-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: STS 6250/2024 - ECLI:ES:TS:2024:6250

Id Cendoj: 28079110012024101688
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Civil
Sede: Madrid
Seccién: 1
Fecha: 18/12/2024
N° de Recurso: 9678/2023
N° de Resolucién: 1707/2024

Procedimiento: Recurso de casacion

Ponente: MARIA DE LOS ANGELES PARRA LUCAN

Tipo de Resolucion: Sentencia

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia nim. 1.707/2024

Fecha de sentencia: 18/12/2024

Tipo de procedimiento: RECURSO DE CASACION

Numero del procedimiento: 9678/2023

Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacién y Fallo: 10/12/2024

Ponente: Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucan

Procedencia: AUDIENCIA PROVINCIAL DE MURCIA. SECCION 4.2
Letrada de la Administracion de Justicia: Ilma. Sra. Dfia. Aurora Carmen Garcia Alvarez
Transcrito por: LEL

Nota:

RECURSO DE CASACION num.: 9678/2023

Ponente: Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucan

Letrada de la Administracion de Justicia: Ilma. Sra. Dfia. Aurora Carmen Garcia Alvarez
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia num. 1707/2024

Excma. Sra. y Excmos. Sres.

D.2 M.2 Angeles Parra Lucén

D. José Luis Seoane Spiegelberg
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En Madrid, a 18 de diciembre de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por D.2 Cristina, representada por el procurador D. José
Martin Robles-Musso Pascual y bajo la direccién letrada de D.2 Virginia Laborda Sanchez, contra la sentencia
n.° 822/2023, de 20 de julio, dictada por la Seccién 4.2 de la Audiencia Provincial de Murcia, en el recurso
de apelacion n.° 2546/2022, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario n.° 158/2021 del Juzgado de
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Primera Instancia n.° 6 de Lorca, sobre guarda y custodia de hijo no matrimonial. Ha sido parte recurrida D.
Leon, representado por el procurador D. José Antonio Gallego Martinez y bajo la direccién letrada de D. Jesus
Basauri Méndez. Ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucén.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1.D.2 Cristina interpuso demanda de juicio ordinario contra D. Leon, en la que solicitaba se dictara sentencia
por la que revocando las medidas vigentes respecto de las que se solicita su modificacién, se acuerden las
siguientes medidas definitivas para regular en lo sucesivo las relaciones paterno filiales en los siguientes
términos:

«1.- Que se acuerde la privacion total del ejercicio de la patria potestad de Don Leon, en relacién con la
menor Diana, acordandose el ejercicio con caracter exclusivo por Dofia Cristina, manteniendo ésta la guarda
y custodia de la menor, conforme la viene ejerciendo desde su nacimiento.

»2.- Que se acuerde incrementar la Pensidn de Alimentos, fijando como cantidad procedente lade DOSCIENTOS
EUROS MENSUALES (200,00 €) a favor de la hija.

»Dicha cantidad, deberd ser actualizada anualmente conforme a las variaciones que experimente el IPC
elaborado por el INE o indice que lo sustituya, de manera automatica, procediéndose a la actualizacién anual
sin necesidad de previo requerimiento, siendo la primera actualizacién en el mes de Enero siguiente al dictado
de la Sentencia del presente procedimiento.

»Dicha pension alimenticia debera abonarse desde la interposicion de la presente demanda, en los términos
establecidos en el Articulo 148 del Cédigo Civil.

»Asi mismo, y respecto de los GASTOS EXTRAORDINARIOS, entendiendo por tales gastos médicos,
quirdrgicos, farmacéuticos (no cubiertos por la Seguridad Social), asi como los libros, matriculas, y material
escolar de principio de curso, estudios superiores, clases particulares, y actividades extraescolares, deberan
ser abonados por ambos progenitores por mitad, solicitando se modifique la medida que obra vigente sobre
gastos extraordinarios, para aprobar tal consideracién en el caso de la menor Diana, respecto de los costes
para la adquisicion de productos alimenticios especificos por su intolerancia a la proteina de la leche de vaca,
asi como los gastos médicos de revisiones, analiticas y farmacia que para la debida supervision de su estado
de salud precisa la menor.

»3.- Que se acuerde un régimen de visitas a favor del padre respecto de la hija menor en los siguientes términos:

»- el padre podra estar con su hija acudiendo a DIRECCIONOOQO , donde ésta reside con su madre, los lunes 'y
viernes desde las 19:00 a las 21:00 horas.

»- Durante las vacaciones de Navidad, Semana Santa y verano, el padre podra estar con su hija acudiendo a
DIRECCIONOOO, donde ésta reside con su madre, los lunes, viernes y domingos alternos, desde las 19.00 horas
hasta las 21.00 horas.

»Todo ello con imposicion de costas al demandado».

2.La demanda fue presentada el 16 de febrero de 2021 y, repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 6 de
Lorca, fue registrada con el n.° 158/2021. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento de
la parte demandada.

3.D. Leon contesté ala demanda mediante escrito en el que solicitaba la desestimacion integra de la demanda
interpuesta de contrario.

4.El Ministerio Fiscal se personé en el procedimiento y contesto a la demanda.

5.Tras seguirse los tramites correspondientes, el Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 6 de
Lorca dicté sentencia de fecha 1 de septiembre de 2021, con el siguiente fallo:

«Que debo ESTIMAR Y ESTIMO PARCIALMENTE la demanda interpuesta por Cristina contra Leon,y acordar
que el régimen establecido en la Sentencia 117/19 del procedimiento 5/2019 se modifica en el Unico sentido
de que la pernocta con el padre comenzara a partir de los 7 afios de la menor, manteniéndose en todo lo demas
lo alli acordado y desestimando por ello los demas pedimientos de la Demanda.
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»En cuanto a las costas procesales estese a lo sefialado en el dltimo Fundamento de Derecho [No se hace
pronunciamiento de condena en cuanto a las costas procesales]».

