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En Santander, a diecinueve de octubre de dos mil quince.

Vistos por mi, Javier Amores Osuna, juez del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer N° 1 de Santander y su partido, los presentes autos de
Juicio Verbal sobre Divarcio Contencioso, que con el n° 26/2015, se han
seguido a instancias de D° - . . que ha actuado
representada por la procuradora D®. Teresa Lopez Neira y asistida por la
letrada D?. Monserrat Luezas Morcuende, contra D. ' -
) , que ha actuade répresentado por la procuradora D? Elvira

_Gutiérrez Valtuille y asistido por el letrado D. José Manuel Gonzalez Diego,

y en el que también ha intervenido el Ministerio Fiscal, vengo a resolver
sobre la base de los siguientes: '

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La procuradora D Teresa Lopez Neira, en la represenfacion
indicada, presentd, con fecha de 16 de marzo de 2015, esciito de demanda

.de separacién matrimonial contra D, .. - : -, solicitando al

tismpo, la adopcién de una serie de Medidas que regulen las relaciones
personales, econdmicas y paterno-filiales entre los litigantes y sus dos hijos
menores habidos durante el mismo, gue relacionadas en el suplico han de
darse por reproducidas.

SEGUNDO.- Por otra parte, la procuradora D% Elvira Gutiérrez Valtuille,
presentd, en tiempo y forma, escritc de contestacion a la demanda y
demanda reconvencional, en donde interesabala disolucién del vinculo
matrimonial por divorcic de los litigantes y de para su representado la

_ adopcién de medidas que contradecian a la anterior, y que relacionadas en

¢l suplico han de darse por reproducidas,

El Ministerio Fiscal interesd en la contestacion a la demanda, se
adoptasen las medidas mas beneficiosas a favor de los hijos menores del
matrimonio que resultasen acreditadas en el acto de juicio,

TERCERO.- Con fecha 13 de octubre de 2013, se celebré la vista del
presente Juicio Verbal, practicandose la prueba que se considero
pertinente con el resultado que obra en autos. o .
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CUARTO.- En |a sustanciacidn y resolucion de este procedimiento se han
seguido los tramites previstos en el art. 769 de la LEC 1/2000 de 7 de
enero,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.. Ejercita D, ~ o , a través de demanda
reconvencional, accién de divorcio funaada en la causa prevista en el art.
86.1 del Codigo Civil, puesto en relacion con el art, 81.1 2° del mismo texto
legal sustantivo, en 1a redaccién dada a ambos preceptos fras la enfrada
en vigor de la Ley 15/2005, de & de julio, en la que sélo se precisa el
transcurso de tres meses, desde la celebracién del matrimonio, para que
uno de fos conyuges pueda instar su disolucion, por id que constatandose
de la documental acompafada con la demanda, fotocopia de cettificado de
inscripcién aportada como n® 1 de la demanda rectora, que contraiernn
matrimonio el dia 9 de julio de 2000 en la localidad de . -~ - =~

- = {Cantabria), ha de concluirse que ha transcurrido, por tanto, el
plazo legal anteriormente resefiado, debiéndose proceder, en
consecuencia, a acceder a lo pelicionado y decretar la digolucion del
matrimonio por divorcio de los esposos con todos los efectos legaies
inherentes a la misma.

SEGUNDO.- Sobre el resto de pretensiones solicitadas por los litigantes en
sus respectivos escritos de demanda y contestacién, indicar, que es ¢l art,
91 del Cédigo Civil, el que viene a disponer que el juez en las sentencias
de divorcio determinara las medidas que, en su caso, hubieran de sustituir
a las ya adoptadas anteriormente en relacion con los hijos, la vivienda
familiar, las cargas del matrimonio, liquidacion del régimen econémico y las
cautelas o garantias respectivas, estableciendo las que procedan si para
alguno de estos conceptos no se hubiesen adoptado ninguna, y sin
perjuicic de su modificacion cuando se alteren sustancialmente las
circunstancias tenidas en cuenta para su adopcion,

En el caso de autos, se dictd, con fecha de 12 de mayo de 2015, en
el procedimiento Medidas Previas n® 26/2015-01, resolucion en donde se
fijaron unas medidas provisionales en materia de relaciones econdmicas Y
paterno filiales que se relacionan a continuacion:

“1.- Los conyuges podrén vivir separados cesando la presuncién de
convivencia.

2.- Quedan revocados los poderes que ambos conyuges tuviesen
concedidos, y cesa la posibiidad de vincular bienes privativos del ofro
cényuge al ejercicio de la potestad domésica.

3.- Se atribuye provisionalmente la guarda y custodia de los hijos Gomunes,
a la madre, asi como fambién con cardcter provisional, el uso y disfrute del
domicilio famifiar.

4.- Se fija a favor del padre un régimen de visitas y estancias, consistentes
en: fines de semana alfernas, que comenzarian desde el jueves a la salida
del colegio hasta el lunes a ia entrada del colegio, asl como todos los
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marles desde la salida del colegio hasta la finalizacién de los
enfrenamientos de la actividad de balonmano que ambos menores
practican, con entregas en la misma forma que han venido efectuando
hasta el momenfo de Ia vista,

Una vez finalice el periodo escolar, ambas partes deberdn hacer uso
del Punto de Encuentro Familiar para proceder a las entregas y recogidas
de los menores, en defecto de pacio entre ellos.

En este periodo, el régimen de visitas seré desde el jueves a las
20.00 hasta ef lunes a las 10:00 horas y los martes de 17:00 a 20:00 horas.

