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Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion, interpuestos contra
la sentencia de fecha 30 de diciembre de 2016, dictada en recurso de apelacion 3322/2016, de la seccién
3.2 de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa, dimanante de autos de juicio de divorcio contencioso 198/2016,
seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de San Sebastian; recurso interpuesto ante la citada
audiencia por Dfia. Luz , representada en las instancias por la procuradora Dfia. Ainhoa Kintana Martinez,
bajo la direccién letrada de Dfia. Maria Paz Sa Casado, compareciendo ante este tribunal en su nombre y
representacion la procuradora Dfia. Maria Jesus Martin Lopez en calidad de recurrente y en calidad de recurrido
se persona D. Maximino , representado por el procurador D. Carmelo Olmos Gomez, bajo las direcciones
letradas de Dfia. Gema Artola Olaciregui y Diia. Ana Maria Moran Rina y con la intervencion del Ministerio Fiscal.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-1.- Se incoa procedimiento de familia 198/2016 por demanda de divorcio interpuesta por Dfia. Luz
, representada por la procuradora Dia. Ainhoa Kintana Martinez y bajo la direccion letrada de Dfia. Maria Paz
Sa Casado, contra D. Maximino y en la que, alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré
de aplicacion, terminé suplicando al juzgado se dictara sentencia:

«Por la que estimando esta demanda, se declare la disolucién del matrimonio con todos sus efectos legales
y se adopten las siguientes medidas:

»1.2) Se decrete el divorcio del matrimonio formado entre mi mandante Diia. Luz y el demandado D. Maximino
, pudiendo los esposos residir en los domicilios que estimen conveniente.

»2.2) Se decrete la disolucién del régimen legal de gananciales de dicho matrimonio, quedando revocados
todos los consentimientos y poderes mutuamente otorgados, cesando la posibilidad de vincular bienes del
otro cényuge en el ejercicio de la potestad doméstica.

»3.2) Se confie la guarda y custodia del hijo menor, Jenaro , a la madre Dfia. Luz , siendo la patria potestad
compartida por ambos progenitores.

»4.2) Se establezca la obligacién de D. Maximino de abonar a su esposa en concepto de pensién alimenticia
de su hijo, la suma de 650,00.-€ al mes dado las necesidades econémicas que requiere un nifio de tan corta
edady la capacidad econdémica del padre. Esta suma debera ser actualizada anualmente de conformidad con
la variacion que experimente el indice de precios al consumo, conjunto nacional. Dicha suma se ingresara
dentro de los cinco primeros dias de cada mes en la cuenta corriente que la esposa designe.

»Ademds deberd satisfacer el cincuenta por ciento de los gastos extraordinarios de su hijo, tales como
médicos, ortopédicos y farmacoldgicos que no cubran la Seguridad Social, los escolares como uniforme,
clases extraescolares y los ludicos como excursiones, campamentos.

»5.2) Se disponga el siguiente régimen de visitas a favor del padre:
»Hasta que el menor cumpla los cuatro afos:

»- El padre podra estar en compaiiia de su hijo siempre que pueda, comunicandoselo previamente a la madre,
y siempre con un maximo de cinco dias al mes, sin pernocta, debiendo de permanecer en esta localidad, a
fin de evitar que el pequefio haga mas de 2.000 kildémetros al mes y de causar la menor alteracién posible a
la rutina del menor.

»- Las vacaciones de Navidad, Semana Santa y verano se dividiran por mitad, debiendo de permanecer el padre
con el menor en la localidad de Jerez de la Frontera y sin pernocta. Quedara de la siguiente manera tomando
como base los periodos vacacionales escolares:

»Navidad: se dividira por mitad desde la salida del colegio hasta el dia anterior al inicio nuevamente del curso,
debiendo permanecer el menor en la localidad de Jerez de la Frontera, sin pernoctar con el padre a fin de no
alterar las rutinas que un nifio de tan corta edad tiene y evitar un desplazamiento de 2.000 kms.

»Semana Santa: se dividira por mitad, desde el Sabado de Pasién, hasta las doce del mediodia del Miércoles
Santo, y desde las doce del mediodia de Miércoles Santo hasta las 19,00 horas del Domingo de Resurreccion.
La visita sera sin pernoctar con su padre y debera permanecer en la localidad de Jerez de la Frontera, a fin de
no alterar las rutinas que un nifio de tan corta edad tiene y evitar un viaje de 2.000 kms.

»Verano: las vacaciones de verano se dividiran por quincenas, desde el dltimo dia de clase, hasta el dia anterior
de inicio del curso escolar. El padre estara con el menor debiendo de permanecer en la localidad de Jerez de
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la Frontera y sin pernocta, a fin de no alterar las rutinas que un nifio de tan corta edad tiene y evitar un viaje
de 2.000 kms.

»Cuando el menor esté en compafiia de su padre, éste deberd informar a la madre dénde se encuentra con
el menor.

»Las vacaciones se distribuiran a eleccion de los padres, pero si no existiera acuerdo, la madre elegira los afios
pares y el padre los impares.

»La entrega y recogida del menor se realizara en el domicilio en que este resida en compafiia de la madre.
»A partir de que el menor cumpla cuatro afios:

»- El padre podra estar en compainiia de su hijo siempre que pueda, comunicandoselo previamente a la madre,
y siempre con un maximo de cinco dias al mes, con pernocta, debiendo de permanecer en esta localidad, a
fin de evitar que el pequefio haga mas de 2.000 kilémetros al mes y de causar la menor alteracién posible a
la rutina del menor.

»- Las vacaciones se dividiran al 50% para cada uno de los progenitores, quedando finalmente de la siguiente
manera:

»Navidad: se dividira por mitad desde la salida del colegio hasta el dia anterior al inicio nuevamente del curso,
debiendo permanecer el menor en la localidad de Jerez de la Frontera para evitar un traslado al menor de 2.000
kms. y de causar la menor alteracion posible a la rutina del menor, pudiendo pernoctar con el padre.

»Semana Santa: se dividira por mitad, desde el Sdbado de Pasién, hasta las doce del mediodia del Miércoles
Santo, y desde las doce del mediodia de Miércoles Santo hasta las 19,00 horas del Domingo de Resurreccion.
El menor podrd pernoctar con su padre pero deberd permanecer en la localidad de Jerez de la Frontera, a fin
de evitar que el pequefio haga mas de 2.000 kildmetros al mes y de causar la menor alteracion posible a la
rutina del menor.

