Atribucion del régimen de la guardia y custodia compartida de los hijos menores de edad.

Entrando a resolver el fondo de la cuestion, la Sala acuerda el régimen de la guarda y custodia compartida, y
dispone que los periodos de convivencia se establezcan en ejecucidon de sentencia siempre en interés de los
menores y fijando un amplio derecho de visitas al progenitor que no esté conviviendo con los hijos.

Tribunal Supremo

Sala de lo Civil

Sentencia 32372012, de 25 de mayo de 2012
RECURSO DE CASACION Num: 1395/2010

Ponente Excmo. Sr. ENCARNACION ROCA TRIAS

En la Villa de Madrid, a veinticinco de Mayo de dos mil doce.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres. Magistrados indicados al
margen, el recurso de casaciéon interpuesto ante la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, secciéon 4.2, por D.
Eulogio, representada por el Procurador de los Tribunales D. Manuel Lanchares Larre, contra la Sentencia
dictada, el dia 5 de mayo de 2010, por la referida Audiencia y seccién, en el rollo de apelaciéon n.© 519/2009, que
resolvio el recurso de apelacion interpuesto en su dia contra la Sentencia que habia pronunciado, el Juzgado de
Primera Instancia nimero 12 de Palma de Mallorca, en los autos de divorcio n.°© 782/2008. Ante esta Sala
comparecen el Procurador Sr. Lanchares Larre en nombre y representacion de D. Eulogio, personandose en
calidad de parte recurrente. El Procurador Sr. Fernandez Martinez en nombre y representacion de D.2 Enma, se
persond en calidad de parte recurrida.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 12 de Palma de Mallorca, interpuso demanda de
divorcio, D. Eulogio, contra D.2 Enma. El suplico de la demanda es del tenor siguiente: ".... se sirva dictar
Sentencia, mediante la cual se decrete la disolucion por divorcio del matrimonio contraido por los litigantes el 9
de septiembre de 2000 en Valldemossa, (Mallorca) inscrito en el Tomo NUMOOO, Pagina NUMOO1, Seccién 2.2, y
se decreten como MEDIDAS COMPLEMENTARIAS a tal declaracion las siguientes: 1.- Se decrete que la
responsabilidad parental y sistema de guarda y custodia de los hijos comin serd compartida entre a padres, de
siguiente modo:

Periodo escolar: Durante el periodo escolar, los hijos estaran una semana consecutiva con cada progenitor, de
Lunes a Lunes, realizandose el intercambio, salvo pacto contrario de los progenitores en el centro escolar, es
decir, les recogerd a la salida del centro escolar, aquel progenitor al que le corresponda el inicio de la semana, y
asi sucesivamente.

Periodo vacacional:

Mitad de los periodos vacacionales de Navidad, Semana Santa y Verano. Dada la extensién del periodo vacacional
estival, éste sera dividido en dos sub-periodos, que seréa disfrutado por ambos padres, del siguiente modo:

1.°© periodo: los dias no lectivos de Junio (desde que acaban las clases, hasta las 10 horas del dia 1 de Julio);
segunda quincena de Julio, (desde las 10 horas del dia 16 de Julio hasta las 10 horas del dia 1 de Agosto), y
segunda quincena de Agosto, (desde las 10 horas del dia 16 de Agosto, hasta las 10 horas del dia 1 de
Septiembre).

2° periodo: la primera quincena de Julio (desde las 10 horas del dia 1 hasta las 10 horas del dia 16 de Julio); la
primera quincena de Agosto, (desde las 10 horas del dia 1 de Agosto hasta las 10:00 horas del dia 16 de
Agosto); y los dias no lectivos de Septiembre (desde las 10 horas del dia 1 de Septiembre, hasta las 9:00 horas
del comienzo del curso escolar).

Para el supuesto de discrepancia en la eleccion de los periodos vacacionales, correspondera al padre, Sr. Eulogio
su eleccién durante los afios pares, y a la madre durante los impares, y asi de forma alterna.

Los hijos estaran el dia de la Madre y el 23 de Junio, cumpleafios de la Sra. Enma, con la Madre; y el dia del
Padre, y el 30 de Noviembre, cumpleafios del Sr. Eulogio, con el padre.