En cuanto a las vacaciones de verano, sefialar, que esle afio
correspondera al padre e/ periodo comprendido entre el 1 al 31 de julio y 1
de septiembre hasta el Inicio del curso escolat. El periodo comprendido
ehtre el dfa de vacaciones del curso en el mes de junio y el 30 de junio y el
del 1 a 31 de agosto correspondera a la madre.

A partir de esfe afio y de forma élternativa se irén furnando en estos
pericdos salvoe pacto en contrario.

En cuanto a las vacaciones de Navidad y Semana Sanla, se
dividirén por mitad atendiendo al calendario escolar publicado anualmente
por la Conserjeria de Educacién del Gobierno de Cantabria u organismo
que le sustituya, comenzando el ditimo dia lectivo hasta las 11:00 horas del
dla intermedio y desde ese momento hasta la entrega de los menores en el
centro escolar el primer lecfivo después de las vacaciones. :

En defecto de pacto en contrario, en los afios impares
corresponders el padre el primer periodo y a la madre el segundo y en los
pares sera al revés.

5- D. : .+, deber§ pagar en concepto de
alimenios la cant:dad de 100 euros mensuales por cada uno de sus hijos,
que deberd abonar en los cinco primeros dfas de cada mes en la cuenta
bancaria que la madre designs, y con las aclualizaciones anuales segiin
IPC siempre que revista valores positives, a pariir del 1 de enero de cada
afio y haya servido de referencia para incrementar, en las misma
proporcién, los ingresos anuales del demandado, De no ser asi, el
incremento tendra la misma proporcidn que el de sus ingresos anualas, En
caso de que el IPC revista valores negalivos no se produciré aumento hi
disminucion de la pension.

Ademds cada progenitor deberd contribuir al 50% de los gastos de
cardcter extraordinarios no cubiertos por el sistema nacional de salud o
aquéllos que resulien imprescindibles para su educacion y desatrolio
formativo que estén expresamentes recomendados por sus educadores”.

Las cuestiones que, ‘en esta litis, son objeto de controversia, son las
siguientes: en primer ia atribucién de la guarda y custodia de los hijos
menores; en segundo lugar, la del uso y disfrute det domicifio conyugal, la
fijacion de un régimen de visitas para con los hijos del progenitor no
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custodio; la determinacién de una pensién de alimentos a favor de éstos; la
procedencia de una pension compensatoria a favor del demandado-
demandante reconvencional.

TERCERO.- Comenzando con la primera de las peticiones de
pronunciamiento, indicar, que la disputa radica en la atribucion de la
guarda y custodia de los hijos menores, puesto que el demandado solicita
con caracter principal que la misma tenga el cardcter de "compartida’,
mientras que la actora la solicita para si en exclusiva,

Scbre el pronunciamiento que la Ley atribuye a la exclusiva
competencia del Juez sobre con cuél de los dos progenitores han de
quedar los hijos menores habidos durante el matrimonio o relacion
sentimental andloga, sefialar, que constituye una de las cuestiones mas
delicadas y dificiles de resolver, puesto que han de valorarse la globalidad -
de las circunstancias concurrentes dirigidas a adoptar la resolucion que

‘resulte mas beneficiosa o0 mejor cabria decir, menos perjudicial para los

hijos afectados por el proceso de crisis.

Esta decision resulta complicada, porque la fijacion de la custodia de
los menores, va a suponer, “de facto”, la determinacidn de aguel de los
progenitores que va a convivir y a compartir con éstos las situaciones
cotidianas refativas a su eduicacion y control,

La regulacion en Espaiia de la Hamada guarda y custodia
“compartida’, es relativamente nueva, puesto que aparece por vez primera
en la Ley 15/2008, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civity la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorclo,
sefialandose en su Exposicién de Motivos, que con la misma se pretende
posibilitar la inexistencia de frabas o dificultades a Ia relacion de cada
progenitor con sus hjjos, y que s6lo pueden plantearse cuando haya
motivos relevantes. Se parte de la idea basica que, en principio, resultara
conveniente para el proceso educativo de fos menores la relacion ¥
educacién que reciban de ambos progenitores, y se intentan, por tanio, que
ni ta separacién o el divorcio de éstos sea un obstéculo para que fodos los
miembros de fa familia mantengan una situacién de comunicacion y
didlogo, que es especialmente necesaria para los que estan en trance de
formarse y de desarrollar su personalidad,

La institucion de la Guarda y Custodia Compartida, se regula en
nuestro ordenamiento juridico en los apartados 5 al © del art. 92 dei Cdodigo
Civil, en la nueva redaccion que a propésito le da la Ley 15/2003.

Para poder acordarla, resulta precisa una primera premisa que
aparece contemplada en el apartado 5°, y cual es la necesidad de que
ambos padres lo soliciten de forma consensuada a través del
correspondiente Convenio Regulador o cuando ambos lleguen a este
acuerdo en el transcurso del procedimiento. -

A la vista de lo anterier, y como principio bésico, la guarda y
custodia compartida solo podria acordarse cuando ambos litigantes 1o
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soliciten de forma conjunta como medida reguladora del régimen de
estancia con les hijos menores habidos en la relacion.