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1.La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de D. Leon e impugnada
por D.2 Cristina.

2.La resolucion de estos recursos correspondié a la Seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de Murcia, que lo
tramité con el nimero de rollo 2546/2022 y, tras seguir los correspondientes tramites, dicté sentencia en fecha
20 de julio de 2023, con el siguiente fallo:

«Que, desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por el Procurador Sr. Gallego Martinez, en nombre y
representacion de D. Leon, contra la sentencia dictada en el juicio de modificacién de medidas parentales
en procedimiento de Familia seguido con el nimero 158/2021 ante el Juzgado de Primera Instancia nimero
Seis de Lorca, y estimando la oposicién al mismo y en parte la impugnacion de la sentencia planteada por
el Procurador Sr. Robles-Musso Pascual en nombre y representacion de D.2 Cristina , debemos REVOCAR
Y REVOCAMOS PARCIALMENTE dicha sentencia, atribuyendo a D.2 Cristina el ejercicio exclusivo de las
competencias sobre salud y escolarizacién de la hija comin menor de edad durante el periodo de dos
afios, imponiendo al apelante inicial las costas causadas en esta alzada con su recurso y sin hacer expreso
pronunciamiento de las ocasionadas con el recurso de la impugnante».

TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion
1.D.2 Cristina interpuso recurso de casacion.
Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.- Infraccién de los arts. 154 y 170 CC. Indica que procede la privacion de la patria potestad por
incumplir de forma reiterada, grave y sin causay en perjuicio de la menor, sus obligaciones del at. 154 CC.

»Segundo.- Infraccion del art. 94 CC, al proceder la restriccion del régimen de visitas por incumplir de forma
reiterada, grave y sin causa y en perjuicio de la menor, dicho régimen.

»Tercero.- Infraccién del art. 142 y 146 CC, al proceder el incremento del importe de la pension de alimentos».

2.Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta sala y las partes fueron emplazadas para
comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta sala y personadas las partes por medio de
los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dict6é auto de fecha 26 de junio de 2024, cuya parte
dispositiva es como sigue:

«LA SALA ACUERDA:

»Admitir del recurso de casacioén interpuesto por Dofia Cristina contra la sentencia dictada con fecha de 1 de
septiembre de 2023 por la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 4.2) en el rollo de apelacion n.® 2546/2022,
dimanante del procedimiento de modificacién de medidas n.° 158/2021, del Juzgado de Primera Instancia n.°
1 de Lorca».

3.Se dio traslado a la parte recurrida y al Ministerio Fiscal para que formalizaran su oposicion al recurso de
casacion, lo que hizo Unicamente el Ministerio Fiscal mediante la presentacién del correspondiente escrito.

4.Por providencia de 29 de octubre de 2024 se nombré ponente a la que lo es en este tramite y se acordé
resolver el recurso sin celebracion de vista, sefialandose para votacién y fallo el 10 de diciembre de 2024, fecha
en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes y objeto del recurso de casacion

En el recurso de casacion se plantean como cuestiones juridicas si el incumplimiento por el padre de los
deberes inherentes a la patria potestad tanto en el &mbito patrimonial (impago de alimentos) como en el ambito
personal (incumplimiento del régimen de visitas a la nifia) justifican la privacién al padre del ejercicio de la
patria potestad y la suspensién total del régimen de visitas.

Son antecedentes necesarios los siguientes.

1.El 16 de febrero de 2021, Cristina interpuso demanda frente a Leon en la que solicitaba la modificacion
de las medidas fijadas respecto de la hija comun, Diana, en la sentencia 117/2019, de 26 de junio, dictada en
autos de modificacion de medidas por el Juzgado de Primera Instancia n.° 6 de Lorca.
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Consta en las actuaciones que cuando naci6 la nifia (el NUMO00O de 2016) el demandante vivia en casa de
la madre (en DIRECCIONOOQOQ ), y en abril de 2017, cuando se acabd la relacién sentimental entre ambos, él
abandono la vivienda y desde entonces vive en casa de sus padres (en DIRECCIONO001).

En anterior procedimiento de medidas sobre la hija comin seguido ante el propio Juzgado con el nimero
497/2017 que fue instado por ella el 23 de octubre de 2017, se fijaron como medidas sobre guarda, custodia
y alimentos de la hija, que la madre tendria la custodia de la menor, el padre podria visitarla dos tardes a la
semana (lunes y viernes entre las 19 y 21 horas) en el domicilio materno y la madre la llevaria a casa del padre
los domingos alternos, de 15 a 19 horas, estableciéndose una pensién alimenticia a cargo del padre de 120
€ al mes. El procedimiento finalizd con acuerdo de las partes por sentencia de 20 de diciembre de 2017 en la
que la custodia se atribuia a la madre, se fijaba el régimen de vistas pedido hasta los tres afios de la menor,
que a partir de los cinco afios seria de fines de semana alternos y mitad de vacaciones escolares, y se fijaba
una pension de alimentos de 120 € al mes y mitad de gastos extraordinarios.