2.- Se decrete que la contribucién a los gastos de los hijos por ambos padres, sera efectuada del siguiente modo:

Se procedera a la apertura de una cuenta corriente intitulada a nombre de ambos progenitores, que sera
proveida mensualmente con la suma de trescientos setenta y cinco euros (375 €), dentro de los cinco primeros
dias de cada mes; a razén de 225 € el Sr. Eulogio, y 150 € la Sra. Enma. En el mes de Septiembre de cada afio,
se procederd a realizar una aportacién extraordinaria por cada uno de los progenitores, que consistira en el doble
de las sumas que en cada momento esté abonando cada progenitor. Con los fondos de la cuenta o libreta, se
haréa frente a los siguientes cargos:

.- libros y material escolar de los hijos, y vestuario escolar obligatorio establecido por el centro, tales como
babero, chandal, Y vestuario escolar obligatorio que precisen los nifios para realizacion de actividades
extraescolares realizadas en el centro escolar, o fuera de estas dependencias que hayan sido decididas de comin
acuerdo.

.- actividades extraescolares a las que sean matriculados, en cada curso escolar, previo consenso de ambos
padres.

.- las medicinas prescritas por el pediatra de los hijos, o médico que les atienda en urgencias, en la parte no
subvencionada por la Seguridad Social o cobertura sanitaria de los hijos.

.- el coste del comedor escolar de ambos hijos.

.- los gastos extraordinarios de los hijos, que hayan sido decididos de comun acuerdo entre los progenitores.

Las cantidades seran actualizables anualmente, cada primero de Enero, de conformidad con el IPC que dicte el
INE u Organismo Oficial que le sustituya.

Cada progenitor asumira el coste de alimentacion de los hijos durante los periodos en que les tenga consigo asi
como el coste del vestuario de los menores que adquieran para dichos periodos.

3.-.- subsidiariamente, y para el supuesto de no accederse a la guarda y custodia compartida, el Sr. Eulogio
solicita:

3. 1) Régimen de estancias, visitas y comunicacién con los hijos teniéndoles consigo del siguiente modo:

Los Martes y los Jueves, desde la salida del colegio, con pernocta en su domicilio, hasta el dia siguiente, en que
les reintegrara al centro escolar, en el horario del comienzo de las clases, o a las 9:00 horas en el supuesto de
que el dia fuese festivo o no lectivo, en cuyo caso les reintegrara en el domicilio materno.

si el Martes y/o Jueves, fuese festivo o no lectivo, correspondera al padre tener consigo los hijos desde las 9:00
horas de dicho dia.

Si los lunes y/o Miércoles, fuese festivo o no lectivo, correspondera a la madre tener consigo a los hijos.

Los fines de semana alternos, desde el Viernes a la salida del colegio, hasta el Lunes por la mafiana, en el horario
del comienzo de las clases, o0 a las 9:00 horas en el supuesto de que el dia fuese festivo o no lectivo, en cuyo
caso les reintegrara en el domicilio materno.

Si los viernes fuese festivo o no lectivo, dicho dia, desde las 9 horas, sera unido al fin de semana y disfrutado por
el progenitor al que corresponda dicho fin de semana.

Mitad de los periodos vacacionales de Navidad, Semana Santa y Verano. Dada la extensién del periodo vacacional
estival, éste sera dividido en dos sub-periodos, que sera disfrutado por ambos padres, del siguiente modo:

1° periodo: los dias no lectivos de Junio (desde que acaban las clases, hasta las 10 horas del dia 1 de Julio);
segunda quincena de Julio, (desde las 10 horas del dia 16 de Julio hasta las 10 horas del dia 1 de Agosto), y
segunda quincena de Agosto, (desde las 10 horas del dia 16 de Agosto, hasta las 10 horas del dia 1 de
Septiembre)

2° periodo la primera quincena de Julio (desde las 10 horas del dia 1 hasta las 10 horas del dia 16 de Julio); la
primera quincena de Agosto, (desde las 10 horas del dia 1 de Agosto hasta las 10:00 horas del dia 16 de
Agosto); y los dias no lectivos de Septiembre (desde las 10 horas del dia 1 de Septiembre, hasta las 9:00 horas
del comienzo del curso escolar.



Para el supuesto de discrepancia en la elecciéon de los periodos vacacionales, correspondera al padre, Sr. Eulogio
su elecciéon durante los afios pares, y a la madre durante los impares, y asi de forma alterna.

Los hijos estaran el dia de la Madre y el 23 de Junio, cumpleafios de la Sra. Enma, con la Madre; y el dia del
Padre, y el 30 de Noviembre, cumpleafios del Sr. Eulogio, con el padre.

3.2) Pension alimenticia: el Sr. Eulogio contribuird con la suma mensual de doscientos veinticinco euros (225 €),
cantidad pagadera por adelantado, dentro de los cinco primeros dias de cada mes, en la cuenta corriente
designada por la Sra. Enma, actualizable mensualmente, de conformidad con el IPC que dicte el INE u Organismo
Oficial que le sustituya.