No obstante lo anterior, y resultando el Legislador, sabedor, de la
existencia del art. 96 del Cédigo Clvil que atribuye de forma automatica el
uso y disfrute del domicilio a los hijos menores y al progenitor en cuya
custodia queden, y el perjuicio econémico que puede suponer para uno de
los fitigantes (progenitor no custodio) el tener que abandonar la vivienda
cada vez que se produjeran los periodos de alternancia en la guarda y
custodla compartida, establece un supuesto excepcional, en donde cabe la
posibilidad de que el Juez acuerde [a guarda y cusiodia compartida aun
cuando los litigantes no lo soliciten de mutuo acuerdo y asi en el apartado
8° del citado preceplo, la establece, cuando lo haya solicitado uno de ellos,
medie informe favorable del Ministerio Fiscal, fllando como premisa
esencial el hecho de que de esta manera ‘se profeja adecuadamente el
interés superior del menor”,

Sobre la interprefacién que ha de darse a la aparente exigencia de
que el Ministerio Fiscal emita informe favorable, sefialar, que es practica
forense, el hecho de considerar ese informe como “no vinculante” para el
Juez, ya que. esto supondria una injerencia en sus facultades
constitucionales de decldir o dirimir conflicios; asf ya se entendié en el Il
Encuentro Nacional de Magistrados, Fiscales, Secretario Judiciales y
Abogados de Derecho de Familia, celebrade en Madrid, los dias 23, 24 ¥
25 de noviembre de 2005, )

Es decir, que el Juez puede acordar la guarda y custodia
compartida, slempre que lo pida uno de los progenitores y resulte la misma
esencial para “proteger adecuadamente el interés superior del menor”,

Pero la regulacion de esta institucion, tiene una doble prohibicién, es
decir, dos situaciones facticas que impedirian, en cualquier caso, la
adopeion de la guarda y custodia compartida, apareciendo contemplada en
el apartado 7° del art, 92 del Cédigo Civil, siendc el primer caso, el de que
cualquiera de los padres se.hallara incurso en un proceso penal iniclado
por atentado contra la vida, la integridad fisica, la liberiad, la integridad
moral o la libertad e indemnidad sexua} del otro o de los hijos que convivan

* con ambos. Ademds, tampoco cabria su adopcitn, si el Juez advittiera, de

las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de
indiclos fundados de violencia doméstica.

Para explicar lo que se acaba de seidialar, el Juez en ningln caso
puede adoptar como medida la guarda y custodia, cuando uno de los
progenitores (ya sea el hombre o la mujer) esté imputado (no hace falta
condena penal firme) por un delito en donde el bien juridico sea el de la
salvaguarda de la vida, la integridad fisica, la libertad, ia integridad moral o
la libertad & Indemnidad sexual del otro o de los hijos que convivan con
ambos; o cuando del propio acto de juicio se determine la existencia de
indicios de comision de un delito de violencia doméstica (hay que entender
aunque se trata de una falta de prevision del Legislador, que también ha de
considerar incluido en ese concepto. la Violencia de Género, definida en el
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art. 1.1_de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién Integral contra fa Violencia de Género).

Por si hubiera alguna duda de la necesidad de adoptar la medida
atendiendo a los intereses de los menores afectados, indicar, que la
doctrina emanada de la Sala | dei Tribunal Supremo, en sentencia de 15 de
julio de 2015 (rec n° 530/2014) es la siguiente:

“La inferpretacién del art. 92, 5, 6 y 7 del Cddigo Civii debe estar
fundada en el interés de los menores que van a quedar afeclados por la
medida que se deba tomar de guerda y cusfodia compartida, que se
acordard cuando concurran algunos de los criterios reiterados por esta
Sala y recogidos como doctrina jurisprudencial en la sentercia de 28 de
abril de 2013, es decir, cuando concurran criterios fales como la préctica
anterior de los progenitores en sus relaciones con Ios hijos y sus aplitudes
personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el
ntimero de hijos; el cumplimiento por los progenitores de los deberes para
con ellos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado de
los informes exigidos legaimente, y, en definifiva, cualquier ofro que
permita a los menores una vida adecuada, aunque en la practica pueda ser
més compleja que la que llevaba a cabo ctiando los progenifores convivian
juntos, Sefialando que el art. 92 no permite concluir que sea una medida
excepcional, sino que al contrario, habré de considerarse normal e incluso
deseable, porgue permite que sea efective el derecho que los hijos tienan a
relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, sfempre
que elfo sea posible y en tanfo en cuanfo lo sea (sentencia de 25 de abril
de 2014)".

. La sentencia de 15 de julio de 2015, hace referencia a su vez a la
sentencia de 19 de julio de 2013, que indica de forma categdrica que anfe
la falta de definicion de lo que ha entenderse “interés del menor”, el mismo
“exige sin duda un compromisc mayor y una colaboracion de sus
progenitores tendente a que este tpo de situaciones se resuelvan en un
marco de normalidad familiar que sague de la rutina una relacion
simplemente protocolaria-del padre no cusfodio con Sus hijos que, sin la
expresa cofaboracion def otro, termine por desincentivaria tanto desdes la
relacién del no custodio con sus hijos, como de éstos con aqueél”.

igualmente debe ser fralda a colacién la reforma introducida en la
Ley Orgénica 1/2004 de 28 de diciembre de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género, por la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de jutio,
de modificacion del Sistema de la Infancia y la Adolescencia. ‘

Esta Ley en el apartado VI de su Preambulo, fija la finalidad de la
reforma que va a operar en la Ley Orgdnica 1/2004, al establecer como
principio que cualquier forma de violencia ejercida sobre un menor es
injustificable, calificando de “atroz” la violencia que sufren quienes viven y
crecen en un entorno familiar donde esta presente la violencia de género,
que les puede afectar condicionando su bienestar y su desarrollo,
causdndoles problemas de salud o sirviendo como instrumenio para
ejercer el dominio y la violencia sobre la mujer.



