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D. Antonio Garcia Martinez
En Madrid, a 27 de noviembre de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por D.2 Sandra , representada por la procuradora
D.2 Ana Ossorio Gonzalez, bajo la direccion letrada de D. Alfredo Cuerva Sanchez, contra la sentencia n.°
419/2021, dictada por la Seccion 1.2 de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, en el recurso de apelacion
n.° 190/2021, dimanante de las actuaciones de juicio verbal n.° 196/2018, del Juzgado de Primera Instancia
n.° 5 de Ciudad Real, sobre modificacién de medidas acordadas en sentencia dictada en proceso de guarda,
custodia y alimentos. Ha sido parte recurrida D. Teodosio , representado por el procurador D. Juan Villalén
Caballero, y bajo la direccion letrada de D.2 M.2 Angeles Pinaglia Alcaide.

Ha intervenido el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia

1.- El procurador D. Juan Villalén Caballero, en nombre y representacién de D. Teodosio, interpuso demanda
de modificacién de medidas definitivas de relaciones paterno filiales contra D.2 Sandra, en la que solicitaba
se dictara sentencia:

"[...] por la que con estimacidn total de la misma, se acuerde como medidas que deben regir en lo sucesivo las
que figuran en la presente demanda, con imposicién a la parte demandada de las costas procesales”.

Las medidas solicitadas eran las siguientes:

"l. Guarda y custodia del hijo menor. Se solicita que se establezca un régimen de custodia compartida, siendo
la patria potestad también compartida por ambos progenitores. El régimen de guarda y custodia compartida
se distribuira del siguiente modo:

"El menor disfrutara durante el curso escolar de una semana con cada progenitor, comenzando con la madre
el domingo a las 20:00 horas en que lo recogera en el domicilio paterno, y terminando el domingo siguiente a
las 20:00 horas en que lo recogera el padre del domicilio materno, dia y hora en que comenzara la semana con
el padre hasta el siguiente domingo a las 20:00 horas, y asi sucesivamente.

"Durante las vacaciones escolares se suspendera el régimen anteriormente expuesto y el menor disfrutara
la mitad de las mismas con cada progenitor, acordando de mutuo acuerdo dicho régimen. Para el caso de
desacuerdo, se aplicara el siguiente régimen:

"Navidad: Las vacaciones de Navidad comprenderan el mismo periodo que las vacaciones escolares,
correspondiendo el primer periodo desde la salida del colegio hasta el dia 30 de diciembre a las 20,00 horas
en que lo recogera el progenitor que vaya a disfrutar del siguiente periodo en el domicilio del otro progenitor;
y el segundo periodo desde el dia 30 a las 20:00 horas hasta el dia anterior al comienzo escolar a las 20:00
horas, en que lo recogera del domicilio paterno o materno, el otro progenitor. Caso de discrepancia, escogera
el periodo la madre los afios impares, y el padre los pares.

"El dia de Reyes, el progenitor en cuya compafiia no se encuentre el menor, estara con él, desde las 16,30 horas
hasta las 20,30 horas del indicado dia, en que tendra que recogerlo y reintegrarlo al domicilio del progenitor
con el que no se encuentre el mismo.

"Semana Santa: En cuanto a las vacaciones de Semana Santa, las mismas comprenderan el mismo periodo
que las vacaciones escolares, comenzando el primer periodo el viernes de vacaciones a la salida del colegio,
hasta las 20:00 horas del dia que se cumplan la mitad de las vacaciones, en que el progenitor que vaya a
disfrutar del siguiente periodo debera recogerlo en el domicilio del otro progenitor con el que se encuentre y el
segundo periodo desde esta entrega a las 20:00 horas del dia antes de reanudar la actividad escolar, en que
tendra que recogerlo el progenitor que no se encuentre con el mismo.

"En caso de discrepancia escogera el periodo la madre los afios impares, y el padre los pares.

"Vacaciones de verano: comprenderan desde que comiencen las vacaciones escolares hasta el dia anterior
al comienzo del nuevo curso escolar, y se distribuirdn alternando los periodos de estancia con la madre o el
padre, que a falta de acuerdo entre ambos, serd de la siguiente manera:

"- Desde el dia que se dan las vacaciones desde la salida del colegio hasta el 1 de julio a las 12:00 horas, en
que el progenitor que vaya a disfrutar del siguiente periodo debera recogerlo en el domicilio del otro progenitor.
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"- Desde el dia 1 de julio hasta el 16 de julio a las 20:00 horas, en que el progenitor que vaya a disfrutar del
siguiente periodo debera recogerlo en el domicilio del otro progenitor.

