THOMSOM REUTERS

INSTITUCIONES

Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil, Seccién 1%) Auto de 31 enero 2012

JUR\2012\51618
H

Recursos de casacion, por interés casacional, y extraordinario por infraccion procesal contra
sentencia recaida en juicio verbal, sobre guarda, custodia y fijacion de pensién de alimentos de
menor, seguido por razén de la materia. Preparacion defectuosa del recurso de casacion, por
plantear cuestion que excede de su ambito y es propia del recurso por infraccion procesal (art.
483.2,1°, inciso segundo, en relacién con art. 477.1 LEC 2000) y por falta de acreditacion del interés
casacional (art. 483.2,1°, inciso segundo, en relacién con el art. 479.4 LEC 2000). La improcedencia
del recurso de casacion determina la del extraordinario por infraccion procesal (art. 473.2, en relacion
con la Disposicion Final 162, apartado 1, regla 52, parrafo 2° de la LEC 2000). Inadmision.

AUTO

En la Villa de Madrid, a treinta y uno de Enero de dos mil doce.

I. ANTECEDENTES DE HECHO
1

La representacion procesal de DONA Noemi presentd escrito de interposicion de recurso
extraordinario por infraccion procesal y de casacion contra la sentencia dictada, con fecha 8 de abril
de 2011, por la Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 62) en el rollo de apelacién n° 65/2011 ,
dimanante de los autos de juicio verbal n® 192/2010 del Juzgado de Primera Instancia nimero 10 de
Alicante.

2

Habiéndose tenido por interpuestos los recursos, se acordod la remisién de las actuaciones a la
Sala Primera del Tribunal Supremo, previo emplazamiento de las partes por término de TREINTA
DIAS, para que pudieran personarse ante dicho Tribunal si les conviniere, apareciendo notificada
dicha resolucion a los procuradores de las partes con fecha 6 de julio de 2011.

3

Formado el presente rollo, por la procuradora Sra. Pereda Gil se ha presentado escrito con fecha
19 de julio de 2011, en nombre y representacion de DONA Noemi , personandose en concepto de
parte recurrente. De igual forma, la procuradora Sra. Aparicio Carol present6 escrito con fecha 29 de
julio de 2011, en nombre y representacion de DON Angel , personandose en concepto de parte
recurrida.

4

Por providencia de 13 de diciembre de 2011, dictada de conformidad con lo dispuesto en los arts.
473.2 y 483.3 de la LEC ( RCL 2000, 34 , 962 y RCL 2001, 1892) 2000 , se pusieron de manifiesto a
las partes personadas ante esta Sala y al Ministerio Fiscal las posibles causas de inadmision de los
recursos.

5

Con fecha 5 de enero de 2012 la parte recurrente presentd escrito alegando en favor de la
admision de los recursos. El Ministerio Fiscal, mediante informe fechado el 11 de enero de 2012, y la
parte recurrida, a través de escrito presentado en fecha 4 de enero de 2012, muestran su
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conformidad con las causas de inadmision puestas de manifiesto.
6

Por la parte recurrente se han efectuado los depdsitos para recurrir exigidos por la Disposicién
Adicional 152 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio ( RCL 1985, 1578 y 2635) , del Poder Judicial ,
introducida por la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre ( RCL 2009, 2089 ) , complementaria de
la ley de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva oficina judicial.

HA SIDO PONENTE EL MAGISTRADO EXCMO. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas , a los
solos efectos de este tramite.

. FUNDAMENTOS DE DERECHO
1

Se interponen recursos de casacion y extraordinario por infraccién procesal contra sentencia
dictada por la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Alicante, que desestima el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada contra la recaida en primera instancia de un juicio
verbal sobre guarda, custodia y pensién de alimentos de hijo menor de edad.

Dado que la sentencia de segunda instancia se dicté en fecha posterior a la entrada en vigor de la
LEC (RCL 2000, 34 , 962 y RCL 2001, 1892) 1/2000, de 7 de enero, es indiscutible su sometimiento
al régimen de recursos extraordinarios que ésta disefia, de modo que, al poner término la misma a
un proceso que fue sustanciado en atencion a la materia, en virtud del régimen normativo aplicable al
tiempo de iniciarse el pleito, su acceso a la casacion queda circunscrito al supuesto de recurribilidad
previsto en el ordinal 3° del art. 477.2 de la LEC 2000 , al ser reiterado, conocido y ajustado a los
pardmetros constitucionales ( SSTC 150/2004, de 20 de septiembre ( RTC 2004, 150 ) , 164/2004,
de 4 de octubre ( RTC 2004, 164 ), 167/2004, de 4 de octubre ( RTC 2004, 167 ) y 3/2005. de 17 de
enero ( RTC 2005, 3) ), el criterio de esta Sala sobre el caracter distinto y excluyente de los cauces
de acceso a la casacion.

Interpuestos de forma conjunta recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion,
procede examinar en primer lugar, de conformidad con lo establecido en la Disposicion final 162 de la
LEC 2000 , si es admisible el recurso de casacién, pues en caso contrario debera también
inadmitirse el recurso extraordinario por infraccién procesal, conforme a lo dispuesto en la propia
Disposicién final 162, apartado 1, parrafo primero y regla 52, parrafo segundo, LEC 2000 .

