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Jesus Corbal Fernandez
D. Antoni o Ronero Lorenzo

En la Villa de Madrid, a veintiséis de Dicienbre de dos nmil dos.
Visto por la Sala Prinmera del Tribunal Supreno, integrada por |os
Magi strados al nargen indicados, el presente recurso de casaci 6n
contra | a sentencia dictada en grado de apel aci én por |a Audiencia
Provi nci al de Alava, conp consecuencia de autos de juicio declarativo
ordinari o de menor cuantia, seguidos ante el Juzgado de Prinera
I nstanci a
ninmero Uno de Vitoria, sobre medi das sobre régi nen de visitas; cuyo
recurso ha sido interpuesto por DONA MARI A ROSA O O, representada
por |l a Procuradora de los Tribunales D ----; siendo parte recurrida
DON RICARDO N C, representado por |la Procuradora de |os Tribunal es
D ----; y el MN STERI O FI SCAL.

ANTECEDENTES DE HECHO



PRI MERO. - Ante el Juzgado de Prinmera |Instancia Namero Uno de
Vitoria fueron vistos |os autos de nenor cuantia nuanero 505/95, a
instancia de D. Ricardo ---, representado por |la Procuradora de |os
Tribunales ----. contra D Maria Rosa ----, sobre nedidas sobre
el réginen de visitas y el Mnisterio Fiscal

1.- Por la representaci6n de |la parte actora se formul 6 demanda, en
base a cuantos hechos y fundamentos de derecho estimd de aplicacion
para term nar suplicando al Juzgado dicte sentencia por |a que:

"...se declare que DON RICARDO N C, en calidad de padre de la nenor
Sua tiene derecho a ejercitar la patria potestad sobre la msm

con derecho de visitas en |los térnmi nos interesados en el Fundamento
de Derecho Il de |a demanda y, que conp consecuencia de |la anterior
decl araci 6n se inponga condena a | a demandada en virtud de | o al egado
en | os Hechos y Fundanment os de Derecho de esta Denanda, e igual mente
se condene a la msma al pago de |as costas procesal es de este Juicio,
en el caso de que tenerariamente se oponga a las legitimas

pr et ensi ones

de m representado. Solicitd del Juzgado el poder litigar con e
beneficio de Justicia Gratuita.

2.- Admitida |l a demanda y enpl azados | os denmandados se personé
en autos el Mnisterio Fiscal que interesaba "Sea tenido por parte
el Mnisterio Fiscal, entendi éndose en él |as sucesivas diligencias, y
practi cadas que fueren | as pruebas que se propusi esen y decl aradas
pertinentes, se dicte sentencia conforme a derecho, vel &ndose sienpre
por los intereses de | os hijos nenores de edad afectados en e
presente
proceso".

3.- Habi éndose notificado |la demanda a | a demandada D? Maria Rosa
O O manifestd el derecho a justicia gratuita para litigar, por |lo
gue solicitaba |l e fueran nonmbrados Abogado y Procurador de oficio.

4.- Se persond en autos la Procuradora D* ---, en representacion
de D Maria Rosa O O, quien contestd a |a demanda, oponi endo | os
hechos y fundanent os de derecho que considerd de aplicaci én, para
term nar suplicando en su dia se dicte sentencia: "...desestimndose
| a demanda i nterpuesta frene a D MARI A ROSA O O con expresa
i mposi ci 6n
de costas a la parte demandante. A su vez formul 6 demanda
reconvenci ona
y tras al egar |1 os hechos y fundanmentos de derecho que constan en
autos, termnd suplicando en su dia se dicte sentencia por |a que:
1°.- se fije, de conform dad con el articulo 143 del Cédigo Civil, una
pensi én alinmenticia de 40.000 ptas. nensuales a favor de |la
nifia D SUA N O, que debera satisfacer DO RICARDO N C dentro de
|l os cinco prineros dias de cada nes, cantidad que serd revisada,
anual nente, segln |a oscilaciones del |I.P.C., asi conpo la parte
propor ci ona
de la cantidad solicitada respecto a | as pagas extraordinarias; 2°.