"-Desde el 16 de julio hasta el 31 dejulio alas 20:00 horas, en que el progenitor que vaya a disfrutar del siguiente
periodo debera recogerlo en el domicilio del otro progenitor.

"- Desde el 31 de julio hasta el 15 de agosto a las 20:00 horas, en que el progenitor que vaya a disfrutar del
siguiente periodo debera recogerlo en el domicilio del otro progenitor.

‘- Desde el 15 de agosto hasta el 31 de agosto a las 20:00 horas, en que el progenitor que vaya a disfrutar del
siguiente periodo debera recogerlo en el domicilio del otro progenitor.

"- Desde el 31 de agosto hasta el dia antes de empezar la actividad escolar a las 20:00 horas, en que el
progenitor que no tenga al menor consigo debera recogerlo.

"En caso de discrepancia escogera la madre los afios impares, y el padre los pares.

"Si el menor enfermase, el progenitor con el que se encuentre debera comunicar al otro los problemas de salud
o informacién médica de que disponga, mediante cualquier medio, a la mayor brevedad posible.

"Ambos progenitores se comprometen a comunicar al otro durante los periodos vacacionales el lugar donde se
encuentre con el hijo, direccidn y teléfono, asi como a solicitar su autorizacion para efectuar viajes al extranjero.

"ll. Contribucién de ambos progenitores a los gastos del menor. Los padres abonaran los gastos ordinarios
necesarios para cubrir la alimentacion, higiene y vestido de su hijo con cargo a su peculio en el tiempo que
esté en su compaiiia.

"Los gastos extraordinarios que tenga el hijo menor, serdan abonados por mitad por ambos progenitores.
Se consideran como tales los derivados de intervenciones quirdrgicas, radiografias, andlisis y otros
examenes clinicos, tratamientos prolongados, odontologia, rehabilitaciones y recuperaciones, siempre que
tales tratamientos no puedan ser dispensados por la Medicina Oficial en los centros publicos, siendo requisito
previo la conformidad de ambos progenitores en el conceptoy en la identidad de los facultativos, o laresolucion
judicial, en caso de discrepancia, salvo que la urgencia del caso no permitiese la peticion de tal acuerdo.
También tendrdn la consideracion de gastos extraordinarios los derivados de la compra de libros, uniformes
y demds material escolar derivado de la ensefianza obligatoria. Igualmente, se consideraran extraordinarios
todos los gastos derivados de la ensefianza no obligatoria. La realizacion de actividades extraescolares debe
ser decidida por ambos cényuges de comun acuerdo y sera sufragada por mitad. En caso de decision unilateral
de alguno de los progenitores o desacuerdo en la misma, dicha actividad debera ser abonada por quien decida
su realizacion, salvo interpretacion judicial contraria.

"lll. Otras medidas patrimoniales. En la cldusula 5 del Convenio Regulador que se pretende modificar, se
establecia que "como quiera que el padre tiene una propiedad privativa en Ciudad Real, CALLEO0O n°® NUMOO0O
, con el animo de compensar a la madre del menor, se pacta los siguientes extremos:

"a) El padre procedera a donar la citada vivienda a favor del hijo menor de edad, momento a partir del cual, se
otorgara el usufructo a favor de la madre, y hasta tanto en cuanto ésta tenga la guarda y custodia del menor.

"b) Consecuencia de lo anterior, madre e hijo disfrutaran de la anterior vivienda, la que se constituira en
domicilio materno y donde ésta residira con su hijo menor".

"Como no se ha realizado la donacién a favor del hijo comun, ni la madre ha ocupado dicha vivienda con el
hijo menor desde hace 5 afios, y habida cuenta de que es el padre el que ha venido abonando todos los gastos
de la misma desde la fecha de separacion, se solicita que se modifique la atribucién del usufructo y del uso y
disfrute a favor de la madre, eliminando igualmente la obligacién de donarla al hijo, dejando al padre la plena
propiedad de la misma".

2.- La demanda fue repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de ciudad Real y se registré con el n.°
196/2018. Una vez fue admitida a trdmite, se procedié al emplazamiento de la parte demandada.