»Verano: las vacaciones de verano se dividirdn por quincenas, desde la salida del colegio del ultimo dia de
clase, hasta el dia anterior de inicio del curso escolar. Cada padre estara con el menor con pernocta, y cuando
le corresponda estar en compaifiia de su padre, podra viajar con el mismo. El coste econdémico de los traslados
del menor correran de cuenta del padre.

»Durante los quince dias que el menor pase con uno de los progenitores, el otro tendra derecho a visitar al
menor al menos una vez a la semana, siempre y cuando sus horarios asi se lo permitan.

»En todo caso, cuando el menor esté en compaifiia de su padre, éste debera informar a la madre acerca de
la ubicacion del mismo.

»Las vacaciones se distribuiran a eleccion de los padres, pero si no existiera acuerdo, la madre elegira los afios
pares y el padre los impares.

»La entrega y recogida del menor se realizara en el domicilio en que este resida en compaiiia de la madre.

»6.2) Se otorgue a la esposa una pensiéon compensatoria de 300,00.~€ al mes, con una duracién de tres afios
o hasta la fecha en la que la misma encuentre trabajo dentro de esos tres afios.

»Es Justicia que pido en Donostia...».

2.- Se une al procedimiento de familia anterior demanda de divorcio interpuesta por D. Maximino ,
representado por el procurador D. Pedro Arraiza Sagiies y bajo la direccién letrada de Dfia. Gema Artola
Olaciregui, contra Diia. Luz , que fue registrada como procedimiento de familia 254/2016 y que se une al
198/2016 conforme al art. 76 LEC ; demanda en la que alegando los hechos y fundamentos de derecho que
considero de aplicacion, termind suplicando al juzgado se dictara sentencia:

«En cuyo fallo se recojan los siguientes pronunciamientos y medidas:
»1-Divorcio del matrimonio formado por D. Maximino y Dfia. Luz .

»2.- Se declaran revocados los consentimientos y poderes que cualquiera de los cényuges hubiere otorgado
a favor del otro.

»A estos efectos, cualquiera de las partes podra instar la oportuna anotacion en el Registro Civil y, en su caso,
en los de la Propiedad y Mercantil.

»3.- Medidas que se adoptan:

»Primera.- De la patria potestad y de la guarda y custodia.
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»La patria potestad compartida, por ambos progenitores y a este fin deberan tomar de mutuo acuerdo cuantas
decisiones importantes pudieran afectar al menor.

»Las decisiones que deberdn consensuar seran:

»- Cambio de domicilio del menor fuera del municipio de residencia habitual.
»- Eleccidn inicial o cambio de centro escolar.

»- Determinacion de las actividades extraescolares o complementarias.

»- Celebraciones sociales y religiosas de relevancia.

»- Actos médicos no urgentes que supongan intervencion quirdrgica o tratamiento médico de larga duracién
o psicoldgicos.

»Teniendo por tanto, ambos, acceso a toda la informacién en lo concerniente a estos aspectos.
»Se encomienda a ambos progenitores la guarda y custodia compartida del hijo menor Jenaro .

»El domicilio del menor se restablece en el que fuera el Gltimo domicilio familiar, en Errenteria, CALLEQO1
NUMO003 NUMO0O04 ,y cuyo uso se adjudica al padre en beneficio del menor, en tanto que la madre reside en
la actualidad en Jerez de la Frontera.

»Segunda.- Del régimen de visitas y estancias.

»- La guarda y custodia compartida del menor Jenaro , sera por periodos de quince dias, correspondiendo al
progenitor que inicie la guarda y custodia trasladarse al lugar donde se encuentre el menor a recogerlo.

»De esta manera dicha guarda y custodia se iniciara los sabados, cuando le corresponda al padre, sera este
quien se traslade a Jerez de la Frontera a recoger al menor, y una vez finalice el periodo de quince dias, sera
la madre la que se traslade, a recoger al menor al lugar donde se encuentre el menor con el padre.

»Se autoriza que las recogidas y entregas las puedan realizar los abuelos.

»En los periodos vacacionales de Navidad y Semana Santa se suspenderan los regimenes de estancia
antedichos, distribuyéndose asi mismo entre ambos progenitores, correspondiendo al padre elegir el periodo
que le corresponda en afios pares y a la madre en afios impares.

»Vacaciones de Navidad: El primero desde el sabado anterior a Nochebuenay el 30 de diciembre alas 10 horas
y el segundo entre el 30 de diciembre a las diez horas y el primer sabado posterior al dia de Reyes.

»Vacaciones de Semana Santa: El primero, desde el sabado anterior a la Semana Santa a las 10 horas, hasta
el domingo de Pascua a las 10 horas y el segundo la Semana de Pascua, desde el domingo de Pascua a las
10 horas y el sabado de la Semana de Pascua.

»Vacaciones de verano: Siendo el régimen de estancias que regula la guarda y custodia compartida, quincenal,
este permanecera sin modificarse en las vacaciones de verano.

»Las entregas y recogidas del menor en los periodos vacacionales se realizaran de la misma forma en que se
realizan los cambios en el régimen de estancias.

»Después de cada periodo vacacional se retomara el régimen de estancias, a favor del progenitor al que le
hubiera correspondido estar con el nifio, de no haber sido interrumpida dicha quincena de estancia.

»Ambos progenitores, podran comunicarse con su hijo por cualquier medio de comunicacién, siempre que no
se use este derecho de forma abusiva.

»Este régimen de visitas y estancias regira hasta que el menor cumpla la edad de escolarizacion obligatoria,
es decir hasta que el menor cumpla los seis afios de edad.

»Si surgiera alguna dificultad o diferencia entre los progenitores en cuanto a su aplicacion esta se solventaria
por via de ejecucion judicial de sentencia, y recabando en cualquier caso el correspondiente Informe
Psicosocial.

»Tercera.- De la pension de alimentos.

»Cada uno de los progenitores se hara cargo de los gastos de alimentacién estricta del menor en el tiempo
que esté en su compainiia.