La reforma que se integra en la Disposicion Final Tercera de la Ley
Organica 8/2015, modifica los articulos, 1.2; 61.2; 65 y 66 de la Ley
Organica 1/2004, ampliando el marco de proteccién a los menores como
victimas de este tipo de violencia, se extiende la obligatoriedad de que el
Juez de Violencia de Género se pronuncie sobre la necesidad de adoptar
medidas de proteccion para ellos y la posibilidad de suspender tanto el
ejerciclo de la patria potestad como el régimen de visitas y estanclas para
con eflos de aquéilos que hayan ejercido violencia de género,

En el presente casg, esta resolucioén ha de ponderar los intereses de
los hijos menores con la de los padres y sobre tode la existencia de dos
sentencias dictadas por ef Juzgado de lo Penal n° 5 de Santander que
condenan al demandado como autor responsable de un delito de
‘amenazas leves previsto en el art. 171.4 del Cédigo Penal, de fecha de ©
de junio de 2015, recaida en el procedimiento Juicio Répido 53/2015 y ofra
de fecha de 30 de julio de 2015, recaida en el procedimiento Juicio Répido
177/2015 en donde es condenado como autor responsable de un delito de
malos trafo fisicos de! art, 153.1 y 3 de| Cédigo Penal y un delito
continuado de Quebrantamiento de Medida Cautelar, previsto y penado en
el art. 488.2 del C.P., puesto en relacion con el art. 74 de! mismo texto
legal.

En refacién con las citadas sentencias, indicar, que ambas se han
incorporade como documental en el acto de la vista por la parte
demandante, y que no son firmes, puesto que han sido recurridas en
apelacion por el demandado.

Resultado consclente este juzgador, que la invocacién de ambas
sentencias sera el hudo gordiano sobre el que va a recaer la interposicion
de un hipotético recurso de apelacién, para el presente supuesto, en donde
se adelanta desde ahora que se va a considerar la guarda y custodia
“compartida” como la que mejor protege los intereses de los hijos menores
y la misma choca con el tenor literal del art, 92.7 del Codigo Civil, trataré de
sfectuar un somero andlisis de las sentencias penales, para exponer si
ante esos hechos que han merecido &l consiguiente reproche penal, los
intereses de los menores estén en peligro y si condicionan o cuestionan fa
habilidad y aptitud del demandado para ostentar una guarda y custodia
permanente,

'En primer lugar, y con caracter previo, este Juzgador es conocedor
de primera mano de las personalidades que confluyen en ios litigantes, ya
que fue el instructor, al amparo de lo dispuesto en el art. 87.1terde la
LOPJ de los procedimientos penales que desembecaron en las ulterlores
sentenclas condenatorias.

En relacidn a la sentencia recaida en el procedimiento Juiclo Répido
53/2015 de 9 de junio, a pesar de resultar D. -~ - acusado de un delito de
malos tratos de obra; otro de coacciones, otra de amenazas leves y una
falta de injurias, finalmente sélo resulta condenado por un delito de
amenazas leves ex art. 171.4 de! C.P., al haber proferido la expresién a D®,

*coma_le pase algo a mi madre te mato”, siendo oida por una testigo.

7



Pues bien, la citada expresién, que sin perjuicio del andlisis vy
valoracién penal que se ha efectuado, se produce, porque en el contexto
donde la ruptura sentimental es inminente, se ha producido una separacion
de hecho, .y existen trabas por parte de D® . - de que sus hijos se

“relacionen con normalidad con D. y a la vez con la “madre® con la

que convive, "madre” y abuela de los menores que ha tenido un enorme
{rato ya que ha sido la que se ha encargado de cuidar y atender a ambos
durante las horas que tanto la demandante como el demandade no podian
hacerlo por sus compromisos laborales.

El Cédigo Penal es objetivo, ¥ la expresion utilizada, desde luego
que en debate juridico pueds ser considerada amenazante para D%, - .
pero la pregunta llegado a este punto es la siguiente: ¢inhabilita la misma
porsisolaaD.  para atender y cuidar de sus hijos?,

Dejando la cuestién en el aire, y a.la que posteriormente daré mi
respuesta, paso a analizar la segunda de las sentencias, la recaida en el
procedimiento Juicio Rapide 177/2015 de fecha 30 de julio de 201 5.

En esta ocasion, hay que partir de la base de la existencia de un
Auto de Orden de Proteccion que se emitid en el procedimiento anterior,
Diligencias Urgentes Juicio Rapido n° 53/2015, que se hizo, porque asi lo
afirma quien lo dictd, con la intencién evidente de que el clima de tension
emocional que iba *in crescendo” entre ambos litigantes no produjese un
allercado con mas graves consecuencias y al tiempo, fijar un régimen
provisional para !a guarda y custodia y estancia de los menores con cada
uno de los progenitores.

Pues bien, fras dictar el Auto e imponer medidas cautelares penales
para et demandado y civiles, entre eltas que las entregas y recogidas de
Jos hijos menores se efectuaran en el Punto de Encuentro, ambos litigantes
de forma conjunta presentaron un escriio en donde manifestaron que su
intencién era * no hacer uso del mismo” y proceder a fa entrega y recogida
por métodos pactados extrajudicialmente. . '

Por méaximas de experiencia, este juzgador que hace las veces de
instructor en ) orden penal, conoce perfectamente que ese €8 el primer
paso para omitir de forma voluntaria y por ambos, el cumplimiento de las
medidas penales, lo que desemboca, en la mayoria de los casos en
ulteriores procedimientos penales por Quebrantamientos de Condena ex
art 468.1 del C.P., contra e! varén de la pareja, cuando ia mujer no hecho
todo lo que ha estado en su mano para auto protegerse.

