4

COMSEJO GEMERAL
DEL PODER JUDICIAL

Roj: STS 2018/2020 - ECLI: ES:TS:2020:2018

Id Cendoj: 28079110012020100304
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Civil
Sede: Madrid
Seccién: 1
Fecha: 17/06/2020
N° de Recurso: 781/2019
N° de Resolucién: 318/2020
Procedimiento: Recurso de casacion
Ponente: EDUARDO BAENA RUIZ
Tipo de Resolucion: Sentencia

Resoluciones del caso: SAP V 101/2019,
STS 2018/2020

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia nim. 318/2020

Fecha de sentencia: 17/06/2020

Tipo de procedimiento: CASACION E INFRACCION PROCESAL
Numero del procedimiento: 781/2019

Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacién y Fallo: 29/04/2020

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz

Procedencia: Audiencia Provincial de Valencia, Seccion 10.2
Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Dfia. M@ Teresa Rodriguez Valls
Transcrito por: Ezp/rdg

Nota:

CASACION E INFRACCION PROCESAL nim.: 781/2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz

Letrada de la Administracion de Justicia: Ilma. Sra. Dfia. M@ Teresa Rodriguez Valls
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia num. 318/2020

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Antonio Salas Carceller

D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D. Eduardo Baena Ruiz

D.2 M.2 Angeles Parra Lucén

JURISPRUDENCIA


http://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/3dd341d8d50ca321f00143879bc9dc501f327b7bd0b56852

-
ARSI | JURISPRUDENCIA

D. José Luis Seoane Spiegelberg
En Madrid, a 17 de junio de 2020.

Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccién procesal y el recurso de casacién interpuesto contra
la sentencia dictada con fecha 16 de enero de 2019 por la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 10.3, en el
rollo de apelaciéon nimero 827/2018, dimanante del juicio de divorcio contencioso n.® 315/2016 del Juzgado
de Primera Instancia e Instruccion n.° 1 de DIRECCIONOQO .

Ha comparecido ante esta Sala en calidad de parte recurrente, D.2 Elvira, representada por la procuradora D.2
Patricia Rosch Iglesia y bajo la direccidon de la letrada D.2 Amor Guerola Chasan.

Ha comparecido ante esta Sala en calidad de parte recurrida, D. Casimiro , representado por la procuradora
D.2 M.2 del Carmen Navarro Ballester y bajo la direccion del letrado D. Ignacio Romero Oscoz.

Ha comparecido el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia

1.- La procuradora D.2 M.2 del Carmen Navarro Ballester en nombre y representacién de D. Casimiro asistidos
del letrado Sr. Jiménez Coll, presenté demanda de divorcio contencioso contra D.2 Elvira, alegando los hechos
y fundamentos de derecho que estimé pertinentes, terminando solicitando que, previos los tramites legales
procedentes, se dictara sentencia conforme al suplico de la misma, que se da por reproducido.

2.- El procurador D. Vicente Blas Francés Silvestre, en nombre y representacion de D.2 Elvira y defendida por la
letrado Sra. Guerola Chacan, contesto a la demanda en tiempo y forma, en el sentido de oponerse a la misma
por las razones que invocaban y que se dan por reproducidas.

3.- El Ministerio Fiscal, contesté mediante escrito presentado en tiempo y forma, en los términos que constan
en las actuaciones y que se dan por reproducidos en aras a la brevedad.

4.- El Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 1 de DIRECCIONOOO dicté sentencia el 29 de enero
de 2018, cuya parte dispositiva dice:

"Que estimando parcialmente la demanda formulada por el/la procurador/a Sr/a. S/D.? Maria del Carmen
Navarro Ballester en nombre y representacion de D/D.2 Casimiro contra D/D.? Elvira representado/a por el/la
procurador/a Sr/a. Francés, debo declarar y declaro la disolucién de su matrimonio por divorcio, con todos los
efectos inherentes y se acuerdan las siguientes medidas respecto los dos hijos comunes menores de edad:

"-Se establece un régimen de custodia compartida dejando libertad a los menores para visitar a sus
progenitores siempre y cuando no interfiera con sus obligaciones escolares. Subsidiariamente, en caso de
falta de acuerdo de los progenitores, se distribuirdn los tiempos de estancia por periodos alternos de duracién
semanal, haciendo el cambio de convivencia cada lunes mediante la entrega en el centro docente o en el
domicilio del otro progenitor.

"-Régimen de vacaciones:

"Vacaciones de Navidad: éstas se dividiran en dos periodos. El primero comprendera desde las 10.00 horas
del dia siguiente a las vacaciones escolares y se prolongara hasta las 20.00 horas del dia 31 de diciembre.
El segundo comprendera desde las 20.00 horas del dia 31 de diciembre hasta el dia 6 de enero, a las 20.00
horas. Los afios pares elegira la madre y los afios impares elegira el padre qué periodo de los establecidos
desea estar con los hijos menores de edad.