»El Sr. Maximino habra de contribuir a los gastos de viaje y cargas del menor, con la cantidad de 400,00 euros
mensuales, pagadera por anticipado, dentro de los cinco primeros dias de cada mes, en la cuenta corriente o
libreta de ahorro, que al efecto designe la Sra. Luz .
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»Los gastos extraordinarios que se puedan generar, seran sufragados por ambas partes al cincuenta por
ciento; se entienden como gastos extraordinarios, aquellos gastos sanitarios no incluidos en la Seguridad
Social, como gafas, lentillas, ortodoncias, actividades extraescolares, clases particulares de refuerzo,
estancias en el extranjero y todos aquellos que favorezcan el desarrollo fisico y psiquico de los menores.

»Si no hubiera acuerdo sobre la necesidad del gasto, se resolveria por via de ejecucion judicial de sentencia.
»Cuarta.- Del uso del domicilio conyugal y la contribucion a las cargas del matrimonio.

»El domicilio del menor se restablece en el que fuera el tltimo domicilio familiar, en Errenteria, CALLEOO1
NUMO003 NUMO0O04 ,y cuyo uso se adjudica al padre en beneficio del menor, en tanto que la madre reside en
la actualidad en Jerez de la Frontera.

»Siendo la vivienda privativa del Sr. Maximino , este asumira todos los gastos derivados tanto de la propiedad
como del uso de la misma.

»Es Justicia que pido...».

3.- El fiscal contesté a las demandas, oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de
aplicacion terminé suplicando al juzgado dictase en su dia sentencia:

«De conformidad con lo probado y acreditado en autos».

4.- D. Maximino en calidad de demandado contesté a la demanda de divorcio interpuesta por Dfia. Luz ,
actuando en su representacion y defensa los mismos profesionales de su demanda, contesté oponiendo los
hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion y terminé suplicando al juzgado dictase en
su dia sentencia:

«Por la que contenga los siguientes pronunciamientos:
»1- Divorcio del matrimonio formado por D. Maximino y Dfia. Luz .

»2.- Se declaran revocados los consentimientos y poderes que cualquiera de los cényuges hubiere otorgado
a favor del otro.

»A estos efectos, cualquiera de las partes podra instar la oportuna anotacion en el Registro Civil y, en su caso,
en los de la Propiedad y Mercantil.

»3.- Medidas que se adoptan:
»Primera.- De la patria potestad y de la guarda y custodia.

»La patria potestad compartida, por ambos progenitores y a este fin deberan tomar de mutuo acuerdo cuantas
decisiones importantes pudieran afectar al menor.

»Las decisiones que deberan consensuar seran:

»- Cambio de domicilio del menor fuera del municipio de residencia habitual.
»- Eleccién inicial o cambio de centro escolar.

»- Determinacion de las actividades extraescolares o complementarias.

»- Celebraciones sociales y religiosas de relevancia.

»- Actos médicos no urgentes que supongan intervencién quirurgica o tratamiento médico de larga duracion
o psicolégicos.

»Teniendo por tanto ambos, acceso a toda la informacién en lo concerniente a estos aspectos.
»Se encomienda a ambos progenitores la guarda y custodia compartida del hijo menor Jenaro .

El domicilio del menor se restablece en el que fuera el ultimo domicilio familiar, en Errenteria, CALLEQO1
NUMO003 NUMO0O04 ,y cuyo uso se adjudica al padre en beneficio del menor, en tanto que la madre reside en
la actualidad en Jerez de la Frontera.

»Segunda.- Del régimen de visitas y estancias.

»La guarda y custodia compartida del menor Jenaro , sera por periodos de quince dias, correspondiendo al
progenitor que inicie la guarda y custodia trasladarse al lugar donde se encuentre el menor a recogerlo.

»De esta manera dicha guarda y custodia se iniciara los viernes, cuando le corresponda al padre, serd este
quien se traslade a Jerez de la Frontera a recoger al menor, y una vez finalice el periodo de quince dias, sera
la madre la que se traslade, a recoger al menor al lugar donde se encuentre el menor con el padre.
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»Se autoriza que las recogidas y entregas las puedan realizar los abuelos.

»En los periodos vacacionales de Navidad y Semana Santa se suspenderan los regimenes de estancia
antedichos, distribuyéndose asi mismo entre ambos progenitores, correspondiendo al padre elegir el periodo
que le corresponda en afios pares y a la madre en afios impares.

»Vacaciones de Navidad: El primero desde el viernes anterior a Nochebuenay el 30 de diciembre alas 10 horas
y el segundo entre el 30 de diciembre a las diez horas y el primer viernes posterior al dia de Reyes.

»Vacaciones de Semana Santa: El primero, desde el viernes anterior de Semana Santa a las 10 horas, hasta
el domingo de Pascua a las 10 horas y el segundo la Semana de Pascua, desde el domingo de Pascua a las
10 horas y el sabado de la Semana de Pascua.

»Vacaciones de Verano: Siendo el régimen de estancias que regula la guarda y custodia compartida, quincenal,
este permanecera sin modificarse en las vacaciones de verano.

»Las entregas y recogidas del menor en los periodos vacacionales se realizaran de la misma forma en que se
realizan los cambios en el régimen de estancias.

»Después de cada periodo vacacional, se retomara el régimen de estancias, a favor del progenitor al que le
hubiera correspondido estar con el nifio, de no haber sido interrumpida dicha quincena de estancia.

»Ambos progenitores, podran comunicarse con su hijo por cualquier medio de comunicacién, siempre que no
se use este derecho de forma abusiva.

»Este régimen de visitas y estancias regira hasta que el menor cumpla la edad de escolarizacion obligatoria,
es decir hasta que el menor cumpla los seis afios de edad.

»Si surgiera alguna dificultad o diferencia entre los progenitores en cuanto a su aplicacion esta se solventaria
por via de ejecucién judicial de sentencia, y recabando en su caso el correspondiente Informe Psicosocial.

»Tercera.- De la pension de alimentos.

»Cada uno de los progenitores se hara cargo de los gastos de alimentacién estricta del menor en el tiempo
que esté en su compainiia.

»El Sr. Maximino habra de contribuir a los gastos de viaje y cargas del menor, con la cantidad de 400,00 euros
mensuales, pagaderos por anticipado, dentro de los cinco primeros dias de cada mes, en la cuenta corriente
o libreta de ahorro, que al efecto designe la Sra. Luz .