3.- La procuradora D.2 Ana M.2 Ossorio Gonzalez, en representacién de D.2 Sandra, contest6 a la demanda
mediante escrito en el que solicitaba:

"[...] se desestime la demanda presentada de contrario en su integridad. Condenando a las costas procesales
de este procedimiento al demandante Teodosio ".

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el Juez sustituto del Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de
Ciudad Real dict6 sentencia de fecha 3 de marzo de 2021, con la siguiente parte dispositiva:
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"QUE DEBO ESTIMAR Y ESTIMO PARCIALMENTE la demanda interpuesta a instancia de DON Teodosio ,
representado por el Procurador Sr. Juan Villalon Caballero, frente a DONA Sandra , representada por la
Procuradora Sra. Ana Ossorio Gonzalez y, en consecuencia, se amplia el régimen de visitas del menor con su
padre, de tal manera que permanecera con él desde las 19:30 del lunes a las 19:30 del martes, y desde las 19:30
del miércoles a las 19:30 del jueves, recogiéndolo y reintegrandolo el padre en el domicilio materno, mientras
que en aquellos fines de semana alternos en los que el menor permanezca en compaiiia del actor, el mismo
debera reintegrarlo al domicilio materno los domingos a las 19:30 horas, manteniéndose incolume el resto
de pronunciamientos de aquella sentencia de 20 de Mayo de 2010, dictada por este mismo Juzgado, en el
Procedimiento de Guarda, custodia y alimentos nim. 236/2010, y todo ello sin hacer expreso pronunciamiento
en materia de costas procesales”.

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por las representaciones respectivas de D.
Teodosio yD.2 Sandra.

2.- La resolucién de estos recursos correspondio a la seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Ciudad Real,
que lo tramitd con el nimero de rollo 190/2021, y tras seguir los correspondientes tramites dictd sentencia en
fecha 2 de diciembre de 2021, cuya parte dispositiva dispone:

"FALLAMOS: SE ESTIMA el recurso de apelacion interpuesto por la representacién procesal de D. Teodosio
y el recurso de apelacién interpuesto por la representacién procesal de DNA. Sandra , contra la Sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 5 de Ciudad Real, en Autos de modificacion de
medidas 196/18, de fecha 3 de marzo de 2021 y, en consecuencia:

"A) se establece un régimen de custodia compartida semanal, comenzando la primera semana la estancia con
la progenitora, y produciéndose la sucesiva alternancia con el progenitor paterno; produciéndose la alternancia
desde las 19,30 horas del domingo hasta las 19,30 horas del domingo siguiente.

"B) Queda fijada la pensién alimenticia a favor del menor en 150 euros mensuales.

"C) No ha lugar a pronunciarse sobre el usufructo de la vivienda pactado en convenio regulador toda vez estaba
sometido a condicién de mantenimiento de la custodia monoparental materna. Se deja sin efecto la atribucion
del uso y disfrute del domicilio semanal. Y sin realizar especial declaracion sobre las costas de esta alzada".

TERCERO .- Interposicion y tramitacidn del recurso de casacion

1.- La procuradora D.2 Ana Maria Ossorio Gonzalez, en representacién de D.2 Sandra, interpuso recurso de
casacion.

El motivo del recurso de casacién fue:

"UNICO.- Se interpone recurso de casacién por razén del interés casacional al amparo del articulo 477.3 en
relacién con los articulos 477.1 y 477.2.3 ° todos ellos de la LEC. Por infraccién del articulo 92.7° del Cédigo
Civil. ("No procederd la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal
iniciado por intentar atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera cuando el
juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados
de violencia doméstica o de género. Se apreciard también a estos efectos la existencia de malos tratos a
animales, o la amenaza de causarlos, como medio para controlar o victimizar a cualquiera de estas personas").
Y de la Doctrina Jurisprudencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo emanada en torno al mismo".

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las
partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 29 de junio
de 2022, cuya parte dispositiva es como sigue:

"1°) Admitir el recurso de casacion interpuesto por dofia Sandra contra la sentencia dictada con fecha de 2
de diciembre de 2021 por la Audiencia Provincial de Ciudad Real (Seccién 12.2), en el rollo de apelacion n.°
190/2021, dimanante del juicio de modificacién de medidas n.° 196/2018 del Juzgado de Primera instancia
n.° 5 de Ciudad Real.