"Vacaciones de Semana Santa: se dividirdn igualmente en dos periodos. El primero comprendera desde el
miércoles santo a las 20.00 horas hasta el martes de la semana siguiente a las 20.00 horas. El segundo
comprendera desde ese momento hasta las 20.00 horas del lunes de San Vicente. Los afios pares elegird la
madre y los afios impares elegira el padre qué periodo de los establecidos desea estar con los hijos menores
de edad.

"Vacaciones de verano: se dividiran en dos periodos de un mes cada uno de ellos, que se repartiran por periodos
quincenales en cuanto a los meses de julio y agosto. Los afios pares elegird la madre y los afios impares elegira
el padre qué periodo de los establecidos desea estar con los hijos menores de edad, debiendo comunicarlo
al otro progenitor dentro de los primeros quince dias del mes de junio, por cualquier medio que permita dejar
constancia de su recepcion por el otro progenitor.
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"Caso de no elegir expresamente, los afios pares la madre cohabitara con sus hijos durante la primera quincena
de cada mes (de las 20 horas del dia 1 a las 20 horas del dia 15) y el padre la segunda quincena década
mes (de las 20 horas del dia 15 a las 20 horas del dia 31), mientras que los afios impares la falta de eleccién
determinara que el padre cohabitara con sus hijos durante la primera quincena de cada mes (de las 20 horas
del dia 1 a las 20 horas del dia 15) y la madre la segunda quincena de cada mes (de las 20 horas del dia 15
a las 20 horas del dia 31).

"En los periodos vacacionales, sera el progenitor al que le corresponda el periodo vacacional el que recogera
a los menores en el domicilio del otro, salvo que se inicie el periodo correspondiente a la salida del centro
docente.

"-~Ambos progenitores permitiran la comunicacion telefénica o telematica de los hijos con el otro progenitor
mientras esté en su compafiia, debiéndose realizar la misma en horas oportunas al normal y cotidiano
desarrollo de la vida de los menores.

"-~Ambos progenitores se haran cargo de los gastos ordinarios de sus hijos abonando cada uno de ellos lo que
se generen durante la convivencia con ellos.

"-Los gastos por educacioén y material escolar seran satisfechos al 50% por cada progenitor, mediante ingreso
mensual en una cuenta abierta de forma mancomunada por ambos progenitores, debiendo realizarse en ella
un inicial ingreso mensual a principio de cada mes de 110 euros (55 por cada progenitor), sin perjuicio de los
demas gastos que hubiera que atender.

"-Los gastos extraordinarios seran satisfechos por los dos progenitores por mitad"
SEGUNDO.- Tramitacién en segunda instancia

1.- Contra la anterior sentencia interpuso recurso de apelacidn la representacion procesal de D.2 Elvira
representado por el procurador D. Vicente Blas Francés Silvestrel, contra la sentencia dictada el 29 de enero
de 2016 por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nim. 1 de DIRECCIONOOO , correspondiendo su
resolucién a la Seccién 10.2 de la Audiencia Provincial de Valencia que dict6 sentencia el 21 de febrero de
2019, cuyo fallo dice:

"Declaramos no haber lugar al recurso de apelacién interpuesto por la representacion procesal de D.2 Elvira,
sin hacer expresa declaracion en cuanto las costas de esta alzada".

TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion

1.- Contra la anterior sentencia interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion
la representacién procesal de D.2 Elvira , argumentando el recurso extraordinario por infraccién procesal en
los siguientes motivos: Primero.- Al amparo del art. 469.1.2.° LEC, por vulneracion del art. 218.1y 216 LEC y el
art. 24 CE, por falta de congruencia con invocacién de las normas que regulan la sentencia y vulneracion de la
tutela judicial efectiva. Segundo.- Al amparo del art. 469.1.2.° LEC, por vulneracién del art. 218.2 LEC y el art.
24y 120.3 CE, por falta de motivacion con invocacion de las normas que regulan la sentencia y vulneracion de
la tutela judicial efectiva, pues la misma no expone la valoracién conjunta de la prueba. Tercero.- Al amparo del
art. 469.1.3.° LEC, por vulneracioén del art. 24 CE en relacion con el art. 470 y 461.3.° de la LEC, por infraccion
de actos y garantias del proceso al admitir prueba en segunda instancia, al no poder alegar lo que a nuestro
derecho conviniera. Cuarto.- Al amparo del art. 469.1.3.° LEC, por vulneracion del art. 24 CE en relacién con
el art. 11.1 de la LOPJ, por resultar la prueba documental aportada en la segunda instancia ilicita, siendo la
base fundamental para dudar de los ingresos de mi representada. Quinto.- Al amparo del art. 469.1.4.° LEC,
por vulneracién del art. 24 CE en relacion con el derecho de contradiccién en la admision de la prueba de la
segunda instancia sin tramite de alegaciones, siendo la base para declarar que D.2 Elvira oculta sus ingresos.
Sexto.- Al amparo del art. 469.1.4.° LEC, por vulneracion del art. 24 CE por error patente en la valoracion de
la prueba pericial por falta de objetividad.