Los gastos extraordinarios seran asumidos por mitades entre ambos progenitores, siempre que previo el mismo,
haya sido consensuado en su realizacion. Caso contrario, y para el supuesto de no existir autorizacion judicial
previa, sera asumido por aquel que lo haya llevado a cabo o insista en su realizacion.

4.- Se mantengan las medidas d, e y f de la Sentencia de Separacion de 15 de Noviembre de 2.005 .

Admitida a tramite la demanda fue emplazada la demandada, alegando la representacion de D.2 Enma los hechos
y fundamentos de derecho que estimé de aplicaciéon al caso, para terminar suplicando: "... se dicte en su dia
Sentencia en cuya virtud, estimando parcialmente la demanda interpuesta por D. Eulogio decrete la disolucion
por divorcio del matrimonio de los litigantes, acordando como medidas regidoras del mencionado divorcio las
sefialadas en la sentencia regidora de la separaciéon de los cényuges, vigentes al dia de hoy, con expresa
imposicion de las costas al actor por su infundada y temeraria demanda".

El Ministerio Fiscal, presenté escrito contestando a la demanda y alegando los hechos y fundamentos de derecho
que estimo de aplicacion y terminé suplicando: "Tener por contestada la demanda y por opuesto al Ministerio
fiscal a la estimaciéon de la misma, y dar a los autos el curso correspondiente”.

Contestada la demanda y dados los oportunos traslados, y previos los tramites procesales correspondientes
fueron practicadas las pruebas propuestas por las partes, previamente admitidas y declaradas pertinentes con el
resultado que obra en autos, el Juzgado de 1.2 Instancia n.© 12 de Palma de Mallorca dicté Sentencia, con fecha
22 de mayo de 2009 y con la siguiente parte dispositiva: "FALLO: Que estimando la demanda presentada por el
Procurador de los Tribunales Sr. Mufioz Garcia en nombre y representacion de D. Alonso debo declarar y declaro
disuelto por divorcio el matrimonio celebrado en la localidad de Valldemosa en fecha 9 de septiembre de 2000
entre el ya mencionado D. Eulogio y DfAa. Enma quien ha litigado representado por el Procurador de los
Tribunales Sr. Rodriguez Rincén, con adopcion de las siguientes medidas:

1. Ratificar a la madre en la guarda y custodia de los dos hijos habidos en el matrimonio, que todavia son
menores de edad y que quedan confiados a su cuidado, compartiendo ambos progenitores la titularidad de la
patria potestad sobre los mismos.

2. Reconocer a favor del padre el derecho de visitar a los hijos y tenerlos en su compaifiia el cual se ejercera a
partir de esta fecha, en la forma siguiente: dos tardes a la semana, martes y jueves, desde la salida del colegio,
comiendo con él, hasta las 20.00 horas, los fines de semana alternos desde las 19.30 horas del viernes hasta las
19.30 horas del domingo y la mitad de las vacaciones de Navidad, Semana Santa y Verano, éstas Ultimas y para
evitar que los menores pasen mucho tiempo sin ver o estar con uno u otro de los progenitores se dividiran en
periodos quincenales, en caso de discrepancia el padre elegira el periodo vacacional a disfrutar los afios pares y
la madre los impares.

3. Ratificar a los hijos comunes en compafiia de la madre en el uso y disfrute del domicilio que fue conyugal y del
ajuar doméstico existente en el mismo.

4. D. Eulogio abonaré en concepto de alimentos para los dos hijos comunes la cantidad de 300 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 el receptor. Dicha cantidad se actualizar4 anualmente, con efectos de primero de
enero de cada afio, en proporcién a las variaciones que experimenten los indices de precios al consumo, segun el
Instituto Nacional de Estadistica u organismo que le sustituya.

5. Los gastos extraordinarios que tengan su origen en los hijos comunes seran satisfechos en la forma siguiente:

a) Los que tenga un origen médico o farmacéutico y los que teniéndolo ludico o académico hubiera sido acordada
su realizaciéon por ambos progenitores, o en su defecto hubiesen sido autorizados judicialmente, por mitad de
iguales partes.



b) Los que tengan un origen lidico o académico y no cuenten para su realizacion con el acuerdo de ambos
progenitores o con la autorizacion judicial supletoria, por aquél que determine su realizacion si es que el gasto
llegara a producirse. Los gastos reclamados deberan ser justificados oportunamente en cuanto a su importe, y en
su caso, a su devengo.