- se condicione cualquier tipo de réginen de visitas y demas derechos
gue se | e puedan reconocer a D. RICARDO N C, frente a la nmenor a
cunplimento de sus obligaciones de atender a |las cargas fam|liares".

5.- La Procuradora D ---, en |la representaci é6n que ostenta
contesto
a | a demanda reconvenci onal, al egando | os hechos y fundanmentos de



derecho que consider6 de aplicaci 6n, para term nar suplicando en
su dia se dicte sentencia por la que se desestine en su integridad
| a demanda reconvenci onal pl anteada de adverso.

6.- Recibido el pleito a prueba, se practicd |a que propuesta
por |l as partes fue declarada pertinente y figura en |l as respectivas
pi ezas separadas. Unidas a | os autos |as pruebas practicadas, se
entregaron |l os msnos a | as partes para concl usi ones.

7.- Por el Juzgado de Prinmera Instancia se dictd sentencia en
fecha , cuyo fallo es comp sigue: "FALLO - Que estimando parcial nente,
| a demanda fornul ada por |a Procurador D? |sabel Gomez Pérez de
Mendi ol a en nonbre y representaci 6n de D. RICARDO N C, contra D7
MARI A ROSA O O, representada por |a Procurador D ----, debo fijar
cono reégi nen de visitas, en que el actor, podré& tener en su conpafia,
a su hija Sua N O, un fin de semana de cada tres, desde las 18
horas del Viernes hasta las 18 horas del Dom ngo, en que |a nifia,
debera ser devuelta al domicilio materno y asim sno, podra tenerla
en su conpafiia, la mtad de | as vacaci ones de Semana Santa, Verano
y Navi dad, pudi endo escoger el correspondiente periodo |a madre,
en | os afios inpares y el padre, en | os afios pares, y atribuyéndol e
por ahora el ejercicio de |a patria potestad, sobre Sua, a su referida
madre. - Y estinmando parcial mnente |a denanda reconvenci onal fornmul ada
por O* MARIA ROSA O O, contra D. RICARDO N C, debo condenar y
condeno
a este demandado, a que abone nensual nente a la reconviniente, |la
suma de VEI NTI Cl NCO M L PESETAS, con concepto de pension alinmenticia
para su hija Sua, previniendo al demandado, que el régimen de visitas
acordado, para que pueda tener consigo a su expresada hija, queda
condi ci onado, al estricto cunplinmento por su parte, de abonar a
D Maria Rosa OO, la pensién alinenticia de 25.000 pts. nensual es,
gque se fijan para su hija Sua, con |las actualizaci ones anual es de
| os porcentajes del IPC, y que serd abonada todos | os nmeses dentro
de los cinco prinmeros dias, y con caracter adel antado.- Todo ello, sin
hacer una especial inposicion de |as costas procesal es"”.

SEGUNDO. - Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apel aci 6n
gque fue admitido, y sustanciada |a al zada, |a Secci 6n Segunda de
la Iltma. Audiencia Provincial de Vitoria, dictdé sentencia en fecha
ocho de Abril de m| novecientos noventa y siete, cuya parte
di spositiva
es cono sigue: "FALLAMOS. - DESESTI MAR el recurso de apel aci 6n deduci do
por la representaci 6n de DON RICARDO N C, asi conp desestimar |a
adhesi 6n fornmul ada por |a de DONA MARIA ROSA O O, frente a la
Sent enci a
n® 18 di ctada con fecha 10 de Enero de 1.997 por el Juzgado de Prinera
Instancia n°® 1 de los de Vitoria, en Autos de Menor Cuantia n® 505/95
de que dimana este Rollo; vy, CONFIRMAR |a m snma excepto en cuanto
se atiene a la madre de | a nenor de edad Sua, en la titularidad de
|l a guarda y custodia, permaneciendo |a patria potestad conjunta de
anbos progenitores, y, excepto en que se desestinmm |a peticiodn de
la madre en el sentido de condicionar el réginmen de visitas a
cunplimento
de los alinmentos por el padre. Todo ello sin que proceda especi al
pronunci am ento sobre | as costas de esta al zada"