El recurso de casacion lo argumento en los siguientes motivos: Primero.-Al amparo de lo dispuesto en el art.
477.2.3, en relacién con el apartado 3.° del mismo articulo de la LEC por vulneracién del principio de favor
filiiy del art. 92, 2, 5, 6 y 8 del CC y la jurisprudencia que lo desarrolla. Segundo.- Al amparo de lo dispuesto
en el art. 477.2.3, en relacién con el apartado 3.° del mismo articulo de la LEC por infraccién de la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre requisitos y criterios para acordar la custodia compartida. Tercero.-
Al amparo de lo dispuesto en el art. 477.2.3, en relacién con el apartado 3 del mismo articulo de la LEC por
vulneracion del principio de favor filii del art. 9.7 del CC y la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo que
lo desarrolla por existir una grave conflictividad y falta de comunicacion entre los progenitores. Motivo cuarto
(figura como quinto en el escrito).- Al amparo de lo dispuesto en el art. 477.2.3, en relacién con el apartado
3.° del mismo articulo de la LEC por vulneracion del art. 146 del CC y la doctrina jurisprudencial del Tribunal
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Supremo que lo desarrolla. Motivo quinto (figura como sexto en el escrito).- Al amparo de lo dispuesto en el
art. 477.2.3, en relacién con el apartado 3.° del mismo articulo de la LEC por vulneracion del art. 91 del CC y
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo que lo desarrolla.

2.- La sala dicté auto el 27 de noviembre de 2019 con la siguiente parte dispositiva:

"1.° Admitir el motivo cuarto del recurso de casacién y los motivos segundo, tercero y quinto del recurso
extraordinario por infraccion procesal interpuestos por la representacién procesal de D.2 Elvira contra la
sentencia dictada, con fecha 16 de enero de 2018, por la Audiencia Provincial de Valencia, Seccion 10.2, en el
rollo de apelacién n.° 827/2018, dimanante de los autos de juicio de divorcio contencioso n.° 315/2016 del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n.° 1 de DIRECCIONO0OO .

"2.° Inadmitir el resto de motivos de ambos recursos.

"3.° Abrir el plazo de veinte dias, a contar desde la notificacion de este auto, para que la parte recurrida formalice
por escrito su oposicién a los recursos interpuestos. Transcurrido dicho plazo dese traslado al Ministerio
Fiscal. Durante este plazo las actuaciones estaran de manifiesto en la Secretaria".

3.- La representacién procesal de D. Casimiro , formulé su oposicion al recurso formulado de contrario,
alegando los motivos que estimé oportunos.

El Ministerio Fiscal present6 escrito de alegaciones, adhiriéndose al recurso de casacion y extraordinario por
infraccién procesal interpuestos, interesando se revoque la sentencia de fecha 16 de enero de 2018 dictada
por la Seccién Décima de la Audiencia Provincial de Valencia.

4.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para votacidn y fallo el dia
29 de abril de 2020, en que tuvo lugar a través del sistema de videoconferencia habilitado por el Ministerio
de Justicia. La firma de la sentencia se ha demorado debido a los efectos del RD 463/2020, de 14 de marzo,
por el que se declara el estado de alarma para la gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por
el COVID-19.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes
Son hechos relevantes de la instancia para la decisién de los recursos los que se exponen a continuacion:

1.- Don Casimiro ejército demanda de disoluciéon de matrimonio por divorcio contra su esposa dofia Elvira,
del que nacieron dos hijos nacidos el NUMOOO de 2004 y el NUMOO1 de 2008 respectivamente.

2.- El Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia por la que declaré disuelto el matrimonio por divorcio, con
las siguientes medidas, en lo ahora relevante:

(i) Se establece un régimen de custodia compartida, dejando libertad a los menores para visitar a sus
progenitores siempre y cuando no interfieran con sus obligaciones escolares. Subsidiariamente, en caso de
falta de acuerdo de los progenitores, se distribuiran los tiempos de estancia por periodos alternos de duracién
semanal, haciendo el cambio de convivencia cada lunes mediante la entrega en el centro docente o en el
domicilio del otro progenitor.

A continuacion se dispone el régimen de vacaciones.