6. El préstamo hipotecario que grava la vivienda conyugal, propiedad de ambos litigantes, serd abonado por
mitad por cada uno de los titulares, igualmente se pagaran por mitad los gastos de IBI, gastos extraordinarios de
comunidad y demas impuestos municipales que gravan la propiedad de la citada vivienda.

Sin expreso pronunciamiento en costas".

La Procuradora D.2 M.2 Isabel Mufioz Garcia, presentd escrito solicitando aclaracién de sentencia, dictandose con
fecha 28 de mayo de 2009, auto que contiene la parte dispositiva del tenor literal siguiente: "... se tiene por
rectificado el fallo de la sentencia de fecha 22 de mayo de 2009, y donde dice "Estimando la demanda
presentada por el Procurador de los Tribunales Sr. Mufioz Garcia en nombre y representacion de D. Alonso ",
debe decir "Estimando parcialmente la demanda presentada por la Procuradora de los Tribunales Sra. Mufioz
Garcia en nombre y representaciéon de D. Eulogio...".

SEGUNDO. Contra dicha Sentencia interpuso recurso de apelacion D.2 Maria Isabel Mufioz Garcia. Sustanciada la
apelacion, la Seccién 4.2 de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca dicté Sentencia, con fecha 5 de mayo de
2010, con el siguiente fallo: "...1) QUE DEBEMOS DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el RECURSO DE APELACION
interpuesto por el Procurador D.2 Maria Isabel Mufioz Garcia en nombre y representacién de D. Eulogio, asi como
la impugnacion deducida por el Procurador de los Tribunales D. José Rodriguez Rincén, en nombre y
representacion de D.2 Enma, ambos contra la sentencia de fecha 22 de mayo de 2009 ( auto aclaratorio de
28/05/09), dictada por el lltmo. Sr. Magistrado del Juzgado de Primera Instancia n.© 12 de Palma en los autos de
juicio de divorcio de los que trae causa el presente Rollo, y, en consecuencia, DEBEMOS CONFIRMARLA y la
CONFIRMAMOS en todos sus extremos y pronunciamientos.

2) Se imponen a la parte apelante e impugnante las costas devengadas en esta alzada por sus respectivas
impugnaciones”.

TERCERO. Anunciados recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion por D. Eulogio, el
Tribunal de instancia lo tuvo por preparado y dicha parte representada por el Procurador de los Tribunales D.2
M.2 Isabel Mufioz Garcia formalizé el recurso extraordinario por infraccién procesal articulandolo en los siguientes
motivos:

Unico.- Infraccion del art. 218.2 de la LEC, y vulneracion del art. 24 CE, por falta de motivacion de la Sentencia
recurrida y Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

El recurso de casacion se interpuso articulandolo en los siguientes motivos:
Primero.- Infraccién del art. 92 apartados 6 y 8 del Cédigo Civil.

Segundo.- Existencia de interés casacional dado que el art. 92.8 del Cédigo Civil, norma aplicada por en la
Sentencia recurrida, fue introducida en nuestro ordenamiento juridico en virtud de la Ley 15/2005, de 8 de julio.

Por resolucion de fecha 15 de julio de 2010, la Audiencia Provincial de acordé la remision de los autos originales
a la Sala Primera del Tribunal Supremo.

CUARTO. Recibidos los autos y formado el presente rollo se personé el Procurador Sr. Lanchares Larre en nombre
y representacion de D. Eulogio, personandose en calidad de parte recurrente. El Procurador Sr. Fernandez
Martinez en nombre y representacion de D.2 Enma, se persond en calidad de parte recurrida.

Admitido el recurso por auto de fecha 1 de febrero de 2011 y evacuado el traslado conferido al respecto, el
Procurador D. Angel Luis Fernandez Martinez, en nombre y representacién de D.2 Enma, impugné el mismo,
solicitando se declarase no haber lugar al recurso.

El Ministerio Fiscal presentd escrito mostrando su conformidad con los motivos del recurso extraordinario por
infraccion procesal y del recurso de casacion.

QUINTO. Se sefial6 como dia para votaciéon y fallo del recurso el veintiséis de abril de dos mil doce, en que el
acto tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excma. Sra. D.2. Encarnacién Roca Trias,



FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Resumen de los hechos que dan lugar al presente recurso.
1.° D. Eulogio y D.2 Enma se casaron en 2000. Tienen dos hijos, nacidos en 2002 y 2005, respectivamente.

2.° La sentencia de 15 noviembre 2005 acord¢é la separacion, atribuyd la guarda y custodia de los hijos a la
madre, impuso un derecho de alimentos al padre y estableci6 el derecho de visitas.

