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SUMARIO:

Divorcio. Guarday custodia compartida de la hijamenor. Contexto de violencia de género. Progenitor
incurso en un proceso penal por agresion a la madre. Coparenting de mal prondstico. Es objeto del
proceso la demanda de divorcio del matrimonio constituido por los litigantes, fruto del cual nacieron dos
hijas, una de ellas mayor de edad, y la otra que cuenta en la actualidad con 17 afios, alcanzando la mayoria
de edad en el afio en curso. La sentencia recurrida acordé la custodia compartida con periodicidad semanal,
revocando asi la del Juzgado que atribuyd a la madre la custodia sobre la hija menor, con la fijacion del
régimen de visitas que establezcan de comin acuerdo padre e hija. Por el Ministerio Fiscal se interpuso
recurso de casacion, considerando improcedente, en defensa del interés y beneficio de la hija menor, la
fijaciébn de una custodia compartida, al existir un procedimiento abierto por un delito de violencia de género,
considerando que muestra una clara situacién de falta de respeto y dominacion de un progenitor sobre el
otro, que muestra la imposibilidad de que un sistema de custodia compartida pudiera llegar a buen puerto.
El art. 92.7 del Cédigo Civil norma que no procedera 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. En el presente caso, resulta que el demandado no
ha sido simplemente denunciado por violencia de género, sino que hay un auto de atribuciéon de un hecho
delictivo, tras culminar la correspondiente investigaciéon judicial, y constatar la existencia de indicios
racionales de criminalidad de haber atentado contra la integridad fisica de la que entonces era su esposa,
en un contexto de control y relaciones disfuncionales. En consecuencia, la sala estima el recurso de casacion
y deja sin efecto la guardia y custodia compartida, con fundamento en la existencia de indicios racionales
de criminalidad de violencia de género, unidos a la acusacion penal formulada por la actora contra el
demandado, lo que determina la imposibilidad de la existencia de una relacién razonable, que permita el
intercambio fluido de informacién y un razonable consenso entre los progenitores en beneficio de las
menores para el establecimiento de un régimen de custodia compartida, toda vez que las relaciones
personales de los litigantes sobrepasan con creces el umbral de los desencuentros propios de la crisis de
convivencia, generando un proceso penal abierto. Es decir, el coparentig, relaciones entre los progenitores
con respecto al cuidado y atencidn de sus hijas, es de muy mal pronéstico. Por otra parte, de la exploracion
de la menor, resulta que, tanto ella como su hermana, son proclives a convivir con su madre, la cual ademas
por razon del trabajo del padre (transportista), con ausencia, en ocasiones, de hasta dos dias durante la
convivencia semanal con sus hijas, cuenta con mayor disponibilidad para asumir el cuidado de la hija menor.
Todo ello, sin perjuicio del derecho de visitas del padre con respecto al cual no existen indicios de violencia
doméstica sobre la menor.
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En Madrid, a 31 de mayo de 2021.

Esta sala ha visto visto el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal, contra la sentencia n.°
671/2020, dictada por la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Cérdoba, en el recurso de apelacion n.°
1483/2019, dimanante de las actuaciones de juicio de divorcio contencioso n.° 222/2018, del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer n.° 1 de Cérdoba. Han sido parte recurrida D. Artemio, representado por D.2 Maria Dolores Enriquez
Sanchez y bajo la direccion letrada de D. Antonio Granados Caballero, y D.2 Magdalena, no personada en las

presentes actuaciones.

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

ANTECEDENTES DE HECHO
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Primero. Tramitacién en primera instancia

1. La procuradora D.2 Maria Dolores Ramiro Gomez, en nombre y representacion de D.2 Magdalena,
interpuso demanda de divorcio contencioso contra D. Artemio, en la que solicitaba se dictara sentencia:

"[...] estimando la presente demanda, se decrete la disolucién del matrimonio por divorcio, y se acuerden las
siguientes medidas:

PRIMERA. Atribucion de la guarda y custodia de las hijas menores Martina y Miriam, a mi mandante, Sra.
Magdalena, quedando compartida la patria potestad.

El régimen de visitas del progenitor no custodio sera el que libremente y de comin acuerdo establezcan
padre e hijas.