(i) Ambos progenitores se haran cargo de los gastos ordinarios de sus hijos, abonando cada uno de ellos los
que se generen durante la convivencia con ellos.

Se prevén los gastos por educacion y material escolar por mitad, para lo que cada progenitor ingresara en
una cuenta mancomunada 55 € a principio de cada mes, sin perjuicio de los demas gastos que hubieran que
atender.

3.- La motivacién de la sentencia para la adopcion de la guarda y custodia compartida en los términos
recogidos, es literalmente la siguiente:

"Pues bien, en el caso que nos ocupa, se entiende que atendiendo al interés superior de los menores, lo
mas aconsejable dadas las circunstancias, es el establecimiento de un régimen de custodia compartida por
periodos alternos de duracion semanal, haciendo el cambio de convivencia cada lunes mediante la entrega
en el centro docente, y ello porque atendiendo tanto a las capacidades de ambos progenitores, como a sus
ocupaciones actuales y horarios laborales, ambos pueden cuidar a sus hijos, al contar con apoyo familiar,
porque de este modo se preserva la relacion de los menores con ambos progenitores, porque dicho régimen
ha sido valorado como el mas idéneo por el perito psicélogo D. Ambrosio, quien propuso precisamente este
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régimen. Precisamente en relacion con el dictamen del perito, cabe sefalar que el periodo semanal se adopta
de forma orientativa, puesto que en primer lugar habra que estar la libertad de los menores para visitar a sus
progenitores siempre y cuando no interfiera en sus obligaciones escolares. Dicho de otro modo, a falta de
una operatividad adecuada de ese criterio flexible y de libertad de los menores, entraria en juego el periodo
semanal, con lo que se configura con un cardacter subsidiario.

"La justificacion para ello también se detall6 en el acto del juicio, pues ambos progenitores viven en la misma
calle y el perito sefialé que en realidad, cualquiera que se quisiera imponer, los menores viven en la misma
calle (1h 30 aprox.). Es mas, sefialé que si se obligara a estar una semana con cada progenitor piensa que no
resultaria del todo adecuado (1h 38'22")."

4.- La parte demandada, la sefiora Elvira interpuso recurso de apelacién contra la anterior sentencia, y alegd
los siguientes motivos:

(i) Error en la valoracién de la prueba.

La parte lo concretaba en que la sentencia solo considera el informe pericial y que los progenitores viven en
la misma calle para acceder a la guarda y custodia compartida, sin fijacién de pensién de alimentos, y, sin
embargo, ni se cita ni se valora el interrogatorio de las partes, la exploracién del menor, la deposicion del perito,
mas documental y la reproduccién de la obrante en autos.

Se detiene ampliamente en la critica del informe pericial y en su falta de rigor.

No se hace referencia a la exploracion del menor ni existe acta de su realizacion, por lo que si asi fuese, habria
de practicarla el tribunal de apelacion.

No existe, pues, una prueba concluyente de los pardmetros a analizar para saber cudl es el interés de los
menores.

(i) Incumplimiento de la doctrina relativa a la modificacién de las medidas y de no conflictividad de los
progenitores.

Argumenta que la relacién entre los progenitores es nula y conflictiva, y de ello nada se dice.
(iii) Falta de motivacion de la sentencia.

Alega que solicitaba, para el supuesto de guarda y custodia compartida, que el padre continuase abonando la
pension que ya venia pagando para los alimentos de los hijos y, sin embargo, la sentencia del Juzgado nada
decide sobre esa peticion.

5.- La parte recurrida formalizé escrito de oposicidn al recurso de apelacién, con una alegacién pormenorizada
a cada uno de los motivos en que se fundaba el mismo.

Pero, al amparo del articulo 460. 1 de la LEC, acompafié prueba documental, en concreto una noémina de la Sra.
Raquel , como empleada de la recurrente en una empresa de esta, y un reportaje fotografico, con justificacion
de su aportacion en esta fase del proceso.

6.- El 27 de abril de 2018 el Letrado de la Administracién de Justicia acordé en diligencia de ordenacién dar
traslado al Ministerio Fiscal por plazo de 10 dias, pero no acordé dar traslado a la apelante principal.

Recibidos los autos en la Audiencia Provincial y comparecida ante ella la apelante, se dict6 diligencia de
ordenacién el 25 de septiembre de 2018 en la que se disponia que "no habiendo solicitado las partes el
recibimiento del pleito a prueba, queden las actuaciones pendientes de sefialamiento para deliberacion y
votacién del Tribunal".

7.- La seccion décima de la Audiencia Provincial de Valencia dicté sentencia el 16 de enero de 2019 por la que
desestimo el recurso de apelacion.

