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Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D.2 M.2 Angeles Parra Lucén

D. José Luis Seoane Spiegelberg

D. Antonio Garcia Martinez

En Madrid, a 27 de octubre de 2021.

Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion interpuesto por
D.2 Clemencia, representada por la procuradora del turno de oficio D.2 Rosa Maria Garcia Bardén y bajo la
direccion letrada de la demandante que asume su propia defensa, contra la sentencia n.° 184/2020, de 4 de
marzo y auto de aclaracion de 22 de junio de 2020, dictada por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial
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de Caceres en el recurso de apelacién n.° 39/2020, dimanante del procedimiento de divorcio n.° 286/2017
del Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Caceres, sobre Divorcio contencioso. Ha sido parte recurrida D.
Rosendo, que no se ha personado ante esta sala.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucén.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia
1. D. Rosendo interpuso demanda de divorcio contra D.2 Clemencia, en la que solicitaba se dictara sentencia:

"estimando la presente demanda y acordando la disolucién del matrimonio por concurrir causa de divorcio,
con disolucién de la sociedad de gananciales y todos los demas efectos inherentes a dicho pronunciamiento,
acordando las medidas definitivas que a continuacién se relacionan, y sin hacer pronunciamiento sobre costas:

1.2) Ambos progenitores conservaran la patria potestad sobre los hijos del matrimonio, Graciela y Jose
Enrique .

"2.3) La guarda y custodia de ambos hijos sera compartida por ambos progenitores, por periodos alternativos
de dos semanas, o por los periodos que ambos acuerden, o el que se fije tras oirse a ambos; con derecho
de comunicacion del progenitor que no tenga a los hijos en cada periodo de comunicar y estar con los hijos
dos tardes entre semana, pudiendo comer con ellos, y fines de semana alternos; ajustandose el calendario de
estancias bisemanales para que las vacaciones escolares de los hijos sean disfrutadas por mitad por ambos
progenitores.

"3.2) El uso y disfrute de la vivienda que constituye el domicilio familiar serd compartido por ambos
progenitores en los periodos alternativos de dos semanas de la guarda y custodia compartida, viviendo los
hijos en dicho domicilio de forma permanente; situacion que se mantendra durante el plazo minimo de un afio
o hasta que se produzca la proxima liquidacién de bienes gananciales.

"4.2) Fijar como contribuciéon de ambos progenitores para las necesidades de los dos hijos menores incluidas
en el concepto legal de alimentos, en el régimen de guarda y custodia compartida propuesto, que cada uno
de ellos corra con los gastos de alimentos y consumos domésticos durante los periodos bisemanales en que
los hijos permanezcan con cada uno de ellos, debiendo en todo caso D. Rosendo abonar a D.2 Clemencia
la cantidad total de 145'00 euros mensuales, actualizables anualmente segun el IPC publicado por el INE, que
habran de ser ingresadas por D. Rosendo dentro de los cinco primeros dias de cada mes en la cuenta bancaria
que sefiale D.2 Clemencia .

"5.2) Los gastos extraordinarios relativos a las hijas seran abonados por mitad entre ambos progenitores, previo
acuerdo de los mismos sobre su necesidad, entendiendo por tales gastos extraordinarios los siguientes: los
referentes a la educacion, tales como clases particulares, o formativas; y los referentes a la salud o sanidad
gue no vengan cubiertos por la Seguridad Social u otro tipo de seguros publicos o privados de los progenitores.

"6.2) En concepto de cargas del matrimonio y de la sociedad de gananciales, ambos cényuges abonaran por
mitad el importe de las cuotas del préstamo hipotecario que grava la vivienda que constituye el domicilio
familiar sita en DIRECCIONOOO , aplicando al pago de dicho préstamo la renta mensual percibida por el
arrendamiento de la vivienda ganancial sita en Toledo".

2. La demanda fue presentada el 21 de abril de 2017 y, repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de
Caceres, fue registrada con el n.° 286/2017. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento
de la parte demandada.

3. D. 2 Clemencia contestd a la demanda mediante escrito en el que solicitaba se dicte en su dia sentencia
por la que:

"Se declare disuelto por divorcio el matrimonio celebrado entre D.2 Clemencia y D. Rosendo .

"Se acuerden como definitivas las medidas resefiadas en el Hecho Octavo de la presente contestacion a la
demanda que a continuacion resefiamos:

"1.- Que se declare la disolucién del matrimonio de los conyuges indicados por divorcio, con revocacion de los
consentimientos y poderes que cualquiera de ellos hubiere otorgado a favor del otro.

"2. Patria potestad y guarda y custodia.
"B) Patria Potestad:
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"Se ejercera conjuntamente por ambos progenitores, que adoptaran de comun acuerdo y velando siempre por
el interés de los menores, todas las decisiones que les afecten, decidiendo en los casos de falta de acuerdo
la autoridad judicial, todo ello conforme al siguiente:

"Plan de parentalidad:

"-Deber y derecho de informacion reciproco y también respecto a terceros que intervengan sobre los hijos
(dmbitos escolar, médico, cambios de domicilio, educacion, ocio etc.).

"-Deber y derecho a decidir (supuestos apoyo escolares, salud, religiosidad, etc).

"-Deber y derecho a la utilizacion de documentacion de los menores (libro de familia, pasaporte, tarjeta
sanitaria, ..)

"-Deber y derecho a comunicar con los hijos en lo cotidiano -sin excesos- por teléfono/Internet y por tiempo
delimitado (18:30 a 20:00 horas, como horario recomendado).

"-Deber y obligacion de no utilizar a los hijos como soporte de las comunicaciones entre los progenitores.

"-Derecho a auxiliarse de terceros de confianza en tareas cotidianas con los hijos (llevanza y recogida del
colegio o actividades extraescolares, etc.), asi como la preponderancia del otro progenitor en caso de no
estancia del progenitor custodio en su periodo con sus hijos.

"-Deber de control sanitario y derecho de presencia en tales actos. Notificacion de consultas, enfermedades,
tratamientos, terapias o medicacion prescrita en relacién con dichas dolencias o enfermedades (partes,
médicos, informes clinicos, etc.), que padecieren los menores.

"-Deber de control y seguimiento escolar, tutorias, asi como presencia en los actos escolares, tanto académicos
como de ocio. Facilitacién de las notas o avisos escolares al otro progenitor, e informes psicoldgicos si los
hubiere.

"-Deber de respeto y discrecion a las relaciones familiares de los hijos (evitar intromisiones en las relaciones
con el otro progenitor, hacer llamadas excesivas, intempestivas, aparecer sin previo aviso, hacer comentarios
negativos sobre el otro progenitor, etc.).

"-Derecho y deber de colaboracién en la eleccién de centro escolar.
"-Presuncién de autorizacion ante terceros para las salidas y/o excursiones escolares, o extraescolares.

"-Derecho y obligacién de consentir mutuamente por escrito los viajes fuera de Espafia (lugar al que se viaja,
teléfonos de contacto, fecha del viaje de ida y del retorno, asi como del medio de transporte empleado, nimero
de vuelo, horarios, etc.); sin que todo ello afecte a su escolarizacién.

"-Suspension de estancias y visitas, por hechos debidamente acreditados de enfermedad o indisposicién de
los hijos, con sistema alternativo de comunicacion.

"- Las comunicaciones se realizaran por medio que resulte mas accesible, debiendo notificarse por correo
electrénico lo mas significativo o trascendental para la vida de los menores, con la obligacién de notificarse
de inmediato cualquier cambio en la direccién de dicho correo.

"B) Custodia:

"Los hijos del matrimonio quedaran bajo la guarda y custodia de la madre, en cuya compafiia viviran, sin
perjuicio del derecho de comunicaciones, estancias y vacaciones con el otro progenitor en las condiciones
gue a continuacién se exponen:

"B.1) Régimen de estancias con el progenitor no custodio:

"Con el caracter de principal, se solicita la adopcion del régimen de estancias que, desde la fecha de la
separacién de hecho, se ha venido practicando:

"Los nifios estaran, desde la salida del colegio hasta las 20:30 horas, entre los meses octubre y abril, y a las
21:00 horas entre los meses de mayo a septiembre, los lunes miércoles y viernes con un progenitor y los martes
y jueves con el otro, alternando semanalmente las estancias.