El 2 de enero de 2019 la madre plante6 demanda de modificacion de visitas (procedimiento 5/2019) alegando
que en cuatro afios el padre no habia cumplido con lo establecido en la sentencia (régimen de vistas ni
abono de la pension de alimentos), por lo que habia presentado denuncia penal (Diligencias Previas 463/2018
del Juzgado de Instruccién n°® 2 de Lorca), alegando que la vivienda donde reside (de sus padres) no tiene
habitacion para la nifia, por lo que interesaba que se prolongue el régimen de visitas previsto hasta los tres
afos. Este procedimiento finalizé por acuerdo de las partes en sentencia de fecha 26 de junio de 2019, en el
que la pernocta de la menor con el padre se fijaba a partir de los 5 afios de la hija comun, con un sistema
progresivo, acordando las partes que ella desistiera de la denuncia penal por impago de pensiones, lo que hizo
el 27 de junio de 2019. Se mantenia el importe de la pension de alimentos de 120 € al mes.

Ante los incumplimientos por el padre, la madre presenta nueva querella penal que se registréo como Diligencias
Previas 8/2021 y se acumulo a la anterior

En la demanda que da origen al actual procedimiento, la Sra. Cristina solicita: i) el ejercicio exclusivo de la
patria potestad con suspension/privacion del ejercicio de la patria potestad por el padre, por no haber cumplido
ni el régimen de visitas ni haber abonado la pensién fijada; ii) la limitacién del régimen de visitas con el padre,
que sera sin pernoctas (dado que la casa en la que vive con sus padres carece de una habitacion para la nifia)
y en la localidad donde reside la nifia junto a la madre, lunes y viernes de 19 a 21 horas; iii) y el incremento de
la pensioén alimenticia de 120 a 200 euros.

2.El Sr. Leon se opuso a la demanda, alegando: que es la madre la que dificulta las comunicaciones con la
nifa; que las circunstancias sanitarias derivadas del COVID, la distancia existente entre el lugar del domicilio
de la madre y donde él reside (70 kildmetros) y que se encontraba en paro y sin recursos, son razones que han
impedido la comunicacidn con su hija. Alega que la casa en la que vive con sus padres reune condiciones para
que viva la nifia, y de hecho tiene la custodia exclusiva de otra nifia nacida el 2011 de una union anterior que
vive alli. Respecto de la peticién de incremento de los alimentos, se opuso alegando que como consecuencia
de la pandemia su situacion econémica ha empeorado desde que se dicté la sentencia cuya modificacion se
pretende, que debe hacer frente a dos préstamos hipotecarios.

3.El juzgado dicta sentencia de fecha 1 de septiembre de 2021 en la que desestima la peticion de privacion
de la patria potestad por entender que el incumplimiento no es tan grave, y en todo caso los incumplimientos
son imputables a ambos progenitores, y en mayor medida a la madre, no siendo suficiente motivo tampoco el
impago de las pensiones alimenticias alegado para privar a la nifia de la figura paterna. Razona que el impago
tiene consecuencias propias, como la ejecucioén en la via civil o el correspondiente procedimiento penal, pero
por si solo no puede determinar una consecuencia con efectos claramente perniciosos para la hija. Considera
gue no se ha acreditado el incumplimiento del padre ni el cambio de las circunstancias econémicas. Admite
sin embargo que dada la escasa relacidn con el padre se retrase el régimen de visitas con pernocta hasta que
la hija cumpla 7 afios.

4.Contra esta sentencia recurren ambas partes en apelacion.

5.La Audiencia Provincial desestima el recurso del padre en el que impugna la decisién de que se retrasen
las visitas con pernocta al momento en el que la nifia cumpla 7 afios. Razona la sentencia de la Audiencia
que la ampliacién del plazo para comenzar visitas con pernoctas se ha establecido en beneficio de la mejor
adaptacion de la menor, dada la ausencia de contacto y relacién normalizada con el padre.

Por lo que se refiere a lo alegado por la madre en su recurso, la sentencia de apelacién da por probado que el
padre nunca ha abonado la pensién alimenticia de su hija hasta que se sefial6 la vista del presente proceso en
noviembre de 2021, es decir cuando la nifia ya tenia 5 afios, realizando desde entonces pagos parciales entre
40y 70 euros. Frente a la afirmacidn del juzgado de que la madre ha incumplido el régimen de visitas mas que
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el padre, la Audiencia considera acreditado que la madre ha cumplido en general sus obligaciones en cuanto
al régimen de visitas, siendo el padre el que no ha acudido en la inmensa mayoria de los casos a las visitas
intersemanales fijadas, considerando que de las pruebas practicadas se desprende que las desatenciones del
padre hacia su hija han sido continuas y relevantes, pero no suficientes para privar de la patria potestad, ni
siquiera la intoxicacién alimentaria sufrida por la nifia cuando estaba con el padre (como consecuencia de una
intolerancia alimenticia), pero si para autorizar a la madre durante dos afios a ejercer de forma exclusiva la
patria potestad en cuestiones escolares y sanitarias con apoyo en el art. 156 CC.

6.Contra esta sentencia interpone la madre un recurso de casacién que se compone de tres motivos.
El padre se ha personado pero no ha presentado escrito de oposicion al recurso.
El Ministerio Fiscal interesa que se estimen los dos primeros motivos del recurso.

SEGUNDO.- Primer motivo del recurso de casacion. Privacién de la patria potestad. Doctrina de la sala.
Estimacion parcial del motivo

1.En el primer motivo del recurso la madre denuncia la infraccién de los arts. 154y 170 CC. En su desarrollo
expone que, dados los hechos probados de la sentencia, la adecuada proteccion del interés superior de la
menor requiere la privacién de la patria potestad, por concurrir los requisitos del art. 170 CC. Se refiere a la
acreditada desatencion continua y relevante del padre con relacién a las necesidades materiales y afectivas
de la menor, hasta el punto de haber sido condenado por impago de pensiones alimenticias en sentencia
del Juzgado de lo Penal n.° 2 de Lorca en autos de procedimiento abreviado 34/2022, a la vez que incumple
sistematicamente el régimen de visitas y comunicacién con su hija, sin facilitar su autorizacién para temas
escolares, administrativos y sanitarios, dificultando el ejercicio de la patria potestad por la madre en detrimento
de la menor.