(i) Respecto de la guardia y custodia compartida la sentencia recurrida va encadenando citas de sentencias
de esta sala desde el fundamento de derecho primero al undécimo.

En el duodécimo ofrece respuesta al caso concreto, objeto del recurso de apelacién, y afirma que: "teniendo
en cuenta todo lo anteriormente dicho, en el caso concreto de autos a la vista del contundente informe pericial
obrante al folio 220 no se entiende facilmente el que no se haya aquietado la hoy apelante a la sentencia de
instancia en este concreto, al no haberse desvirtuado por ningun otro medio la conveniencia de otra medida
de custodia mas beneficiosa para los hijos, lo que determina que deba confirmarse la sentencia de instancia
en este concreto punto".

(i) Respecto de la pension alimenticia hace un andlisis doctrinal y jurisprudencial sobre la misma, y finaliza
que, para determinar la contribucién de cada progenitor a los alimentos, sera preciso conocer exactamente
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los ingresos y reales posibilidades econémicas de ellos, sin ocultacion alguna, "como acaece en el caso de
autos, en el que, pese a los argumentos de la recurrente, la realidad documental acredita la tergiversacién de
sus verdaderas posibilidades; en efecto, pese a lo que alega que percibe, lo cierto es que es auténoma, con
la consiguiente diferencia, toda vez que es la misma la que se fija el sueldo, lamando la atencion el que pese
a tener una empleada, confeccione una némina con lo que dice percibir, con la oscuridad que ello conlleva...".
Por lo que debe mantenerse lo resuelto en este punto en la sentencia de instancia.

8.- La representacion procesal de la parte actora interpuso contra la anterior sentencia recurso extraordinario
por infraccion procesal, que articuld en seis motivos, y recurso de casacidn por interés casacional, al amparo
del articulo 477.2. 3.° de la LEC, que estructuré en cinco motivos.

9.- La sala dict6 auto el 27 de noviembre de 2019 por el que acord6é admitir el motivo cuarto del recurso de
casacion y los motivos segundo, tercero y quinto del recurso extraordinario por infraccién procesal.

Inadmitié el resto de los motivos de ambos recursos.
10.- La parte recurrida formalizé escrito de oposicion a los motivos admitidos en ambos recursos.

11.- El Ministerio Fiscal, tras un analisis pormenorizado sobre cada uno de los motivos admitidos, se adhiere
al recurso de casacion y al extraordinario por infraccion procesal en esos concretos motivos.

En cuanto a los efectos de la estimacion, conforme a la disposicion final decimosexta en relacién con el art. 476
LEC el Fiscal interesa se anule la resolucién recurrida ordenando que se repongan las actuaciones al estado
y momento en que se incurrié en la infraccién o vulneracién, que entendemos debe ubicarse en el momento
inmediatamente anterior a la diligencia de ordenacién de 25 de septiembre de 2018 por la que la letrado de la
Administracién de Justicia acuerda que queden las actuaciones pendientes de sefialamiento para deliberacion
y votacion de la Audiencia Provincial, al no haberse solicitado las partes el recibimiento del pleito a prueba.

SEGUNDO.- Recurso extraordinario por infraccion procesal.
1.- Motivo segundo. Enunciacion.

Se formula, al amparo del articulo 469.1.2. ° LEC, y se denuncia la vulneracién del articulo 218. 2 y de los
articulos 24 y 120.3 CE, por falta de motivacién de la sentencia al no razonar sobre aspectos alegados de
gran importancia, como sucede con la denunciada falta de objetividad del perito psicélogo, la exploracion del
menor Felicisimo y su resultado, del que no hay constancia en acta, la documental obrante en autos a los
efectos de acreditar la penosa situacidon econémica de la madre o la elevada conflictividad existente entre los
progenitores.

2.- Decision de la sala.

(i) La sala viene reiterando la bondad objetiva del sistema de guarda y custodia compartida ( SSTS 433/2016,
de 27 de junio, 296/2017, de 12 de mayo, y 194/2018, de 6 de abril, entre otras).

A partir de esta bondad del sistema, la cuestion a dilucidar en cada caso sera si ha primado el interés del menor
al decidir el Tribunal sobre su guarda y custodia.

De ahi que la sala sostenga (STS de 30 de diciembre de 2015) que "la doctrina de la sala en casos en que
se discute la guarda y custodia compartida es reiterada en el sentido que en estos recursos solo puede
examinarse si el Juez a quo ha aplicado correctamente el principio de proteccién del interés del menor,
motivando suficientemente, a la vista de los hechos probados en la sentencia que se recurre, la conveniencia
de que se establezca o no este sistema de guarda ( SSTS 614/2009, de 28 septiembre, 623/2009, de 8 octubre,
469/2011, de 7 julio 641/2011, de 27 septiembre y 154/2012, de 9 marzo, 579/2011, de 22 julio 578/2011, de
21 julio y 3 23/2012, de 21 mayo ). La razén se encuentra en que "el fin Ultimo de la norma es la eleccion del
régimen de custodia que mas favorable resulte para el menor, en interés de este" (STS 27 de abril 2012, citada
enla STS 370/2013). El recurso de casacion en la determinacion del régimen de la guarda y custodia no puede
convertirse en una tercera instancia, a pesar de las caracteristicas especiales del procedimiento de familia".