"Los hijos estaran con el progenitor no custodio en fines de semanas alternos, pernoctando con el mismo el
viernes o el sabado, previo acuerdo de los progenitores.

"B.2) Con el caracter de subsidiario, se propone el siguiente régimen de estancias con el progenitor no custodio:

"a) Fines de semana .- Durante los periodos escolares, el padre disfrutara de la compaiiia de sus hijos en fines
de semana alternos, desde el viernes a la salida del colegio, hasta el domingo a las 20:30 horas, entre los
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meses octubre y abril, y a las 21:00 horas entre los meses de mayo a septiembre, en que seran reintegrados
al domicilio materno.

"Igualmente, el padre podra disfrutar de la compafiia de sus hijos dos tardes a la semana, desde la salida del
colegio, hasta las 20,30 horas entre los meses octubre y abril, y a las 21:00 horas entre los meses de mayo a
septiembre, en que seran reintegrados al domicilio materno.

"Se respetaran siempre las actividades extraescolares de los menores.
"d) Vacaciones.

"Los hijos del matrimonio pasaran con cada uno de sus progenitores la mitad de las vacaciones escolares de
Navidad, Semana Santay verano, eligiendo el periodo vacacional, en caso de desacuerdo, dofia Clemencia en
los afios impares y, don Rosendo en los afios pares, teniendo siempre preferencia la Sra. Clemencia en el
mes de agosto, pues es el mes de vacaciones judiciales.

"Navidad.

"Las vacaciones se distribuiran en dos periodos y los hijos pasaran la mitad con su madre y la otra mitad con
su padre.

"Al tratarse mas o menos de 2 semanas de vacaciones, el progenitor al que no le corresponda tenerlos esa
semana, podra estar en su compafiia dos tardes a la semana desde la comida hasta las 21:00 horas.

"Primer periodo.- Desde el dia en el que se inicien las vacaciones escolares, desde la salida del colegio, hasta
el dia 30 de diciembre a las 13:00 horas.

"Segundo periodo .- Desde las 13:00 horas del dia 30 de diciembre hasta las 19:00 horas del dia anterior al
de reanudacién del curso escolar.

"Respecto a la festividad de Reyes, los hijos pasaran la mitad del dia con cada progenitor, de tal manera
que pasaran con el progenitor que haya disfrutado de su compafiia durante el segundo periodo, la noche de
Reyes, permaneciendo en su compainiia hasta las 13:00 horas del dia siguiente, que pasaran a estar con el otro
progenitor.

"Semana Santa.

"Cada progenitor disfrutara de la compafiia de sus hijos durante la mitad de las vacaciones de Semana Santa,
comenzando el Viernes de Dolores, a la salida del colegio, y finalizando el domingo de Resurreccion, a las
20:00 horas.

"Un progenitor tendra en su compaiiia a los menores desde el Viernes de Dolores (viernes anterior al Domingo
de Ramos), a la salida del colegio, hasta las 17:00 horas del Miércoles Santo; y el otro desde las 17:00 horas
del Miércoles Santo hasta las 20:00 horas del Domingo de Resurreccion. Si fuera festivo el Lunes de Pascua
quedara unido al segundo periodo.

"Al tratarse de unos 10 dias aproximadamente de vacaciones, el progenitor al que no le corresponda tenerlos,
podra estar en su compafiia una tarde desde la comida hasta las 22:00 horas.

"Verano.

"Las vacaciones de verano se disfrutaran por los progenitores por mitad durante los meses de julio y agosto,
que seran divididos por semanas, con caracter principal, y subsidiariamente, en cuatro quincenas alternas.

"Los nifios seran recogidos en el domicilio materno a las 12.00 horas del primer dia que le corresponda por
cada uno de los periodos vacacionales y reintegrados al mismo a las 22:00 horas del tltimo dia de cada uno de
los periodos. "Siempre y cuando los nifios se encuentren en la localidad, el progenitor al que no le corresponda
tenerlos esa semana o, subsidiariamente, quincena, podra tenerlos en su compaiiia dos tardes a la semana
desde la comida hasta las 22:00 horas.

"Durante todas las estancias con los menores, incluidos todos los periodos de vacaciones, siempre y cuando
el progenitor al que le corresponda estar con los nifios no pudiere personalmente por los motivos que fueren,
los nifios estaran con el otro progenitor hasta que al que le correspondan pueda hacerse cargo personalmente
de los mismos.

"Dias del padre y de la madre y cumpleafios de los progenitores:

"En los dias del padre y de la madre y los cumpleafios de los progenitores, los menores permaneceran con
cada uno de ellos en sus dias respectivos, y, si fuera dia laborable, durante tres horas por la tarde.

"Siempre se respetaran las actividades de los menores, especialmente, las lectivas.
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"Cumpleaiios de los menores:

"El progenitor que no los tenga en su compafiia en esa fecha, podra permanecer con el menor que cumpla afios
durante tres horas, atendiendo a las circunstancias del momento (horario escolar, trabajo de progenitores, etc.)
y respetando siempre la celebracion que los nifios disfruten con sus amigos.

"Celebraciones y acontecimientos de reunién familiar:

"Respecto a las celebraciones y acontecimientos de reunién familiar (bautizos, comuniones, bodas,
cumpleafios o similares de los miembros de la familia de los progenitores), el progenitor en cuya compaiiia
estén facilitard su permanencia con el otro progenitor durante el tiempo de duracién del evento, atendiendo
a la especialidad de la celebracion, debiendo comunicarlo con al menos siete dias de antelacién por correo
electronico.

"En caso de que los menores acudan a campamentos 0 excursiones organizadas por Centros Escolares o
similares durante las vacaciones de verano, Semana Santa o Navidad, siempre se entendera que, el periodo
de tiempo restante, sera disfrutado por mitad entre ambos progenitores. La decisién para realizar estas
actividades sera tomada de comun acuerdo por los progenitores.

"Normas Generales:
"Todas las comunicaciones de relevancia entre los progenitores se hardn por medio del correo electrénico.

"El progenitor con derecho a elegir, debera comunicar al otro el periodo seleccionado con al menos un mes de
antelacion al inicio de cada periodo vacacional.

"En caso de que los hijos vayan a pasar las vacaciones fuera de su localidad de residencia el progenitor que
se traslade deberd comunicar al otro la llegada al destino, asi como la fecha prevista de regreso a su domicilio
habitual.

"La recogida y entrega de los menores se producird a la salida del colegio o en el domicilio familiar.

"El progenitor que no tenga a los menores en su compafiia podrd contactar telefénicamente con ellos
siempre respetando los horarios y costumbres de los nifios. Se permitira el contacto por medios tecnolégicos
como correo electrénico, WhatsApp, mensajes multimedia, etc., en las mismas condiciones de respeto a las
actividades de los menores, especialmente las lectivas.

"b) Durante los periodos vacacionales, se interrumpen las estancias de fines de semana sefalados en el
apartado a).

"3. Pension de alimentos y gastos extraordinarios:

"D. Rosendo abonara como pension de alimentos para sus dos hijos la suma de setecientos cincuenta euros
mensuales para cada uno de los menores, cantidad que sera abonada en doce mensualidades anticipadas y
dentro de los cinco primeros dias de cada mes en la cuenta bancaria que designara dofia Clemencia .

"Esta cantidad se abonara por el padre aunque los hijos alcancen la mayoria de edad, en tanto en cuanto no
gocen de independencia econémica o realicen una actividad laboral remunerada que les permita su autonomia
personal.

"Esta cantidad se revisara anualmente de acuerdo con el incremento de precios al consumo que publique el
Instituto Nacional de Estadistica u organismo que lo sustituya. La actualizacidén se producira automaticamente,
sin que sea necesario requerimiento previo. La primera revisién de producira en mayo de 2018.