»Los gastos extraordinarios que se puedan generar, seran sufragados por ambas partes al cincuenta por
ciento; se entienden como gastos extraordinarios, aquellos gastos sanitarios no incluidos en la Seguridad
Social, como gafas, lentillas, ortodoncias, actividades extraescolares, clases particulares de refuerzo,
estancias en el extranjero y todos aquellos que favorezcan el desarrollo fisico y psiquico de los menores.

»Si no hubiera acuerdo sobre la necesidad del gasto, se resolveria por via de ejecucion judicial de sentencia.
»Cuarta.- Del uso del domicilio conyugal y la contribucion a las cargas del matrimonio.

»El domicilio del menor se restablece en el que fuera el tltimo domicilio familiar, en Errenteria, CALLEOO1
NUMO003 NUMO0O04 , y cuyo uso se adjudica al padre en beneficio del menor, en tanto que la madre reside en
la actualidad en Jerez de la Frontera.

»Siendo la vivienda privativa del Sr. Maximino , este asumira todos los gastos derivados tanto de la propiedad
como del uso de la misma.

»Quinta.- De la pension compensatoria.
»No procede establecer pensiéon compensatoria a favor de la Sra. Luz .
»Es Justicia que pido...».

5.- Dfia. Luz , en calidad de demandada, contest6 a la demanda de divorcio planteada por D. Maximino y
formulé demanda reconvencional, todo ello bajo la representacion y defensa de los mismos profesionales
resefiados en su demanda.

En su contestacion a la demanda de D. Maximino , oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que
considero de aplicacion, termind suplicando al juzgado dictase en su dia sentencia:

«Por la que por la que se acuerde la adopcién de las siguientes medidas:
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»1.2) Se decrete el divorcio del matrimonio formado entre mi mandante Diia. Luz y el demandado D. Maximino
, pudiendo los esposos residir en los domicilios que estimen conveniente.

»2.2) Se decrete la disolucion del régimen legal de gananciales de dicho matrimonio, quedando revocados
todos los consentimientos y poderes mutuamente otorgados, cesando la posibilidad de vincular bienes del
otro cényuge en el ejercicio de la potestad doméstica.

»3.2) Se confie la guarda y custodia del hijo menor, Jenaro , a la madre Dfia. Luz , siendo la patria potestad
compartida por ambos progenitores.

»4.2) Se establezca la obligacién de D. Maximino de abonar a su esposa en concepto de pensién alimenticia
de su hijo, la suma de 650,00.-£ al mes, dado las necesidades econdmicas que requiere un nifio de tan corta
edady la capacidad econdémica del padre. Esta suma debera ser actualizada anualmente de conformidad con
la variacion que experimente el indice de precios al consumo, conjunto nacional. Dicha suma se ingresaran
dentro de los cinco primeros dias de cada mes en la cuenta corriente que la esposa designe.

»Ademads debera satisfacer el cincuenta por ciento de los gastos extraordinarios de su hijo, tales como
médicos, ortopédicos y farmacolégicos que no cubran la Seguridad Social, los escolares como uniforme,
clases extraescolares y los lidicos como excursiones, campamentos...

»5.2) Se disponga el siguiente régimen de visitas a favor del padre: Hasta que el menor cumpla los cuatro afios:

»El padre podra estar en compaiiia de su hijo siempre que pueda, comunicandoselo previamente a la madre, y
siempre con un maximo de cinco dias al mes, sin pernocta, debiendo de permanecer en la localidad de Jerez de
la Frontera, a fin de evitar que el pequefio haga mas de 2.000 kildémetros al mes y de causar la menor alteracion
posible a la rutina del menor.

»Las vacaciones de Navidad, Semana Santa y verano se dividiran por mitad, debiendo de permanecer el padre
con el menor en la localidad de Jerez de la Frontera y sin pernocta. Quedara de la siguiente manera tomando
como base los periodos vacacionales escolares:

»Navidad: se dividira por mitad desde la salida del colegio hasta el dia anterior al inicio nuevamente del curso,
debiendo permanecer el menor en la localidad de Jerez de la Frontera, sin pernoctar con el padre a fin de no
alterar las rutinas que un nifio de tan corta edad tiene y evitar un desplazamiento de 2.000 kms.

»Semana Santa: se dividira por mitad, desde el Sabado de Pasién, hasta las doce del mediodia del Miércoles
Santo, y desde las doce del mediodia de Miércoles Santo hasta las 19-00 horas del domingo de Resurreccién.
La visita sera sin pernoctar con su padre y debera permanecer en la localidad de Jerez de la Frontera, a fin de
no alterar las rutinas que un nifio de tan corta edad tiene y evitar un viaje de 2.000 kms.

»Verano: las vacaciones de verano se dividiran por quincenas, desde el tltimo dia de clase, hasta el dia anterior
de inicio del curso escolar. El padre estara con el menor debiendo de permanecer en la localidad de Jerez de
la Frontera y sin pernocta, a fin de no alterar las rutinas que un nifio de tan corta edad tiene y evitar un viaje
de 2.000 kms.

»Durante los quince dias que el menor pase con uno de los progenitores, el otro tendra derecho a visitar al
menor al menos una vez a la semana, siempre y cuando sus horarios asi se lo permitan.

»Cuando el menor esté en compafiia de su padre, éste deberd informar a la madre dénde se encuentra con
el menor.

»Las vacaciones se distribuiran a eleccion de los padres, pero si no existiera acuerdo, la madre elegird los afios
pares y el padre los impares.

»La entrega y recogida del menor se realizara en el domicilio en que este resida en compaiiia de la madre.
»A partir de que el menor cumpla cuatro afios:

»El padre podra estar en compafiia de su hijo siempre que pueda, comunicandoselo previamente a la madre,
y siempre con un maximo de cinco dias al mes, con pernocta, debiendo de permanecer en esta localidad, a
fin de evitar que el pequefio haga mas de 2.000 kildmetros al mes y de causar la menor alteracién posible a
la rutina del menor.