Consecuencia de lo anteriormente expuesto es laimportancia que tiene la motivacién de la sentencia recurrida
a efectos de revisar si el tribunal a quo ha respetado y valorado adecuadamente el interés del menor.

(if) Como recuerda la sentencia nim. 465/2019, de 17 de septiembre, "la motivacién de las resoluciones
judiciales constituye manifestacion legal del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 de la CE. y se
corresponde con el derecho de todos los ciudadanos de obtener una respuesta fundada ante una pretensién
judicializada, al tiempo que constituye una expresién de la sujecién de los jueces al imperio de la ley en el
ejercicio de sus exclusivas funciones jurisdiccionales.
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"Esta exigencia de motivacién, consagrada normativamente en los arts. 120.3 de la Carta Magnay 218.2 de la
LEC, cumple tres funciones fundamentales en un Estado de Derecho, cuales son garantizar la aplicacién de la
ley al margen de cualquier clase de arbitrariedad, comprobando que la resolucién judicial que zanja el conflicto
responde a una razonada aplicaciéon del ordenamiento juridico ( art. 9.3 CE), permitir el control jurisdiccional
interno a través del régimen legal de los recursos prestablecidos, y la consideracién del ciudadano como centro
del sistema merecedor de explicaciones dimanantes de la Administracion de Justicia, de manera tal que tenga
constancia de las razones por mor de las cuales se estiman o desestiman sus pretensiones.

"La motivacion, en definitiva, ha de ser manifestacion suficiente de la justificacién causal del fallo, mediante
la expresién de las razones de hecho y de Derecho que integran el proceso Idgico- juridico que conduce a la
decision, al margen de que satisfaga o no los intereses y pretensiones de las partes ( SSTC 14 /91, 28/94,
153/95y 33/96y SSTS 10 de diciembre de 1996, 8 de octubre de 1997. 18 de marzoy 15 de noviembre de 2010
y 889/2010 de 12 de enero de 2011 entre otras). En consecuencia, se vulnera tan ineludible exigencia cuando
no hay motivacion -carencia total-, o cuando es completamente insuficiente y también cuando la motivacién
esta desconectada con la realidad de lo actuado o da lugar a un resultado desproporcionado o paradoéjico
(STS 180/2011, de 17 de marzo).

"El juicio de motivacidn suficiente hay que realizarlo ( SSTC, 66/2009, de 9 de marzo y 114/2009, de 14 de
mayo entre otras) considerando no solo el contenido de la resolucion judicial en si misma, sino también dentro
del contexto global del proceso. atendiendo al conjunto de actuaciones y decisiones que, precediéndola, han
conformado el debate procesal; es decir, valorando las circunstancias concurrentes que singularicen el caso
concreto, tanto las que estén presentes, explicita o implicitamente en la resolucién recurrida, como las que no
estandolo, constan en el proceso (STS 87 /2010, de 9 de marzo ). No puede ser apreciada aprioristicamente
con criterios generales, sino que requiere examinar el caso concreto para ver si, a la vista de las circunstancias
concurrentes, se ha cumplido o no tan esencial requisito de las resoluciones judiciales (por todas. SSTC
2/1997, de 13 de enero, F. 3y 139/2000, de 29 de mayo, F. 4)."

"Por el contrario, como sefiala la STS 50/2019, de 24 de enero. "[...] deben considerarse suficientemente
motivadas aquellas resoluciones que vengan apoyadas en razones que permitan invocar cuales han sido los
criterios juridicos esenciales fundamentadores de la decision, es decir, la ratio decidendi que ha determinado
aquélla ( SSTS de 29 de abril de 2009 de 9 de julio de 2010 y 22 de mayo de 2014)".".

(iii) En materia de guarda y custodia compartida la suficiencia de la motivacién, en intima conexion con la
valoracién del interés del menor, se encuentra en estrecha relacién con los parametros a tener en cuenta para
una adecuada identificacién del interés.