"Los gastos de los hijos, tales como los relacionados con servicios médicos y farmacéuticos excluidos de
la cobertura del sistema publico de sanidad, primas de seguros médicos privados, dentista, gafas o lentillas,
actividades extraescolares y deportivas, excursiones, campamentos, matriculas en colegios privados, idiomas,
matriculas en universidades privadas, residencia universitaria o vivienda para el caso de que los menores
cursen estudios fuera de su ciudad de residencia, estudios complementarios en el extranjero, masters, seran
sufragados por los progenitores con el siguiente porcentaje: la madre el 20% y el padre el 80%.

"Los gastos que supongan una elevada cuantia habran de ser consensuados por ambos progenitores y, en
caso de desacuerdo, sometidos a aprobacién judicial.

"Los gastos se justificaran, una vez aprobados, mediante remisién de las facturas, incluido el envio por correo
electronico, que se considerard requerimiento de pago, y deberan ser abonados en el plazo de cinco dias desde
la fecha de la notificacion.
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"Asimismo, los progenitores abonaran por mitad las actividades extraescolares y los gastos de inicio de curso
(libros, material escolar, uniformes, equipacién deportiva, etc.). El abono se producira en la misma proporcién
sefialada anteriormente.

"4. Pensiéon compensatoria.

"Teniendo en cuenta que ambos conyuges perciben ingresos pero el nivel de los mismos dista notablemente,
generandose un evidente desequilibrio como consecuencia del divorcio, don Rosendo abonara a dofia
Clemencia la cantidad de quinientos euros (500,00 €) mensuales, por meses adelantados, antes del dia 5 de
cada mes, que seran ingresados en la cuenta bancaria que la sefiora Clemencia designe al efecto.

"5. Uso de la vivienda que constituy6 el hogar familiar y del ajuar doméstico.

"El uso y disfrute de la vivienda que constituyé el hogar familiar, sita en DIRECCIONOOO , AVENIDAOQO ,
n° NUMOOO ; asi como todo el ajuar doméstico existente en la misma, se otorgara a los menores y a dofia
Clemencia .

"6. Uso del resto de los bienes inmuebles de titularidad ganancial:

"El uso y disfrute del resto de los bienes de titularidad ganancial, se adjudican a ambos cényuges, hasta que
se proceda a la liquidacién de la sociedad legal de gananciales.

"7. Uso y disfrute de los automdviles.

"Respecto al uso y disfrute de los vehiculos Audi A6 2.7, matricula .... VXC,y Ford Focus 1.8, matricula XK-....-I
, los cényuges continuaran utilizandolos como vienen haciendo desde el momento de la separacién de hecho.

"Los gastos derivados del uso de los automdviles seran sufragados en un 80% por don Victor Manuel y en
un 20% por dofia Clemencia .

"8. Contribucion a las cargas del matrimonio.

"El IBI de los inmuebles, los seguros contratados para los mismos, asi como las reparaciones imprescindibles
para el mantenimiento de los inmuebles titularidad de la sociedad legal de gananciales -que habran de
ser consensuadas por ambos titulares-, seran abonados por los cényuges en la siguiente proporcién: dofia
Clemencia , 20%, y don Rosendo , 80%. Esta diferencia de porcentaje en la cantidad a abonar por cada
propietario, no dara lugar a compensacion de clase alguna cuando se proceda a la liquidacion de la sociedad
legal de gananciales.

"En idéntico porcentaje y con idénticas condiciones se procedera al abono de los créditos hipotecarios que
soportan los inmuebles de titularidad comun, no generando tampoco derecho a compensacion de clase alguna
cuando se proceda a la liquidacién de la sociedad legal de gananciales.

"Se ordenen las inscripciones marginales correspondientes en el Registro Civil.
"Con imposicién de costas a la parte actora si se opusiere a estas pretensiones”.

4.D.2 Clemencia interpone en el mismo escrito demanda reconvencional en la que solicitaba dictara en su
dia sentencia por la que:

"junto a la aprobacién de las medidas paternofiliales instadas en nuestro escrito de contestacién a la demanda,
acuerde la siguiente: fijacion de una pensién compensatoria a favor de D.2 Clemencia por importe de
quinientos euros (500,00 €) mensuales, con cargo al sefior Rosendo, que se ingresard, por meses adelantados,
dentro de los cinco primeros dias de cada mes, en la cuenta que la sefiora Clemencia designe. Esta pension
sera actualizada anualmente de acuerdo con el incremento de precios al consumo que publique el Instituto
Nacional de Estadistica y organismo que lo sustituya, produciéndose automaticamente, sin necesidad de
requerimiento previo. Y con condena en costas a la parte reconvenida".

5. D. Rosendo contestd a la demanda reconvencional mediante escrito en el que solicitaba se dictara en su
dia sentencia:

"estimando en su integridad la demanda principal formulada por esta parte y desestimando integramente
la demanda reconvencional formulada por D.2 Clemencia con expresa condena a este de las costas de la
reconvencion por su manifiesta temeridad y mala fe".

6. Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada-juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de
Caceres dict6 sentencia de fecha 19 de junio de 2018, con el siguiente fallo:

"ESTIMO parcialmente la demanda y la reconvencion presentadas respectivamente por D. Rosendo con
procurador Sra. Antonia Mufioz Garcia con letrado Sr. Juan Maria Expdsito Rubio y D.2 Clemencia con
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procuradora Sra. Maria Magdalena Luengo Simén con letrado Sra. Isabel Gonzalez Hernandez. Con la
intervencion del Ministerio Fiscal y ACUERDO las siguientes medidas:

"- La declaraciéon de divorcio de D. Rosendo y D.2 Clemencia cesando los poderes que los conyuges
se pudieran haber otorgado el uno a favor del otro. Acordandose la disolucién del régimen econdémico
matrimonial.

"- La patria potestad de los menores se atribuye conjuntamente a los progenitores.
"- La guarda y custodia de los menores se atribuye a la madre D.? Clemencia .

"- Régimen de visitas del padre en relacién a los hijos menores: el padre podra estar con sus hijos menores,
dos tardes a la semana desde la salida del colegio a las 21 horas, respetando las actividades extraescolares
de los nifios y fines de semana alternos desde la salida del colegio hasta el lunes a la entrada de colegio.

"Las vacaciones de Navidad, Semana Santa y Navidad se dividiran en dos periodos alternos. Los hijos del
matrimonio pasaran con cada uno de sus progenitores la mitad de las vacaciones escolares de Navidad,
Semana Santa y verano, eligiendo el periodo vacacional, en caso de desacuerdo, dofia Clemencia en los afios
impares y, don Rosendo en los afios pares.

"Navidad: Las vacaciones se distribuiran en dos periodos y los hijos pasaran la mitad con su madre y la otra
mitad con su padre. Primer periodo.- Desde el dia en el que se inicien las vacaciones escolares, desde la salida
del colegio, hasta el dia 30 de diciembre a las 13:00 horas. Segundo periodo.- Desde las 13:00 horas del dia 30
de diciembre hasta las 19:00 horas del dia anterior al de reanudacién del curso escolar.

"Respecto a la festividad de Reyes, los hijos pasaran la mitad del dia con cada progenitor, de tal manera
que pasaran con el progenitor que haya disfrutado de su compafiia durante el segundo periodo, la noche de
Reyes, permaneciendo en su compaiiia hasta las 13:00 horas del dia siguiente, que pasaran a estar con el otro
progenitor.

"Semana Santa: Cada progenitor disfrutara de la compaifiia de sus hijos durante la mitad de las vacaciones
de Semana Santa, comenzando el Viernes de Dolores, a la salida del colegio, y finalizando el domingo de
Resurreccion, a las 20:00 horas. Un progenitor tendra en su compafiia a los menores desde el Viernes de
Dolores (viernes anterior al Domingo de Ramos), a la salida del colegio, hasta las 17:00 horas del Miércoles
Santo; y el otro desde las 17:00 horas del Miércoles Santo hasta las 20.00 horas del Domingo de Resurreccion.
Si fuera festivo el Lunes de Pascua quedara unido al segundo periodo.

