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Semana Santa y Verano, corriendo igualmente los gastos del traslado del menor por parte de la
madre.
Y todo ello con expresa imposicion de costas a la parte demandada, si se opusiera a la demanda».

2. - El Fiscal contestd a la demanda con los hechos y fundamentos de derecho que estimo
aplicables, interesando al juzgado que: «en su dia, dicte sentencia con arreglo al resultado que
ofrezcan las pruebas realizadas».

3. - El procurador don José Luis Salazar de Frias y de Benito, en nombre y representacién de dofia
Tamara, contestd a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de
aplicacién termind suplicando al Juzgado dictase en su dia «sentencia desestimando la demanda
formulada de contrario, absolviendo a D.@ Tamara de todos los pedimentos que se formulan de
contrario, con imposicion de las costas causadas al actor».

4. - Previos los tramites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta por las
partes y admitida en el Juzgado de Primera Instancia n° 1 de San Cristobal de La Laguna se dicté
sentencia, con fecha 27 de junio de 2012 , cuya parte dispositiva es como sigue:

FALLO. Que DESESTIMANDO la demanda formulada por la Procuradora D.@ Rosario Hernandez
Hernandez, en nombre y representacion del actor D. Severino, contra la demandada D.@ Tamara,
debo:

1.- ABSOLVER Y ABSUELVO a la demandada de todas las pretensiones formuladas en su contra por
el actor.

2.- Todo ello, con expresa imposicidon de costas a la parte actora.

SEGUNDO .- Interpuesto recurso de apelacién por la representacion procesal de la parte actora, la
Seccion 12 de la A.P. de Santa Cruz de Tenerife dictd sentencia, con fecha 31 de marzo de 2014,
cuya parte dispositiva es como sigue:

FALLO.- Estimar parcialmente el recurso de apelacién formulado por la representacion procesal de D.
Severino, contra la sentencia dictada en el presente procedimiento, en los términos indicados en el
precedente Fundamento Juridico, sin hacer expreso pronunciamiento sobre las costas del recurso.

Y en el penultimo parrafo del fundamento juridico 3° se especifica:

...Lo que ya no puede mantenerse es el régimen de visitas, que habra que concretar, y sobre todo,
la asuncién del coste de los viajes de Tenerife a Melilla, coste que no debe soportar el padre, habida
cuenta de lo injustificado de un traslado a un lugar especialmente mal comunicado (acaso el peor
comunicado de toda Espafia desde esta isla de Tenerife). Por tanto, se hace preciso, en defecto de
pacto de los progenitores, fijar un régimen de visitas compatible con tales dificultades de
comunicacion. A tal fin se debe fijar en un fin de semana al mes (salvo los meses en los que coincida
con Navidad, Semana Santa y el mes elegido en verano), a elegir por el padre, incluyendo la
posibilidad, a su eleccién, de unirlo a un "puente" (dado que en el viaje de ida o en el de vuelta se
pierde, al menos un dia completo), la mitad de las vacaciones de Navidad y la totalidad de las de
Semana Santa, mas 1 mes completo en las vacaciones de verano, siendo el coste del viaje (en tarifa
turista sin que proceda abuso de derecho) asumido por la madre excepto el viaje de las vacaciones
de verano, y compensable tal coste con la pensién de alimentos, (previa justificacion del coste por
parte de padre), teniendo en cuenta que ésta se ha mantenido en su integridad pese al incremento
de sueldo de la madre y las conocidas ventajas tributarias de los residentes en las Plazas de
soberania espafiola en Africa.

TERCERO .- 1.- Por la representaciéon procesal de D.@ Tamara se interpuso recurso extraordinario
por infraccion procesal y recurso de casacion, basados en los siguientes motivos:

Recurso extraordinario por infraccion procesal.-

Motivo 1°.- Al amparo del art. 469.1.4° de la LEC, por error de derecho en la valoracion de la
prueba. Error patente y arbitrariedad que afecta al derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en
el art. 24 de la CE . ( SSTS de 9-12-2013, 18-6-2006, 28-11-2008, 8-7-2009, 10-9-2009, 19-10-
2009, 13-11-201219, etc.).

Motivo 29°.- Al amparo del art. 469.1.2° de la LEC, por infraccidn del art. 218.1 y 216 de la LEC,
por incongruencia, y error patente. ( SSTS 11-4-2014, 18-5- 2012, 14-4-2011, 1-10-2010, 29-11-
2010, 5-2-2009, 13-6-2005, 10-12-2004, 4-10-1993, 20-12-1989, 6-10-1988, 30-3-1988; STC 18-
10-2004).
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Recurso de casacion.-
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No obstante este traslado voluntario de la madre no determina un cambio en cuanto a la custodia
del menor ya que no consta probado perjuicio alguno al mismo, al tratarse de un nifio de corta edad
y su facil adaptacion a los cambios, asi como la existencia en Melilla de familia paterna.