Como se ha indicado, y sin perjuicio del reproche penal que
merecen actos como los anteriores, la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Penal n° 5 de Santander de 31 de julio de 2015, ya pone de refieve lo
anterior, puesto que en fos Hechos Probados, se expone por la Magistrada
ad quo, que ambos reconocen que a pesar de existir Ia Orden de
Proteccion vy las consiguientes prohibiciones de acercamiento vy
comunicacién de D. ... hacia D2, . se han comunicado y reunido
"con_bagtante frecuencia” , pues bien, el hecho de que se hayan
comunicado y reunido y con ello cometide un delito de Quebrantamiento de
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Medida Cautelar precisamente y para auto gestionarse las estancias de
cada uno de ellos con los menores (ex art. 468.2 del C.P.}, yinhabilita a D.
- como guardador o cuidador de sus hijos?.

También fue condenado por un delito de maios tratos de obra, se
refieren a unos hechos acaecidos el 3 de junio de 2015, mientras que el
demandado y la demandante coinciden en un partido de balonmano de uno
de sus hijos. D, acudi6 a ver el partido y se encuentra en la grada a
Do~ - que ese dia, le dice que si no se va de alli llamarg a 1a Policia,
sacando su teléfono mévil para ello, produciéndose un forcejeo en donde
resulta golpeada D®. . . en el rostro y, por ello, lesionada con un
hematoma en la encia inferior. '

No es objeto de este procedimiente valorar el "dnimo” o dolo de
querer lesionar a [a demandante por el demandado, asi lo ha considerado
la Juzgadora ad quo en sentencia que aun no es firme, pero en lo que a
este procedimiento civit se reflere, es pertinente conciuir que sel
demandado a pesar de las voluntades a veces concordes y ofras contrarias
a su presencia de D2, _es una persona "violenta’, hasta el punto de
gue ello le inhabilita para ejercer como guardador y cuidador de sus hijos? .

La respuesta, desde la |6gica de este juzgador ha de ser en todos
las cuestiones coniraria a lo que se pretende con el art, 92.7 del Codigo
Civil, que es realmente apartar de una personalidad agresiva, con ausencia
de control de impulsos ¥ que use la viclencia contra la esposa 0 madre de
los hijos de manera habitual, de que esté con sus hijos de una manera
continuada hasta el punto de que flegue a influirles fan negativamente que
perjudique su desarrollo psico-emocional.

Esto desde luego no se traduce de la prueba practicada en el acto
de juicio.

En efecto, a favor, de la guarda y custodia compartida, sefialar, que
el hijo de mas edad, ha manifestado su deseo de estar el mismo tiempo en
compaiila de su padre y de su madre, debiéndose considerar la opinion del
menor como un elemento que ayuda a determinar y concluir sobre la
decision final, por cuanto, ha sido emitida con fotal sinceridad y conacedor
de las habilidades de ambos progenitores para hacerse cargo de tanto de
&1 como de su hermano, se valora asi 1a exploracién del menor en el marco
del art. 2 de la Ley Organica 1/1998, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, en fa nueva redaccion dada por la Ley Organica 8/2015
de 22 de Julio de modificacién del sistema de proteccion de la infancia y de
la adolescencia,

El Equipo Psicosocial se ha pronunciado igualmente de forma
favorable a que sea la guarda y custodia compartida, la férmula a adoptar
en esta causa, atendiendo a las apfitudes de ambos progenitores y a fa vez
al resto de circunstancias concurrentes, la valoracién del informe, se
efectiia sobre la base de la sana critica, ex art. 348 de la LEC, resaltando
asi su caracter objetivo y altamenie profesionalizade que tienen. los
encargados de su elaboracion. . . _



Sobre las referidas circunstancias, indicar, que tanto la madre como
el padre, trabajan, que fa madre lo hace en un bar con horarios muy
amplios y a veces incompatibles con el cuidado de sus hijos, de hecho se
ayuda tanto de D. como de la madre de éste como de vecinas que
sieE encargan de los nifios cuando la regencla del bar les impide estar con
ellos,

D. _por su parte, frabaja en una empresa lactea y su horario a
veces tambien condicionaria los cuidados de los menores, pero cuenta con
la ayuda de su madre, abuela de los nifios, con la que tienen una magnifica
relacién tal y como ya se expuso con anterioridad.

D. ., ademds, y de hecho, ya tiene un régimen de visitas mucho
mas amplio que el que se fii6 en el Auto de Orden de Proteccion, por
cuanto, habria llegado al acuerdo con D% . - -, asi también lo ha
reconocido ésta, que lleve tres tardes a la semana a su hijo mayor a jugar
al balonmano, en los entrenamientos vespertinos que tiene y que a la
madre, por su trabajo en el bar, les resultaria dificil compaginar.

Por todo lo expuesto, siguiendo la doctrina jurisprudencial emanada
de la Sala | del Tribunal Supremo, a la que se ha hecho referencia, no
existe ningln obsticulo (salvo el art, 92.7 del Cadigo Civil gue se ha
salvado por este juzgador desde la interpretacion que fe permite el art. 3.1
del mismo texto legal) para que establezca |la guarda y custodia compartida
como la forma gue mejor va a proteger en este caso los intereses y
desarrollos de los dos hijos menores de edad habidos en el extinto
matrimonio.

A mayer abundamiento, y analizando la incidencia de las sentencias
penales aun no firmes sobre los menores y las relaciones entre los
progenifores, reincidir, la total ausencia de acraditacion de que los menores
estén afectados en su bienestar y desarrollo, y la madre manifesto en su
interrogatorio estar de acuerdo y guerer favorecer las relaciones de sus
hijos con el padre, al gue considera que hace una buena labor con ellos.

CUARTO.,- La segunda de las cuestiones a frafar sera la de la forma en
que se va a desarroflar el régimen de estancias y visitas con cada
progenitor.

