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Sentencia n®° 413/2015 de TS, Sala 12, de lo Civil, 10 de Julio de 2015

Ponente: JOSE A. SEIJAS QUINTANA
Resolucién n°:413/2015
Recurso n°:682/2014

\NTOS. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.
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5idn alimenticia no puede detéfminar la supresién o reduccion de dicha prestacion de alimentos
do, constituye el minimo vital indispensable para afrontar las necesidades basicas de las

ores. Se estima recurso de apelacidn.
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1.- Alternancia semanal de la convivencia de las menores con cada progenitor desde la salida del
colegio los lunes hasta la entrada en el centro escolar el lunes de la semana siguiente.

Para aquellos lunes en los que no haya colegio, la alternancia en la custodia se produciria en el
domicilio en el que deban permanecer las menores la semana correspondiente, segun lo que se
disponga en relacién con la medida siguiente, y a la hora normal de entrada en el colegio.

2.- Uso y disfrute de la vivienda familiar (C/ Pescan, n° xx de Dos Hermanas) compartido por
periodos semanales alternos, a favor del progenitor al que corresponda la custodia de las menores.
A estos efectos la alternancia en el uso de la vivienda se producira en la misma forma y horario que
el establecido para el cambio de custodia.

Alternativamente, el uso compartido de la vivienda familiar citada podra establecerse por meses
completos. En este caso, para el cumplimiento de la alternancia en la convivencia de las nifias con el
progenitor de turno, en aquellos supuesto en los que el lunes no haya clases, ese dia el progenitor
custodio saliente debera llevar a las menores al domicilio el progenitor custodio entrante.

3.- Toma de decisiones en comun respecto a las menores (médicas, terapéuticas, celebraciones de
tipo religioso o social, educativas, como eleccidn de centro...), resolviéndose por decisién judicial las
cuestiones en las que no se alcance un acuerdo, sin perjuicio de las que se deban tomar con
caracter de urgencia por el progenitor custodio correspondiente, atendidas las circunstancias,
decisiones urgentes que habra de comunicarse de la manera mas inmediata posible al otro
progenitor.

4.- Periodo de vacaciones de Navidad y Semana Santa y verano, compartiendo por mitad,
estableciéndose las siguientes normas

> Respecto a las Navidades, la primera parte ird desde las 12 horas del dia 24 de diciembre, hasta
las 12 horas del dia 30, de diciembre; la segunda correra desde las 12 horas del dia 30 de diciembre
hasta el 5 de enero pernoctando ese dia con el progenitor al que corresponda esta segunda mitad. El
Dia de Reyes, esto es el 6 de enero, ambos progenitores podran estar con sus hijas, estableciéndose
dos periodos: el primero duraria hasta las 15 horas y correspondera al progenitor que tenga la
custodia en la segunda mitad de estas vacaciones, es decir, aquel con quien habran pernoctado la
noche anterior, y el segundo empezaria a las 15 horas y terminaria a las 21 horas.

> Para Semana Santa la primera mitad correria desde las 12 horas del Domingo de Ramos, hasta las
21 horas del Miércoles Santo y la segunda desde ese momento hasta las 21 horas del Domingo de
Resurreccion

> En cuanto a las vacaciones veraniegas, cada progenitor disfrutard de un mes completo en
compafiia de sus hijas, julio o agosto, pudiendo los mismos acordar otro sistema alternativo, como
por ejemplo el reparto de este periodo por quincenas.

>Para todos los periodos vacacionales definidos, las menores quedaran o retornaran, en su caso, con
el progenitor al que le correspondiera por turno la semana de custodia.

> Para el caso de que exista desacuerdo entre los padres, sobre el periodo concreto que les deba
corresponder, la madre podra elegir los afios pares y el padre los afios impares.

5.- En el capitulo de alimentos para las menores cada progenitor correra con los gastos ordinarios y
generales de manutencién que les generen aquellas durante el periodo en que permanezcan a su
cargo.

6.- Los gastos necesarios en educacién y sanidad que no sean cubiertos por los sistemas publicos,
aquellos que siendo extraordinarios se consideren necesarios segun los usos, asi como aquellos
otros (extraordinarios u ordinarios) que, no siendo necesarios, se generen por acuerdo de los
progenitores, seran asumidos por los mismos al cincuenta por ciento (50%).

Por el contrario, aquellos gastos extraordinarios no necesarios que voluntariamente adopte uno de
los progenitores con respecto a las menores, correran por cuenta de este.

A este respecto, se habra de disponer que ningln progenitor tiene la obligacion de contratar un
seguro médico privado, sin perjuicio de que, como se solicita, ambos progenitores y por mitad
atiendan aquellos que no cubran los servicios publicos de salud.
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3.- De manera alternativa y subsidiaria, es decir, para el caso de que no se adopte la sentencia de
divorcio el sistema propuesto en el apartado anterior y en concordancia o manifestado en el hecho
VO de este escrito, se solicita que:

a.- Se declare extinguida la obligacién de mi mandante de asumir el pago de un seguro médico
privado, sin perjuicio, una vez mas, de que los gastos sanitarios extraordinarios y necesarios que
gemeren.las hijas y que no estén cubiertos por el SAS u otros organismos publicos analogos, sean
abos progenitores por mitad
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Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido al Ministerio Fiscal presentd escrito interesando
qgue la Sala case la sentencia dictada por la Sala II2 del AP Sevilla, en los términos que han quedado
expuestos.