TERCERA. Atribucion del uso y disfrute del domicilio conyugal sito en Cérdoba, C/ DIRECCIONO0O, nimero
NUMO0O00, C.P. NUMO0O01, a las menores hijas e indirectamente a mi representada en cuya compafiia quedan.

CUARTA. Atendiendo por tanto, a las necesidades de los hijas y a la capacidad econémica de ambos
progenitores, se ha de fijar una pension alimenticia a favor de las mismas y a cargo del padre, el Sr. Artemio, por
importe de SEISCIENTOS EUROS (600 €) mensuales (300 €/hija), con sus respectivas actualizaciones anuales a
primeros de enero conforme al IPC, establecido por el Instituto Nacional de Estadistica u organismo que lo sustituya,
por meses adelantados y dentro de los cinco primeros dias de cada mes, en la cuenta que la madre designe al
efecto.

En relacién a la referida pension de alimentos se SOLICITA que la misma sea abonada desde la fecha de
la presentacion de este escrito en sede judicial, todo ello conforme a lo establecido en el articulo 148.1 y el articulo
2, ambos del Cédigo Civil, junto a la jurisprudencia recaida al respecto ( S.A.P. Barcelona 13-3-98, Seccién 120.

Los tales como médicos no cubiertos por la Seguridad Social; educativos no cubiertos por el sistema publico,
clases particulares o de apoyo, etc..., deberdn ser abonados al 50% por ambos progenitores.

QUINTO. Por lo que respecta al ajuar doméstico y a los enseres personales, deben atribuirse a mi
representada, al igual que el domicilio conyugal al quedar junto a sus hijas.

Sexta. Por lo que respecta a las cargas del matrimonio, dos Préstamos Hipotecarios contraidos con la
entidad bancaria BBVA, S.A., con una cuota mensual por importe de 687,39 euros y 214,37 euros, respectivamente,
deberan abonarse al 50% por ambas partes, con el derecho de repeticion de uno a otro Cényuge, para el caso de
que alguno de ellos no haga frente al pago del mismo".

2. La demanda fue repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Cérdoba y se registr6 con el n.°
904/2018. Una vez fue admitida a trdmite, se procedié al emplazamiento de la parte demandada.

3. La procuradora D.2 Maria Dolores Enriquez Sanchez, en representacion de D. Artemio, contesto a la
demanda mediante escrito en el que solicitaba al juzgado:

"[...] dicte en su dia sentencia en virtud de la cual se acuerde el divorcio de los esposos y los siguientes
efectos complementarios:

1. Guarda y custodia de las hijas de los cényuges de manera compartida tal y como se viene haciendo (por
emanas alternas de lunes a viernes), asi como la patria potestad compartida.

2. Atribucién del domicilio conyugal, enseres y ajuar doméstico al Sr. Artemio al encontrarse en una situaciéon
econdmica insostenible.

3. Sin pension de alimentos a favor de las hijas al establecerse la guarda y custodia compartida. Conforme
con los gastos extraordinarios al 50%.

4. Conforme con el abono de los dos préstamos hipotecarios teniendo en cuenta la capacidad econémica
del Sr. Artemio y su situacién de desempleo”.

4. Incoadas Diligencias Urgentes n.° 42/2018 por el Juzgado de Instruccion n.° 3 de Cordoba, dicho érgano
judicial se inhibi6 a favor del Juzgado de Violencia sobre la mujer n.° 1 de Cérdoba.

Por auto de 9 de octubre de 2018, el Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Cdrdoba también se inhibi6 del
conocimiento de los autos n.° 904/2018 a favor del Juzgado de Violencia sobre la mujer n.° 1 de Cdérdoba.

El Juzgado de Violencia sobre la mujer n.° 1 de Cdrdoba dicté resolucion de 8 de enero de 2019 por la que
acordaba abstenerse del conocimiento del mencionado procedimiento de divorcio contencioso al tener parentesco
el letrado de la actora con la titular de dicho juzgado.

