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TRIBUNAL SUPREMO, Sala de lo Civil
Sentencia 823/2012, de 31 de enero de 2013
RECURSO DE CASACION NUum: 2248/2011
Ponente Excmo. Sr. JOSE ANTONIO SEIJAS QUINTANA

En la Villa de Madrid, a 31 de Enero de 2013

a_del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indicados, el
a sentencia dictada en grado de apelacién por la Seccion 12 de la
dra, como consecuencia de autos de juicio sobre modificacion de
eguidos ante el Juzgado de Primera Instancia n° 1 de dicha

ecurso fue pre la citada Audiencia por la representacion procesal dofia Rita,
ora dofia Beatriz Gonzale 0.
omparecido en calidad de recurrido la procuradora dona Cristina Gramage Lopez, en
epresentacion de don Miguel. Es parte el Ministerio Fiscal.
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El padre se ocupara de
vacaciones escolares ret
el coste de viaje

s de Navidad del menor de los afios pares.
O, este con su ia siguiente a aque
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3°.- La madre podra comunicCafis ono e in on su hijo, sin otra
limitacion que la del respeto a c : abitos d 0 (horarios de comida y
suefio por ejemplo). De quererlo ogenitor g a facilitar la Comunicacion via
internet todos los dias.
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Este régimen de visitas sera en todo caso subsidiario del que los progenitores puedan pactar de
comun acuerdo para cada caso, y respeta las medidas penales impuestas al progenitor.

III. En cuanto, la guardia y custodia/a del menor se atribuye al padre, DON Miguel y por tanto, se
encargara de la manutencion, del menor, y de los gastos ordinarios, derivados de las atenciones, que
Ia educacion del menor suponga, se fijara una PENSION ALIMENTICIA para atender los gastos
autencion del menor, por un importe mensual de 120.000 euros, a satisfacer por la
bera ingresar en la cuenta bancaria que designe el padre, dentro de los 5
biéndose actualizar dicha pensidn, anualmente desde que sea fijada, y
or el INE.
0s gastos eXtre e se pudiesen ocasionar, en relacién a la educacion del
erial escolar) o a la salld , ortodoncias protesis, intervenciones quirurgicas o gastos
traordinarios) seran sufragados al cincuenta por ciento por cada progenitor.
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7

En todos los casos, la entrega y recod 3 Punto de Encuentro Familiar.

flos los dg 0s desde las 11:00 a las
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c) También salvo inconveniente manifestado por las Profesionales del Punto de Encuentro Familiares,
comenzara a continuacién una etapa de cuatro meses, susceptibles de prdrroga, en la que las visitas
se desarrollardn del modo siguiente:

Todos los fines de semana, uno desde el viernes a las 17:00 horas al domingo a las 20:00 horas. La
entrega y recogida se hara en el Punto de Encuentro Familiar.

2 tardes a la semana, desde las 17:00 a las 19:30 horas, salvo que el menor tenga clases por la

0, el padre lo recogera a la salida del colegio incluso si sale al mediodia y lo llevara
entro a las 19,30 horas. En defecto de acuerdo, las tardes seran las del
igado el progenitor a respetar todos los compromisos escolares del
olares, estudio previo a exdmenes etc.

beriodo quedan comprend acaciones de Navidad, se dividiran en 2 periodos: el 1°

2 de diciembre a las 19:30 horas al 30 de diciembre a las 19:30 horas y el 2° desde este
al 6 de enero a las 19:30 horas. En defecto de acuerdo del concreto periodo a disfrutar,
derd la eleccién, al padre e afios pares y a la madre en los impares. Si quedan

das vacaciones de Sg ‘d_irén también por mitad: desde el viernes anterior
>anto a las 19:30 nto a las 19:30 horas y desde este momento al
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jueves en defecto de acuerdo, desde la salida del
fin de semana si le corresponda ejercer su régime
 en defecto de acuerdo, desde la salida del colegio
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IV.- Se fija una pension alimenticia a favor del menor y a cargo de la progenitora en la cantidad de
120 euros mensuales, que deberan ser ingresados dentro de los 5 primeros dias de cada mes en la
cuenta que designe el progenitor y que sera anualmente actualizada en funcion de las variaciones que
experimente el IPC o indice que lo sustituya.