En su desarrollo, la recurrente defiende que dados los hechos probados que constan en la sentencia de la
Audiencia, que reflejan el incumplimiento reiterado y sistematico de las obligaciones afectivas y materiales
imputables en gran medida al padre demandado respecto de su hija, la atribucién durante dos afios del ejercicio
exclusivo de la patria potestad a la madre es una medida procedente pero insuficiente y parca, ya que no se
trata de meros desacuerdos reiterados, sino de un abandono e incumplimiento total por parte del demandado
de sus obligaciones parentales acordadas judicialmente, de manera que tal medida no atiende adecuadamente
al interés de la menor.

Recuerda el impago de gastos tanto ordinarios como extraordinarios desde que la nifia nacié, como demuestra
la querella penal formulada por impago de pensiones, pudiendo afrontar este pago. Se refiere a que el
incumplimiento del régimen de visitas y desatencidn afectiva es reiterado, pues el padre no acude a las
visitas que le corresponden, no contacta con la menor, siendo la abuela paterna la que hace algunas llamadas
o videoconferencia y atiende a la menor cuando es trasladada por la madre los fines de semana. Afiade
que tampoco se preocupa del seguimiento escolar y sanitario de la nifia, materias cuya gestioén precisa del
consentimiento de ambos progenitores que el padre retrasa lo que dificulta y entorpece la gestién cotidiana
de estos aspectos tan importantes en perjuicio de la nifia. Sefiala que la atribucion del ejercicio exclusivo de la
patria potestad a la madre durante dos afios en materias sanitarias y escolares esta prevista en el art. 156 CC
para supuestos de desacuerdo en el ejercicio de la misma, pero no para supuestos de dejacion reiterada de
los deberes inherentes derivados de la patria potestad, ante los cuales la medida acordada por la Sala aparece
como una solucién parcial e incompleta.

Defiende, en definitiva, que la privacion de la patria potestad es la medida mas adecuada y acorde con la
realidad cotidiana de ejercicio exclusivo de la patria potestad de la madre sobre la menor, ademads de ajustarse
a la doctrina jurisprudencial reflejada en las sentencias de 6 de junio de 2014, 9 de noviembre de 2015y 1 de
octubre de 2019.

2.El Ministerio Fiscal, con cita de la jurisprudencia de la sala, y tras analizar las circunstancias concurrentes
en este caso, entiende que, a diferencia de los supuestos analizados en las sentencias que han apreciado la
concurrencia de causa de privacion de la patria potestad, aqui existe una cierta y discontinua relacion del padre
con la nifia, escasa y pobre desde luego, pero que a juicio de la fiscal impide apoyar la privacién de la patria
potestad, teniendo en cuenta que no es posible valorar adecuadamente el efecto, positivo o perjudicial, que tal
medida puede provocar en la menor al no existir un informe psicosocial.

No obstante, en atencién a las anteriores circunstancias y con el fin de reducir el riesgo de conflicto entre
los progenitores y asegurar a la nifia una estabilidad y seguridad que ha de redundar en su beneficio y
formalizar una situacién que de hecho es la que ha venido sucediendo durante la mayor parte de su vida, el
Ministerio fiscal considera necesario que ese ejercicio exclusivo de la patria potestad acordado por la sentencia
recurrida se amplie no sélo a los aspectos escolares y sanitarios de la menor, sino que abarque todas las
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decisiones relativas a la menor durante el plazo de dos afios. Considera que tras ello, y previo informe del
equipo psicosocial, se acordard lo mas pertinente y beneficioso para la menor.

3.Por las razones que exponemos a continuacién, el motivo va a ser estimado, en los términos propuestos
por el Ministerio fiscal.

El art. 170 CC contempla una medida excepcional, la privacién por sentencia, de manera total o parcial, de
la titularidad de la potestad parental en el caso de incumplimiento de los deberes inherentes a la misma. En
este sentido, la sentencia 106/2024, de 34 de enero, con cita de las sentencias 514/2019, de 1 de octubre,
291/2019, de 23 de mayo, y 621/2015, de 9 de noviembre, sintetiza la doctrina de la sala sobre la privacion
de la patria potestad:

«1.- El art. 170 CC prevé la facultad de que se pueda privar total o parcialmente de la patria potestad al que
incumple los deberes inherentes a ella. No obstante la privacion requiere que los progenitores incumplan tales
deberes de forma grave y reiterada asi como que sea beneficiosa para el hijo, pues la potestad es una funcién
inexcusable que se ejerce siempre en beneficio de los hijos para facilitar el pleno desarrollo de su personalidad
y conlleva una serie de deberes personales y materiales hacia ellos en el mas amplio sentido. De ahi que se
afirme por autorizada doctrina que se trata de una funcién con un amplio contenido, no de un mero titulo o
cualidad, y es por ello que resulta incompatible mantener la potestad y, sin embargo, no ejercer en beneficio
del hijo ninguno de los deberes inherentes a la misma.