3.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracién de vista publica, se senaldé para
votacidn y fallo el dia 24 de junio de 2015, en que tuvo lugar.
Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. José A. Seijas Quintana,

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO
A través de un doble recurso -infraccién procesal y de casacidn-, a los que se ha adherido el
Ministerio Fiscal, se discute el pronunciamiento de la sentencia que, en juicio de divorcio, mantiene
el importe de la pensién alimenticia para cada una de los 2 hijas de los litigante, y que fue fijada en
el procedimiento previo de separacién, en la suma de ciento cincuenta euros (150 €) para cada una
de ellas.
La sentencia del Juzgado desestimé la pretensidon de reducir los alimentos por considerar que los
trescientos euros (300 €) resultaban adecuados a las necesidades de las menores y a las
posibilidades del alimentante, padre de las nifias, que percibe una prestaciéon por desempleo en ese
momento de 884.34 euros.
La Audiencia Provincial confirmé dicho pronunciamiento. Dice lo siguiente:
" Tampoco puede estimarse el recurso en lo relativo a la pensién alimenticia, pues como hemos
declarado en otras ocasiones se trata de una obligacién basica para los progenitores y un derecho
esencial de los hijos, y su concrecién vendra determinada por la proporcionalidad que debe existir
entre la prestacion a satisfacer y el caudal econémico y circunstancias del obligado en cumplirla, y
en el presente caso la cuantia fijada en la sentencia apelada se estima plenamente adecuada y
proporcionada a las necesidades de las alimentista y los medios econdmicos del alimentante aun
cuando se alegue gue estos han quedado reducido a la prestacion por desempleo por importe de
884, 34 euros mensuales, como se declara en la sentencia apelada, pues una reduccion de los
ingresos o los gastos del obligado a satisfacer determinada pensién alimenticia no puede determinar
la supresion o reduccion de dicha prestacion de alimentos cuando, como ocurre en el presente caso,
constituye el minimo vital indispensable para afrontar las necesidades basicas de las menores, razén
por la cual el recurso de apelacion planteado no puede prosperar”.

RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL.

SEGUNDO

Se formulan 3 motivos. Los 3 tienen que ver con la prueba documental que el tribunal de apelacién
no tuvo en cuenta para aplicar la regla de la proporcionalidad a la prestacién de alimentos. La
infraccién viene referida al art. 752.1 LEC, el cual dispone que los juicios a que el mismo se refiere
"se decidiran con arreglo a los hechos que hayan sido objeto de debate y resulten probados, con
independencia del momento en que hubieren sido alegados o introducidos de otra manera en el
procedimiento”, y al art. 24 de la CE.

Ocurre que durante la tramitacion del procedimiento, se presentaron sendos escritos posteriores a la
sentencia del Juzgado que acreditaban una reduccién del importe de la prestacion de desempleo del
recurrente hasta la cantidad de 14,20 € al dia, lo que alcanza la cifra de 426 € al mes.

Se estima.

Es doctrina reiterada de esta Sala que la regla de la prueba presenta una excepcion en el art. 752
LEC, que evita la aplicacion en los procedimientos sobre capacidad, filiacién, matrimonio y menores,
del art. 271.1 LEC y del propio art. 460 LEC, dada la naturaleza del objeto del proceso.

De este modo, el art. 752.1 LEC contiene reglas sobre la prueba, de naturaleza diversa a las que
rigen en los procesos generales, que son:

a) la posibilidad de alegar e introducir prueba a lo largo del procedimiento, y

b) que el Tribunal decrete de oficio cuantas pruebas estime pertinentes ( SSTS de 5 octubre de 2011
; 25 de abril, 13 de junio y 2 de noviembre de 2011; 27 de enero 2014, entre otras).

No se trata en este caso de que la prueba se hubiere denegado, puesto que se incorporé al rollo de
la Sala, sin que fuera tachada de impertinente o innecesaria, ni rechazado por cualquier otra causa.
Lo que ocurre es que una vez incorporada no ha sido tenida en cuenta en la sentencia de la
Audiencia Provincial, ni en un sentido ni en otro, como si ninguna incidencia se hubiera producido en
la tramitacién del recurso, lo que constituye una violacion del art. 24 CE puesto que, sin justificacién
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alguna, ha sustraido de la valoracidn unos documentos que eran fundamentales para una decisién
adecuada sobre el objeto litigioso, como es el que permite reformular la regla de proporcionalidad
entre la capacidad del alimentante y las necesidades de las alimentistas.

RECURSO DE CASACION.
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noviembre de 2011, revocamos esta en el Unico sentido de fijar en cien euros (100 €) al mes los
alimentos que debera abonar D° JesUs A a cada una de las hijas del matrimonio; cifra que se
revisara en la misma forma en que se vayan incrementando o disminuyendo los ingresos del
obligado al pago.

20- Se mantiene en todo lo demas.
30- No se hace especial declaracién de las costas causadas por los recursos.
40- No se imponen las costas de ninguna de las instancias.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos José A. Seijas Quintana. Antonio
Salas Carceller. Francisco Javier Arroyo Fiestas. Eduardo Baena Ruiz. Firmado y Rubricado.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. José A. Seijas
Quintana, Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia
Pablica la Sala 12 del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma,
certifico.
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