"2°) Y entréguense copias de los escritos de interposicion del recurso de casacién formalizados, con sus
documentos adjuntos, a la parte recurrida personada ante esta Sala para que formalice su oposicién por
escrito en el plazo de veinte dias, durante los cuales estaran de manifiesto las actuaciones en la Secretaria.
Transcurrido dicho plazo, dese traslado de las actuaciones al Ministerio Fiscal.
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“Contra esta resolucién no cabe recurso".

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién, lo que hizo mediante la presentacién
del correspondiente escrito.

El Ministerio Fiscal presento escrito solicitando que, con suspension del término conferido, se librara exhorto

"[...]1 (i) al Juzgado de lo Penal nim. 2 de Ciudad Real para que remita testimonio de la sentencia firme dictada en
el juicio rapido 220/2019 e informe del estado actual de la ejecutoria, con expresién, en su caso, de la fecha de
extincion de la responsabilidad penal y (ii) al Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 5 de Ciudad Real
para que informe del estado procesal de las diligencias previas 481/2020 incoadas con ocasién del atestado
NUMOO1 vy, en su caso, del auto de imputacion dictado contra el denunciado. | correspondiente dictamen”.

Por resolucién de 30 de septiembre de 2022 se libraron los exhortos interesados, que fueron debidamente
cumplimentados.

El Ministerio Fiscal present6 informe de fecha 25 de julio de 2023.

4.- Por providencia de 10 de octubre de 2023 se nombré ponente al que lo es en este tramite y se acordd
resolver el recurso sin celebracién de vista, sefialdandose para votacion y fallo el 21 de noviembre del presente,
fecha en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes relevantes
Alos efectos decisorios del presente recurso de casacion, partimos de los siguientes antecedentes relevantes.

1°.- Es objeto del presente recurso, la demanda interpuesta por el demandante D. Teodosio, con fecha 23 de
abril de 2018, de modificacidn de las medidas definitivas adoptadas por la sentencia de 20 de mayo de 2010,
dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Ciudad Real, en el procedimiento de guarda, custodia y
alimentos n.° 236/2010.

En dicho procedimiento 236/2010 se aprobd integramente el convenio regulador de fecha 20 de abril de 2010,
suscrito por los litigantes, y, en particular, con caracter principal, la atribucion de la guarda y custodia del menor,
Bartolomé, a la madre y demandada en este proceso, D.2 Sandra .

Mediante la formulacién de la demanda, que ahora nos ocupa, el Sr. Teodosio pretende que se sustituya la
custodia materna por un régimen de guarda y custodia compartida, que se desarrollaria mediante la estancia
del menor alternativamente, durante una semana, con cada uno de sus progenitores, al considerar que se
ha producido una alteracién sustancial de las circunstancias tomadas en consideracién en su dia, porque
Bartolomé, que tenia once meses a la fecha de la sentencia cuya revisidn se pretende, contaba con ocho afios
en el momento de interponer la demanda.

2°.- El conocimiento de la demanda revisora correspondié al Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Ciudad
Real. En su contestacion, la demandada se opuso a dicha modificacion, asi como el Ministerio Fiscal, el cual,
tras la practica de la prueba, considerd procedente ampliar el régimen actual de comunicacién y visitas del
menor con el progenitor no custodio.

3°.- EI 6 de junio de 2019, en el seno de las diligencias urgentes 220/2019, se dictd sentencia por el Juzgado
de lo Penal n.° 2 de Ciudad Real, por la que se condené al demandante como responsable, en concepto de
autor, de un delito de malos tratos en el ambito de la violencia de género del art. 153.1 CP, cometido el 12
de mayo de 2019, a la pena de 35 dias de trabajos en beneficio de la comunidad, privacién del derecho a la
tenencia y porte de armas por 14 meses y prohibiciéon de aproximacién y comunicacién con su ex pareja D.2
Sandra, durante 7 meses.

Los hechos enjuiciados consistieron en que, tras recriminar la madre al padre que se presentara en la comunion
del nifio, el demandante la escupid, con insultos de puta y gitana, profiriendo ademas la frase "te vas a enterar
te vas a arrepentir de esto", al tiempo que le daba un golpe en el hombro.