TERCERO. - Por |a Procuradora D ----, en nonbre y representaci 6n
de D Maria Rosa O O, fornmaliz6 recurso de casaci 6n fundanment andol o
en | os siguientes notivos:



Primero.- Al anparo del art. n° 1.692. 3° de la L.E.C. por
guebr ant am ent o
de las formas esenciales del juicio por infraccioén de |as normas
regul adoras de | a sentencia y quebrantam ento de |as fornmas esenci al es
del juicio por infraccion de |las garantias procesal es, rel aci onado
con el art. 24 de nuestra Constituci 6n Espafol a.

Segundo. - Al anparo del n° 4 del Art. n° 1.692 de la Ley de
Enj ui ci am ento
Civil , infracciodn de las normas del ordenam ento juridico. Se han
infringido los arts. 359 de la L.E.C., art. 1692.1, en relacio6n con
el art. 359 de la L.E.C. Y la jurisprudencia, sentencias de esta
Sala de 12-12-91; 5-3-91; 15-7-93. Art. 435 de la Ley Organica 6/1985
de 1 de Julio, del Poder Judicial; articulos 1, 3, 6y 7 de la Ley
50/ 1981 de 30 de Dicienbre.

CUARTO. - Admitido el recurso y evacuado el traslado de instruccidn
la Procuradora D ---, en representaci6n de D. Ricardo N C, presento
escrito de inpugnaci 6n al m sno.

El Mnisterio Fiscal emtié infornme que consta en autos y term né
"El Fiscal esta confornme con la doctrina de |la Audiencia, por |lo
gue el recurso debe ser desestinmado".

QUI NTO. - No habi endo solicitado ninguna de | as partes personadas
I a celebraci 6n de vista publica, se sefial6 para votacion y fallo
el dia 19 de Dicienbre del afio en curso, en que ha tenido |ugar

Ha sido Ponente el Magistrado Excno. Sr. D. ANTONI O ROVERO LORENZO
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRI MERO. - Don Ricardo N C fornul 6 demanda contra Dofia Maria Rosa
O Ointeresando se decl arase que conmo padre de |a nmenor Sua N O,
nacida el 26 de Febrero de 1.989 tenia derecho a ejercitar la patria
potestad respecto a |la m sm, con derecho de visitas. La demandada
solicito |a desestimaci 6n de dicha pretensi 6n y dedujo reconvenci 6n
i nteresando se fijase una pensi6n alinenticia de 40.000.- pesetas
mensual es a favor de la hija comin y se condici onase cual quier tipo
de visitas y demds derechos que se pudieran reconocer al Sr. N en
rel aci 6n con |l a nmenor al cunplimnmento de su obligaci 6n de atender
|l as cargas faniliares.

El Juzgado de Prinmera Instancia estind parcialnmente | a demanda
fijando cono régimen de visitas para el actor un fin de semana de
cada tres y la mtad de | as vacaci ones de Senmmna Santa, verano y
Navi dad, afiadi endo que se atribuia por ahora el ejercicio de |la patria
potestad a | a demandada. En cuanto a | a reconvenci 6n se estableci 6
Il a suma de 25.000.- pesetas conp pensi én para |a nenor, condicionando
al estricto cunplimento por el demandante de |a obligaci 6n de abono
de la misma el ejercicio del derecho de visita antes nenci onado.
No se hizo condena en costas.