Por tanto, se ha de huir de una proteccién del menor que sea aparente, puramente formalista y estereotipada, y
no fruto de un riguroso estudio y andlisis para indagar cual sea el interés de aquel, sobre todo si, como sucede
en el caso de autos, ese analisis valorativo viene propiciado por los términos del recurso, que asi lo demanda.

a) En el caso de autos existe un informe psicolégico para auxiliar al tribunal, y no es asumible, como motivacion,
remitir simplemente a su lectura, pues la recurrente exigia una valoracién del mismo por el tribunal segin la
sana critica de esta, pero con exteriorizacién de esa critica, con independencia de que se compartiese o no
por la parte.

Y es que tales informes deben ser analizados y cuestionados juridicamente por el tribunal, como ocurre con
los demas informes periciales ( SSTS de 18 de enero de 2011, rec. 1728/2009; 9 de septiembre de 2015, rec.
545/2014 y 135/2017, de 28 de febrero).

b) Segun se relata por la parte recurrente, y no parece contradicho, existié exploracién del hijo mayor vy, sin
embargo, la sentencia recurrida huye de cualquier valoracion sobre ella, cuando tanta importancia concede al
deseo de los menores respecto a las visitas a los progenitores, y, sin embargo, se ignora cualquier apreciacion
respecto de la capacidad y motivacion de estos para ese tipo de decisiones, pues no se puede confundir el
interés del menor con el capricho de este.

No entra la sala sobre cuestiones de interés que aqui no tienen encaje, pues solo se ventila la motivacién de la
sentencia, cual serian la obligacién o no de explorar al menor, el levantamiento de acta en caso de exploracién,
y remedios para impedir la vulneracién de la intimidad del menor, sobre todo a raiz de la sentencia 64/2019,
de 9 de mayo, del Tribunal Constitucional.

Solo basta ahora con constatar que un pardmetro tan importante como es la valoracién de la exploracion del
menor no existe, sobre todo cuando la parte recurrente sostieney solicita que, si es que no existiese exploracién
o acta de ella, el tribunal de apelacién lleve a cabo la exploracion.
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c) En intima relacién con ese interés es cierto que la sentencia de 30 de octubre de 2014, rc. 1359/2013,
a que hace mencion la de 17 de julio de 2015, rc. 1712/2014, afirma que "Esta Sala debe declarar que la
custodia compartida conlleva como premisa la necesidad de que entre los padres exista una relacion de
mutuo respeto que permita la adopcién de actitudes y conductas que beneficien al menor, que no perturben
su desarrollo emocional y que pese a la ruptura efectiva de los progenitores se mantenga un marco familiar de
referencia que sustente un crecimiento arménico de su personalidad”. Pero ello no empece a que la existencia
de desencuentros, propios de la crisis matrimonial, no autoricen per se este régimen de guarda y custodia, a
salvo que afecten de modo relevante a los menores en perjuicio de ellos.

Para que la tensa situacion entre los progenitores aconseje no adoptar el régimen de guarda y custodia
compartida, serd necesario que sea de un nivel superior al propio de una situacion de crisis matrimonial ( STS
de 16 de octubre de 2014, rec. 683/2013).

Insisten en esa doctrina las sentencias 433/2016, de 27 de junio, y 409/2015, de 17 de julio.

La existencia de falta de armonia entre los progenitores se introduce en el debate y, sin embargo, la sentencia
recurrida no hace ninguna valoracién al respecto en los términos que recoge la doctrina de la sala.

(iv) Corolario de lo expuesto es que el interés del menor, seguin doctrina de la sala (sentencias 566/2017, de 19
de octubre y 57 9/2017, de 25 de octubre, entre otras muchas), es la suma de varios factores que tienen que
ver no solo con las circunstancias personales de sus progenitores y las necesidades afectivas de los hijos tras
la ruptura, sino con otras circunstancias personales, familiares, materiales, sociales y culturales, que deben
ser objeto de valoracion para evitar en lo posible un factor de riesgo para la estabilidad del menor.

Por todo ello, como con acierto solicita el Ministerio Fiscal, procede estimar el motivo del recurso por carencia
de motivacién suficiente de la sentencia recurrida sobre el régimen de guarda y custodia compartida.

3.- Motivo tercero. Enunciacion.

Se formula al amparo del articulo 469.1. 3.° LEC, y se alega infraccion del articulo 24 CE en relacién con
los articulos 470 y 461. 3.° LEC, por haberse admitido prueba en segunda instancia, que fue presentada por
la parte contraria cuando se opuso al recurso de apelacion, sin dar oportunidad a la parte recurrente para
hacer alegaciones sobre la misma, maxime cuando la sentencia recurrida tuvo en cuenta expresamente dicha
documental para rechazar la fijacién de la pension de alimentos.

4.- Motivo quinto. Enunciacion.

Se formula al amparo del articulo 469. 1. 4.° LEC, y se alega vulneracion del articulo 24 CE en relacién con el
derecho de contradiccién, al admitir la documental en la segunda instancia sin tramite de alegaciones y sin
posibilidad de contradiccion, siendo fundamento y base para declarar que la recurrente oculta sus ingresos y
la razén para no otorgar la pensién de alimentos.