En la informacion remitida a la sala, por dicho Juzgado de lo Penal, resulta que las penas impuestas quedaron
cumplidas entre el 9 de diciembre y el 19 de febrero de 2020.

Consta, también, que la denuncia formulada por la Sra. Sandra contra el demandante, el 6 de julio de 2020,
por un presunto delito de coacciones, fue sobreseida por auto firme de 15 de marzo de 2021.

4° - Con fecha 3 de marzo de 2021, el Juzgado dicté sentencia en la que, con fundamento en la edad del menor,
gue contaba entonces con 11 afios, y el resultado del informe psicosocial proclive a aumentar los contactos
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entre padre e hijo, estim6 parcialmente de la demanda en el sentido de ampliar el régimen de visitas del nifio
con su progenitor, de tal manera que permanecera en su compafiia, desde las 19:30 del lunes a las 19:30 del
martes, y desde las 19:30 del miércoles a las 19:30 del jueves, recogiéndolo y reintegrandolo en el domicilio
materno, mientras que en aquellos fines de semana alternos en los que el menor permanezca en compaiiia
del actor, el mismo debera reintegrarlo al domicilio materno los domingos a las 19:30 horas, manteniéndose
incélume el resto de pronunciamientos de aquella sentencia de 20 de mayo de 2010, todo ello sin hacer expreso
pronunciamiento en materia de costas procesales.

5°.- Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacion por ambas partes litigantes, cuyo conocimiento
fue abordado por la seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Ciudad Real.

El tribunal provincial ponder6 las circunstancias concurrentes y, en funcién de ellas, estimo6 procedente el
régimen de custodia compartida, con la fijacidon de una pensién de alimentos a cargo del padre de 150 euros
mensuales.

Considerd, para ello, que la atencidén requerida por la enfermedad del menor puede llevarse a efecto por el
padre, que el régimen de custodia fijada por la sentencia de primera instancia se asemeja ya a una custodia
compartida, pues entre semana el padre estara dos dias con el menory la madre tres. No se evidencia tampoco
ninguna clase de violencia, agresividad o conducta destacable del progenitor con el menor. Es cierto que hubo
una condena por violencia de género en 2019 sin que, en la contestacién a la demanda, se haga mencién
a dicho particular, que se resefia en el informe psicosocial. Con posterioridad a dicho incidente, continta
su razonamiento la audiencia, no se revela ninguna conducta del demandante asi calificable. No obstante,
existe constancia de enfrentamiento entre los litigantes por cuestiones relativas al uso de la vivienda privativa
del demandante y su promesa de donacion al menor, asi como con respecto a la tramitacion de la doble
nacionalidad del nifilo como discrepancia en el ejercicio de la patria potestad. Sin embargo, el tribunal provincial
no consideré que estos incidentes sean perturbadores para el establecimiento de la custodia compartida. Al
demandante se le describe en el informe psicolégico como padre amoroso, que conecta con el menor y desea
implicarse mas en su cuidado.

6°.- Contra dicha sentencia se interpuso por la demandada recurso de casacion.

El Ministerio Fiscal, al evacuar el traslado conferido, tras analizar cuidadosamente la situacién concurrente,
interesé la desestimacion del recurso interpuesto.

Para ello, tuvo en cuenta que el proceso penal por violencia de género se encuentra archivado vy, tras citar
la jurisprudencia de la sala, estimé que la sentencia 228/2022, de 28 de marzo, se aproximaba mas a las
circunstancias concurrentes al no estar incurso ya el demandante en proceso penal, y en consideracion
ademas de:

(i) El caracter ocasional y el alcance del delito por el que fue condenado el recurrido; (ii) que el mismo
no tuvo repercusion en el hijo; (iii) que las penas impuestas ya habian sido cumplidas cuando se dicté la
sentencia de segunda instancia; (iv) que la posterior denuncia por coacciones fue sobreseida por auto firme;
(v) que el dictamen psicosocial, si bien aconsejaba mantener la custodia materna, ponia de manifiesto la
excelente relacion del menor con ambos progenitores, aconsejando la ampliacion del régimen de visitas a
alguna pernocta intersemanal, sin que la conflictividad entre los progenitores fuera un obstaculo relevante;
(vi) que la propia recurrente interesa subsidiariamente que se mantenga el fallo de la sentencia de primera
instancia, de donde se deduce que considera apto al recurrido para llevar a cabo el amplio régimen de visitas
fijado en la misma; (vii) a lo anterior habria que afiadir que no se tiene noticia de que la custodia compartida
no se haya desarrollado con total normalidad desde que se adopt6 por la audiencia provincial.