"Verano: En concreto las Vacaciones de Verano se dividen en periodos alternos desde el dia siguiente que
terminen las vacaciones hasta el dia 30 de junio, el primero, siendo los meses de julio y agosto, periodos
alternos de 15 dias y los dias correspondientes del mes de septiembre, hasta el dia anterior que comience el
curso escolar, el Ultimo. Los padres elegiran el periodo a disfrutar de comun acuerdo y en su defecto los afios
pares elegira el padre y los impares la madre. Los nifios seran recogidos en el domicilio materno a las 12.00
horas del primer dia que le corresponda por cada uno de los periodos vacacionales y reintegrados al mismo
a las 22:00 horas del dltimo dia de cada uno de los periodos.

"Durante todas las estancias con los menores, incluidos todos los periodos de vacaciones, siempre y cuando
el progenitor al que le corresponda estar con los nifios no pudiere personalmente por los motivos que fueren,
los nifios estaran con el otro progenitor hasta que al que le correspondan pueda hacerse cargo personalmente
de los mismos.

"Los dias del padre y de la madre y cumpleafios de los progenitores los menores permaneceran con cada uno
de ellos en sus dias respectivos y si fuera laborable durante tres horas por la tarde.

"En los cumpleafios de los menores, podran permanecer con el menor que cumpla los afios durante tres horas,
atendiendo a las circunstancia del momento, horario escolar, trabajo de progenitores, etc, y respetando siempre
la celebracién de los nifios que disfruten con los amigos.

"Respecto a celebraciones y acontecimientos de reunién familiar, bautizos, comuniones bodas o similares,
el progenitor en cuya compafiia estén facilitard su permanencia con el otro progenitor durante el tiempo de
duracion del evento, atendiendo a la especialidad de la celebracidn, debiendo comunicarlo con al menos siete
dias de antelacién por correo electronico.

"En caso de que los menores acudan a campamentos 0 excursiones organizadas por Centros Escolares o
similares durante las vacaciones de verano, Semana Santa o Navidad, siempre se entendera que, el periodo
de tiempo restante, sera disfrutado por mitad entre ambos progenitores. La decisién para realizar estas
actividades sera tomada de comun acuerdo por los progenitores.
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"Todas las comunicaciones de relevancia entre los progenitores se haran por medio del correo electrénico.

"El progenitor con derecho a elegir, debera comunicar al otro el periodo seleccionado con al menos un mes de
antelacion al inicio de cada periodo vacacional.

"En caso de que los hijos vayan a pasar las vacaciones fuera de su localidad de residencia el progenitor que
se traslade debera comunicar al otro la llegada al destino, asi como la fecha prevista de regreso a su domicilio
habitual.

"La recogida y entrega de los menores se producird a la salida del colegio o en el domicilio familiar.

"El progenitor que no tenga a los menores en su compafiia podra contactar telefénicamente con ellos
siempre respetando los horarios y costumbres de los nifios. Se permitira el contacto por medios tecnolégicos
como correo electrénico, WhatsApp, mensajes multimedia, etc., en las mismas condiciones de respeto a las
actividades de los menores, especialmente las lectivas.

"Durante los periodos vacacionales, se interrumpen las estancias de fines de semana sefialados en el apartado.
"- El uso y disfrute del domicilio comun se atribuye a la madre y a los hijos.

"- La pensién de alimentos a abonar por el padre se estipula en la cantidad total de 800 euros, 400 euros para
cada uno de los hijos, a abonar dentro de los cinco primeros dias de cada mes y actualizable anualmente
conforme al IPC.

"- Los vehiculos se usaran por los progenitores de la misma manera que lo vinieren haciendo, siempre de forma
equitativa.

"- Las cargas del matrimonio se sufragaran por mitad por ambos progenitores.

"- Los gastos extraordinarios se sufragaran por los progenitores en el porcentaje de un 30 % para dofia
Clemencia y un 70% para D. Rosendo .

"Tendran la consideracion de gastos extraordinarios: Los gastos de los hijos, tales como los relacionados
con servicios médicos y farmacéuticos excluidos de la cobertura del sistema publico de sanidad, primas de
seguros médicos privados, dentista, gafas o lentillas, actividades extraescolares y deportivas, excursiones,
campamentos, matriculas en colegios privados, idiomas, matriculas en universidades privadas, residencia
universitaria o vivienda para el caso de que los menores cursen estudios fuera de su ciudad de residencia,
estudios complementarios en el extranjero, masters, seran sufragados por los progenitores con el siguiente
porcentaje: la madre el 30% y el padre el 70%.

"Los gastos que supongan una elevada cuantia habran de ser consensuados por ambos progenitores y, en
caso de desacuerdo, sometidos a aprobacién judicial por el procedimiento legal que corresponda. Los gastos
se justificardn, una vez aprobados, mediante remisidn de las facturas, incluido el envio por correo electrénico,
que se considerara requerimiento de pago, y deberdn ser abonados en el plazo de cinco dias desde la fecha
de la notificacién. Asimismo, los progenitores abonaran por mitad las actividades extraescolares y los gastos
de inicio de curso (libros, material escolar, uniformes, equipacion deportiva, etc.). El abono se producira en la
misma proporcién sefialada anteriormente.

"- Se establece una pensién compensatoria a favor de la madre, Sra. Clemencia de 300 euros, actualizable y
a satisfacer dentro de cinco dias en la cuenta que designe la madre y durante un periodo de 3 afios a contar
desde la fecha de la presente sentencia.

"Sin expresa condena en costas en el presente procedimiento”.

7.D.2 Clemencia y D. Rosendo presentaron sendos escritos solicitando la aclaracién y/o complemento de
la sentencia de primera instancia y que fueron resueltos mediante auto de fecha 17 de septiembre de 2018,
cuya parte dispositiva es la siguiente:

"HA LUGAR A aclarar en parte las peticiones de aclaraciones planteadas por la Sra. Magdalena Luengo Simén
en representacion de D.2 Clemencia y por la procuradora D2. Antonia Mufioz Garcia en representacion de D.
Rosendo sobre la sentencia de fecha 25 de junio de 2.018 en el sentido de modificar el fallo y los fundamentos
de derechos en el siguiente sentido:

"Las cargas del matrimonio se sufragaran en los porcentajes de un 30 % para D.2 Clemencia y un 70 % para
D. Rosendo . Los gastos derivados de las actividades extraescolares y los gastos del curso evidentemente
también deberan tener el mismo porcentaje de un 30 % para D.2 Clemencia y un 70 % para D. Rosendo, como
se estipula en la sentencia.
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"En lo que respecta a las estancias de los menores, si el progenitor que le corresponda no pueda estar
personalmente con ellos, se esta refiriendo a periodos prolongados o por un mutuo acuerdo o por decisién
entre ambos . En lo que atafie a la alusion de gastos de elevada cuantia debe estarse a partir de la cantidad
de 200 euros.

"En cuanto a los innumerables escritos, peticiones, y demandas ejecutivas ha de estarse a lo ya concretado
en el presente auto".

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia
1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de D. Rosendo .

2. La resolucion de este recurso correspondié a la Seccidn 1.2 de la Audiencia Provincial de Caceres, que lo
tramité con el nimero de rollo 39/2020 vy, tras seguir los correspondientes tramites, dicté sentencia en fecha
4 de marzo de 2020, con el siguiente fallo:

"Se ESTIMA PARCIALMENTE el recurso de apelacion interpuesto por la representacién procesal de D. Rosendo
, contra la sentencia nim. 283/2018 de fecha 19 de junio, ulteriormente aclarada por Auto de fecha 17 de
septiembre, dictada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Caceres, en los autos num. 286/2017.
REVOCANDO PARCIALMENTE la misma.

"Se hacen los siguientes pronunciamientos:

"1.- Se establece el régimen de custodia compartida, en la misma forma y con las mismas condiciones en
cuanto al régimen de visitas y comunicaciones en que quedé fijado en el auto de medidas provisionales dictado
por el Juzgado con fecha 27 de julio de 2017. Se atribuye el uso y disfrute de la vivienda comun a la madre.