En relacién con la cuantia de los alimentos, debe mantenerse la pension existente, pero no se
mantiene el régimen de visitas, entendiendo que el coste de su desarrollo debe ser asumido por la
parte que ocasiona el incremento del gasto, que es la madre. De forma que las visitas se determinan
en la forma fijada anteriormente, siendo el coste del viaje en clase turista a cargo de la madre,
excepto las vacaciones de verano, y compensable tal coste con la pensién de alimentos, teniendo en
cuenta que ésta se ha mantenido en su integridad pese al incremento de las ganancias de la madre
y las conocidas ventajas tributarias de los residentes en las Plazas de soberania espafiola en Africa.

Por la representacion procesal de la madre se formula recurso de casaciéon y recurso extraordinario
por infraccién procesal.

El recurso de casacion se formula en 2 motivos que tienen un desarrollo comun:

a) infraccién de los arts. 151, en relacion con el art. 1200.2 CC, asi como el principio de proteccion
del menor recogido en el art. 39.2 y 3 CE, al vulnerar la jurisprudencia del Tribunal Supremo que
sostiene que toda la normativa legal reguladora de las medidas relativas a los hijos debe estar
informada por el criterio fundamental del relevante favor filii y de las caracteristicas y naturaleza del
derecho de alimentos, arts. 142 y SS CC, en relacion con los arts. 92 93 y 154.1 CC.

Se alega interés casacional por oposicion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo contemplada en
las SSTS de 1 de marzo de 1967, 7 de octubre de 1970 y 13 de abril de 1991; y

b) infraccion de los arts. 1195, 1196 1200, 1202, en relacién con el art. 151 CCy de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo contemplada en las SSTS de 14 de marzo de 2012, 8 de junio
de 1998 y 31 de mayo de 1985.

En su argumentaciéon comun, el recurrente muestra su disconformidad con las conclusiones
alcanzadas por la sentencia recurrida respecto a la compensacion de la pensién de alimentos con los
gastos de desplazamiento del padre para poder visitar al menor, supone una supresion de hecho de
la pensién de alimentos, haciendo recaer en la madre de forma injustificada el coste total de los
alimentos, cuando ambos progenitores estan legalmente obligados a ello. Esta compensacién
establecida en la sentencia vulnera la jurisprudencia y la normativa citada en el motivo, por cuanto
al amparo de la misma no cabe compensaciéon alguna. Los alimentos buscan afrontar las
necesidades basicas del alimentista, de forma que la pension de alimentos carece de caracter
patrimonial.

El art. 151 CC prohibe la compensacion con lo que el alimentista pueda deber al alimentante, ni
tampoco con pensiones alimenticias futuras, sin olvidar que es un derecho del hijo y no de los
padres, que no pueden renunciar ni disponer del mismo, ni puede compensarse con una deuda entre
los progenitores. No cabe dicha compensacidn ademas porque no resulta la existencia de créditos
liguidos y vencidos entre ambos conyuges, ya que los titulares del derecho de alimentos son los
hijos.

El recurso extraordinario por infraccion procesal se formula en 2 motivos:

a) infraccién del art. 24 CE por error patente en la valoracién de la prueba, ya que consta acreditada
la necesidad de cambio de destino por parte de la madre, militar de profesion, al ascender a cabo y
no permitirle la puntuacién obtenida en el concurso la obtencion de plaza en Canarias, de forma que
opta por trasladarse a Melilla, donde existe una buena parte de la red familiar paterna a efectos de
que el menor no pierda contacto con dicha familia, siendo una circunstancia conocida por el actor
cuando firmaron las condiciones de divorcio. Siendo forzoso el traslado de la madre, resulta
contrario a derecho que se le imponga el coste de los viajes para las visitas del menor por el padre;

b) infraccion de los arts. 218.1 y 216 LEC por incongruencia y error patente, por cuanto la sentencia
resuelve sobre una pretensién no ejercitada por el actor como es el cambio de la custodia del hijo
menor, por lo que no puede servir de fundamento para imponer a la madre el coste de los viajes del
padre y compensable con la pensién de alimentos a favor del hijo.

El Ministerio Fiscal solicito la estimacién del recurso de casacion.
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RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL.

SEGUNDO

No procede aceptar la prueba propuesta al no guardar relacién con la infraccion procesal denunciada
(art. 471 LEC).
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Por todo lo expuesto, procede estimar parcialmente el motivo, con las consecuencias derivadas que
se expresaran al analizar el recurso de casacién, al asumir la instancia.

CUARTO

Motivo 29°.- Al amparo del art. 469.1.2° de la LEC, por infraccion del art. 218.1 y 216 de la LEC, por
incongruencia, y error patente. ( SSTS 11-4- 2014, 18-5-2012, 14-4-2011, 1-10-2010, 29-11-2010
, 5-2-2009, 13-6-2005, 10-12-2004, 4-10-1993, 20-12-1989, 6-10-1988, 30-3-1988, STC 18-10-
2004).