En €l presente caso, debe hacerse este pronunciamiento haciéndolo
en relacién con la atribucion del uso y disfrute de la vivienda familiar.

Quizas las circunstancias que existen en la actualidad, tales como la
pendencia de los dos recursos de apelacion sobre las sentencias penales,
y el hecho de que el demandado se haya marchado a vivir con la madre,
de la cual necesita para atender en ocasiones a sus hijos menores, lo que
supondrfa también el traslado de ésta al hogar comiin habido durante el
matrimonio, hace que no resulte idoneo que ambos progenitores se
alternen en el uso y disfrute del domicilio familiar, sino que éste siga bajo el
uso de los menores y de la demandante durante su periodo de estancia y
que los menares vayan con ei padre a su actual domicilio 0 a cualquier otro
en donde decida residir durante el tiempo en que estén con él.
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Lo anterior no ha de significar, en absoluto, que se haya de fijar ex
art. 96 del Cadigo Civil a favor de los menores y de la madre el que fuera
domicilic familiar, ya que ello supondria, de facto, y ante la edad de los
menores, que el padre, que cuenta con unos recursos de unos 1.550 euros

mensuales, esté privado por muchos afios de fa capacidad econémica que

la propiedad le pueda generar, maxime cuando el mismo ostenta, al
parecer el 75% de la titularidad del inmueble, y por ende los gastos de
hipoteca que en esa misma proporcién le generan,

Por tanto, y sin perjuicio de gue el padre esté obligado a abonar la
hipoteca por el contrate que tiene con la entidad bancaria prestataria, no lo
estara en el concepto de “cargas del matrimonio” siguiendo la doctrina
gmanada‘de la Sala | del Tribunal Supremo en sentencia de 18 de marzo

e 2011,

Lo anterior, significa, que seria conveniente, en aras de una
prevalencia y abuso de derecho por parte de la demandante, que dado que
no se-ha acreditado una especial situacion de apego de los menores al
enforno social en donde la vivienda estd ubicada, que la misma se liquide
junto con el resto de bienes comunes en el precedimiento de liquidacién
del régimen econdmico matrimonial, ¥ asi ambas partes, puedan disponer
lioremente de sus ingresos, sin que ello tenga gque suponer el
estrangulamiento econémico del demandado.

La otra solucién, debera ser que el demandado, una vez 'se
resuelvan los asunios penales de manera definitiva pueda instar el
correspondiente procedimiento de Modificacién de Medidas para que se le
otorgue & uso y disfrute del domicilio famillar al fener igual derecho a ello
que la demandada.

En cualquier caso, como régimen de estancias, se considera
adecuado e! siguients: una semana con cada progenitor salvaguarda
suficientemente intereses de ambos menores, fijando una visita inter
semanal, por espacio de tres horas, de 17:00 a 20:00 horas, para que
pueda estar en la compafila del otro progenitor. -

La forma de proceder a las entregas y recogidas de cada semana,
seré, mientras sea el periodo escolar lectivo, todos los lunes donde seran
flevados al colegio por el progenitor que le corresponda la entrega y seran
recogidos por el otro a la salida. :

En caso de festivo o puente, se efectuard al siguiente dla lectivo,
aunque ello represente un dia menos de estancia esa semana para el ofro
progenitor, compensandose estas situaciones con los diferentes dias
festivos que puede haber en un curso escolar.

Las entregas y visitas infer semanales, los miércoles, asl como
cuando los nifios se encuentren de vacaciones, las entregas Y recogidas se
efectiardn a través del Punto de Encuentro Familiar, sito en la calle

n® - de Santander o.por un familiar o amistad que. ambos
designen en cada caso.

1
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Las visitas de los miércoles, serian de 17:00 a 20:00 horas.

La hora de recegidas los funes cuando los mencores se encusntren
de vacaciones sers a fas 17:00 horas.

QU!NTO.- El siguiente pronunciamiento a efectuar serja el de si'procede
fijar una pension de afimentos a favor de fos hijos y a cargo de los dos o
Uno de los progenitores.

Sin perjuicio de que el hecho de atribuir periodos de aiternancia
sémanales con cada uno de los progenitores- no excluye “per se” la
posibilidad de establecer pensiones de alimentos, lo cierto, es que esto se
contempla en aquéllos casos donde las diferencias econdmicas son tan
grandes entre los padres, que los nifios pueden padecer situacicnes de
desequilibrio que llegue a afectarles emocionalmente o a crear falsas
apetencias o preferencias entre los progenitores debido al bienestar
material que les supone el estar con Uno en comparacion con &l otro.

En el presente caso, este desequilibrio existe, desde el momento en

que la propia 'ecenocié ante el Equipo Psicosocial que sus ingresos
medios mensuales se sitGan en los 3000 eurcs, es decir, al doble de
ingresos que D. (1.550 euros) que ademas tiene gque hacer frente al

75% de los gastos de hipoteca de una vivienda que no va a disfrutar,
generandose el siguiente gasto de posible alquiler de otra vivienda para
vivir con sus hijos"en el caso de que su madre, con la que actualmente
reside, decida que no contintie en esa situacién.

A lo anterior, afiadir que los ingresos de D2, ' proceden de un
negocio de hosteleria que es de titularidad compartida con el demandado y
del cual no ha presentado cuentas de su gestion ni abonade cantidad
alguna por compensacion desde que se produjera la ruptura de la
convivencia marital en el mes de marzo de 2015.

Todo lo expuesto, hace Que se considere que la cantidad de 250
euros mensuales por hijo, es proporcionada a la actual situacién y D3
' - fleberd abonarla en los cinco primeros dias de cada mes. en la
cuenta bancaria que designe el padre con una actualizacién anual {1 de
enero de cada afo) segtn IPC siempre que revista valores positives.