»2.- Recuerda la Sala en la sentencia de 6 junio 2014, rec. 718/2012, que "la institucién de la patria potestad
viene concedida legalmente en beneficio de los hijos y requieren por parte de los padres el cumplimiento
de los deberes prevenidos en el art. 154 del Cédigo Civil, pero en atencién al sentido y significacién de la
misma, su privacion, sea temporal, parcial o total, requiere, de manera ineludible, la inobservancia de aquellos
deberes de modo constante, grave y peligroso para el beneficiario y destinatario de la patria potestad, el hijo,
en definitiva, lo cual supone la necesaria remisién al resultado de la prueba practicada ( SSTS de 18 octubre
1996; 10 noviembre 2005)".

»3.- A la hora de valorarse alcance y significado del incumplimiento de los referidos deberes también tiene
sentado la sala (STS de 6 febrero 2012, rec. 2057/2010 ) que se exige una amplia facultad discrecional del juez
para su apreciacion, de manera que la disposicion se interprete con arreglo a las circunstancias del caso, "[...]
sin que pueda prevalecer una consideracion objetiva exclusivamente de su supuesto de hecho" (STS 523/2000,
de 24 mayo). Como afirmabamos antes la patria potestad constituye un officiumque se atribuye a los padres
para conseguir el cumplimiento del interés del menor, formuldndose las causas de su privacion en forma de
clausula general en el art. 170 CC, requiriendo que se apliquen en cada caso en atencion a las circunstancias
concurrentes. Por ello la STS 183/1998, de 5 marzo, dijo que la amplitud del contenido del art. 1770 CC y la
variabilidad de las circunstancias "exigen conceder al juez una amplia facultad discrecional de apreciacién [...]
en modo alguno puede prescindirse de que se trata de una facultad reglada, en cuanto que su aplicacién exige
tener siempre presente el interés del menor [...]."

»Por tanto este interés del menor debe tenerse en cuenta a la hora de examinar si la privacién de la patria
potestad es conveniente o no para la menor. Interés que se ha visto potenciado y desarrollado por la Ley
Organica 8/2015, de 22 julio, de modificacién del sistema de proteccidon de la infancia y a la adolescencia».

4.En el caso que juzgamos, la sentencia recurrida considera acreditado el impago de la pensién alimenticia
fijada a favor de la hija, hasta noviembre de 2021 en que, al fijarse la vista del presente procedimiento, comenzé
arealizar de formairregular pagos parciales que no llegan a la mitad de la cantidad fijada, limitandose a alegar,
sin justificar, que entregaba dinero en mano a la madre, entregas que esta niega, y antes que tenia una situacién
econdmica precaria que le hacia imposible atender a su obligacion de sostenimiento de su hija, que tampoco
justifica. Consta, de hecho, la condena al padre por delito de abandono de familia por impago de pensiones
por sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 2 de Lorca, sentencia dictada de conformidad, que condend al padre
a abonar la cantidad de 5 929,13 euros y al abono de una multa de 720 euros en diez cuotas mensuales
consecutivas.

La Audiencia también considera acreditado que la madre ha cumplido sustancialmente el régimen de visitas
fijado, trasladando los fines de semana a la nifia al lugar donde se ubica el domicilio de los abuelos paternos
donde el padre vive, siendo el padre el que ha incumplido en la mayoria de los casos las visitas intersemanales
fijadas, como se refleja en el detallado calendario aportado al procedimiento por la madre que por su
minuciosidad la Audiencia considera creible.

Ahora bien, de acuerdo con la jurisprudencia de la sala, una medida tan excepcional como la privacién de la
patria potestad, que es lo que solicita la madre, fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la
patria potestad, debe adoptarse en interés del menor cuando la inobservancia de tales deberes tenga lugar de
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modo constante, grave y peligroso para el hijo o la hija ( sentencias 291/2019, de 23 de mayo; 621/2015, de
9 de noviembre, rc. 1754/2014; 315/2014, de 6 de junio).

En este caso, en consonancia con lo apuntado por la fiscal en su informe, apreciamos que los pagos de las
pensiones, con incumplimientos, no han sido inexistentes, y también apreciamos que no se ha consolidado
una falta absoluta de comunicacion y de trato del padre con la nifia. De esta manera, no se da una situacion de
ausencia de vinculacién que justifique por el momento adoptar una medida tan excepcional como la privacién
de la patria potestad ya que, aunque sea reversible, conlleva la privacién de la misma titularidad de la potestad
parental, contodas las consecuencias que van asociadas a esta medida, tanto en la propia relacién paternofilial
como mas alla.

En este caso, al menos de momento, y en atencidn a la naturaleza de deber-funcidn propia de la patria potestad,
consideramos que no ha quedado acreditado que responda al interés de la nifia la privacion de la patria
potestad del padre ya que, aun de manera pobre e inconstante, el padre no ha dejado de manifestar cierto
interés por la nifia.

Es facil de comprender, sin embargo, que la situacion descrita comporta dificultades y entorpecen el ejercicio
de las funciones de la potestad parental. Y no solo en el ambito de la salud y escolarizacion como parece
entender la sentencia recurrida, sino en otros ambitos en los que sea preciso adoptar decisiones para las que
los terceros requieran el consentimiento de ambos progenitores, y que se han visto entorpecidos por la falta
de colaboracion del padre.

En un caso como este, a la vista de las circunstancias, puede resultar una via adecuada recurrir al art. 156 CC,
gue permite con gran flexibilidad atribuir totalmente las funciones propias de la potestad parental a uno de los
progenitores cuando concurra alguna causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad.

De tal manera que, en interés de la nifia, nos inclinamos por confirmar una medida como la adoptada por la
Audiencia, que con la atribucién del ejercicio a la madre de las facultades de la patria potestad, supone de
hecho la suspension de la patria potestad del padre, en razén a los problemas que la madre refiere en la vida
cotidiana para latoma de decisiones que afectan a la menor. De esta forma, aunque la diferencia pueda resultar
muy sutil, se obvian las dificultades referidas por la madre en el ejercicio de la funcion parental, pero no se
priva al padre, al menos en este momento, de su titularidad.