"2.- Se suprime la pensién compensatoria.

"3.- Se establece una pension alimenticia a cargo del padre de 150 € por cada hijo, mensualmente, actualizables
anualmente en enero, segun el IPC.

"4.- Las cargas del matrimonio seran satisfechas por mitad. Las cuotas del préstamo hipotecario que grava la
vivienda comun, asi como los gastos ligados a la misma, IBl y seguro del hogar, seran satisfechas por mitad.

"5.- Los gastos extraordinarios seran satisfechos por mitad.
"6.- Tendran la consideracién de gastos extraordinarios los escolares de inicio del curso.
"7.- Sin costas procesales en ninguna de las dos instancias".

3. D.2 Clemencia presentd dos escritos solicitando aclaracién de la anterior sentencia que fueron resueltos
mediante auto de fecha 22 de junio de 2020 y cuya parte dispositiva es la siguiente:

"Procede la Aclaracion de la Sentencia nim. 184/2020, de 4 de marzo recaida en esta alzada en el sentido
expresado en el fundamento juridico segundo de esta resolucién:

"Se ha de expresar en el apartado ANTECEDENTES DE HECHO TERCERO de la sentencia que el "MF intereso la
confirmacion de la sentencia" y en el ENCABEZAMIENTO de la misma se ha de hacer constar que la defensa
de Clemencia corresponde a la letrada D.2 Clemencia ..

"No ha lugar a las alegaciones formuladas por D.2 Clemencia, en el Otrosi Segundo Digo de su escrito de
fecha 11 de Marzo de 2020.

"Sin costas procesales”.

4.D.2 Clemencia present6 escrito formulando incidente de nulidad de actuaciones que fue inadmitido por la
Seccioén 1.2 de la Audiencia Provincial de Caceres mediante auto de fecha 16 de septiembre de 2020 y sobre
el cual, la parte solicité aclaracion del mismo que fue denegada por auto de 2 de octubre de 2020.

TERCERO .- Interposicion y tramitacién del recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion
1. D.2 Clemencia interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion.
Los motivos del recurso extraordinario por infraccion procesal fueron:

"Primero.- Infraccién del articulo 1y 218 LEC y del articulo 24 CE por falta de motivacién de la sentencia y
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva. Error en la valoracion de la prueba. Indefension. Todo ello
al amparo de lo dispuesto en el articulo 469.1.2.° LEC, por infraccién de las normas procesales reguladoras
de la sentencia.
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"Segundo.- Vulneracién del articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola. Error notorio o patente en la valoracién
de la prueba, al modificar el sistema de custodia monoparental a favor de la madre establecido en primera
instancia. Al amparo de lo dispuesto en el articulo 469.1.4.° LEC.

“Tercero.- Infraccién del articulo 348 de la LEC, denunciando la errénea valoracién de los informes
psicosociales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 469.1.3.° LEC.

"Cuarto.-infraccion del articulo 326.1 y 2 de la LEC, denunciando la errénea valoracidn de la prueba documental
y del informe del Ministerio Fiscal, al amparo de lo dispuesto en el articulo 469.1.3° LEC.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Primero.- Infraccion del articulo 92.7 del Cédigo Civil y jurisprudencia interpretativa del Tribunal Supremo, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 477.2.3.LEC en relacién con lo dispuesto en el apartado tercero. Interés
casacional por oposicion a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo.

"Segundo.- Infraccién del articulo 92 del Cédigo Civil y vulneracion del principio de favor filii, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 477.2.3.° LEC en relacidn con lo dispuesto en el apartado tercero. Interés casacional
por oposicién a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo”.

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 las partes por medio
de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dictd auto de fecha 26 de mayo de 2021, cuya
parte dispositiva es como sigue:

"LA SALA ACUERDA:

"Admitir el recurso extraordinario por infraccién procesal y de casacién interpuesto por dofia Clemencia contra
la sentencia dictada, con fecha 4 de marzo de 2020, aclarada por auto de 22 de junio de 2020, por la Audiencia
Provincial de Céaceres (Seccién 1.2), en el rollo de apelacién n.° 39/2020, dimanante del procedimiento de
divorcio n.° 286/2017 del Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Caceres"

3. Se dio traslado al Ministerio Fiscal para que formalizara su oposicion al recurso de casacién e infraccién
procesal, lo que hizo mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4. Por providencia de 14 de septiembre de 2021 se nombrd ponente a la que lo es en este tramite y se acordé
resolver los recursos sin celebracién de vista, sefialandose para votacion y fallo el 19 de octubre de 2021, en
que ha tenido lugar a través del sistema de videoconferencia habilitado por el Ministerio de Justicia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Por lo que interesa a efectos del presente recurso son antecedentes necesarios los siguientes.

1. En el proceso de divorcio seguido entre las partes, la sentencia de 19 de junio de 2018 del Juzgado de
Primera Instancia n.° 6 de Caceres atribuyo la guarda y custodia de los hijos comunes ( Graciela , nacida el
NUMOO1 de 2010,y Jose Enrique , nacido el NUM002 de 2012) a la madre, D.2 Clemencia . La sentencia,
ademas, fij6 una pension por alimentos de 400 euros mensuales a cargo del padre y a favor de cada uno
de los hijos menores; atribuyé el uso del domicilio comun a los hijos y la madre; fij6 la contribucion de los
gastos extraordinarios en un 30% por la madre y un 70% por el padre; y reconocié a la ex esposa una pension
compensatoria de 300 euros por un periodo de tres afios a partir de la sentencia.

Para descartar la custodia compartida que habia establecido el auto de medidas provisionales, el juzgado
tuvo en cuenta el extremo antagonismo entre los progenitores detectado en el informe psicosocial y apreciado
por la propia juzgadora en todos los escritos, alegaciones, denuncias y actuaciones realizados por ambos
en cada procedimiento civil o penal seguidos entre las partes, lo que consideré que, ademas de dificultar el
establecimiento/mantenimiento de la custodia compartida, tendria repercusiones negativas para los nifios. El
juzgado tuvo en cuenta para atribuir la custodia a la madre su mayor disponibilidad, en atencién a su actividad
laboral, frente a la actividad laboral del padre, para atender, cuidar a los nifios y proporcionarles una vida mas
organizada, lo que considero relevante en funcién de su edad.

2. La Seccidn Primera de la Audiencia Provincial de Caceres, por sentencia de 4 de marzo de 2020, estima
parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por el padre, D. Rosendo, y establece un régimen de guarda
y custodia compartida. En la sentencia, se adjudica a la madre el uso y disfrute de la vivienda comun, se
establece a cargo del padre una pensién por cada hijo de 150 euros mensuales, se establece que las cargas
del matrimonio seran satisfechas por mitad y los gastos extraordinarios de los hijos se abonaran por mitad,
teniendo esta consideracién los gastos de inicio del curso. Ademas, se suprime la pensién compensatoria.
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Por lo que ahorainteresa, la Audiencia razona el cambio de la guarda y custodia en los fundamentos de derecho
segundo y tercero de su sentencia afirmando que no consta que el sistema establecido en el auto de medidas
provisionales y que duré once meses hubiera fracasado o perjudicado a los nifios, por lo que mas bien lo que
les perjudicaria seria la custodia monoparental establecida en la sentencia del juzgado, por el trastorno de las
rutinas ya adquiridas durante ese tiempo. Razond que, segun el informe del equipo técnico, la relaciéon con
los dos progenitores estd instaurada y consolidada, los dos se configuran como referentes afectivos basicos
de estabilidad y seguridad de los menores, con una vinculacién estrecha con sus progenitores, y que existe
un mapa de relaciones materno y paterno filiales consolidados a un nivel normalizado. Si es asi, razona la
Audiencia, y la compartida es la forma de custodia mas ventajosa para los menores y la que permite la relacién
adecuada con cada uno de los progenitores de forma constante, en el caso no hay obstaculo para la custodia
compartida, pues no son obstdculos absolutos la conflictividad ni la mera limitaciéon de disponibilidad de
tiempo del padre, que contaba apoyos familiares para la guarda.