-

Asi misme, ambos litigantes deberan contribuir con el 50% de los
gastos sanitarios y educacién que generen los hijos y que no se
encuentren cubiertos por el sistema nacional de salud piblica o de
educacién.

SEXTO.- La siguiente cuestién a la que hay que dar respuesta, es Ia
pretension del demandado de que se file a su favor una pensién
compensatoria, que propone que sea de 3.000 euros mensuales.

Esta cantidad Ia solicita al entender que el negocio de hosteleria de|
que ambos son titulares y que sélo regenta desde marzo de 2015, De
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- le genera unos ingresos de unos 7.000 euros netos, y solicita ser
compensado por ello.

En relacién a la pretensién, sefialar, que para la resolucion de esta
cuestidon, hay que partir de! concepto y naturaleza juridica de la pensién
compensatoria, que aparece regulada en el art. 97 det Cadigo Civit,
definiéndola como la que tiene derecho a percibir el céonyuge al que la
separacion o el divorcio le produzca un desequilibrio econémico en relacidn
con la paosicién del ofro, que implique un empeoramiento en su situacion
anterior en el matrimonio.

Sobre la pensién compensatoria, la Sala 1* del Tribunal Supremo,
ha fijado una reiterada doctrina sobre su concepto y naturaleza juridica, de
la que son exponentes, entre otras la Sentencia de 10 de febrero de 2005,
recurso de casacién 1876/2002, posteriormente citada en la Sentencia de
28 de abril de 2005, y que es mantenida por la reciente Sentencia de 10 de
marzo de 2009. En las mismas la Sala expone:

a) Del tenor literal del art. 97 del Cédigo Civil, ha de deducirse que la
pension compensatoria tiene una finalidad reequilibradora, que
responde a al presupuestc del efectivo desequilibrio economico,
producido con motivo de la separacién o el divorcio en uno de los
conyuges, que implica un empeoramiento econdmice en relacion
con {a situacion existente constante el matrimonio; por tanto, resulta
necesario [a confrontacion entre las condiciones econdmicas de
cada uno, antes y después de la ruptura. No hay que probar la
existencia de necesidad, de hecho, incluso el conyuge con medios
suficientes para mantenerse por si mismo, puede ser acreedor a
esta pension, pero si ha de acreditarse que se ha sufrido un
empeoramiento en su situacion econdémica en relacién a fa que
disfrutaba en el matrimonio y respecto a la disfruta el otro conyuge,
pero sin que esto ultimo, haya de entenderse como equiparacion de
patrimonios.

b) La pension compensatoria, en la regulacién que le da el art. 97 del
Codigo Civil, estd notoriamente alejada de la prestacion por
alimentos, pero sin que tampoco pueda considerarse que tenga un
caracter (nicamente indemnizatorio, puesto que si bien de la
primera pueden disponer libremente las parfes, la segunda
constituye una proteccion de las necesidades vitales de una
persona, que no puede ser renunciada previamente, resultando una
obligacion que perdura mientras el matrimonio subsista, esto es
hasta su disolucién.

c) Los factores a tener en cuenta en orden a la posibilidad de
establecer wuna pension compensatoria, son  NUMErosos,
refacionandolos el art, 97 del Coddige Civil, a meros efectos
ejemplificativos, siendo éstos, la edad, duracién de la convivencia,
dedicacion al hogar e hijos, cuantos de éstos precisan atencion
futura, estado de salud y su recuperabilidad, trabajos
desempenados antes y durante la convivencia, trabajos que por su
cualificacion pueda desempefar en el futuro, circunstancias del
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merado lahoral, preparacién y experiencia laboral o profesional,
oporiunidades que la sociedad ofrece, eic.

Por otra parte, sefalar, que el derecho a la pensién compensatotia no
es absoluto, ni vitalicio, sino que es un derecho relativo y circunstancial,
dependiente de la situacién del beneficiario, por cuanto su finalidad es
colocar al cédnyuge perjudicade por la ruptura en una situacion de potencial
igualdad, procediendo, en consecuencia, fijar un limite temporal en
aquellos casos en donde pueda deducirse que el conyuge beneficiario
podra ser reestablecido de su desequilibrio en un plazo razonable en
atencion a los mismos presupuestos que se han de tener en cuenta para
estableceria.

Resulta necesario, atendiendo a la doctrina expuesta, que el
cényuge que solicita esa pension acredite dos circunstancias, que son
sucesivas enire sl; la primera, que ha existido un real y efectivo
desequilibric econdmico en relacién con la posicién de otro producido por
la separacién o el divorcio; v fa segunda, que el imposte solicitado esta
basado en los factores que la propia Ley senala, tales como edad, duracion
efectiva de la convivencia, dedicacion a la familia, estado de salud, trabajos
que pueda desempefiar a consecuencia de su cualificacion o experiencia
profesional, circunstancias actuales del mercade laboral, ete.

Lo anterior, conduce a considerar, que no toda ruptura matrimoniat
ha de producir un desequilibrio econémico que resulte necesario corregir a
través de esta figura, sino que habra de estarse al caso concreto y a sus

circunstancias para determinar su pertinencia y, en su caso, su cuantia.

Teniendo en cuenta, lo indicado, v las reglas que para la carga de la
prueba se filan en el art, 217.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de
7 de enero, comespandera, en el caso de autos, y como se ha indicado
anteriormente, a la parte demandada la carga de probar la certeza de los
hechos de los que ordinariamente se desprenda, segln las normas
juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las
pretensiones de la demanda, '

Por otra parte, el art. 400.1 de la misma Ley de Ritos Civiles,
establece como preclusion de la alegacion de hechos y fundamentos
juridicos, la demanda, de forma que si esos hechos son conocldos habran
de ser aducidos en la misma.