Por la seccidn 1.2 de la Audiencia Provincial de Cérdoba se dict6 auto de 1 de febrero de 2019 entendiendo
justificada la abstencion formulada y ordenando que el conocimiento de los autos pasaran al sustituto reglamentario,
y por acuerdo del Magistrado-Juez Decano de los Juzgados de DIRECCIONOO1, de 26 de febrero de 2019, recay6
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el conocimiento del asunto en la Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia n.° NUM002 de DIRECCIONO001,
Dfia. Remedios.

5. Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada-Juez D.2 Remedios, dict6 sentencia de fecha
9 de julio de 2019, con la siguiente parte dispositiva:

"Que estimando parcialmente la demanda presentada por la Procuradora Dfia. M2 Dolores Ramiro Gémez
en nombre y representacion de Diia. Magdalena frente a D. Artemio debo:

1. Declarar la disolucién por divorcio del matrimonio celebrado en Coérdoba entre Dfia. Magdalena y D.
Artemio.

2. Quedan revocados los consentimientos y poderes que cualquiera de los cényuges pudiera haber otorgado
a favor del otro y cesa la posibilidad de vincular los bienes privativos del otro conyuge en el ejercicio de la potestad
doméstica.

3. Adoptar las siguientes medidas reguladoras del divorcio:

a. Se atribuye la guarda y custodia de la menor a Diia. Magdalena, manteniendo ambos progenitores el
ejercicio conjunto de la patria potestad.

b. Con respecto al régimen de visitas, sera establecido de comun acuerdo entre padre e hija.

c. No ha lugar a realizar pronunciamiento alguno sobre estas cuestiones respecto de la otra hija, por ser
mayor de edad.

d. Se atribuye el uso de la vivienda familiar a la hija menor de edad e indirectamente a la madre a la que se
le ha atribuido la guarda y custodia de la menor, asumiendo Dfia. Magdalena los gastos de uso de la vivienda, asi
como la cuota ordinaria de la Comunidad de Propietarios.

e. Se establece la pension de alimentos en 200 € al mes por cada hija (400 € al mes en total). Dicha cantidad
sera abonada en los cinco primeros dias de cada mes por D. Artemio en la cuenta que al efecto designe Dfia.
Magdalena y se actualizara anualmente con efectos 1 de enero conforme a las variaciones que experimente el IPC
y que publique el INE.

En cuanto a los gastos extraordinarios que pudieran tener las hijas, seran satisfechos al 50% por ambos
progenitores, haciendo saber a las partes que deberan ser previamente consensuados por ambos progenitores, y
que en el caso de que no haya acuerdo deberan acudir al procedimiento judicial establecido al efecto, salvo que se
trate de gastos que tengan el caracter de urgente. El progenitor que sin contar con el consentimiento expreso del
otro decida hacer un gasto extraordinario debera abonarlo en su integridad. Tendran la consideracién de gastos
extraordinarios los gastos de formacion y salud no cubiertos por el sistema publico de educacion y sanidad.

f. Cada conyuge contribuira en idéntica proporcion al abono de la cuota hipotecaria que grava la vivienda
familiar, de forma que cada uno pagara el 50 % del importe de dicha cuota.

No procede imponer condena en costas".
Segundo. Tramitacidon en segunda instancia
1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de D. Artemio.

2. La resolucién de este recurso correspondioé a la seccion 1.2 de la Audiencia Provincial de Cérdoba, que
lo tramité con el nimero de rollo 1483/2019, y tras seguir los correspondientes tramites dicté sentencia en fecha 25
de junio de 2020, cuya parte dispositiva dispone:

"FALLAMOS:

Que estimando esencialmente él recurso deducido por la Procuradora de los Tribunales Dfia. Maria Dolores
Enriquez Sanchez, en nombre y representacion de D. Luis Angel, contra la sentencia de fecha 9 de septiembre de
2019 del Juzgado de Violencia sobre la Mujer nimero 1 de Cordoba, recaida en los Autos de Divorcio Contencioso
Nam. 222/2018, debemos CONFIRMAR y CONFIRMAMOS la expresada resolucién en cuanto que decreto el
divorcio de los litigantes y que fuera la patria potestad compartida, y debemos REVOCAR y REVOCAMOS dicha
resolucién en el resto de los pronunciamientos, que quedan sin efecto, acordando en su lugar:

1. Se establece el régimen de la guarda y custodia compartida sobre la menor Miriam.

2. El reparto del tiempo se hard, en principio, atendiendo a principios de flexibilidad y al mutuo entendimiento
entre los progenitores. Si no hubiera acuerdo se desarrollara por periodos semanales computados de lunes a lunes.
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Los periodos vacacionales escolares de verano, Semana Santa y Navidad, seran por mitad entre los progenitores,
pudiendo elegir el periodo concreto, a falta de acuerdo, los afios pares, el padre y los impares, la madre.