»Las vacaciones de dividiran al 50% para cada uno de los progenitores, quedando finalmente de la siguiente
manera:

»Navidad: se dividira por mitad desde la salida del colegio hasta el dia anterior al inicio nuevamente del curso,
debiendo permanecer el menor en la localidad de Jerez de la Frontera para evitar un traslado al menor de
2.000 kms., pudiendo pernoctar con el padre.
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»Semana Santa: se dividira por mitad, desde el Sadbado de Pasién, hasta las doce del mediodia del Miércoles
Santo, y desde las doce del mediodia de Miércoles Santo hasta las 19'00 horas del Domingo de Resurreccion.

»El menor podra pernoctar con su padre pero deberd permanecer en la localidad de Jerez de la Frontera, a
fin de evitar que el pequefio haga mas de 2.000 kildmetros al mes y de causar la menor alteracién posible a
la rutina del menor.

»Verano: las vacaciones de verano se dividiran por quincenas, desde la salida del colegio del ultimo dia de
clase, hasta el dia anterior de inicio del curso escolar. Cada padre estara con el menor con pernocta, y cuando
le corresponda estar en compafiia de su padre, podra viajar con el mismo. El coste econémico de los traslados
del menor correran de cuenta del padre.

»Durante los quince dias que el menor pase con uno de los progenitores, el otro tendra derecho a visitar al
menor al menos una vez a la semana, siempre y cuando sus horarios asi se lo permitan.

»En todo caso, cuando el menor esté en compaiiia de su padre, éste debera informar a la madre acerca de
la ubicacion del mismo.

»La vacaciones se distribuiran a eleccion de los padres, pero si no existiera acuerdo, la madre elegira los afios
pares y el padre los impares.

»La entrega y recogida del menor se realizara en el domicilio en que este resida en compaiiia de la madre».
E interpuso demanda reconvencional en la que suplica al juzgado se dicte sentencia:
«En la que se estime la presente reconvencién acordando el siguiente pronunciamiento:

»Se fije en concepto de pensidon compensatoria a favor Dfia. Luz de 300,00.-€ mensuales y con una extension
temporal de 3 afios. Si antes de esos tres afios la Sr. Luz tuviera un trabajo con un sueldo y con una duracion
que le permita mantenerse con solvencia, la obligacién del demandante decaerd».

6.- Diligenciandose las oposiciones a las demandas y previos los tramites procesales correspondientes y
practica de la prueba propuesta por las partes y admitida, en el Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de San
Sebastian se dictd sentencia, con fecha 3 de junio de 2016, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Fallo.

»|.- Debo declarar y declaro disuelto por divorcio , el matrimonio contraido por D. Maximino y Dfia. Luz ,
con todos los efectos inherentes al mismo, que se produciran desde la firmeza de esta sentencia, quedando
revocados con cardcter definitivo los consentimientos y poderes que se hubieren otorgado los cényuges
constante el matrimonio y declarando disuelta la sociedad de gananciales.

»ll.- Debo acordar y acuerdo las siguientes medidas definitivas con respecto al hijo menor del matrimonio:
»1.°- La patria potestad sobre el hijo menor Jenaro se ejercera conjuntamente por ambos progenitores.
»El ejercicio de la patria potestad comprendera todas las decisiones sobre:

»a).- Actos y tratamientos médicos no urgentes.

»b).- Cambios de domicilio fuera del municipio o residencia habitual y traslados al extranjero, salvo en viajes
vacacionales.

»c).- Cambio de centro escolar.
»d).- Determinacion de las actividades extraescolares o complementarias.
»e).- Celebraciones sociales o religiosas de relevancia.

»Ambos progenitores podran recabar informacién sobre la marcha escolar de los menores y participar en las
actividades habituales de los mismos. Igualmente podran recabar informacién sobre los tratamientos de sus
hijos.

»2.°- Se establece una guarda y custodia compartida del menor Jenaro . La guarda se ejercera en el domicilio
actual de cada uno de los progenitores, en Jerez de la Frontera (Cadiz) y Renteria (Guiplizcoa), en forma
alterna por periodos de tres semanas, de viernes a viernes, correspondiendo al progenitor que inicia la guarda
recogerlo del lugar donde se encuentre. Se autoriza que las recogidas y entregas las puedan realizar los
abuelos.

»En los periodos vacacionales de Navidad y Semana Santa se suspendera el régimen ordinario, distribuyéndose
entre ambos progenitores por mitades e iguales partes los dias de vacaciones, correspondiendo en los afios
pares al padre el primer periodo y a la madre los impares, y el segundo periodo sera respectivamente.
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»Vacaciones de verano, dado el régimen de estancias establecido, no se modificard la guarda en las vacaciones
de verano salvo acuerdo entre los progenitores.

»Después de cada periodo de vacaciones se retornard al régimen de estancias a favor del progenitor al que
hubiera correspondido estar con el nifio, de no haber sido interrumpido el periodo por las vacaciones.

»Durante el periodo de custodia de uno y otro, el progenitor no custodio podra permanecer con su hijo un dia
de 10 de la mafiana a 8 de la tarde u horario equivalente, avisando al otro con la suficiente antelacion.

»3.°- El Sr. Maximino contribuira a los gastos de viaje y cargas del menor con la cuantia de 400.-€, pagaderos
por anticipado los cinco primeros dias de cada mes. Los gastos extraordinarios que se puedan generar,
entendiendo por tales gastos sanitarios no incluidos en la Seguridad Social imprevistos y necesarios, y las
actividades extraescolares como clases particulares de refuerzo, estancias en el extranjero, etc. que deberan
ser pactados y se abonaran al 50% entre ambos progenitores.

»4.°- No procede pensidon compensatoria alguna para la Sra. Luz . Cada parte abonara sus costas procesales».

SEGUNDO.- Interpuesto recurso de apelacién por la representacién procesal de la parte demandante, la
seccion 3.2 de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa dictd sentencia, con fecha 30 de diciembre de 2016, cuya
parte dispositiva es como sigue:

«Fallamos: Desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por la representacién procesal de Dfia. Luz
contra la sentencia de fecha 3 de junio de 2016 dictada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Donostia-
San Sebastian en el procedimiento de divorcio contencioso nim. 198/2016-P y, en consecuencia, confirmamos
en su integridad la sentencia recurrida.

»No procede efectuar pronunciamiento alguno en relacién a las costas generadas en la alzada».
TERCERO.- 1.- Por Dfia. Luz se interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion.
El recurso extraordinario por infraccion procesal basado en los siguientes motivos:

Motivo primero.- Al amparo del art. 469.1.2 de la LEC, en relacion con el art. 218.2 de la LEC, se denuncia la
total ausencia de motivacién de la sentencia.