Asimismo, los progenitores abonaran al 50% el importe de los gastos extraordinarios del menor,
entendlendo por tales los de tipo médico o farmacéutico no cubiertos por la Seguridad Social o por
gebertura de que el menor pueda ser beneficiario.

posicion de las costas procesales.

apelacion por la representacidén procesal de dofa Rita, la Seccién
Cia ProvincCia a, dictd sentencia con fecha 7 de septiembre de 2011, cuya

itiva es como sigue: FA : Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de

nterpuesto por la representacion procesal de dofia Rita contra la sentencia de fecha 26 de

10 dictada por el Juzgado de Primera Instancia n°1 de Pontevedra en el proceso sobre

5n de medidas definitivas n.2.1141/08, confirmandose en su integridad meritada sentencia,
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del me le a venir a Espana, ya que esta integrad Jfidos
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relaciona
legales pa

padre, es cuando podriamos plantearnos utilizag'
mo ultimo recurso seria el cambio de la custodia dé

3.- No habiént 0 por todas las partes la celebracion de vista publica
votacion y fallo"@lC oviembre del 2012, en cuyo acto se acordd somete
conocimiento de Sala, sefialandose para su celebracion el dia 18 de de 2012,
en que el acto tuva
Ha sido ponente el E

'ﬂpsé Antonio Seijas Quintana,

RECHO

PRIMERO. -Don Miguel for medidas d as de juicio matrimonial
contra Dofia Rita, relativa a 2 abido en ’n, Miguel, de 1 afiloy 9
meses de edad cuando el matr Sentenci oviembre de 2003. La
demanda comienza sefalando q 9 de 2008 2quirio judicialmente a la Sra.
Rita, residente en New Jersey (Est ica), p le manifieste la fecha y hora en
que entregara al menor en las vacaC| Dz de encuentro, con apercibimiento de
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gue si asi no lo hace se iniciara un procedimiento de modificacién de medidas del actual sistema de
guarda y custodia del menor.

Sigue describiendo los episodios acontecidos desde la sentencia de 12 de junio de 2006, cuyo
contenido resefia en cuanto al sistema de comunicaciones del padre con el hijo. Denuncia el
incumplimiento sistematico de la medida desde la citada sentencia y en virtud de todo ello insta la
mod|f|caC|on de medidas y solicita que se le atribuya la custodia del menor y se establezca un

a_favor de la madre similar al que se le habia concedido, con cita del articulo 776.3
i Civil.

parcialmente la demanda y atribuyo la guarda y custodia del

or, fijando una“e ptacion de 6 meses, susceptible de prdrroga, con el fin de
progresiva adaptacion de )r @ su nueva situacion.

ia de la Audiencia Provincial confirmo la del Juzgado una vez acreditado el total

ento por parte de la progenitora custodia de sus obligaciones, al impedir el cumplimiento

n de visitas del hijo con el progenitor no custodio durante varios afios, privandole de

soluta de la figura p Aud iencia, si algun supuesto de hecho es merecedor de
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N
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otorga € incumplimiento por parte de la progenitora @ =
del meno pais extranjero y se ha adaptado a él, lo que N»

cambio de

En ningln ca CL rrente, se puede deparar un dano superior al preex

El art. 776.3 d estar siempre subordinado al superior interés del

beneficio de es
sobre su cuidado

ipal criterio que debe atenderse para la adopcion de Judiciales

SEGUNDO.- El recu

\ 0 sin precisar que no se comparten las alege evias de

admisibilidad invocada recurrlda SQ irccunstancias concrg pudieran
cuestionar la existencia clon entre e diferentes Aud Provinciales.
De admitirse, dificilmente \' arse ta ionado comg 3 las circunstancias

del caso que debe apreciar 1en C € un conteg Specifico.