3. Ambos progenitores satisfaran directamente los alimentos de las hijas, abonando los gastos ordinarios y
extraordinarios al 50%.

4. Se acuerda atribuir el uso y disfrute de la vivienda que fue familiar, asi como del ajuar doméstico existente
en ella, a D. Artemio por plazo de dos afios, a contar desde el 1 de septiembre de 2020. Concluida dicha fecha, se
hara un uso alternativo por afios y ello hasta la liquidacién de la sociedad de gananciales.

Todo ello, sin que proceda hacer expreso pronunciamiento respecto de las costas en primera y segunda
instancia".

Tercero. Interposicién y tramitacion del recurso de casacion
1. El Ministerio Fiscal interpuso recurso de casacion.
El motivo del recurso de casacion fue:

"El objeto del recurso versa sobre la fijaciéon de una guarda y custodia compartida entre progenitores que se
encuentran inmersos en un procedimiento de violencia de género por haber atentado uno contra la integridad fisica
del otro, contraviniendo lo dispuesto en el art. 92.7 y 92. 5. 6 y del Cédigo Civil.

Se formula al amparo del art. 477.2. 3°y 3 LEC por considerar que existe interés casacional en la resolucion
del recurso, por cuanto se entiende que la sentencia recurrida resuelve la cuestién de forma opuesta a la doctrina
jurisprudencial de la- Sala Civil del Tribunal Supremo establecida por sentencias 36/2016 de 4 de febrero y de 2016
y STS 350/2016 de 26 de mayo".

2. Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las partes
por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dictd auto de fecha 27 de enero de 2021,
cuya parte dispositiva es como sigue:

"1.°) Admitir el recurso de casacién interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia dictada con fecha
de 25 de junio de 2020, por la Audiencia Provincial de Cérdoba (Seccién 1.2), en el rollo de apelacion n.° 1483/2019
dimanante del procedimiento de divorcio n.° 222/2018 del Juzgado de Violencia sobre la Mujer n.° 1 de Cérdoba.

2.9 Y entréguense copias del escrito de interposicion del recurso de casacion formalizado, con sus
documentos adjuntos, a la parte recurrida, a los efectos oportunos.

Contra esta resolucion no cabe recurso”.

3. Se dio traslado a las partes recurridas para que formalizaran su oposicion, lo que hizo la representacion
de D. Artemio mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4. Por providencia de 9 de abril de 2021 se nombré ponente al que lo es en este tramite y se acordé resolver
el recurso sin celebracién de vista, sefialandose para votacién y fallo el 25 de mayo del presente, fecha en que ha
tenido lugar a través del sistema de videoconferencia habilitado por el Ministerio de Justicia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Antecedentes relevantes
A los efectos decisorios de la presente demanda hemos de partir de los siguientes antecedentes.

1.° Es objeto del proceso, la demanda de divorcio del matrimonio constituido por los litigantes, fruto del cual
nacieron dos hijas, una de ellas Martina, mayor de edad, y la otra, Miriam, nacida el NUMOO03 de 2003, que cuenta
en la actualidad con 17 afios de edad, alcanzando la mayoria de edad en el afio en curso.