3.° En la demanda que origina el presente recurso, D. Eulogio pidié la disolucion del matrimonio por divorcio y
que se cambiaran las medidas acordadas en la sentencia de separacién relativas a la guarda y custodia exclusiva
de la madre, pidiendo se estableciera como compartida. En su contestacion, D.2 Enma se opuso a la guarda y
custodia compartida.

4.° El informe pericial psicoldgico del psicélogo adscrito al juzgado de 1.2 instancia n.© 12 de familia, de Palma de
Mallorca, concluyé que "puede ser beneficioso para los nifios que se establezca una guarda y custodia
compartida"; que "el horario laboral del padre permite establecer un sistema de alternancia semanal, con
recogida o bien el lunes a la salida del colegio o el domingo por la tarde" y que "las vacaciones podrian seguir
repartiéndose por mitades en periodos de quince dias".

El Ministerio Fiscal en primera instancia interesé que se dictara sentencia constituyéndose un régimen de guarda
y custodia compartida.

5.2 El Juzgado n.° 12 de Palma de Mallorca dicté sentencia el 22 de mayo de 2009, en la que acordaba el
divorcio. En relaciéon a las medidas, mantuvo la guarda y custodia exclusiva de la madre, reconocié un derecho de
visitas amplio del padre y ratificé el uso del domicilio conyugal por los hijos y la madre como progenitor custodio.
Argumenté que después de examinar la prueba y pese al informe del psicélogo favorable a la guarda y custodia
compartida, el régimen vigente hasta el momento de la sentencia de divorcio "ha sido beneficioso para los nifios,
por lo que para quien ahora resuelve no se aprecia la necesidad de modificar el mismo" y mas cuando el horario
del padre era sustancialmente igual al que tenia en el momento de la separacion, teniendo en cuenta los horarios
de trabajo del padre y de la madre, "considerando este juzgador que los nifios presentan una estabilidad en su
estado psiquico, y en sus habitos de vida que no se aprecia prudente modificar dada su todavia corta edad,
evitando asi que tengan que acomodarse a un régimen de cuidado distinto como seria el de vivir cada semana en
un progenitor, o el de pernoctar dos noches por semana y de forma alterna en una y otra casa".

6.° D. Eulogio apelé la sentencia. La SAP de Palma de Mallorca, seccidon 4, de 5 mayo 2010, confirmé la sentencia
apelada. Los argumentos utilizados para la confirmacién de la sentencia apelada son los que se resumen: (a)
"Casi no cabe recordar, por obvio y evidente, que la medida que haya que acordarse debe estar dirigida a
proteger a los menores y procurar su mayor beneficio. El principio "quasi" universal del "favor filii", la invocacion
de la Convencién de Derechos del Nifio de Naciones Unidas de 20 de diciembre de 1.989, ratificada por el Estado
Esparfiol el 31 de diciembre de 1.990 y el art. 39.4 de la Constitucion Espafiola, son cita obligada; (b) si las
medidas judiciales sobre el cuidado y educacion de los hijos han de ser adoptadas en beneficio de ellos (articulo
92, parrafo segundo), deberan los Tribunales inclinarse por la que satisfaga esta exigencia mejor que las demas.
Esta claro que para decidir sobre el régimen de custodia, como para decidir sobre todos los demas aspectos, ha
de atenderse a las especiales circunstancias concurrentes en cada caso, pero en la linea que propugnamos,
resulta conveniente el analisis de posibles alternativas, como la que constituye la atribucién de la custodia
compartida a ambos progenitores, posibilidad que, incluso, se estima, en dicha resolucién, acogible de oficio, al
no quedar constrefiida por los principios de rogacidon y congruencia, que no rigen en materia que afecta al interés
publico de resolver en beneficio de los nifios, las cuestiones relativas a las relaciones con sus progenitores”; (c)
"aunque la postura del Ministerio Fiscal expresada en el acto de la vista del juicio pudiera entenderse como
favorable a la guarda y custodia compartida, lo cierto es que dicho sistema se rechaza en la sentencia combatida,
optando por la atribucion en exclusiva a uno de los progenitores con el correlativo régimen de visitas en favor del
otro y, asimismo, que el Ministerio Publico, al oponerse en esta alzada al recurso del Sr. Eulogio, viene a
concordar dicha ultima medida, con lo cual se carece de su preceptivo favorable"; (d) "El informe psicolégico no
evidencia que la guarda y custodia compartida sea la sola y Unica forma de proteger los intereses de los
menores".