Apel ada esta sentencia por anmbos litigantes, fueron desestimdos
anbos recursos por |a Audiencia Provincial, si bien dicho Tribuna
en atencion al interés publico del tem objeto de controversia, no
confirmd | a resoluci é6n del Juzgado ni en cuanto a la atribuci 6n de
la patria potestad sobre la nenor a la madre, ni respecto a
condi ci onani ento
del régimen de visitas al abono de los alinmentos por el padre. En



cuanto a las costas de la al zada no se fornul 6 especi a
pronunci am ent o.

La Sra. OO interpone el presente recurso de casaci 6n que consta
de dos notivos.

SEGUNDO. - En el prinmero de |los notivos, con fundanento en e
ordi na
3° del articulo 1.692 del Cdédigo Civil, se denuncia la infraccion
del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamento Civil, sefal ando que
| a sentencia de |la Audiencia Provincial es incongruente por cuanto
|l a parte actora, no habia nostrado ni en su demanda ni en su recurso
oposicidon a que el réginmen de visitas se condicionase al pago de
| a pensi 6n, ni tanpoco habia solicitado que no se |le privase de la
patria potestad del menor, pues el U(nico notivo de su apel aci 6n era
I a reducci 6n de la pensio6n alinmenticia y la anpliacion de las visitas
que habia establ ecido el Juzgado.

A pesar de ello, el Tribunal de instancia ha reconocido la patria
potestad conjunta y ha suprimdo el condicionam ento de |las visitas
al abono de los alinmentos nodificando asi | as determ naci ones que
sobre el particular habian sido adoptadas en prinera instancia.

Para decidir acerca de estas al egaciones de la recurrente se hace
preci so tener en cuenta, ante todo, que si bien en |la reconvenci 6n
nada se habia al egado expresamente respecto a la atribucién a la
madre del ejercicio de la patria potestad respecto a la hija comin,
si, en canbio, se habia solicitado -segin ya se ha hecho constar
en el Fundanmento de Derecho Primero de |a presente resoluci 6n- que
se condi ci onasen las visitas y cual quier otro derecho a |a efectiva
contribuci 6n del actor al |evantam ento de |as cargas famli ares.

La Audi encia Provincial justifica anmbas nodificaciones de |a
sentenci a
del Juzgado aduci endo que nos hal |l anbs ante temas en | os que predomn na
el interés publico pues deben ser tutel ados sobre todo | os intereses
de | os nenores, circunstancia que determ na que el deber de
congruenci a
no pueda ser absolutanente exigible a |os Tribunales ya que e
proceso, en tales supuestos, no es sino un instrunento al servicio de
Der echo
de Fam i a.

Afiade el Tribunal de Instancia que en |la parte dispositiva de
| a sentencia del Juzgado la atribucién del ejercicio de la patria
potestad a |a nadre se habia realizado con |a advertencia de que
habi a de entenderse "por ahora" y que sol anente debia rectificarse
el pronunciam ento al objeto de evitar en el futuro equivocadas
i nt erpretaci ones
dado que el Fundanento de Derecho Quinto de | a nmencionada resol uci én
hacia referencia a la atribuci 6n exclusiva no del ejercicio, sino
de la patria potestad, a la Sra. O

Por otra parte y en aras de ese superior interés publico a que
habia al udido suprinia | a Audiencia |a supeditaci 6n del derecho de
visita al abono de los alinmentos por tratarse de nedi das no
conpensabl es, que no puede entenderse que |a una sea contraprestacion
de la otra, al existir otros mecani snos | egal es i doneos para asegurar
el efectivo



pago de | as pensiones alinenticias.