Motivo segundo.- Al amparo del art. 469.1.4 de la LEC, en relacién a la vulneracion de la tutela judicial efectiva
consagrada en el art. 24 de la CE, por valoracion de la prueba de forma ildgica (dicho sea con absoluto extremo
respeto y en dnimo de estricta defensa en contra del principio de favor filii ) y vulneracién del interés del menor
por la infracciéon del art. 3.3 de la Convencidn sobre los Derechos de los Nifios.

El recurso de casacién, conforme al apartado 3.° del art. 477.2 en relacién con el art. 477.3 de la LEC , por
interés casacional basado en los siguientes motivos:

Motivo primero y Unico.- Al amparo de lo prevenido en el art. 477.2.3.° de la LEC por infraccién del art. 92.5,
6 y 7 del Cddigo Civil , al considerar que la Audiencia Provincial ha aplicado incorrectamente el principio
de proteccion del interés del menor con desconocimiento de la doctrina jurisprudencial establecida en las
sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo sobre la medida de guarda y custodia compartida,
debiéndose acordar que esta medida no es la mejor manera de proteger a los menores. SSTS de 29 de abril de
2013, SSTS 52/2015, de 16 de febrero, SSTS 449/15, de 15 de julio, SSTS 465/15, de 9 de septiembre , SSTS
5717/15 de 14 de octubre, SSTS 390/15, de 26 de junio, y las de 18 de noviembre de 2014, 29 de noviembre
de 2013, 25 de abril de 2014 y 19 de julio de 2013, SSTS de 1 de marzo de 2016 y SSTS 21 de diciembre de
2016 y SSTS de 5 de diciembre de 2016, estas Ultimas en las que se considera que si la distancia entre los
progenitores es considerable, el interés de los menores no recomienda la custodia compartida.

El fundamento angular del pronunciamiento de la sentencia que con el presente se recurre, es (fundamento
juridico segundo) que el Tribunal comparte el criterio de la juzgadora de instancia en cuanto al sistema de
guarday custodia compartida acordado en primera instancia, destacando que no hay infraccién de las normas
tuitivas respecto al menor y proteccion de sus derechos.

Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto, de fecha 13 de septiembre de
2017, se acord6 admitir los recursos interpuestos y dar traslado a la parte recurrida personada y al Ministerio
Fiscal para que formalizara su oposicién en el plazo de veinte dias.

2.- Admitidos los recursos y evacuado el traslado conferido el procurador D. Carmelo Olmos Gdmez, en nombre
y representaciéon de D. Maximino , presentd escrito de oposicién a los mismos; por su parte el fiscal en su
escrito de alegaciones apoya el recurso de casacion interpuesto con las consecuencias legales que se deriven.
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3.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica se sefial6é para votacion y
fallo el dia 13 de diciembre de 2017, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO .- Antecedentes .

El padre es de Renteria, la madre de Jerez de la Frontera, se conocieron por internet, contrajeron matrimonio el
1 dejunio de 2013y son padres de un nifio nacido en NUM002 de 2014. Tras la ruptura la madre ha trasladado
definitivamente su lugar de residencia a Jerez de la Frontera, ciudad de la que procedia antes de iniciarse la
relacién y en la que habita su familia extensa.

La Sra. Luz presenté demanda de divorcio interesando la guarda y custodia exclusiva. EI Sr. Maximino solicitd
guarda y custodia compartida por periodos de 15 dias que luego amplié a tres semanas.

Se dict6 auto de medidas provisionales el 27 de enero de 2016, pasando el menor a vivir por periodos alternos
de 15 dias con su padre en Renteria y con su madre en Jerez de la Frontera.

La sentencia de divorcio dictada en primera instancia acuerda, hasta que el menor cumpla la edad de
escolarizacién obligatoria, el curso 2019/2020, de acuerdo con el informe psicosocial, la custodia compartida
del menor por periodos de tres semanas con cada progenitor, con posibilidad del otro de pasar un dia de
10#00 horas a 20#00 horas con el menor en ese periodo con previo aviso, los periodos de viernes a viernes
correspondiendo al progenitor que inicia la guardia ir a recogerlo donde se encuentre, con posible recogida y
entrega por los abuelos. El régimen se suspende en vacaciones de Semana Santa y Navidad con distribucién
por mitad de los periodos, pero no se altera en vacaciones de verano.

Para adoptar la medida la juzgadora centra la dificultad en la distancia por ser ambos progenitores igualmente
idéneos, contando los dos con familia extensa en las respectivas localidades para apoyo en los cuidados del
menor y los traslados.

La sentencia tiene en cuenta el proyecto vital de la pareja, que considera en Renteria, donde ella se traslado,
comenzo a estudiar euskera, buscé trabajo y donde tuvieron el hijo.

La sentencia de primera instancia motiva que:

«La atribucion de la guarda a uno u otro, dada la distancia, convertiria al otro, al no custodio en un mero
espectador de la vida de su hijo, en la que practicamente no tendria participacion (un fin de semana al mes,
seria la alternativa a las estancias del padre o madre con su hijo en caso de una custodia monoparental).

»En este momento de edad del menor, ello supondria practicamente el desconocimiento por parte del menor
del progenitor no custodio.

»En contra, mantener en este momento y mientras sea posible sin perjuicio de la escolarizacién del menor ni
otras posibles secuelas graves para el nifio, una custodia compartida, con periodos de tiempo equivalentes en
los que el menor pueda ser trasladado de una localidad a otra para permanecer con su padre o su madre, con
facilidad dados los medios de comunicacion actuales (avion) favorecera el desarrollo integral del menor que
participara del beneficio que le proporciona y mas a tan corta edad, la relacién con su padre y con su madre.

»Siendo un nifio tan pequefio, su capacidad de adaptacion es enorme y de hecho, durante el tiempo en que
se ha estado ejerciendo de esta manera la custodia, no se ha apreciado ningun tipo de trastorno en el menor.
Interactia normalmente con su padre y con su madre, con ambos esta contento, puede ir a la guarderia en uno
y otro sitio y puede generar lazos y contacto con las respectivas familias extensas.