2.° Seguido el correspondiente proceso judicial se dicté sentencia en primera instancia por el Juzgado de
Violencia sobre la Mujer n.° 1 de Cérdoba, que atribuy6é a la madre la guardia y custodia de la hija menor, que
contaba entonces con 15 afios de edad, en atencién al resultado de su exploracion judicial en que se mostraba
proclive a convivir con su madre, asi como por la circunstancia de que al demandado se le seguia un procedimiento
por violencia de género ( art. 92.7 del CP). En dicha sentencia, ademas de la invocacién de tal precepto, se razoné:

www.civil-mercantil.com o o @ @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

=88 Civil Mercantil

"En cualquier caso, de la prueba obrante en autos, sobre todo de las declaraciones de la hija mayor y de la
menor de edad (quien ya le habia dicho a su madre que desea estar con ella), tampoco estimamos que proceda el
establecimiento de un sistema de custodia compartida, dado que el trabajo del demandado determina que a la
semana pase varios dias fuera, dejando a las hijas de las partes solas. Cierto que nos encontramos ante una hija
ya mayor de edad (recién cumplidos los 18 afios) y que la otra hija cuenta ya con 15 afos, pero no parece idéneo
que las hijas se queden solas siempre que le corresponda la guarda de la menor".

En consecuencia, se dictd sentencia, el 9 de julio de 2019, en la cual declaré la disolucién del vinculo
matrimonial que ligaba a los litigantes, se atribuy6 a la madre la custodia sobre la hija menor, con la fijacion del
régimen de visitas que establezcan de comun acuerdo padre e hija, la atribucién del uso de la vivienda familiar a la
hija menor e indirectamente a su madre, asi como una pension de alimentos de 200 euros al mes por cada hija,
actualizable conforme al IPC.

3.° Por el demandado se interpuso recurso de apelacion. Su conocimiento correspondio a la seccion primera
de la Audiencia Provincial de Cérdoba, que dicté sentencia de 25 de junio de 2020, en que revoco la dictada por el
Juzgado, acordando una custodia compartida, con periodicidad semanal, en la que cada progenitor se haria cargo
de los alimentos de las hijas cuando convivieran con ellas, y todo ello en funcidn, en sintesis, de los argumentos
siguientes: i) que el padre se encontraba incurso en un proceso penal por delito de lesiones, sin que presente los
elementos propios de una situacion de violencia de género, considerando que la conducta es subsumible en un
delito de lesiones previsto y penado en el art. 153.1 CP; ii) que viene referido a un suceso acaecido el 26 de enero
de 2018, admitido y aislado que no impidio que desde la separacion de hecho en marzo de 2018, ambos progenitores
acordaran una guardia y custodia compartida, que se ha desarrollado con normalidad; iii) que cuando se presenta
la demanda el 22 de julio de 2018 no se refiere ningun maltrato, y en la contestacién se indica que se present6 una
previa demanda de divorcio de mutuo acuerdo, que se archivé por no ratificarse la esposa y madre, en la que ambos
pactaron una custodia compartida; iv) de la exploracion de la hija menor -que entonces tenia 15 afios- resulta que
manifesté que le gustaria estar con ambos progenitores; vi) que no se ha cuestionado la capacidad de los
progenitores para ejercer una custodia responsable, ni tampoco la aptitud del padre para ejercer tal cometido, ni la
vinculacién afectiva con sus hijas.

La sentencia de la Audiencia igualmente atribuy6 al padre, durante dos afios, el uso de la vivienda familiar
de caracter ganancial, a contar desde el 1 de septiembre de 2020, para darle a la madre tiempo bastante para buscar
otra vivienda.

4.° Por el Ministerio Fiscal se interpuso recurso de casacion, considerando improcedente, en defensa del
interés y beneficio de la hija menor, la fijacién de una custodia compartida.

Segundo. Recurso de casacion

El recurso de casacién se interpone por el Ministerio Fiscal. Se alega como infringido el art. 92.7 del CC y
el art. 11 del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia sobre la mujer, hecho en
Estambul el 11 de mayo de 2011. Se cita como doctrina jurisprudencial la exteriorizada en las sentencias 36/2016,
de 4 de febrero, y 350/2016, de 26 de mayo. Se argumenta que, en el caso enjuiciado, el régimen de custodia
compartida no es el mas favorable para la menor, la existencia de un procedimiento abierto por un delito de violencia
de género muestra la clara situacion de falta de respeto y dominacién de un progenitor sobre el otro, que no puede
sino mostrar la imposibilidad de que un sistema de custodia compartida pudiera llegar a buen puerto.