7.° D. Eulogio presenta recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacidon, que fueron
admitidos por ATS de 1 febrero 2011.

Figura el informe del Ministerio Fiscal, que interesa que se case la sentencia recurrida.
SEGUNDO. Recurso extraordinario por infraccion procesal: falta de motivacion.

Primer motivo. Infraccion del Art. 218.2 LEC y del Art. 24 CE, por falta de motivaciéon de la sentencia y
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva. Sefiala el recurrente que la sentencia recurrida deniega la



guarda y custodia compartida al amparo de la falta de informe favorable del Ministerio Fiscal, que en ningun
momento lo emitié. La sentencia recurrida no motiva suficientemente la desestimacion de la guarda y custodia
compartida, no siendo suficiente ampararse en la falta de informe favorable del Ministerio Fiscal y en la falta de
contundencia del informe psico-social. Cita las SSTS de 28 septiembre y 8 octubre 2009. La sentencia no da
respuesta a las cuestiones planteadas en el proceso, por lo que viola la ley y vulnera el derecho a la tutela
judicial efectiva.

El motivo se estima.

Se reproduce a continuacioén la doctrina de la Sala en materia de falta de motivacién: "La motivacién de las
sentencias es una exigencia constitucional establecida en el Art. 120.3 CE. Desde el punto de vista constitucional,
el deber de motivacién es inherente al ejercicio de la funcién jurisdiccional y forma parte del derecho a la tutela
judicial efectiva, porque esta prohibida la arbitrariedad del juez y la forma de controlar la razonabilidad de las
decisiones se efectia por medio de la motivacién, y todo ello para evitar que el derecho a la tutela judicial
efectiva sufra una lesion ( STS 14 abril 1999 ). La respuesta a las peticiones formuladas en la demanda no debe
ser ni extensa ni pormenorizada, pero si debe estar argumentada en derecho, puesto que el juez no puede
decidir segun su leal saber y entender, sino mediante el recurso al sistema de fuentes establecido, tal como
dispone el Art. 1.7 CC, lo que deriva de la sumisién de los jueces a la ley, establecida en el Art. 117.1 CE. En este
sentido, el Tribunal Constitucional ha sefalado que "la motivaciéon [...] ha de ser la conclusion de una
argumentacioén ajustada al tema o temas en litigio, para que el interesado, destinatario inmediato pero no Unico,
y los demas, los 6rganos judiciales superiores y también los ciudadanos, puedan conocer el fundamento, la ratio
decidendi de las resoluciones [...]( STC 77/2000, asi como las SSTS 69/1998, 39/1997, 109/1992, entre muchas
otras). Esta Sala ha aplicado esta norma, exigiendo la motivacion suficiente, sobre la base del cumplimiento de
una doble finalidad: la de exteriorizar el fundamento de la decisién adoptada, haciendo explicito que responde a
una determinada interpretacion del derecho, asi como la de permitir su eventual control jurisdiccional mediante
el efectivo ejercicio de los recursos ( SSTS 5 noviembre 1992, 20 febrero 1993, 26 julio 2002 y 18 noviembre
2003, entre muchas otras). La obligacién de motivacién de las sentencias esta recogida en el Art. 218 LEC, cuyo
parrafo 2 establece que "las sentencias se motivaran expresando los razonamientos facticos y juridicos que
conducen a la apreciacion y valoracion de las pruebas, asi como a la aplicaciéon e interpretacion del derecho" y
todo ello, "ajustandose siempre a las reglas de la l6gica y de la razén". La falta de motivacion de la sentencia
constituye un motivo del recurso extraordinario por infraccién procesal, de acuerdo con el Art. 469.1, 2.° LEC, y
su concurrencia da lugar a la nulidad, con la consiguiente aplicacién de lo dispuesto en la Disposicion final 16
LEC.

Aplicando estos argumentos, las sentencias recaidas en casos en que se discute la guarda y custodia compartida,
sefialan que la doctrina de la Sala se ha pronunciado en el sentido que en estos recursos solo puede examinarse
si el Juez a quo ha aplicado correctamente el principio de proteccion del interés del menor, motivando
suficientemente a la vista de los hechos probados en la sentencia que se recurre, la conveniencia de que se
establezca o no este sistema de guarda ( SSTS 614/2009, de 28 septiembre, 623/2009, de 8 octubre, 469/2011,
de 7 julio, 641/2011, de 27 septiembre y 154/2012, de 9 marzo, 579/2011, de 22 julio y 578/2011, de 21 julio).