SEGUNDO.- E/ motivo del recurso de casacion interpuesto

El recurso de casacién se interpuso con fundamento en un Unico motivo por razén del interés casacional, al
amparo del articulo 477.3, en relacién con los articulos 477.1 'y 477.2.3.° todos ellos de la LEC, por infraccién
del articulo 92.7.° del Cédigo Civil, y de la doctrina expuesta en la sentencia de esta sala 175/2022, de 29 de
marzo, y las citadas en ella.

En definitiva, se considera que la circunstancia de que el demandante fuera condenado por un delito de
violencia de género, asi como la mala relacién entre los progenitores, hacen inviable el régimen de custodia
compartida acordado, por lo que solicita la estimacion del recurso con la correlativa desestimacion de la
demanda, y, en su caso, subsidiariamente, la confirmacion de la sentencia dictada por el juzgado.

La parte recurrida solicitd la desestimacion del recurso con reproduccion de los argumentos esgrimidos por
el tribunal provincial al considerarlos ajustados a derecho.

TERCERO.- Desestimacion del recurso de casacion interpuesto
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El recurso no debe ser estimado.

En efecto, esta sala se ha pronunciado con reiteracién en el sentido de que el régimen de custodia compartida
constituye manifestacién del interés superior del menor ( sentencias 386/2014, 2 de julio; 393/2017, de 21
de junio; 311/2020, de 16 de junio; 559/2020, de 26 de octubre; 175/2021, de 29 de marzo, y 404/2022, de
18 de mayo, entre otras), en tanto en cuanto: 1) fomenta la integracion del nifio con ambos padres, evitando
desequilibrios en los tiempos de presencia; 2) se evita el sentimiento de pérdida; 3) no se cuestiona laidoneidad
de los progenitores; 4) se estimula la cooperacion de los padres, en beneficio de los menores ( sentencias,
433/2016, de 27 de junio; 526/2016, de 12 de septiembre; 545/2016, de 16 de septiembre; 413/2017, de 27
de junio; 442/2017, de 13 de julio; 654/2018, de 30 de noviembre, 175/2021, 29 de marzo; 870/2021, de 20 de
diciembre; 238/2022, de 28 de marzo, y 404/2022, de 18 de mayo, entre otras).

También, hemos sefialado que las diferencias entre los progenitores, que hacen inviable un régimen de
custodia compartida, exigen que exista prueba de que dichos enfrentamientos afecten de modo relevante a
los hijos menores de edad causandoles un perjuicio ( sentencias 433/2016, de 27 de junio; 175/2021, de 29
de marzo, y 545/2022, de 7 de julio), precisamente en esta Ultima sentencia se dejo sin efecto el régimen de
custodia compartida, dados los altos niveles de conflicto post divorcio entre los litigantes, sin que estuviera
dicho enfrentamiento contenido, sino vivo y latente, con continuas diferencias y altercados.

En cualquier caso, para valorar qué es lo que resulta mas beneficioso para el menor ha de atenderse
especialmente a las circunstancias concretas del caso, pues no hay dos supuestos iguales, ni puede
establecerse un criterio aprioristico sobre cudl es su mayor beneficio ( SSTC 178/2020, de 14 de diciembre, FJ
3;81/2021, de 19 de abril, FJ 2,y STS 404/2022, de 18 de mayo).

En las sentencias 9/2016, de 28 de enero; 166/2016, de 17 de marzo; 433/2016, de 27 de junio, y 175/2021,
de 29 de marzo, hemos dicho que "la estabilidad que tiene el menor en situacién de custodia exclusiva de la
madre, con un amplio régimen de visitas del padre, no es justificacion para no acordar el régimen de custodia
compartida’, asi como que son factores a ponderar para apreciar la modificacién de tal régimen de custodia
la edad de los menores.