La primera de | as decisiones nmenci onadas ha de consi derarse
suficientenmente
justificada por la contradicci 6n aparente entre uno de | os Fundament os
Juridicos y la parte dispositiva de |la sentencia del Juzgado, sin
gque la conform dad del demandante respecto al pronunci anm ento de
que se trata deba ser considerada cono vinculante para | os Tribunal es
en atenci 6n a que el ordenam ento juridico ya no configura |la
institucioén
de que se trata conp una verdadera potestad de | os padres, sino cono
una funci én en | a que predom nan | os deberes y | as responsabilidades
de los nmsm en orden al cuidado y protecci én de sus hijos, que es
la finalidad que a través de aquella se pretende conseguir

El segundo pronunci am ento debe ser igual mente manteni do. La
rel aci 6n
de |l os padres con | os hijos que no estén confiados a su cui dado debe
ser consi derada conp un derecho y a |la vez cono un deber de aquell os
en | a que adqui ere una especial relevancia el interés del nenor y
qgque, por ello, no puede hacerse depender de otras circunstancias, conp
podria ser el puntual cunplimento de |a obligacién alinenticia, pues
| a posible inobservancia de ésta podria obedecer en ocasiones
a causas justificadas, siendo susceptible -en otros supuestos- de
ser corregida a través de |las anplias facultades que al Juez se
confieren
en el articulo 158 del Cddigo Civil, sin que deba ol vidarse que puede
Il egar a determinar la privaci 6n parcial o total de la patria potestad
(articulo 170) y a entenderse constitutiva de los delitos tipificados
en los articulos 226 y 227 del Cbédi go Penal

En atenci én a todo | o expuesto, el notivo objeto de estudio ha
de ser desestimado.

TERCERO. - En el segundo notivo, al anmparo del apartado 4° de
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamento Civil se denuncia de nuevo
i nfracci 6n del articulo 359 de dicha norma, asi conp |la de su articulo
1692.1° y de los articulos 154 del Cbédigo Civil, 435 de la Ley
Organi ca
del Poder Judicial y articulos 1, 3, 6y 7 de la Ley 50/1.981, de
30 de Dicienbre, que regula el Estatuto Orgénico del Mnisterio
Fiscal, procediendo la recurrente a reproducir literal mente varias
resol uci ones
de esta Sal a.

Aparte de la i nmprocedente anmal gama de preceptos que se realiza
por la recurrente y de la innecesaria insercié6n literal de sentencias
gue nada tienen que ver con la controversia de |a que el presente
recurso trae causa, ha de observarse que real mente en este notivo
Uni canente se reitera |lo ya argunentado en el anterior sobre |a
supuest a
i ncongruencia de |la sentencia i npugnada afirmandose que la msm
se aparta tanto de | as al egaci ones de | as partes contendi entes, conp
de las del Mnisterio Fiscal, que no se habia nostrado contrario
a la privaci 6n al padre de |la patria potestad ni al condicionam ento
del réginmen de visitas al pago de | os alinentos.

En evitaci 6n de innecesarias repeticiones ha de tenerse aqui
por reproducido lo anteriornmente razonado acerca de |a aceptaci 6n
de | as deci si ones adoptadas por |a Audiencia Provincial |o que
det ernm na



el rechazo de este notivo

CUARTO. - En cuanto a costas ha de estarse a | o prevenido en el
articulo 1715-3 de la Ley de Enjuiciamento Civil

Por | 0o expuesto, en nonmbre del Rey y por la autoridad conferida
por el puebl o espafol

FALLAMOS

Se declara no haber lugar al recurso de casaci 6n interpuesto por
Dofia Maria Rosa O O contra |la sentencia dictada el ocho de Abri
de mi| novecientos noventa y siete por |a Secci 6n Segunda de |a
Audi enci a
Provincial de Vitoria-Gasteiz conoci endo en grado de apel aci 6n de
| os autos de juicio de nenor cuantia nunero 505/95 procedentes de
Juzgado de Prinera Instancia numero Uno de los de Vitoria.

Se condena a la recurrente al pago de las costas. Librese a la
menci onada Audi encia la certificacion correspondi ente de esta
sentenci a
con devol uci 6n de los autos y rollo de apelaci6n en su dia renitidos.