Ahora bien, por lo que se refiere al ambito de esta medida, la sentencia recurrida Unicamente atribuye a la
madre el ejercicio exclusivo de las competencias sobre salud y escolarizacién de la hija comin menor de edad
durante el periodo de dos afios, y la madre considera que esta medida es insuficiente para proteger el interés
de la nifia. Y la sala cree que tiene razén, pues la madre refiere otros dmbitos en los que la actitud del padre
obstaculiza la toma de decisiones propias del ejercicio de la patria potestad en las que el consentimiento del
padre era preciso (la madre refiere por ejemplo el retraso en la realizacién de un crucero con la madre y la
abuela materna, que finalmente hubo de autorizarse en un expediente de jurisdiccién voluntaria).

Por ello, de conformidad con lo solicitado por la fiscal, atribuimos a la madre todas las funciones inherentes a
la patria potestad de la nifia durante el plazo de dos afios a contar desde la notificaciéon de nuestra sentencia.
Transcurrido ese plazo, y previo informe del equipo psicosocial, se acordara judicialmente lo mas pertinente
y beneficioso para la menor.

TERCERO.- Segundo motivo del recurso de casacion. Suspension del régimen de visitas. Doctrina de la sala.
Estimacion

1.El segundo motivo del recurso de casacién impugna la decision de la Audiencia Provincial de no restringir el
régimen de visitas, habida cuenta del constatado incumplimiento reiterado por parte del padre y la consiguiente
falta de consolidacién de la relacion paternofilial, lo que afecta negativamente a la nifia. Solicita que se realicen
sin pernoctas y supervisadas. Denuncia la infraccién del del art. 94 CC y la vulneracion del interés superior
de la menor, proclamado por el art. 2 LOPJM. Invoca la doctrina jurisprudencial contenida en las sentencias
251/2018, de 25 de abril, y 625/2022, de 26 de septiembre.

2.En su informe, el Ministerio Fiscal advierte que, mantener el régimen de visitas con pernocta, que debe
ser inmediatamente ejecutado, pues la nifia tiene ya siete afios, en principio no sélo no estéa suficientemente
razonado, sino que resulta incongruente con el continuo incumplimiento de las visitas fijadas sin pernocta
y con la decisién de atribuir el ejercicio exclusivo de la patria potestad a la madre durante dos afios como
consecuencia de su postura de no facilitar su consentimiento para el ejercicio de las funciones parentales
cotidianas. Tras analizar las circunstancias del caso, la fiscal concluye su informe sefialando que se carece
de elementos de juicio suficientes para afirmar que lo mas beneficioso para la nifia sea la suspension total
de las visitas, pero si para considerar que deben dejarse sin efecto las visitas con pernocta y como la madre
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solicita de forma subsidiaria, establecer un régimen de visitas sin pernocta a desarrollar en la localidad donde
la nifia reside.

3.Conforme al art. 160 CC, «Los hijos menores tienen derecho a relacionarse con sus progenitores aunque
estos no ejerzan la patria potestad, salvo que se disponga otra cosa por resolucién judicial o por la Entidad
Publica en los casos establecidos en el articulo 161». El menor tiene derecho a relacionarse incluso con el
progenitor que no ejerce la patria potestad y el derecho de visitas no nace de la patria potestad, sino de la
existencia de una relacion de filiacién.

Es la autoridad judicial quien debe determinar el tiempo, modo y lugar en que el progenitor que no tenga consigo
alos hijos menores podra ejercitar el derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compaiiia (art.
94.1 CC). La autoridad judicial puede limitar o suspender los derechos de comunicacidn, visitas y estancias si
se dieran circunstancias relevantes que asi lo aconsejen o se incumplieran grave o reiteradamente los deberes
impuestos por la resolucion judicial (art. 94.111 CC).

La STC 106/2022, de 13 de septiembre, reiterada por la STC 53/2024, de 8 de abril, sintetiza la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre el derecho de visitas, comunicaciones y estancias:

«El Tribunal ha reconocido la dimensién constitucional del derecho de visitas, comunicaciones y estancias
desde la perspectiva del mandato de proteccion a la familia y a la infancia ( art. 39 CE). De este modo, es
doctrina constitucional que "cuando estd en juego el interés de los menores, sus derechos exceden del ambito
estrictamente privado y pasan a tener una consideracion mas cercana a los elementos de ius cogens,que la
STC 120/1984, de 10 de diciembre, FJ 2, reconoce que concurren en los procedimientos judiciales relativos
a la familia, a partir de que el articulo 39.2 CE sanciona una proteccién integral de los hijos por parte de
los poderes publicos" ( STC 185/2012, FJ 4). En consecuencia, tanto la regulacion del régimen de estancias,
comunicaciones y visitas, exista o no acuerdo parental, como su aplicacién por los érganos judiciales y por
los poderes publicos, deben estar presididas por la proteccion del interés superior del menor.

»En tal sentido, hemos indicado que "debe tenerse presente que la comunicacion y visitas del progenitor que
no ostenta la guarda y custodia permanente del hijo menor de edad se configura por el art. 94 del Cédigo civil
como un derecho del que aquel podra gozar en los términos que se sefialen judicialmente" ( STC 176/2008,
de 22 de diciembre, FJ 5). En el mismo fundamento de esta sentencia hemos referido que "los instrumentos
juridicos internacionales sobre proteccion de menores, integrados en nuestro ordenamiento ex art. 10.2 CEy
por expresa remision de la propia Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, sobre proteccién juridica del menor (art.
3), contemplan el reconocimiento del derecho a la comunicacion del progenitor con el hijo como un derecho
basico de este ultimo, salvo que en razén a su propio interés tuviera que acordarse otra cosa".