En ol presente caso, la pretension ha de ser desestimada.

La base de la desestimacion es que la parte demandada confunde
la naturaleza juridica de la pensién compensatoria con un adelanto de lo
que como crédito contra la sociedad de gananciales o confra la
demandante pudiere ostentar si se liquidase el referido negocio familiar, y
es que ha quedado acreditado que ambos desde que contrajeron
matrimonio han compaginados trabajos por cuenta ajena con el cuidado de
los menores, ambos han estado y estan perfectamente integrados en el
mundo laboral, en ningtin caso el demandado ha fenido una dedicaclén
exclusiva hacia su familia hasta el punio de que haya perdido formacién o
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le haya imposibilitado a optar trabajos con mejores retribuciones 0 que
haya hecho un especial sacrificio profesional en aras del bienestar de sus

hijos y a favor también de D2, . , presupuestos y circunstancias estas a

= los que se refiere el art. 87 del Cadigo Civil para poder ser acreedor a una

ADMINISTRACION pensién compensatoria, lo que determina la desestimacion de su
pretension,

En realidad, lo que el demandado-demandante reconvencional,
pretende es un adelanto del posible crédito que pudiera haberse generado
contra la demandante-demandada, o bien el pago de una renta mensual
por ia llevanza en exclusiva de D2 del negocio familiar, pero esto no
puede ser atendido en esta via aun cuando se pretenda bajo la féormula de
una pensioén compensatoria.

SEPTIMO.- Al dilucidarse en estos procedimientos materias que afectan al
orden publico, no procede efectuar pronunciamiento alguno sobre el pago
de las costas causadas en el mismo. .

Vistes los articulos citados y demas de general y pertinents
aplicacion.

EALLO

Estimo parcialmente las demandas interpuestas por [as
procuradoras D?. Elvira Gutiérrez Valtuille y Teresa '-Gvez Ne:ra, en
nombre y representac:én respectwamente de D. 'y
de D2 - ' Z, Yy en consecuencia declaro disuelo por leOfGIO
el matrlmnmo que ambos constitufan y que fue celebrade en la localidad de
: ' el dia 9 de julio de 2000, con todos los efectos
!egaies inherentes a la misma, adoptando ademas como medidas
reguladoras de las relaciones personales, econdmicas y paternofiliales
entre elios y sus hijas, las siguientes:

1.- Se atribuye la guarda y custodia de los hijos de manera “compartida’ a
favor de ambos progenitores.

Sobre la forma en que se desarrollaré el régimen de estancias con
cada uno de ellos sera gl siguiente: una semana con cada progenitor
salvaguarda suficientemente intereses de ambos menores, fijlando una
visita inter semanal, por espacio de tres horas, de 17:00 a 20:00 horas,
para que pueda estar en la compafiia del otro progenitor,

La forma de proceder a las entregas y recogidas de cada semana,
sera, mientras sea el periodo escolar lectivo, todos los lunes donde seran
‘llevados al calegio por el progenitor que le corresponda la enfrega y seran
recogidos por el otro a la salida.

En caso de festivo o puente, se efeciuara al siguiente dia lectivo,
aunque ello represente un dia menos de estancia esa semana para &l ofro
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progenitaf, compensandose estas situaciones con los diferentes dias
festives que puede haber en un curso escolar. : .

Las entregas y visitas inter semanales, los miéreoles, asl como
cuando los nifios se encuentren de vacaciones, las entregas y recogidas se
efectuaran a través del Punto de Encuentrc Familiar, sito en la calle

h ;, de Santander o por un familiar o amistad que ambos
designen en cada caso, '

Las visitas de los miércoles, serian de 17:00 a 20.00 horas.

La hora de recogidas los lunes cuando los menores se encuentren
de vacaciones sera a las 17:00 horas.

2.- El uso y disfrute de la vivienda familiar, se atribuye provisionalmente a
los hijos v & la madre y hasta que se proceda a la liquidacidn del regimen
econémico matrimonial ¢ de la comunidad proindiviso o las parfes lleguen
a un acuerdo la distribucién de su ocupacion.

3.- D, ... .% . = deberd pagar en concepto de alimentos la
cantidad de 250 euros por cada uno de los hijos euros mensuales por cada
una de sus hijas, en total, actualmente, 500 euros mensuales, que dehera
abonar en los ¢inco primeros dias de cada mes en la cuenta bancaria que
el padre designe, y con las actualizaciones anuales segin IPC siempre que
revista valores positivos, a partir del 1 de enero de cada afio, En caso de
que el IPC revista valores negativos no se producird aumento ni
disminucion de Ia pension.

Asi mismo, deberd contribuir con el 50% de los gastos sanitarios ¥
de educacién que generen fas menores y que no se encuentren cubiertos
por ¢l sistema nacional de salud plblica o de educacion.

No ha lugarala inﬁposic‘ién de costas procesales.

Notifiquese esta resolucién a las partes persohadas hagiéndo[es
saber que contra la misma cabe interponer recurso de apelacion en el
plazo de 20 dias.

Una vez firme la presente resolucién remitase testimonio,_de la
misma para su inscripcion en el Registro Civil de Los Corrales de Buelna
{Cantabria). '

Asi por esta mi sentencia que pronuncia, manda y fima, Javier

Amores Osuna, juez del Juzgado de Violencia sobre la Mujer n® 1 de
Santander y su partido. Doy fe. ' s
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