Para ello se basa el Ministerio Publico en el relato de hechos del auto de transformacion de las diligencias
previas en procedimiento abreviado, en el que se establece como hechos atribuidos al demandado, que han sido
objeto de acusacion, que:

"A hora no determinada del pasado 26 de enero de 2018, encontrandose Magdalena en compafiia de unos
amigos en un pub cercano a la CALLEOOO de esta localidad, se persond el investigado, Artemio, para entonces su
marido, reprendiéndole por estar con un hombre, Artemio se encaré con él y al interponerse la denunciante, le
propino dos collejas en el cuello.

Estos hechos conforman para el Ministerio Fiscal, aun cuando no se lograsen acreditar los otros
denunciados, mas alla de un lamentable suceso, como se recoge por la sentencia recurrida, una manifestacion de
actos de dominacion y control de la conducta de la mujer y humillacién frente a terceros. Igualmente atribuye a la
Audiencia una interpretacion indebida del informe de la Unidad de Valoracion Integral de Violencia de Género
(UVIVG), sin tener en cuenta la totalidad del mismo que analiza la dinAmica de la pareja y que no ha sido aportado
al proceso civil.

En consecuencia, interesé la estimacion del recurso, que se case la sentencia de la Audiencia y se confirme
la dictada por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer.

Tercero. Estimacién del recurso de casacion
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El art. 92. 7 del CC norma que "[...] no procedera 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".

En el caso presente, resulta que el demandado no ha sido simplemente denunciado por violencia de género,
mediante la atribuciéon de unos hechos que debieran ser objeto de investigacion para determinar su existencia y
realidad, sino que se encuentra, en términos del mentado precepto, incurso en un proceso penal en condicion de
investigado y con respecto al cual el juez de Violencia de Género n.° 1 de Cérdoba dicta auto de 19 de noviembre
de 2019, en el que aprecia indicios de criminalidad con respecto a la comision por su parte del delito del art. 153.1
del CP, por haber agredido a la que entonces era su mujer.

No nos hallamos, por lo tanto, ante una simple denuncia, sino que la formulada se ha visto corroborada por
una resolucion judicial, que le da crédito y consistencia, tras la practica de las oportunas diligencias previas penales,
cuyo objeto radica precisamente en determinar la naturaleza y circunstancias del hecho y las personas que en él
hayan participado conforme al art. 777.1 Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante LEC).

En dicha resolucidn, entiende también el juez de violencia de género, que no existen pruebas suficientes
sobre la comision de los otros hechos imputados al demandado, toda vez que los mismos se han desarrollado en
un ambito estrictamente privado, como los supuestos de abusos sexuales, amenazas y vejaciones denunciadas, asi
como por la circunstancia de no querer declarar las hijas del matrimonio ( art. 416 LECr), por lo que no existian mas
indicios que la declaracién de la denunciante. Y si bien el informe de la UVIVG, continda dicho auto, acepta que la
dinamica de la relacién estudiada es de disfuncionalidad, no se revelan consecuencias especificas de una situacion
de violencia sobre la mujer en el @mbito de pareja mantenida y continuada. No obstante, se refiere a un contexto de
control, donde se encuentra inserto el incidente de 26 de enero de 2018, y de celos que han puesto fin a la relacion.

El precitado auto descarta igualmente el supuesto acoso, por el excesivo niumero de llamadas telefonicas
efectuadas a la demandante, toda vez que tienen lugar en un momento de crisis matrimonial, que justificaba tratar
temas comunes, y por el hecho de que la gran mayoria de ellas fueran contestadas y dieron lugar a conversaciones
de las cuales algunas fueron de considerable duracién.

En definitiva, no nos hallamos ante una simple denuncia, sino ante un auto de atribucién de un hecho
delictivo, tras culminar la correspondiente investigacién judicial, y constatar la existencia de indicios racionales de
criminalidad de haber atentado contra integridad fisica de la que entonces era su esposa, en un contexto de control
y relaciones disfuncionales.