SEGUNDO.- D.2 Clemencia interpone recurso extraordinario por infraccién procesal y de casacion.

1. El recurso extraordinario por infraccién procesal contiene cuatro motivos. Los tres primeros denuncian
falta de motivacion y error en la valoracion de la prueba respecto de la decision de custodia compartida y el
cuarto motivo alega error en la valoracién de la prueba respecto de la custodia, la supresion de la pensién
compensatoria, el pago de cargas y gastos extraordinarios y la pensién de alimentos.

2. Elrecurso de casacion consta de dos motivos en los que se impugna exclusivamente la adopcion del sistema
de custodia compartida por entender que en el caso no es beneficiosa para los hijos.

3. En el suplico del recurso, la recurrente solicita en primer lugar que se estime el recurso de casacién
(apartado 1.°), que se case la sentencia recurrida y se deje sin efecto la custodia compartida y las medidas
que le son inherentes en cuanto a la cuantia de los alimentos, régimen de comunicaciones y estancias y
gastos, manteniendo la sentencia del juzgado en cuanto establece la custodia a favor de la madre, con las
medidas acordadas o, subsidiariamente, remitiendo al juzgado para que determine la fijacion de estas medidas
(apartado 2.°). Solicita que se mantenga la pension compensatoria y el porcentaje fijado en primera instancia
respecto de las cargas, gastos extraescolares y gastos de inicio del curso, si bien sobre estas cuestiones no se
plantea recurso de casacion (apartado 3.°). Afiade un apartado 4.° en el que, "de forma principal o subsidiaria,
para el caso de no apreciar el recurso de casacidn anterior, se estime el recurso extraordinario por infraccién
procesal, acordando anular la sentencia recurrida y, recuperando la instancia, confirme la sentencia 286/2017,
dictada por el Juzgado de Primera Instancia 5 de los de Caceres de fecha 19 de junio de 2018, con todos los
pronunciamientos inherentes favorables para esta parte”.

4. El ministerio fiscal apoya los motivos de casacion e impugna los de infraccién procesal. Ademas pone de
relieve las contradicciones e incoherencias y deficiente redaccién del suplico.

5. En efecto, en el apartado 4.° del suplico, sin la debida claridad, la recurrente alude a la subsidiariedad del
recurso por infraccién procesal (aunque también dice que se estime "de manera principal”), lo que podria
entenderse como peticion de que se case la sentencia en su pronunciamiento sobre la custodia y ello en
principio podria parecer que haria innecesario entrar en el recurso por infraccién procesal. Sin embargo,
procede, como ordena la disp. final 16.2 6.2 LEC, que entremos en primer lugar en el analisis del recurso por
infraccién procesal lo que en el caso, ademads, viene requerido porque, de una parte, en el mismo suplico,
previamente, en el apartado 3.°, se ha solicitado la estimacién de cuestiones que no han sido planteadas en el
recurso de casacion y que no siempre estan subordinadas a la estimacion de este recurso y, de otra parte, de
manera confusa, en el mismo apartado 4.° del suplico lo que se solicita literalmente es que se estime el recurso
por infraccion procesal "de forma principal” o "subsidiaria, para el caso de no apreciar el recurso de casacion”.

Recurso extraordinario por infraccion procesal

TERCERO.- El primer motivo, al amparo del art. 469.1.2° LEC, denuncia la infraccion de las normas procesales
contenidas en los arts. 1y 218 LEC, generadora de indefensién (art. 24.1 CE), por falta de motivacioén. Razona
que no se han tenido en cuenta las sentencias condenatorias de D. Rosendo por los delitos de violencia de
género, maltrato y por un delito leve de vejaciones injustas.

El motivo debe ser desestimado por lo que decimos a continuacién.

Por lo que ahora interesa, y a efectos de resolver el presente recurso, debemos observar que la sentencia de la
Audiencia explica las razones por las que aprecia la necesidad de establecer la guarda y custodia compartida,
tal como hemos resumido en el primer fundamento de derecho de esta sentencia. En el auto de inadmision a
tramite del incidente de nulidad presentado por la demandante, la Audiencia razond que las sentencias penales
no constaban en el procedimiento, que tampoco fueron propuestas como prueba en segunda instancia, de ahi
la razén de que no pudiera tenerlas en cuenta, y que tampoco se presento con el escrito de impugnacién del
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recurso de apelacion ni se propuso como prueba la aportacion del auto de apertura de juicio oral en el proceso
penal. También explicé que la razén por la que el ministerio fiscal se opuso a la custodia compartida en su
escrito de impugnacion a la apelacion fue la existencia de muchas obligaciones laborales del padre, a lo que se
dio respuesta en la sentencia, pero no hizo ninguna mencion a la condena de violencia, por lo que no concurria
ninguna causa de nulidad de la sentencia de las previstas en la ley.

Como observa ahora el fiscal en su impugnacién de este motivo, la ausencia de valoracién de un dato
determinante que puede afectar al contenido de la resolucion que se deba adoptar solo indirectamente podria
dar lugar a la estimacion del motivo del recurso por infraccién procesal, pues hay motivaciéon cuando la
sentencia permite conocer las razones de su decisién. A ello debe afadirse, de acuerdo con el fiscal, que,
puesto que en el recurso de casacién es donde se plantea correctamente la misma cuestién desde el punto de
vista sustantivo del interés de los menores, serd al resolver el mencionado recurso donde podremos valorar
las sentencias condenatorias del padre que se aportan.

CUARTO.- El segundo motivo, por via del art. 469.1 4.° LEC, alega error en la valoracién de la prueba en relacién
con el art. 24.1 CE, al no valorar o ignorar las sentencias condenatorias en el ambito penal recaidas en el
recurrido.

El motivo, con escaso desarrollo, tiene la misma finalidad que el anterior, por tanto nos remitimos a lo ya
expuesto al resolverlo.

QUINTO.- El tercer motivo del recurso por infracciéon procesal se sustenta en el art. 348 LEC por errénea
valoracién de los informes psicosociales, al amparo del art. 469.1.3° LEC.

El motivo basa la denuncia del error en la valoracién de la prueba en que, segun dice, la hija afirmé ante los
peritos, y asi se recoge en el informe, que queria convivir con la madre, lo que no es tenido en cuenta en la
sentencia de apelacion.

El motivo, asi planteado, debe ser desestimado.

El error en la valoracion de la prueba que excepcionalmente puede ser revisado en el recurso por infraccion
procesal debe ser un error factico y de caracter patente, manifiesto, evidente o notorio, inmediatamente
verificable de forma incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales. Como sintetiza la sentencia
141/2021, de 15 de marzo, "esta sala no es una tercera instancia y por esta razén solo de forma excepcional
se admite la revision de la valoracién probatoria del tribunal sentenciador por la existencia de un error
patente o arbitrariedad en la valoracion de alguna prueba, o bien por la concreta infraccién de una norma
tasada de valoracion de prueba, siempre que, por resultar manifiestamente arbitraria o ilégica, la valoracion
de esa determinada prueba no supere, conforme a la doctrina constitucional, el test de la racionalidad
constitucionalmente exigible para respetar el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24 de la
Constitucion (entre las mas recientes, sentencias 88/2019, de 13 de febrero, y 132/2019, de 5 de marzo)".

Es también jurisprudencia reiterada que no cabe plantear mediante el recurso extraordinario por infraccion
procesal cuestiones referidas no a la valoracién factica sino a las consecuencias juridicas que deriven de los
hechos probados, pues la apreciacion de estas consecuencias entrafia una valoracion juridica solo susceptible
de ser examinada en casacion ( sentencia 199/2021, de 12 de abril, con cita de las sentencias 61/2021, de 8
de febrero, 43/2021, de 2 de febrero, 330/2020, de 22 de junio, y 325/2020, de 22 de junio). Como recuerda
la sentencia 199/2021, de 12 de abril, tales exigencias excluyen la posibilidad de que mediante un recurso
extraordinario por infraccién procesal se pueda revisar la valoracién conjunta de la prueba.