"La revisién en casacion de |0 ua (! olo puedg arse (...) si el juez a quo
ha aplicado incorrectamente e -,‘ D 3 terés d or a la vista de los hechos
probados en la sentencia que se alasST 012, de 9 marzo, con cita de
las SSTS 579/2011, de 22 julioy
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La razdén se encuentra en que "el fin Gltimo de la norma es la eleccidon del régimen de custodia que
mas favorable resulte para el menor, en interés de este"."(...). Siempre debera tenerse en cuenta que
el interés del menor constituye una cuestion de orden publico. Se trata de procurar que los derechos
fundamentales del nifio resulten protegidos y que ello suceda de forma prioritaria y preferente a los
de los demas implicados, debido a la falta de capacidad del menor para actuar defendiendo sus
proplos intereses, blen es cierto que sin que sea posible entrar a juzgar sobre los criterios utilizados

i on cuando sean razonables y se ajusten a dicho interés. Este principio se impone
eglin establecen los arts. 53 CE y 5 LOPJ, y obliga a esta Sala a tomar las
oteccion ( SSTS de 11 febrero y 25 de abril de 2011 )".

este caso CO en determinar si la decision adoptada en ambas instancias
cuenta ese interés sup el nifio, de aplicacion obligatoria, en el momento en que se
iendo para ello de la norma que se dice infringida en el motivo - art. 776.3 LEC -.

o siguiente: "El incumplimiento reiterado de las obligaciones derivadas del régimen de

)to por parte del progenitgeguardador como del no guardador, podra dar lugar a la

n por el Tribunal de gleeda, y visitas".

N
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pudieran cometer € e|. derecho de visitas, estan instrumentos como o de la Haya
de 26 de octubre de S aspectos civiles de la sustraccion internaciong ores dirigido,
entre otros fines, a " 0s derechos d ia vy visitas vigente ¢ e los Estados
contratantes se respete a,s Estado "(art.1.2 ), reg Se en el art.22 el

procedimiento para hace e dere e, en esta c asuntos el caracter
adecuado de una medida d€ \ -.cele acion.

% :
Como complemento, el Tribund Dg anos reg 8 que, para un padre y su

hijo, estar juntos representa un € w\ ' de la vida ar, aunque la relacién entre los

3 través de otras vias, bien coercitivas ales, g

tivas ( art.776.2 LEC ) y la responsabilidad p
y terminante acordada por la autoridad judicia
2 incardina en un delito de desobediencia grave, sec

padres se haya roto, y que las med pidag ituyen una injerencia en el
derecho protegido por el art. 8 del Ca tencias Johansen contra Noruega
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de 7 agosto 1996, y Bronda contra Italia de 9 junio 1998 ); de donde concluye el Tribunal que "el
demandante ha sufrido un dafio moral cierto, que no queda suficientemente indemnizado con la
constatacion de violacién al Convenio",
Como precisa la sentencia de esta Sala de 30 de julio de 2009, al resolver sobre una demanda del
padre por incumplimiento del régimen de visitas por parte del conyuge custodio, en realidad, el
Tr|bunal Europeo no condend al otro progenitor sino al Estado aleman. "Pero de estas sentencias se
pctrina segun la cual constituye una violacion del derecho a la vida familiar

el impedir que los padres se relacionen con sus hijos habidos dentro o

a coincidente con la STEDH de Estrasburgo, Sala 1.2, de 11 julio 2000,

cia de lo dicho} pcluir que el dafo a indemnizar en este caso es

ente el dafio moral ocasi@ por quien impide el ejercicio de la guarda y custodia

| otro en una decision judicial € impide las relaciones con el otro progenitor y ello con
ncia de que se pueda, al mismo tiempo y de forma independiente, ejercitar las acciones
r desobediencia".
Resta por ver si es
en practica en est
n de la decisio )‘nenor
5 probados de ‘abla atrib
su hijo, peg ‘ sid

