92 del Codigo Civil ni el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccion Juridicadel Menor, desarrollada en la Ley 8/2015, de 22 de julio de modificacion del sistema de proteccién
alainfanciay ala adolescencia, define ni determina, y que lajurisprudencia de esta sala, en supuestos como el que ahora se enjuicia,
concreta a partir de un compromiso mayor y una colaboracion de sus progenitores tendente a que este tipo de situaciones se resuelvan
en un marco de normalidad familiar que saque de la rutina una relacién simplemente protocolaria del padre no custodio con sus hijos
gue, sin laexpresa colaboracién del otro, termine por desincentivarlatanto desde larelacidn del no custodio con sus hijos, como de estos
con aquel ( sentencias de 19 de julio 2013, 2 de julio 2014, 9 de septiembre 2015)».

Lo que se pretende es aproximar este régimen al model o de convivencia existente antes de la ruptura matrimonia y garantizar al tiempo
a sus padres la posibilidad de seguir gjerciendo los derechos y obligaciones inherentes a la potestad o responsabilidad parental y de
participar en igualdad de condiciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos, 10 que parece también lo més beneficioso para ellos
(' sentencia 368/2014, de 2 de julio de 2014).

2. La sentencia recurrida excluye la guarda y custodia compartida por la razén fundamental de que el menor estaba con su madre, y
porqgue por su corta edad necesitarutinay estabilidad, o que hace no recomendable introducir grandes cambios en su vida cotidiana, y
todo ello pese areconocer que la prueba practicada acredita la capacidad del padre para asumir, sin problema alguno, estos menesteres
de guarday custodia que, como ha recordado esta Sala, a partir de la sentencia 257/2013, debe ser el normal y deseable.

Y sin un solo motivo que justifique lamedida, se ha privado a menor de compaginar la custodia entre ambos progenitores. Y lo que es
mas grave, lasentenciarecurridapetrificalasituacién del menor, de casi cuatro afios de edad en estos momentos, con €l Unico argumento
de la estabilidad que tiene bajo la custodia exclusiva de su madre, sin razonar a tiempo sobre cud seriala edad adecuada para adoptar
este régimen ni ponderar € irreversible efecto que el transcurso del tiempo va a originar la consolidacién de la rutina que impone la
custodia exclusiva, cuando se estd atiempo de evitarlo, puesto que va a hacer practicamente inviable cualquier cambio posterior; y ello,
desde la perspectivadel interés del nifio, es contrario alo dispuesto en laLey Organica 8/2015 de 22 dejulio EDL 2015/125943 , como
ha recordado con reiteracién esta Sala a partir de la sentencia 658/2015, de 17 de noviembre.

CUARTO.- No procede hacer ningin pronunciamiento sobre las costas del recurso de casacién, como tampoco respecto de las causadas
en laprimerainstanciay en la apelacién, en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 394 y 398 LEC.
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Por todo |0 expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constituciédn, esta sala ha decidido

1.~ Se estima € recurso de casacion formulado por la representacién procesal de don Romeo contra la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid - Seccién 22-, de 11 de noviembre 2016.

2.%- Secasay anulala sentenciarecurridaen lo que serefiere a sistemade guarday custodia del menor Fernando, que sera compartida
entre ambos progenitores.

3.°%- Laforma de gercicio de la guarda y custodia serd determinada en gjecucién de sentencia, previa audiencia de los progenitores y
del Ministerio Fiscal, de acuerdo con las bases siguientes:

a) El reparto del tiempo se hara atendiendo a principios de flexibilidad y a mutuo entendimiento entre los progenitores, procurando que
la convivencia con cada uno de ellos sea lo menos distorsionadora posible en relacion ala escolarizacion del nifio.

b) El progenitor que no tengaconsigo aloshijosy durante el periodo de convivenciacon el otro progenitor, gozara de un amplio derecho
devisitas.

) Se establecerd, si procede, la contribucion de cada progenitor a los alimentos del menor, en funcion de los recursos econémicos de
cada uno de los cényuges y necesidades del hijo, asi como la determinacién, en su caso, del uso y disfrute de la vivienda familiar, y
lo demas que fuera procedente.

4.°- No se hace especial pronunciamiento en cuanto alas costas del recurso de casacion ni de las originadas por €l recurso de apelacion
ni delal.2instancia.

Librese @ mencionado Tribunal la certificacidn correspondiente, con devolucion de los autos'y del rollo de Sala
Notifiquese esta resolucion alas partes e insértese en la coleccién legisativa.

Asi se acuerday firma.

Fuente de suministro: Centro de Documentacion Judicial. IdCendoj: 28079110012018100012
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