La demandante formula escrito de acusacién contra el demandado, en el que postula contra él una condena
por un delito del art. 153.1 del CP, con solicitud de imposicion de una pena de prision de un afio y prohibicion de
comunicarse y acercarse a ella a una distancia de 500 metros durante 3 afios. Igualmente, el Ministerio Fiscal, regido
por los principios de imparcialidad y legalidad, solicit6 la condena del demandado por dicho delito.

Pues bien, en atencién a las circunstancias expuestas, procede dejar sin efecto la guardia y custodia
compartida, con fundamento en la existencia de indicios racionales de criminalidad de violencia de género, unidos
a la acusacién penal formulada por la actora contra el demandado, lo que determina la imposibilidad de la existencia
de una relacion razonable, que permita el intercambio fluido de informacién y un razonable consenso entre los
progenitores en beneficio de las menores para el establecimiento de un régimen de custodia compartida ( sentencias
51/2016, de 11 de febrero; 350/2016, de 26 de mayo; 23/2017, de 17 de enero o0 175/2021, de 29 de marzo), toda
vez que las relaciones personales de los litigantes sobrepasan con creces el umbral de los desencuentros propios
de la crisis de convivencia ( sentencias 433/2016, de 27 de junio y 318/2020, de 17 de junio) generando un proceso
penal abierto.

Por otra parte, de la exploracion de la menor, que cumplird los 18 afios de edad en el mes de noviembre del
afio en curso, resulta que, tanto ella como su hermana, son proclives a convivir con su madre, la cual ademas por
razén del trabajo del padre (transportista), con ausencia, en ocasiones, de hasta dos dias durante la convivencia
semanal con sus hijas, cuenta con mayor disponibilidad para asumir el cuidado de la hija menor.

Por otra parte, la opinion de ésta, carente de indicios de haberse visto mediatizada, debe ser tenida en
cuenta por la madurez de criterio que implica su edad, a la cual le quedaban unos meses para cumplir los 16 afios
de edad, cuando fue judicialmente explorada.

Ello no significa fractura de los vinculos afectivos y de relacion con el padre, lo que conforma el interés y
beneficio de la menor, sino que las circunstancias concurrentes determinan que dicho interés se concilie mas
adecuadamente con la atribucion a la madre de la custodia sobre la hija, sin perjuicio del derecho de visitas del
padre con respecto al cual no existen indicios de violencia doméstica sobre la menor.

Los argumentos de la sentencia de la Audiencia no son convincentes, puesto que el convenio regulador no
fue ratificado por la esposa. Los malos tratos y la existencia de la denuncia penal fueron objeto de prueba en el
procedimiento civil, por lo que no es trascendente que no se hiciera relacion a ellos en la demanda, en la que
precisamente se solicita la custodia materna. La exploracion de la menor fue examinada por este tribunal en los
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términos resefiados, y su manifestacion de que desea comunicarse con su padre y con su madre, no implica que su
interés lo constituya, en este caso, hacerlo bajo un régimen de custodia compartida. Las relaciones entre los
litigantes se encuentran muy gravemente deterioradas, incluso la actora ejercita la accién penal contra el que fue su
marido en el procedimiento criminal seguido contra su persona, por lo que el coparentig, relaciones entre los
progenitores con respecto al cuidado y atencion de sus hijas, es de muy mal prondstico. Las situaciones facticas no
son irreversibles, sino que deben adaptarse al interés superior de la menor y a las disposiciones legales.

Por todo ello, casamos la sentencia de la Audiencia y estimamos que procede acordar la custodia materna
de la menor, que en unos meses cumplira ademas los 18 afios de edad.

Cuarto. Costas

No procede condena en costas, al haber sido estimado el recurso de casacion, interpuesto ademas por el
Ministerio Fiscal en interés de la menor.

FALLO

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

1.° Estimar el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia 671/2020, de 25
de junio, de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Cérdoba.

2.° Casar la sentencia recurrida, que se deja sin efecto, y adoptar las medidas acordadas por la sentencia
de 9 de julio de 2019 del Juzgado de Violencia de Género n.° 1 de Cdordoba, sin imposicion de costas.

Librese al mencionado tribunal la certificacién correspondiente, con devolucién de los autos y del rollo de
Sala.

Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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