»Cuestion diferente se producird cuando el menor llegue a la edad obligatoria de escolarizacion, que es la de
6 afos. [...]».

Interpuesto recurso de apelacion, la sentencia dictada por la Audiencia Provincial lo desestima, confirmando la
sentencia dictada en primera instancia. La sentencia recurrida centra la cuestion en determinar si el sistema de
guarda y custodia compartida con alternancia de tres semanas propuesta por la sentencia respecto del menor
es beneficioso o por el contrario perjudicial para el desarrollo emocional de un menor de algo mas de dos afios
de edad. Después de recoger la jurisprudencia valora los informes del pediatra, y el del equipo psicosocial,
solicitado por ambas partes, que propuso la solucién adoptada por la sentencia de primera instancia. Destaca
que ambos acordaran de mutuo acuerdo, en medidas provisionales, la guarda y custodia compartida por
periodos de 15 dias.

Recursos extraordinarios:
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El recurso de casacion se estructura en un motivo tnico (aunque figura como primero) formulado al amparo
del ordinal 3.° del articulo 477.2 LEC , por infraccién del articulo 92.5, 6 y 7 CC , al considerar que la
Audiencia Provincial ha aplicado incorrectamente el principio de proteccién del menor con desconocimiento
de la doctrina jurisprudencial establecida en las sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo sobre la
medida de guarda y custodia compartida, debiéndose acordar que este medida no es la manera de proteger
a los menores. Cita numerosas sentencias de esta sala, las mas recientes de 1 de marzo de 2016, recurso
611/2015,21 de diciembre de 2016y 5 de diciembre de 2016, entre las que destaca las ultimas que consideran
que si la distancia entre los progenitores es considerable, el interés de los menores no recomienda la custodia
compartida.

La recurrente mantiene que ademas no se ha probado ni justificado la conveniencia del sistema de custodia
compartida.

El recurso extraordinario por infraccion procesal se estructura en dos motivos:

El primero al amparo del articulo 469.1.2.° LEC, en relacion con el articulo 218.2 LEC y el articulo 24 CE, en
el que denuncia falta de motivacion con invocacioén de las normas que regulan la sentencia y vulneracién de
la tutela judicial efectiva.

El segundo al amparo del articulo 469.1.4.° LEC, en relacién con la vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva consagrado en el articulo 24 CE, por valoracién de la prueba de forma ildgica y vulneracién del interés
del menor por infraccién del articulo 3.3 de la Convencién de los Derechos de los nifios.

La edad era de diez meses cuando se interpone la demanda, actualmente tres afios.

El Ministerio Fiscal solicité ante esta sala que procedia la estimacién del recurso, dado que no procedia
someter al menor a dos colegios distintos, dos atenciones sanitarias diferentes, y desplazamientos de 1.000
km, cada tres semanas.

Recurso de casacion.
SEGUNDO .- Motivo unico.

Motivo primero y Unico.- Al amparo de lo prevenido en el art. 477.2.3.° de la LEC por infraccidn del art. 92.5,
6 y 7 del Cdédigo Civil , al considerar que la Audiencia Provincial ha aplicado incorrectamente el principio
de proteccion del interés del menor con desconocimiento de la doctrina jurisprudencial establecida en las
sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo sobre la medida de guarda y custodia compartida,
debiéndose acordar que esta medida no es la mejor manera de proteger a los menores. SSTS de 29 de abril de
2013, SSTS 52/2015, de 16 de febrero, SSTS 449/15, de 15 de julio, SSTS 465/15, de 9 de septiembre , SSTS
5717/15, de 14 de octubre, SSTS 390/15, de 26 de junio, y las de 18 de noviembre de 2014, 29 de noviembre
de 2013, 25 de abril de 2014 y 19 de julio de 2013, SSTS de 1 de marzo de 2016 y SSTS 21 de diciembre de
2016 y SSTS de 5 de diciembre de 2016, estas ultimas en las que se considera que si la distancia entre los
progenitores es considerable, el interés de los menores no recomienda la custodia compartida.

El fundamento angular del pronunciamiento de la sentencia que con el presente se recurre, es (fundamento
juridico segundo) que el Tribunal comparte el criterio de la juzgadora de instancia en cuanto al sistema de
guarday custodia compartida acordado en primera instancia, destacando que no hay infraccién de las normas
tuitivas respecto al menor y proteccion de sus derechos.

Se alega que no se ha respetado el interés del menor pues, dada la distancia de las residencias de los
progenitores, no es aconsejable el sistema de custodia compartida.

Entiende la recurrente que la distancia es un elemento determinante para denegar la custodia compartida,
solicitando que la custodia deberia atribuirse a la progenitora.

TERCERO . Decision de la sala. La influencia de la distancia en la adopcion del sistema de custodia compartida .
Esta sala ha declarado en sentencia 115/2016, de 1 de marzo :

«La interpretacién del articulo 92, 5, 6 y 7 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 acordara 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 acordara 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

11



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

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.
Sefialando que la redaccion del articulo 92 no permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino
que al contrario, habra de considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho
que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea
posible y en tanto en cuanto lo sea" ( STS 25 de abril 2014 ).

»Como precisa la sentencia de 19 de julio de 2013 : "Se prima el interés del menor y este interés, que ni el
articulo 92 del Cédigo Civil ni el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del Menor, define ni determina, exige sin duda un compromiso mayor y una colaboracién de sus progenitores
tendente a que este tipo de situaciones se resuelvan en un marco de normalidad familiar que saque de la rutina
una relacién simplemente protocolaria del padre no custodio con sus hijos que, sin la expresa colaboracion
del otro, termine por desincentivarla tanto desde la relacion del no custodio con sus hijos, como de estos con
aquel". Lo que se pretende es aproximar este régimen al modelo de convivencia existente antes de la ruptura
matrimonial y garantizar al tiempo a sus padres la posibilidad de seguir ejerciendo los derechos y obligaciones
inherentes a la potestad o responsabilidad parental y de participar en igualdad de condiciones en el desarrollo
y crecimiento de sus hijos, lo que parece también lo mas beneficioso para ellos. ( Sentencia 2 de julio de 2014.
Rec. 1937/2013).