En el sentido expuesto, también dijimos en la sentencia 124/2019, de 26 de febrero, que:

"Esta Sala no ha negado que pueda acordarse la guarda y custodia compartida por cambio de circunstancias,
incluso habiendo precedido convenio regulador de los progenitores sobre la guarda y custodia de los hijos,
pero siempre por causas justificadas y serias, motivadas por el tiempo transcurrido desde que el convenio se
llevé a cabo. Asi se decidié en la sentencia de 17 de noviembre de 2015, rec. 1889/2014, que declara, partiendo
del interés del menor, que se ha producido el cambio de circunstancias porque: (i) la menor tenia dos afios
cuando se pacté el convenio regulador, y en la actualidad tenia 10 afios; (ii) los propios progenitores habrian
flexibilizado en ese tiempo el sistema inicialmente pactado. También se decide en ese sentido en la sentencia
de 26 de junio de 2015, rec. 469/2014, que valora que "en el tiempo en que aquél se firmé era un régimen de
custodia ciertamente incierto, como ha quedado demostrado con la evolucién de la doctrina de esta salay de
la propia sociedad". Afiade que no se puede petrificar la situacién de la menor desde el momento del pacto,
sin atender a los cambios que desde entonces se han producido. Atendiendo a los cambios que el tiempo ha
provocado y al interés de la menor se accede a la solicitud de guarda y custodia compartida, modificando lo
acordado en su dia en el convenio regulador sobre tal medida" ( sentencia 162/2016, de 16 de marzo)".

Por consiguiente, el transcurso del tiempo y la adaptacion del menor a la custodia monoparental, no puede
servir de argumento para negar su transformacién en custodia compartida ( STS 404/2022, de 18 de mayo),
pues, entonces, como afirma la sentencia 182/2018, de 4 de abril,

"[...] se petrifica la situacion del menor, de cuatro afios de edad en estos momentos, con el Unico argumento
de que se encuentra adaptado al entorno materno, sin razonar al tiempo sobre cual seria la edad adecuada
para adoptar este régimen ni ponderar el irreversible efecto que el transcurso del tiempo va a originar la
consolidacion de la rutina que impone la custodia exclusiva, cuando se esta a tiempo de evitarlo, puesto que
va a hacer practicamente inviable cualquier cambio posterior; del interés del nifio, es contrario a lo dispuesto
en la Ley Organica 8/2015 de 22 de julio, como ha recordado con reiteracion esta sala a partir de la sentencia
658/2015, de 17 de noviembre".

Con respecto a los episodios de violencia de género, en la sentencia 228/2022, de 28 de marzo, citada por el
Ministerio Fiscal, sefialamos que:

"Esencialmente la recurrente entiende que de acuerdo con el art. 92.7 del C. Civil, no puede establecerse la
custodia compartida cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal incoado por atentar
contra la integridad moral del otro conyuge.
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"En el presente caso consta condena del Sr. Lorenzo por un delito leve de vejacién injusta a la pena de 10 dias
de localizacién permanente. La ejecutoria penal se archivé por auto de 3 de abril de 2019.

"Dado que de acuerdo con el art. 136 del Cédigo Penal procede la cancelacion de los antecedentes delictivos a
los seis meses, debemos concluir que no es computable la condena como ébice para el establecimiento de la
custodia compartida, al no estar incurso el Sr. Lorenzo en una condena penal, por lo que cuando la Audiencia
Provincial fijé el sistema de custodia compartida, no infringio el art. 92.7 del C. Civil.

"A ello debe afiadirse que la hoy recurrente se mostré conforme con el amplio régimen de visitas fijado al padre
de fines semanas alternos y dos tardes entre semana con pernocta, lo cual evidencia que lo consideraba apto
para una convivencia amplia con los hijos".

Lo expuesto no significa que la existencia de manifestaciones de violencia de género impidan la fijacién de
una custodia compartida (SSTS sentencias 350/2016, de 26 de mayo; 23/2017, de 17 de enero; 175/2021, de
29 de marzo, 0 372/2021, de 31 de mayo, entre otras).

CUARTO.- Ponderacion de las circunstancias concurrentes y desestimacion del recurso

Pues bien, en este caso, el episodio de violencia de género, que provocé la condena del demandado, se produjo
por unos hechos acaecidos el 12 de mayo de 2019, hace cuatros afos, y la pena impuesta al padre de 35
dias de trabajos en beneficio de la comunidad, privacién del derecho a la tenencia y porte de armas por 14
meses, y prohibicién de aproximacion y comunicacion con su ex pareja, D.2 Sandra, durante 7 meses, fueron
cumplidas a fecha 19 de febrero de 2020, por lo que, actualmente, el padre no esta incurso en un proceso penal
por violencia de género ( art. 92.7 del CP). Tampoco constan episodios ulteriores de tal naturaleza.