5.- En atencidn a la estrecha relacién que guardan entre si ambos motivos, van a merecer una decisién
conjunta, segun autoriza la doctrina de la sala.

Los dos motivos merecen ser estimados.

(i) En los procedimientos de capacidad, filiacion y menores, las reglas de la prueba encuentran un amplio
margen de flexibilidad, por cuanto, dada la naturaleza especial del objeto de este tipo de procesos, el articulo
752 LEC permite la posibilidad de alegar e introducir pruebas a lo largo del procedimiento, asi como que el
tribunal pueda decretar de oficio cuantas pruebas estime pertinentes ( SSTS de 5 de octubre, 13 de junio, 25
de abril y 2 de noviembre de 2011).

Ahora bien, ello no puede alcanzar una laxitud procesal tal, que provoque vulneracién de elementales
derechos fundamentales de la parte, como es la indefension en estrecha relaciéon con verse esta privada de
contradiccion.

(ii) Los escritos de oposicion al recurso y, en su caso, de impugnacién de la sentencia por quien inicialmente
no hubiere recurrido, tienen que presentarse con los mismos requisitos que el escrito de interposicion, es decir,
por escrito, ante el mismo érgano que dicté la resolucién apelada, indicando los preceptos que se consideran
infringidos, acompafando los documentos en los casos que permite el art. 270 LEC, y solicitando prueba en
los casos admisibles.

En tales escritos pueden hacerse alegaciones sobre la admisibilidad del recurso ( articulo 458. 3 LEC); sobre la
admisibilidad de los documentos aportados por la parte apelante, si hubiese aportado, y sobre la admisibilidad
de la prueba propuesta por la contraria.
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De los escritos de oposicion e impugnacion, en su caso, el Letrado de la Administracion de Justicia ha de
dar traslado al apelante principal para que en diez dias manifieste lo que tenga por conveniente, entre cuyas
manifestaciones se encuentran las relativas a la admisibilidad de la impugnacidn, si la hubiere, asi como de
los documentos que acompaiia (que es el caso de autos) y de la prueba propuesta por el apelado.

Comparecida en tiempo y forma la parte recurrente ante el Tribunal que haya de resolver sobre la apelacion
dentro del emplazamiento, y recibidos los autos, si se hubiesen aportado documentos o propuesto prueba, se
acordara lo que proceda sobre su admision en el plazo de diez dias.

(i) Con arreglo a los hechos que aparecen probados, de la documental aportada por la parte apelada con su
escrito de oposicidn al recurso de apelacién no se dio traslado a la apelante principal, por lo que se vio privada
de impugnar su admisibilidad o hacer valoraciones de su contenido en defensa de sus intereses.

A esa irregularidad procesal se suma que el Tribunal de apelacién no se pronuncié sobre su admisibilidad.

Pero dénde se constata la indefension para la parte recurrente es en el hecho de que, a pesar de tales
irregularidades procesales, la sentencia recurrida valoré esa documental en contra de los intereses de la
recurrente.

TERCERO.- La estimacion del recurso extraordinario de infraccién procesal, hace innecesario el examen del
recurso de casacioén por la dependencia que guarda con aquel.

Conforme a la disposicion final decimosexta en relacién con el articulo 476 LEC, se anula la sentencia recurrida
y se ordena que se repongan las actuaciones al estado y momento en que se incurrié en la infraccién
procesal, a saber antes de la diligencia de ordenacién de 25 de septiembre de 2018 por la que el Letrado
de la Administracién de Justicia acordé que quedasen las actuaciones pendientes de sefialamiento para
deliberacion y votacién de la Audiencia Provincial.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 394.1 y 398.1 de la LEC, no se imponen a la parte
recurrente las costas de ambos recursos.

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 extraordinario por infraccion procesal, sin entrar en el examen del recurso de casacion,
interpuesto por la representacion procesal de D.2 Elvira contra la sentencia dictada, con fecha 16 de enero de
2018, por la Audiencia Provincial de Valencia (seccién 10.3, en el rollo de apelacion n.° 827/2018, dimanante
de los autos de juicio de divorcio contencioso n.° 315/2016 del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién
n.° 1 de DIRECCIONOOO

2.- Anular la sentencia recurrida, debiendo reponerse las actuaciones al estado y momento anterior a la
diligencia de ordenacion de 25 de septiembre de 2018 por la que quedaron las actuaciones pendientes de
deliberacion y votacion.

3.- No se imponen a la parte recurrente las costas de ambos recursos.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucién de los autos y rollo
apelacién remitidos.

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

Asi se acuerda y firma.