La motivacién contenida en la sentencia recurrida no tiene en cuenta mas que de forma retérica, el interés del
menor, por lo que no es suficiente para justificar la negativa al establecimiento de la guarda y custodia
compartida pedida Uunicamente por el padre y ello por las siguientes razones: (a) se invoca a los simples efectos
introductorios, el criterio del interés del menor, que se identifica en los textos que se citan y que segun la
sentencia recurrida constituyen "cita obligada"”, pero no se aplica ningun criterio integrador del interés para
acordar el sistema de guarda a los nifios, ni se explicita por qué razén se considera que dicho interés esta bien
protegido con el sistema de guarda exclusiva; (b) porque no expresa de forma clara cuales son las circunstancias
que llevan a negar la adopcion de esta medida para los dos hijos de la pareja; (c) al tratarse de una guarda y
custodia pedida Gnicamente por uno de los progenitores, la Audiencia Provincial razona correctamente sobre los
requisitos que deben cumplirse de acuerdo con el art. 92.8 CC, pero no valora los informes psicosociales que
habian ya aconsejado la guarda y custodia compartida, y se apoya solo en un informe negativo del Fiscal, que se
opone a la estimacion del recurso y pide la confirmacién de la sentencia recurrida "por ser correcta y ajustada
Derecho por sus propios fundamentos”, en un informe puramente formal, en el que no se razona ni se dice nada
sobre la medida discutida,

De acuerdo con el informe del Ministerio Fiscal que apoya el recurso extraordinario por infraccién procesal, esta
Sala concluye que falta la motivacién suficiente para considerar cumplido el deber constitucional de motivacion,
al fundarse la sentencia recurrida Gnicamente en forma nominal en el interés del menor, que después no aplica
para resolver el recurso.

TERCERO. Estimacion del recurso extraordinario por infraccion procesal. Costas

Al apreciarse la falta de motivacion de la sentencia recurrida, la estimacién del Gnico motivo del recurso
extraordinario por infraccidon procesal produce la anulacién de dicha sentencia.

Procede no imponer las costas del recurso extraordinario por infraccién procesal.



CUARTO. La atribucién de la guarda y custodia compartida.

Segun lo dispuesto en la Disposicion final 16, 7.2 LEC, al haberse recurrido la sentencia por infraccion procesal al
amparo de lo dispuesto en el Art. 469.2 LEC, procede dictar nueva sentencia, teniendo en cuenta lo alegado en el
recurso de casacion.

Para ello debe examinarse lo que se alega en el motivo primero, del recurso de casacion, que sefala la infraccion
del Art. 92.6 y 8 CC, por ser contraria a la doctrina de esta Sala, identificada en las SSTS de 28 septiembre 2009,
10 marzo, 11 marzo y 8 octubre 2010. Partiendo del caracter de orden publico que tiene el interés del menor, no
se ha tenido en cuenta en la sentencia recurrida que se basa Unicamente en la falta de informe del Ministerio
Fiscal, por lo que ha contravenido la jurisprudencia del TS, en el sentido de que no ha fundado su decisién en el
interés del menor, sino en la inexistencia de informe favorable. En ningidn momento ha tenido en cuenta ninguno
de los parametros recogidos en estas sentencias, ni el informe de los especialistas.

QUINTO. Esta Sala ha venido ya recogiendo una serie de criterios relativos a la interpretacion de lo que significa
"el interés del menor", que deben tenerse en cuenta en los litigios sobre guarda y custodia compartida. La STS
623/2009 decia que del examen del derecho comparado se deducia que se utilizaban "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 relacién 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 en
una convivencia que forzosamente debera ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores
conviven". Estos criterios se utilizan también en la STS de 94/2010, de 11 marzo. La interpretacion del Art. 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, que se acordara cuando concurran alguno de los criterios antes explicitados y la redaccion de dicho
articulo no permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino que al contrario, deberia considerarse
la mas normal, 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. A estos
efectos, la STS 579/2011, de 22 julio, ha interpretado la expresion "excepcional”, contenida en el art. 92.8 CC en
el sentido que "La excepcionalidad a que se refiere el inicio del parrafo 8, debe interpretarse, pues, en relacién
con el parrafo cinco del propio articulo que admite que se acuerde la guarda y custodia compartida cuando asi lo
soliciten ambos progenitores o uno con el acuerdo del otro. Si no hay acuerdo, el Art. 92.8 CC no excluye esta
posibilidad, pero en este caso, debe el Juez acordarla "fundamentandola en que solo de esta forma se protege
adecuadamente el interés superior del menor". De aqui que no resulta necesario concretar el significado de la
"excepcionalidad"”, a que se refiere el Art. 92.8 CC, ya que en la redaccion del articulo aparece claramente que
viene referida a la falta de acuerdo entre los cényuges sobre la guarda compartida, no a que existan
circunstancias especificas para acordarla”.