Se estima el motivo .

Se alega por la recurrente que la sentencia analiza el posible cambio de custodia a favor del padre y
la concesién de la totalidad de las vacaciones de Semana Santa al padre, cuando no se habian
solicitado dichos pronunciamientos.

Efectivamente procede declarar la incongruencia solicitada, dado que el actor no habia solicitado el
cambio de custodia ni la totalidad de las vacaciones de Semana Santa ( arts. 216 y 218 LEC ).

RECURSO DE CASACION.

QUINTO

Motivo 1°.- Al amparo del art. 477, 2, 3° de la LEC, por haber infringido la sentencia recurrida lo
dispuesto en el art. 151, en relacién con el art. 1200 parrafo 2°, del Cédigo Civil y de la
Jurisprudencia que lo desarrolla, asi como del principio de proteccién integral del menor recogido en
el art. 39.2 y 3 de la CE, vulnerando la doctrina consolidada del TS que sostiene que toda la
normativa legal reguladora de las medidas relativas a los hijos debe estar informada por el criterio
fundamental del relevante "favor filii", y de las caracteristicas, naturaleza, destino y fundamento del
derecho de alimentos (arts. 142 y siguientes del Cédigo Civil ), en relacién con los arts. 92, 93 y
154.1 del Codigo Civil , presentando interés casacional la resolucién del recurso, a tenor de lo
previsto en el art. 477.3 de la LEC pues contradice la doctrina del Tribunal Supremo expuesta, entre
otras, en las sentencias de fecha 1-3-1967, 7-10-1970, 13-4-1991.

Motivo 29.- Al amparo del art. 477, 2, 3° de la LEC, por haber infringido la sentencia recurrida lo
dispuesto en los arts. 1195, 1196, 1200, 1202, en relacién con el art. 151, del Cédigo Civil y de /a
jurisprudencia que los desarrolla, presentando interés casacional la resolucién del recurso, a tenor
de lo previsto en el art. 477.3 de la LEC pues contradice la doctrina del Tribunal Supremo Expuesta,
entre otras, en las sentencias de fecha 14-3-2012, 8-6-1998, 31-5-1985.

Se estiman ambos motivos .

Se alega como indebida la compensacidon que se efectla en la sentencia recurrida de los alimentos a
los menores con los gastos de viaje del padre.

Del simple tenor del art. 151 en relacion con el art. 1200. 2, ambos del C. Civil, queda clara la
imposibilidad de compensar los alimentos, pues una es la deuda del padre con el hijo y otra
diferente es la existente entre los ex- cdnyuges por lo que procede aceptar los motivos planteados,
apoyada la recurrente por el Ministerio Fiscal.

SEXTO

Estimados los recursos extraordinarios por infraccion procesal y de casacién, y asumiendo la
instancia debemos declarar que la ausencia de traslado caprichoso por parte de la madre impide que
la totalidad de los gastos de traslado para el ejercicio del derecho de visita recaigan sobre la madre.
Por la misma razoén, tampoco se puede hacer recaer sobre el padre la repercusiéon de la totalidad de
dichos gastos al ser cuantiosos, dada la ausencia de vuelos directos Tenerife-Melilla.

En este sentido, procede la estimacién parcial de los recursos y estimacién parcial de la demanda de
modificacion de medidas ( art. 90 del C. Civil ), dado el notable incremento de los gastos que recaen
sobre el padre a la hora de visitar a su hijo en Melilla, lo que redunda en perjuicio del interés del
menor, en cuanto obstaculiza la relacion padre-hijo y supone un sustancial cambio de
circunstancias.

Por ello, de acuerdo con lo que ya declaramos en sentencia de 26 de mayo de 2014, rec. 2710/2012
, €S preciso un reparto equitativo de cargas, de forma que ambos progenitores sufraguen los costes
de traslado de forma equilibrada y proporcionada a su capacidad econémica, teniéndose en cuenta
sus circunstancias personales, familiares, disponibilidad, flexibilidad del horario laboral, etc .
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En base a ello, la madre debera hacerse cargo de la mitad de los gastos de transporte que se
devenguen por el traslado del menor a la residencia del padre, (en clase turista), excepto el viaje en
las vacaciones de verano.
Se establece un fin de semana al mes (salvo en los meses de vacaciones, Navidad, Semana Santa o
verano), que podra elegir el padre, para el ejercicio del derecho de visita (tal y como solicito),
pudiendo unirlo a un puente.
gner consigo al menor, la mitad de vacaciones de Navidad y Semana Santa y un

el verano.

as medidas pactadas por las partes en el proceso de divorcio de comun

IMO
ado parcialmente el recurso de casacidn y el recurso extraordinario por infraccién procesal, no
ede la imposicién de costas (.art. 398 LEC de 2000 ).
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