»De modo coherente con lo que acaba de indicarse "constituye doctrina consolidada de este tribunal, [...] que en
materia de relaciones paternofiliales (entre las que se encuentra lo relativo al régimen de guarda y custodia de
los menores por sus progenitores, como es el caso que nos ocupa) el criterio que ha de presidir la decisiéon que
en cada caso corresponda adoptar al juez, a la vista de las circunstancias concretas, debe ser necesariamente
el del interés prevalente del menor, ponderdndolo con el de sus progenitores, que aun siendo de menor rango,
no por ello resulta desdefiable (SSTC 141/2000, de 29 de mayo, FJ 5; 124/2002, de 20 de mayo, FJ 4; 144/2003,
de 14 de julio, FJ 2; 71/2004, de 19 de abril, FJ 8; 11/2008, de 21 de enero, FJ 7)" ( STC 176/2008, FJ 6).

»Y hemos afirmado que "[e]l interés superior del nifio opera, precisamente, como contrapeso de los derechos
de cada progenitory obliga a la autoridad judicial a ponderar tanto la necesidad como la proporcionalidad de la
medida reguladora de la guarda y custodia del menor. Cuando el ejercicio de alguno de los derechos inherentes
a los progenitores afecta al desenvolvimiento de sus relaciones filiales, y puede repercutir de un modo negativo
en el desarrollo de la personalidad del hijo menor, el interés de los progenitores debera ceder frente al interés
de este. En estos casos nos encontramos ante un juicio de ponderacién que debe constar expresamente en
la resolucion judicial, identificando los bienes y derechos en juego que pugnan de cada lado, a fin de poder
calibrar la necesidad y proporcionalidad de la medida adoptada" ( STC 176/2008, FJ 6).

»Es doctrina de la sala que el interés preferente del menor puede justificar la limitaciéon y suspension del
régimen de comunicacion entre padres e hijos ( sentencia 625/2022, de 26 de septiembre). En efecto, pueden
concurrir circunstancias que justifiquen la limitacién de tal régimen de comunicacién o su suspensién, en
tanto resulte perjudicial para el interés superior de los menores, pues las medidas que deben adoptarse al
respecto "son las que resulten mas favorables para el desarrollo fisico, intelectivo e integracién social del
menor" ( sentencia 170/2016, de 17 de marzo)».

Es doctrina de esta Sala Primera que el interés preferente del menor puede justificar la limitacién y suspension
del régimen de comunicacion entre padres e hijos ( sentencia 625/2022, de 26 de septiembre). En efecto,
pueden concurrir circunstancias que justifiquen la limitacion de tal régimen de comunicacion o su suspension,
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en tanto resulte perjudicial para el interés superior de los menores, pues las medidas que deben adoptarse
al respecto "son las que resulten mas favorables para el desarrollo fisico, intelectivo e integracion social del
menor" ( sentencia 170/2016, de 17 de marzo).

4.En este caso, constan los incumplimientos por el padre del sistema de visitas que se aprob6 judicialmente
basado en el acuerdo de los progenitores, y en el que se preveia un régimen progresivo que finalizaria con
visitas con pernocta. Observa acertadamente la fiscal que esta situaciéon no ha avanzado, el padre no mantiene
una relacién que fomente el vinculo afectivo con su hija e incumple el régimen pactado de manera que en este
escenario, carece de sentido y justificacion en términos del interés de la menor ampliar el régimen de visitas
con pernocta, desconociendo igualmente si el domicilio donde habita junto a sus padres, los abuelos paternos,
reune las condiciones minimas para el desarrollo de las visitas con pernocta.

El grave y reiterado incumplimiento de los deberes impuestos en la resolucidn judicial, conforme al art 94.11I
i.f. CC, justificaria la suspension de visitas, pero en este caso, como advierte la fiscal, no contamos, y hubiera
sido muy aconsejable, con un informe psicosocial que valorase la dinamica y relacién paternofilial y el impacto
en la menor. Carecemos por tanto de elementos de juicio suficientes para afirmar que lo mas beneficioso
para la nifia sea la suspension total de las visitas, pero si, en consonancia con lo argumentado por la fiscal,
para considerar que deben dejarse sin efecto las visitas con pernocta y, tal y como la madre solicita de forma
subsidiaria, establecer un régimen de visitas sin pernocta que debera desarrollarse en la localidad donde la
nifa reside, fuera del domicilio materno, los miércoles alternos de 18 a 21 horas y sdbados también alternos
de 17 a 21 horas.

Dicho régimen serd revisado a los 6 meses de su puesta en marcha, recabandose informe del equipo
psicosocial sobre su evolucion y vinculacién e interrelacion de la menor con su padre y en caso de evolucién
positiva, acordar un régimen que contemple ya las pernoctas.

CUARTO.- Tercer motivo del recurso de casacion. Derecho de alimentos. Doctrina de la sala. Desestimacién

1.El tercer motivo denuncia la vulneracion de los arts. 142y 146 CC argumentando que la pension de 120 euros
no es proporcional a las necesidades de la nifia y las posibilidades del progenitor.