Desde que se fij6 la custodia materna en 2010, cuando el hijo contaba con 10 meses de edad, han transcurrido
trece afios. Las relaciones del padre con su hijo son buenas, como asi resulta del informe psicosocial. El menor,
incluso, exterioriza su deseo de ampliar los contactos con su progenitor.

En dicho informe se considera que ambos litigantes son idéneos para ocuparse del hijo comun, y se constata
la intencidn real y seria del padre de participar en el cuidado y atencién del niflo. Tampoco existe riesgo de que
el menor con el demandante no reciba el tratamiento preciso para su enfermedad y, de esta manera, descuide
la atencion requerida por la patologia que padece.

Las diferencias entre los padres no trascienden al menor. Vienen constituidas, fundamentalmente, por
episodios puntuales relativos a una discrepancia en el ejercicio de la patria potestad, nacida de la solicitud
de la doble nacionalidad del nifio (espafiola y rumana), subjetivamente vivenciada por el demandante como
riesgo y correlativo temor del traslado del menor al pais del que la madre es nacional y pérdida de la relacién
con el nifio; por otra parte, la denuncia por coacciones fue sobreseida.

La sentencia del juzgado fijé un régimen de visitas muy intenso con una distribucién practicamente igual de la
custodia del nifio entre sus padres, con intercambios en el domicilio de la madre. Con respecto a este régimen,
asi como el de custodia compartida fijado por la audiencia, no existe constancia en autos de que su desarrollo
sea conflictivo o su cumplimiento andémalo con incidentes negativos para la estabilidad y tranquilidad del
menor, de manera que entorpezca el desarrollo de su personalidad. Nada se ha alegado en este sentido.

El hecho de que la condena penal fuera posterior a la contestacion de la demanda, por lo que no pudo ser
alegada con dicho escrito, nada influye en la decisién del recurso, al haber sido objeto de ponderacién judicial.

Las circunstancias del presente caso nada tienen que ver con las contempladas en la sentencia invocada por
la recurrente 175/2021, de 29 de marzo, en la que sefialamos que:

"[...] no nos encontramos ante un supuesto de meras desavenencias entre los progenitores con tipicos
desencuentros propios de su crisis matrimonial. Tampoco ante excesos verbales, en incidentes puntuales y
aislados, que no afectan al interés superior de la menor de disfrutar de una custodia como la debatida en este
proceso, sino ante un patrén de conducta prolongado en el tiempo, que constituye una expresién inequivoca
de desprecio y dominacién del demandado sobre la actora, que trasciende al demérito de la misma delante
de la hija comun, con palabras directamente dirigidas a la menor sobre la valoraciéon que su padre tiene de
su madre, claramente vejatorias y manifiestamente dafiinas para el ulterior desarrollo de la personalidad de
la pequefia. El padre proyecta sobre la menor su problematica de pareja y un comportamiento constitutivo
de violencia doméstica elevado a la condicion de delito. Asi resulta claramente de la declaracién de hechos
probados de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal, que impone ademas al demandado una orden
de alejamiento con respecto a la recurrente”.

Por todo ello, el recurso no debe ser estimado en virtud del conjunto argumental antes expuesto.
QUINTO.- Costas y depdsito



ez
CONSEJO GENERAL ﬁ JURISPRUDENCIA

DEL PODER JUDICIAL

La desestimacioén del recurso de casacién conlleva la imposicién de costas ( art. 398 LEC) y la pérdida del
deposito constituido para recurrir, de conformidad con la disposicion adicional 15.3, apartado 9, de la LOPJ.

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

1.°- Desestimar el recurso de casacion interpuesto por la demandada contra la sentencia 419/2021, de 2 de
diciembre, dictada por la seccién primera de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, en el rollo de apelacién
civil 190/2021.

2.°- Se imponen a la parte recurrente las costas del recurso interpuesto y se decreta la pérdida del depdsito
constituido para recurrir.

Librese al mencionado tribunal la certificacidn correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de sala.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.



	ENCABEZAMIENTO
	ANTECEDENTES DE HECHO
	FUNDAMENTOS DE DERECHO
	F A L L O