) cumplir g : gRIcaciones e \
a las mul leve on tal finalidad desde el a
itd cualg

igida -aprocurar el bienestar del nifio, pueden ponerse
;) valorar las consecuencias que produciria la

encia de apdel comportamiento de la progenitora
e debe .

y esp pguno de los hechos,g ere la demanda d

m ; icio que para e ta el cambio

Nedmplimiento del rég con la unica

diciales en los que s Rita de la

:

p
Na que se le conceda la custodia
rég e a Dofa Rita, junto a las repercu
conlle or. Y si no fuera por los precedentes
conoce dad de su hijo, pues tampoco nada dice.
El meno ene en la actualidad 10 afios (nacié en Ponté
2002), 6 anecié con su madre en Estados Unidos, pais \-
todos los a acion, habitos sociales y circulo de amigos), con f
hacia su mac
La sentencia

27Cca un |
que ell
lectur

A . Ny
dida entre otras cosas porque considera que el art.7 ecion

del concepto ju h‘ﬂnado del interés superior del menor, y asi puede te, pero
no siempre. Es cliefto a,cual fuere el miembro de la pareja parental con € a en nifo,
debe asegurase g \ c10n paterna como la materna estén garantizad e de ambas
funciones precisa el rrecto desarrollo emocional. Ocurre, sin e Jue se han

Co
\ deI menor cQ zase a través de
to progresivo del
e exige que tanto
isitas que se establece

0 en Espafia con el hijo ya

creado unos vinculos
un cambio de custodia @ MO punto d
padre con su hijo en Pon 'que la
este como su madre se tra - ana )
a favor del padre, y una fase
bajo la custodia del padre.

e que ahora preteng
12 etapa de ac
on la custod
ar el régi
adre res

La 12 parte tiene una duracién de ' ayo orrogables, sin que este periodo
intermedio de transicidn hacia el sisté 1 desarrollar en Espana, ofrezca
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ninguna garantia de que pueda materializarse en una nueva relacion, hasta ahora practicamente
inexistente del padre con su hijo.

Iniciativas de esta clase, con el padre en Pontevedra y la madre y el hijo en Estados Unidos donde
estan perfectamente integrados desde hace tiempo, no son aconsejables en estos momentos. Para el
menor, dice el voto particular, que se acepta, "supondrd un auténtico trauma el verse sometido al
camb/o de custodia, con lo que ello a mayores conlleva el traslado de su lugar de residencia a otro
aude/ anterior y de imposicion de convivencia con una persona (su padre) a la que,
eren, practicamente desconoce".

upone casar la sentencia recurrida y, de conformidad con lo
mar el recurse Bn interpuesto por la representacion procesal de dofia Rita y
a demanda formulada €6 2| con imposicion de las costas a la parte actora.

idad con el art. 398 LEC, en relacion con el art. 394 LEC, no procede la imposicion de las
sadas en la apelacidn ni en este recurso de casacion.

esto, en nombre del Re por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.

"M.O s

R EL RECUR
a de 26 de

a, repres

fl’

la expres =fecto alguno.

ar, estima pliesto por la representacion procesal de
a la sent PFimera Instancia n® 1 de Pontevedra de 2
amos la demanda de modificacion de med

0,lar i
por / al demandante Ia derivadas de la

a apelacién ni las ¢

Lib icacion correspondiente, con
de S
Asi p@

que se insertard en la COLECCION LEG
las cop linciamos, mandamos y firmamos Juan A
Marin Ca errandiz Gabriel. José Antonio Seijas Quinta
Francisco stas Ignacio Sancho Gargallo. Francisco Javier O
Saraza Jim allaghan Munoz. Rafael Gimeno Bayén Cobos
PUBLICACIO Iicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. [
Quintana, po sido en el trdmite de los presentes autos, estando ce
Publica la Sala l|Supremo, en el dia de hoy; de lo que como secret
certifico. \