2.El Ministerio Fiscal, respecto del tercer motivo, considera que incurre en causa de inadmision, que
en este momento constituye causa de desestimacién, por entender que la recurrente no ha acreditado
interés casacional en la medida que es doctrina reiterada de la Sala Primera que la revisién del juicio
de proporcionalidad de los alimentos debidos a los hijos menores entra de lleno en el espacio de los
pronunciamientos discrecionales, facultativos o de equidad, que constituye materia reservada al tribunal de
instancia, y la fijacion de la entidad econdémica de la pensién, no puede ser objeto del recurso de casacion,
salvo clara vulneracion del juicio de proporcionalidad que la recurrente no justifica.

3.Esta sala ha reiterado que es un indiscutible deber derivado de la patria potestad que corresponde a
ambos progenitores satisfacer los alimentos a sus hijos como sefala el art. 154.111.1.° CC, con toda la
extension que proclama el art. 142 CC. Esta obligacion, cuando se trata de menores de edad, tiene unas
connotaciones particulares que la distinguen de las restantes deudas alimentarias legales, toda vez que
posibilitan una mayor flexibilidad en la fijacidn del importe de la pension y en la interpretacién del principio de
proporcionalidad, de manera que los hijos puedan gozar del mejor nivel de vida que los recursos econémicos
de sus progenitores les puedan brindar aun cuando su satisfaccién genere un mayor esfuerzo contributivo,
una de cuyas manifestaciones la encontramos en el art. 608 LEC (STSS 860/2023, de 1 de junio; 1210/2023,
de 21 de julio, 1365/2023, de 4 de octubre; 4/2024, de 8 de enero, 378/2024, de 14 de marzo, y 1150/2024,
18 de septiembre).

El art. 145 CC establece que, cuando recaiga en dos o mas personas la obligacion de dar alimentos, se repartira
entre ellas el pago de la pension en cantidad proporcional a su caudal respectivo. Ademas, conforme al art.
146 CC, la cuantia de los alimentos sera proporcional al caudal o medios de quien los day a las necesidades de
quien los recibe. Implica la proporcionalidad en estos casos realizar un juicio ponderativo de correspondencia,
correlacion o equilibrio entre los ingresos de ambos progenitores con respecto las necesidades de los hijos
de conformidad a su respectiva capacidad econdmica, de manera tal que contribuyan equitativamente a su
satisfaccion.

También hemos sefialado, como recuerdan las sentencias 30/2019, de 17 de enero, 573/2020, de 4 de
noviembre, 92/2024, de 24 de enero y 754/2024, de 28 de mayo, entre otras, que el juicio de proporcionalidad,
en la fijacion del quantumde las pensiones alimenticias por el tribunal de instancia debe ser, en principio,
respetado, salvo que resulte arbitrario o ajeno al canon de razonabilidad.

4.En este caso, de acuerdo con la doctrina de la sala y de conformidad con el criterio del Ministerio Fiscal, que
compartimos, el motivo tercero va a ser desestimado.
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La madre hace referencias a que el padre trabaja de camarero en eventos y que también se dedica a la
produccion de miel, asi como a que al ir cumpliendo afios la nifia el coste de su manutencion es mas elevado,
pero tales manifestaciones genéricas son insuficientes para modificar una cantidad que se fij6 de mutuo
acuerdo sin que la recurrente haya justificado un cambio de circunstancias y necesidades de la hija o un
aumento de las capacidades econdmicas del progenitor obligado al pago.

El motivo, por ello, se desestima.
QUINTO.- Costas

La estimacion parcial del recurso de casacion determina la no imposicion de costas devengadas por este
recurso (art. 398.3 LEC).

Se mantiene la imposicién de costas de su recurso de apelacién al Sr. Leon y la no imposicién de las costas
de la apelacion de la Sra. Cristina ( arts. 398.1 y 394 LEC). Se mantiene la no imposicion de costas de la
primera instancia ( art. 394 LEC).

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°-Estimar el recurso de casacion interpuesto por Cristina contra la sentencia dictada con fecha de 1 de
septiembre de 2023 por la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 4.2) en el rollo de apelacion n.° 2546/2022,
dimanante del procedimiento de modificacién de medidas n.° 158/2021, del Juzgado de Primera Instancia n.°
1 de Lorca.

2.°-Casar la sentencia recurrida y en su lugar, acordamos:

2.1.Atribuir a Cristina todas las funciones inherentes a la patria potestad de su hija Diana durante el plazo de
dos afios a contar desde la notificacion de esta sentencia. Transcurrido ese plazo, y previo informe del equipo
psicosocial, se acordara judicialmente lo mas pertinente y beneficioso para la menor. Ordenar la inscripcion
de oficio en el Registro Civil correspondiente de esta sentencia ( articulo 71 de la Ley 20/2011, de 21 de julio,
del Registro Civil).

2.2.Dejar sin efecto las visitas con pernocta y establecer un régimen de visitas sin pernocta de Leon con su
hija Diana, que debera desarrollarse en la localidad donde la nifia reside con la madre, fuera del domicilio
materno, los miércoles alternos de 18 a 21 horas y sabados también alternos de 17 a 21 horas.

Este régimen sera revisado judicialmente a los 6 meses de su puesta en marcha, recabandose informe del
equipo psicosocial sobre su evolucidn y vinculacion e interrelacidon de la menor con su padre y, en caso de
evolucion positiva, se podra acordar un régimen que contemple ya las pernoctas.

3.°-No imponer las costas del recurso de casacion y ordenar la procedencia de la restitucion del depdsito
constituido.

4.°-Mantener los pronunciamientos sobre costas de la sentencia recurrida.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.

10



	ENCABEZAMIENTO
	ANTECEDENTES DE HECHO
	FUNDAMENTOS DE DERECHO
	F A L L O