SEXTO. Al haber asumido esta Sala funciones de instancia, debe decidir sobre la forma de ejercicio de la guarda
y custodia, para lo que debe examinar los argumentos favorables a la guarda y custodia compartida de los
hermanos Belarmino, que son los siguientes:

1.° Dadas las circunstancias laborales del padre y de la madre, la disponibilidad horaria de ambos resulta
semejante y no produce ningln inconveniente para la protecciéon del interés de los hijos.

2.2 El informe psicosocial del equipo del juzgado de 1.2 instancia n.° 12 de Palma de Mallorca llega a la
conclusién que puede ser beneficioso para los nifios este tipo de guarda.

3.2 En el informe que acomparfia su contestaciéon al presente recurso, el Fiscal, en su cualidad de defensor y
representante de los menores, que le atribuye el art. 3 de su Estatuto organico, ha asumido dicha defensa de
forma expresa en este tramite y ha dicho que "estd de acuerdo con la adopcién de la medida de la guarda y
custodia compartida, en base al informe que en su dia formulé el Equipo Psicotécnico del Juzgado de Familia”.

SEPTIMO. Esta Sala, en funciones de instancia, acuerda estimar la demanda presentada por D. Eulogio y
establecer el régimen de la guarda y custodia compartida sobre los hermanos menores Belarmino.

Al carecer esta Sala de conocimientos sobre las circunstancias facticas de este caso que han haber podido
cambiar después de la presentacion de la demanda origen del presente litigio, se deja a la ejecucion de esta
sentencia la determinacion de los periodos de estancia, convivencia y alimentos de los menores con cada uno de
los progenitores, si bien se establecen las siguientes bases:

1.2 Se procurara que la convivencia con cada progenitor sea lo menos distorsionadora posible en relacién a la
escolarizacién de los nifios.

2.2 El progenitor que no tenga consigo a los hijos y durante el periodo de convivencia con el otro progenitor,
gozara de un amplio derecho de visitas.



3.2 No se podra separar a los dos hermanos.

4.2 Se establecera la contribucion de cada progenitor a los alimentos de los menores, en el que debera
computarse la atribucién del uso del domicilio que fue conyugal y la dedicacién personal de cada progenitor a la
atencion y cuidado de los hijos.

5.2 Estas medidas se tomaran previa audiencia de los progenitores y del Ministerio Fiscal
Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLAMOS

1.© Se estima el recurso extraordinario por infraccién procesal presentado por la representaciéon procesal de D.
Eulogio contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma, seccion 4.2, de 5 mayo 2011, en autos 519/09.

2.° Se casa y anula la sentencia recurrida.

3.2 A la vista de las argumentaciones contenidas en el recurso de casacion, se dicta sentencia estimando la
demanda presentada por D. Eulogio en el procedimiento de divorcio n.© 782/08, y se acuerda la guarda y
custodia compartida de los menores Belarmino.

4.° La forma de ejercicio de la guarda y custodia sera determinada en ejecuciéon de sentencia, de acuerdo con las
bases siguientes:

a) Se procurard que la convivencia con cada progenitor sea lo menos distorsionadora posible en relacién a la
escolarizaciéon de los nifios.

b) El progenitor que no tenga consigo a los hijos y durante el periodo de convivencia con el otro progenitor,
gozara de un amplio derecho de visitas.

c) No se podra separar a los dos hermanos.

d) Se establecera la contribucién de cada progenitor a los alimentos de los menores, en el que debera
computarse la atribucién del uso del domicilio que fue conyugal y la dedicacién personal de cada progenitor a la
atencién y cuidado de los hijos.

e) Estas medidas se tomaran previa audiencia de los progenitores y del Ministerio Fiscal.

5.2 No se imponen las costas de los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacién a ninguna de
las partes.

6.° No se hace especial declaracion de las costas originadas por el recurso de apelacién ni de la 1.2 instancia.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente, con devolucién de los autos y rollo de
apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto las copias
necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.-José Ramoén Ferrandiz Gabriel.-Antonio Salas Carceller.-
Encarnacion Roca Trias.- Ignacio Sancho Gargallo.-Rafael Gimeno-Bayon Cobos.- Firmado y rubricado.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMA. SRA. D.2. Encarnaciéon Roca Trias,
Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera
del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.