La aplicacidn de la anterior doctrina excluye que pueda apreciarse un error patente en la valoracién de la prueba.

En el caso no se observa error en la valoracidn del informe, sino que en la valoracion conjunta de toda la prueba,
la Audiencia toma en cuenta aquellos aspectos del informe de los que, a su juicio, resulta que el mejor sistema
de guarda de los menores es el de custodia compartida (la aptitud de ambos progenitores para ocuparse de
los menores, que la relacion de los menores con sus progenitores esta instaurada y consolidada) y lo pone en
relacion con otras pruebas, razonando que no esta probado que el cambio de guarday custodia haya fracasado
o haya perjudicado a los menores.

SEXTO.- El cuarto motivo, al amparo del art. 469.1.3° LEC, denuncia la infraccién del art. 326.1 y 2 LEC, por
error en la valoracién de la prueba documental y del informe del fiscal.

El motivo no puede ser estimado, pues adolece de manifiestos defectos de técnica. En efecto, de una parte,
aparece estructurado en varios apartados referidos a cuestiones heterogéneas que, en su caso, deberian
plantearse de manera independiente. Ademads, plantea cuestiones sustantivas de valoracion juridica y no
errores de valoracién de la prueba denunciables en el recurso por infraccion procesal, de acuerdo con la
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jurisprudencia sintetizada en el anterior fundamento de esta sentencia. Y, como se dird, denuncia infracciones
que no van acompanfadas del correspondiente recurso de casacion.

Con caracter general hay que poner de manifiesto, como observa en sus alegaciones el propio ministerio fiscal,
que los informes del fiscal recogen una opinidn juridica, que sin duda es valiosa, pero no se trata de documentos
que deban ser valorados como una prueba. Por ello dejamos de lado las referencias que se hacen en el motivo
a la falta de valoracién de esos informes por parte de la sentencia recurrida.

Como ha quedado dicho, el motivo se divide en varios apartados o submotivos.

El primer submotivo vuelve a incidir en la guarda y custodia compartida y aduce que el informe del fiscal, que
vela por los menores, se incliné por la custodia de la madre, lo que no se reflejé en la sentencia. Asi planteado,
y por lo ya expuesto, este razonamiento no muestra error en la valoracién de la prueba.

El segundo submotivo alega error en la valoracion de la prueba sobre la supresion que se hace de la pension
compensatoria a favor de la madre. Debemos observar que la recurrente no ha interpuesto un motivo de
casacion respecto de la pensién compensatoria, de modo que, de acuerdo con lo dispuesto en la disp. final
16.21.5.2 LEC, el motivo de infraccién procesal, aunque se hubiera interpuesto de modo auténomo, deberia ser
inadmitido y, ahora, desestimado. Por lo demas, cumple observar, como dice el fiscal en cuanto a esta cuestion,
gue no existe tal error, dado que en el fundamento de derecho cuarto de la sentencia de apelacién se expone
de manera razonada la causa de supresién de la pensiéon compensatoria y la valoracién de los documentos al
respecto sobre incidencia de los ingresos de la recurrente, ya que se justifica que ha ejercido su profesion de
abogada durante el matrimonio y no ha tenido que dejar su actividad laboral por tal causa.

El tercer submotivo alega error en la valoracion de la prueba y vuelve a incidir en aspectos juridicos sustantivos,
propios del recurso de casacién, ahora acerca del pago de las cargas del matrimonio, el porcentaje de los
gastos extraordinarios que debe abonar en favor de los hijos cada progenitor. A lo dicho en el parrafo anterior
afiadimos, también de acuerdo con el criterio del ministerio fiscal, que en los razonamientos de la Audiencia
contenidos en los fundamentos sexto y octavo de su sentencia no se aprecia un error en la valoracién de los
documentos.

Finalmente, el cuarto submotivo discute por la misma via y por la misma causa que los anteriores el importe de
la pensién por alimentos establecida en 150 euros mensuales y solicita 200 por mes y para cada menor. No se
denuncia por tanto un error en la valoracién de la prueba en el sentido exigido en la regulacion e interpretacién
por esta sala del recurso por infraccién procesal. Ello con independencia de que, incluso en casacién, es
doctrina reiterada de esta sala que la revisién del juicio de proporcionalidad de los alimentos debidos a los
hijos menores entra de lleno en el espacio de los pronunciamientos discrecionales, facultativos o de equidad,
que constituye materia reservada al tribunal de instancia, de modo que la fijacién de la entidad econémica de
la pension no puede ser objeto del recurso de casacion, salvo clara vulneracién del juicio de proporcionalidad
('sentencias 165/2014, de 28 de marzo, y 740/2014, de 16 de diciembre).

Con todo, debemos anticipar que, como vamos a estimar el recurso de casacién y en consecuencia procede
la vuelta a la guarda y custodia de la madre, la pensién por alimentos sera la establecida cuando se acordd
este régimen que consta en la sentencia de primera instancia.

Recurso de casacion

SEPTIMO.- Se interponen dos motivos de casacién por la via el art. 477.2.3° LEC. En ambos se denuncia
infraccién del art. 97.2 CC y se invoca el interés casacional por resultar la sentencia de la Audiencia contraria
a la doctrina de la Sala Primera de este Tribunal por no resolver en interés de los menores. Se fundan en
que el interés de los menores es contrario a la guarda y custodia compartida que se acuerda en la sentencia
de apelacion porque existe una conflictividad entre los progenitores que la impide, conflictividad que queda
manifestada en las sentencias condenatorias del padre.

Los dos motivos plantean la misma cuestidon y van a ser estimados de acuerdo con las siguientes
consideraciones.

1. El interés superior del menor es la consideracion primordial a la que deben atender todas las medidas
concernientes a los menores "que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos”, segun el art. 3.1 de la Convencion
sobre los derechos del nifio ratificada por Espafia mediante instrumento de 30 de noviembre de 1990 ( SSTC
178/2020, de 14 de diciembre de 2020, FJ 3,y 64/2019, de 9 de mayo, FJ 4, entre las mas recientes).

Dado el caracter de principio general, de "clausula general" y "principio juridico indeterminado" que puede
atribuirse a la proteccion del interés del menor es preciso llenar su contenido. En cada caso concreto hay
que identificar lo que resulta mas adecuado al interés de ese menor en sus concretas circunstancias. El art.
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2 LOPJM recoge algunos de los criterios generales que pueden servir para interpretar y aplicar en cada caso
el interés del menor. En particular, el art. 2.2.c) LOPJM menciona "la conveniencia de que su vida y desarrollo
tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre de violencia".

Es reiterada la doctrina de la sala en el sentido de que, si bien en abstracto la custodia compartida es un
sistema beneficioso para los menores, la medida que en cada caso se adopte sobre la guarda y custodia debe
estar fundada en el interés del concreto menor. Asi lo recalca el art. 92 CC, modificado por la disposicién final
segunda de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente
a la violencia.

En palabras de la sentencia 215/2019, de 5 abril:

"La interpretacién del articulo 92 CC debe estar fundada en el interés de los menores que van a quedar
afectados por la medida que se deba tomar de guarda y custodia compartida, que se acordard cuando
concurran alguno de los criterios reiterados por esta Sala y recogidos como doctrina jurisprudencial en la
sentencia de 29 de abril de 2013 de la siguiente forma debe estar fundada en el interés de los menores que van
a quedar afectados por la medida que se deba tomar, que se acordard cuando concurran criterios tales como
la practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos
manifestados por los menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores
de sus deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado de los
informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada,
aunque en la practica pueda ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven'.