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

»Examinada, por esta Sala, la resolucion recurrida a la vista de esta doctrina jurisprudencial, debemos declarar
que se ha respetado escrupulosamente el interés del menor, eje que debe guiar las resoluciones judiciales y
ello porque en la resolucion recurrida no solo se tiene en cuenta la corta edad del menor, sino el trascendental
dato de la distancia geografica del domicilio de los progenitores (Cadiz-Granada).

»Realmente la distancia no solo dificulta sino que hace inviable la adopcién del sistema de custodia compartida
con estancias semanales, dada la distorsiéon que ello puede provocar y las alteraciones en el régimen de
vida del menor maxime cuando esta préxima su escolarizacién obligatoria, razones todas ella que motivan la
denegacidn del sistema de custodia compartida».

En sentencia 748/2016, de 21 de diciembre, se declaré:

«El hecho de que esta sala se haya manifestado reiteradamente a favor de establecer el régimen de custodia
compartida -por ser el mas adecuado para el interés del menor- no implica que dicho interés determine siempre
la constitucién de tal régimen si se considera desfavorable. La propia parte recurrente afirma que se tratade "un
concepto juridico indeterminado, dejando el legislador en manos del poder jurisdiccional la dificil y responsable
tarea de llenarlo de contenido, habiéndosenos dotado en los ultimos afios, con una enorme cercania en el
tiempo, de contenido practico a ese principio mediante las resoluciones emanadas de la Sala Primera del
Tribunal Supremo y que son las que consideramos han sido desconocidas por la sentencia recurrida".

»La Audiencia si ha tenido en cuenta el interés de la menor como criterio prevalente a la hora de resolver, si bien
no lo ha hecho enla forma en que lo entiende la parte recurrente. Dificilmente puede justificarse en tal caso que
estemos ante un supuesto que presente interés casacional por oposicion a la doctrina jurisprudencial de esta
sala, ya que tal doctrina impone la consideracion de dicho interés, pero atendiendo al caso concreto. Resulta
asi que, aunque concurran varios de los requisitos que normalmente habrian de dar lugar al establecimiento
del régimen de custodia compartida, existe una circunstancia que lo desaconseja por suponer una alteracién
de la vida normal de la menor, sobre todo cuando ya alcanza edad escolar, ya que ambos progenitores residen
en poblaciones que distan entre si unos cincuenta kilémetros y ello supondria que en semanas alternas la
menor habria de recorrer esa considerable distancia para desplazarse al colegio».

En el mismo sentido la reciente sentencia 566/2017, de 19 de octubre, referida a la distancia entre Salamanca
y Alicante.

De las referidas sentencias, que constituyen doctrina jurisprudencial, se deduce que la distancia no solo
dificulta sino que hace inviable la adopcién del sistema de custodia compartida, dada la distorsién que ello
puede provocar y las alteraciones en el régimen de vida del menor, pues como alega el Ministerio Fiscal no
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procede someter al menor a dos colegios distintos, dos atenciones sanitarias diferentes, y desplazamientos
de 1.000 km, cada tres semanas, todo lo cual opera en contra del interés del menor, que precisa de un marco
estable de referencia, alejado de una existencia ndmada, lo que el padre, con evidente generosidad, parece
reconocer en uno de los mensajes remitidos a la madre.

Por tanto se ha de entender que se infringe en la sentencia recurrida el articulo 92 del Cédigo Civil , el articulo
9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor y el art. 2 Ley Organica 8/2015
de 22 dejulio .

CUARTO .- Atribucidn de la custodia .

Concretado que no procede el sistema de custodia compartida, dada la distancia entre las residencias de los
progenitores, esta sala debe resolver cudl de los progenitores debe ostentar la custodia del menor.

Analizado el informe psicosocial se puede apreciar:

1. Los dos progenitores mantienen habilidades parentales.

2.D.2 Luz dispone de habilidades de planificacién y tolera la frustracién de forma adecuada.
3.D.2 Luz tiene un estilo de personalidad abierto y mayor flexibilidad que D. Maximino .

4. D. Maximino no asume la realidad de la ruptura, planteandose una ilusoria reconciliacion.

En estos elementos de juicio entiende la sala que procede fundar la atribucion de la custodia a la madre (D.?
Luz ), si bien se reconoce la aptitud del padre (D. Maximino ) para el desempefio de las funciones parentales.

La concrecion del sistema de visitas, alimentos y medidas derivadas y necesarias tras un proceso de divorcio,
en relacion con el menor, se desarrollara en ejecucion de sentencia por el Juzgado de Primera Instancia.

Por lo expuesto, procede estimar el recurso de casacién y asumiendo la instancia, se atribuye la custodia del
menor a la madre (D.? Luz ). Se mantiene la sentencia recurrida, en los extremos no impugnados ni afectados
por la presente sentencia.

QUINTO .- Recurso extraordinario por infraccién procesal .

Estimado el recurso de casacion, se hace innecesario analizar el recurso extraordinario por infraccién procesal,
por lo que no procede hacer expreso pronunciamiento en las costas derivadas del mismo ( arts. 394 y 398
LEC).

SEXTO .- No procede expresa imposicion de costas en primera ni tampoco en segunda instancia.

No procede expresa imposicién de costas de la casacion ni del recurso extraordinario por infraccién procesal,
procediendo la devolucién de los dos depdsitos constituidos para recurrir.

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

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por Dfia. Luz contra sentencia de 30 de diciembre de 2016,
dictada en la apelacion 3322/2016, de la seccidn tercera de la Audiencia Provincial de Guiptzcoa .

2.°- Casar parcialmente la sentencia recurrida en el sentido de dejar sin efecto el sistema de custodia
compartida, y se atribuye la custodia del menor a la madre (Diia. Luz ). Se mantiene la sentencia recurrida,
en los extremos no impugnados ni afectados por la presente sentencia.

3.°%- La concrecion del sistema de visitas, alimentos y medidas derivadas y necesarias tras un proceso de
divorcio, en relaciéon con el menor, se desarrollara en ejecucion de sentencia por el Juzgado de Primera
Instancia.

4.°- No procede expresa imposicion de costas en primera ni tampoco en segunda instancia.

No procede expresa imposicién de costas de la casacion ni del recurso extraordinario por infraccién procesal,
procediendo la devolucién de los dos depdsitos constituidos para recurrir.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de Sala.
Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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