La existencia de desencuentros propios de la crisis de convivencia no justifica per se que se desautorice el
sistema de custodia compartida. Pero la custodia compartida conlleva como premisa la necesidad de que
entre los padres exista una relacion de mutuo respeto que permita la adopcion de actitudes y conductas
gue beneficien al menor, que no perturben su desarrollo emocional y que, pese a la ruptura efectiva de los
progenitores, se mantenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento arménico de su
personalidad ( sentencias 545/2016, de 16 de septiembre; 559/2016, de 21 de septiembre; 23/2017, de 17 de
enero; y 318/2020, de 17 de junio).

El interés del menor es la suma de varios factores que tienen que ver con las circunstancias personales de
sus progenitores, las necesidades afectivas de los hijos tras la ruptura, y con otras circunstancias personales,
familiares, materiales, sociales y culturales que deben ser objeto de valoracién para evitar en lo posible un
factor de riesgo para la estabilidad del menor ( sentencia 318/2020, de 17 de junio). Como dice en su informe
el fiscal, la falta absoluta de entendimiento entre los padres es un factor de riesgo que llega a su méxima
expresion cuando uno de ellos es condenado por delitos contra el otro conyuge de los que se citan en el art.
92.7 CC.

El art. 92.7 CC dispone:

"No procederad la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal iniciado
por 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" (este ultimo inciso "de género" ha sido afadido por la disp. final 22 de la LO 8/2021, de 4 de junio).

La sala, en aplicacion de este precepto, ha rechazado la procedencia de custodia compartida en las sentencias
350/2016, de 26 de mayo (que tiene en cuenta el auto de incoacién de procedimiento abreviado y la influencia
de los hechos enjuiciados en las condiciones en que debe ejercerse la custodia); 23/2017, de 17 de enero
(que tiene en cuenta que la condena por amenazas en el ambito familiar, con prohibicién de comunicacién,
impide la posibilidad de didlogo); 175/2021, de 29 de marzo (que tiene en cuenta la condena por maltrato y el
mal prondstico en la forma en que los padres deben coordinarse para el cuidado de los hijos); y 31/2021, de
31 de mayo (que aprecia los indicios de criminalidad que resultan del auto de un juzgado de violencia y que
son incompatibles con una relacién razonable que permita el intercambio fluido de informacién y consenso
exigidos por la jurisprudencia para adoptar la custodia compartida).

2. En atencién a lo anterior, el recurso de casacién debe ser estimado.

En el supuesto que juzgamos se dict6 por el Juzgado de lo Penal de Caceres el 17 de julio de 2019 una sentencia
condenatoria de D. Rosendo por un delito de violencia de género, maltrato, del art. 153.1 y 3 CP cualificado por
producirse en el domicilio comun (por el que se le impone pena de prisién de nueve meses y un dia, privacion
del derecho a la tenencia y porte de armas por dos afios y prohibiciéon de aproximarse en un radio no inferior a
100 metros a D.2 Clemencia, su domicilio, lugar de trabajo o cualquier otro frecuentado por ella, asi como de
comunicar con ella por ningtin medio, por dos afios), y por un delito leve continuado de vejaciones injustas del
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art. 173.4 CP (por el que se le condena a 20 dias de localizacion permanente en domicilio diferente y alejado
de D.2 Clemencia y prohibicién de aproximarse en un radio no inferior a 100 metros, asi como de comunicar
con ella por ningtin medio por seis meses menos un dia). Esta resolucion fue confirmada en apelacion por la
Audiencia Provincial de Caceres, Seccion Segunda, sentencia n® 37/2020, de 3 de febrero, que recoge como
relato de hechos probados:

"1.- Que el dia 13 de julio de 2016 tuvo lugar entre el acusado Rosendo , mayor de edad y carente de
antecedentes penalesy su entonces esposa D2. Clemencia, en el domicilio comun sito en la calle AVENIDAOOO
n°® NUMOOO de DIRECCIONOQQ, una discusién en el transcurso de la cual el acusado zaranded a su esposa,
agarrandola por los brazos y la empujé, sin que conste que le causara lesidn, mientras le decia "estas loca".

"2.- Que el acusado envi6 durante el verano de 2017 a través de su teléfono mévil diversos mensajes a la Sra.
Clemencia con el siguiente contenido: "sinverglienza, miserable, eres lo peor, eres una sinverglienza y lo vas
a ser toda la vida, patética™

No hay constancia de otras condenas ni denuncias y los hechos sucedieron en 2016 y 2017, lo que lleva a
la sentencia n.° 37/2020, de 3 de febrero, dictada por la Audiencia Provincial de Céceres, Secciéon Segunda,
en el procedimiento abreviado seguido por violencia, a declarar -a otros efectos- que, dado que los hechos
enjuiciados sucedieron hace afios, puede mantenerse una prevision de bajo riesgo.

Con todo, la sentencia condenatoria aportada muestra la falta de actitud del padre para cooperar y respetar
a la madre.

Ante estos hechos y su consiguiente condena, la custodia compartida no es el sistema mas éptimo para
los menores, a cuyo interés y necesidades debemos atender de manera primordial al adoptar el régimen de
guarda. La custodia compartida no es un mero reparto del tiempo de convivencia de los nifios o adolescentes
con cada uno de los progenitores, sino un sistema de guarda que requiere una cooperacion entre ambos, una
implicacién mutua en el compromiso de la crianza y el desarrollo de los hijos comunes tras la ruptura como
pareja de los padres.

En el presente caso no es conveniente adoptar el sistema de custodia compartida pues, de los hechos
probados en la sentencia penal, queda acreditado el desprecio del padre hacia la madre, y el tono vejatorio
y humillante con que se dirigia a ella, por lo que resulta inimaginable cualquier tipo de comunicacién entre
los progenitores, y es impensable que se dé el necesario intercambio de informacion de las cuestiones que
afectan a los hijos, ni el apoyo o respeto mutuo como padres, ni la comunicacion a los nifios de un clima de
lealtad mutua.

En consecuencia, procede casar la sentencia recurrida exclusivamente en cuanto adoptd la custodia
compartiday procede confirmar lo resuelto en la sentencia de primera instancia por lo que se refiere a la guarda
y custodia en favor de la madre y la pensién alimenticia que fijé a cargo del padre y a favor de los hijos, en
atencion a que la guarda se atribuye exclusivamente a la madre. También se confirma, como se solicita, y de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 94.4 CC ultimo inciso, el régimen de estancias y visitas del padre fijadas
en la sentencia de primera instancia, que consideré adecuado el propuesto por el informe psicosocial, y que
se mantiene por entender que es positivo para los hijos que no se vean privados de la relacion y contacto con
su padre, al no advertir en los hechos probados en las sentencias condenatorias riesgo para su integridad y
haber sucedido, como ya hemos dicho, hace tiempo y no constar nuevas condenas ni denuncias.

Se mantienen los demas pronunciamientos de la sentencia de apelacién (respecto de la pensidn
compensatoria, cargas del matrimonio y gastos extraordinarios), de acuerdo con lo interesado por el ministerio
fiscal y con lo razonado en esta sentencia.

OCTAVO. La desestimacion del recurso por infraccion procesal determina que se impongan las costas de este
recurso a la recurrente.

La estimacion del recurso de casacion determina que no se impongan las costas de dicho recurso a ninguna
de las partes.

Se mantiene la no imposicidn de costas de las instancias.

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 por infraccidon procesal y estimar el recurso de casacion interpuesto por la
representacion procesal de D.2 Clemencia contra la sentencia dictada, con fecha 4 de marzo de 2020, aclarada
por auto de 22 de junio de 2020, por la Audiencia Provincial de Caceres (Seccion 1.2), en el rollo de apelacién
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de Céceres.

2.°- Casar y anular la mencionada sentencia en el tnico sentido de dejar sin efecto la custodia compartida
y, en su lugar, confirmar el sistema de guarda y custodia en favor de la madre, la pensién alimenticia a cargo
del padre y el régimen de estancias, visitas y comunicaciones establecidas en la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia n.° 5 de Caceres.

3.°- Imponer a la recurrente las costas del recurso por infraccién procesal y no imponer las costas de casacién
ni las de las instancias.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacion remitidos.

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

Asi se acuerda y firma.
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