La parte recurrente prepar6 el recurso de casacion al amparo del ordinal 3° del art. 477.2 de la
LEC 2000 , vy, tras citar como preceptos legales infringidos el art. 39 de la Constitucién Espafiola (
RCL 1978, 2836), los arts. 92,94 , 103, 154 y 159 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27 )y el art. 2 de la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero ( RCL 1996, 145 ), de Proteccién Juridica del Menor , alegé la
existencia de interés casacional por oposicién a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo,
citando como opuestas a la recurrida, de un lado, las sentencias de 31 de diciembre de 1982 , 2 de
mayo de 1983, 9 de junio de 2003 y 27 de marzo de 2001 , en cuanto a la aplicacién del principio del
"favor filii" y sus consecuencias juridicas, y, de otro, la sentencia de 22 de diciembre de 1994 , en
cuanto a que el Juez "a quo" y el Tribunal de alzada no estan vinculados por ningun informe
psicolégico, ni tan siquiera por el realizado por el psiclogo adscrito al Juzgado, y pueden discrepar
de los mismos siempre que lo hagan de un modo fundado y utilizando las reglas de la sana critica.
También se alegé la existencia de interés casacional por existencia de jurisprudencia contradictoria
de Audiencias Provinciales, de un lado, relativa a la atribucion de la custodia del menor al progenitor
gue padece de trastorno depresivo o de la personalidad, citando, al efecto, la sentencia de la
Audiencia Provincial de A Corufia, Seccidn 42, de 16 de julio de 2008 , y la sentencia de la Audiencia
Provincial de A Coruia, Secciéon 13, de 19 de febrero de 1999 , y, de otro, sobre el valor
preponderante a la conclusién de la prueba pericial psicoldgica practicada por psicologo adscrito al
Juzgado obrante en autos, sobre las circunstancias emocionales y facticas de los progenitores,
citando las sentencias de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccion 72, de 20 de mayo de 2003 ,
27 de enero de 2004 , 7 de febrero de 2008 y 19 de febrero de 2007 .

Utilizado el cauce del interés casacional para acceder a la casacion, dicha via es la adecuada,
habida cuenta que el procedimiento se sustancié por razon de la materia.
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No obstante lo anterior, no cabe sino inadmitir el presente recurso de casacion, pues el mismo
incurre en la causa de inadmision de preparacion defectuosa ( art. 483.2,1°, inciso segundo, en
relacién con art. 477.1 LEC ( RCL 2000, 34 , 962 y RCL 2001, 1892) 2000 ), en cuanto, segun se
hace patente a la vista de los términos del escrito de preparacién del recurso, realmente lo que se
viene a poner de manifiesto a través del mismo, mediante cita de las doctrinas contenidas en la
sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1994 y en las sentencias de la Audiencia
Provincial de Alicante, Seccion 72, que se mencionan, es la disconformidad del recurrente con la
valoracién realizada por la Audiencia de la prueba pericial psicoldgica practicada en los autos a la
hora de otorgar la guarda y custodia del menor al padre, lo que no constituye una cuestion juridica
sino factica, que excede del ambito del recurso de casacion y que ha de plantearse a través del
recurso extraordinario por infraccién procesal, constituyendo muy reiterada ya doctrina de esta Sala
la que declara que conforme al régimen legal de los recursos extraordinarios que disefia la LEC
2000, el recurso de casacién esta limitado a una estricta funcién revisora de la aplicacion de las
normas sustantivas al objeto del proceso a que alude el art. 477.1 LEC 2000 , y que debe entenderse
referido a las pretensiones materiales deducidas por las partes, relativas "al crédito civil o mercantil y
a las situaciones personales o familiares" , como sefiala la Exposicién de Motivos de la LEC 2000,
gue directamente alude a que "las infracciones de leyes procesales" quedan fuera de la casacion; y
una de las consecuencias del ambito estrictamente material del recurso de casacion es que el
"interés casacional”, en cualquiera de los casos que contempla el art. 477.3 LEC 2000 , ha de
referirse a normas sustantivas, e igualmente sustantiva debera de ser la jurisprudencia de esta Sala
o la doctrina contradictoria de las Audiencias Provinciales. Precisamente en esta naturaleza material
del interés casacional se halla la razon por la que en el régimen provisional, que se regula en la
Disposicion final decimosexta de la LEC 2000 , exista una subordinacion del recurso por infraccion
procesal al de casacion, supeditacion que es absoluta en relacién con las resoluciones recurribles
por la via del "interés casacional" (regla 22 de dicha Disp. final 162 LEC 2000), pues como el
presupuesto que dicho interés comporta ha de estar referido a norma o jurisprudencia sustantiva,
Unicamente la presentacion de recurso de casacion posibilita la preparacion del otro extraordinario,
sin que pueda eludirse esta norma por medio de la utilizacién del recurso de casacion para plantear
cuestiones propias del recurso procesal.

3

A lo anterior se une que el recurrente no habra acreditado el "interés casacional" alegado en su
escrito de preparacién, a tenor de los criterios de recurribilidad que esta Sala viene propugnando de
acuerdo con lo dispuesto en la nueva LEC ( RCL 2000, 34 , 962 y RCL 2001, 1892) 2000, tal y como
se recogen en el Acuerdo adoptado por la misma reunida en Junta General de Magistrados
celebrada el dia 12 de diciembre de 2000, Acuerdo que ha integrado la regulacion de la LEC de
modo que forma parte de la normativa sobre el recurso de casacion ( STC 108/2003, de 2 de
junio ( RTC 2003, 108 ) , en recurso de amparo n° 82/2002 ), y conforme a los cuales cuando el
interés casacional se funde en la oposicion de la sentencia recurrida a doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo, es preciso citar dos 0 mas sentencias de la Sala Primera, razonandose
cémo, cuando y en qué sentido ha sido vulnerada la doctrina de cada una de ellas, con la
consecuencia de que concurrird la preparacion defectuosa del recurso tanto cuando se omita
la expresion de las sentencias de la Sala Primera como cuando se mencionen éstas y su
contenido, pero, en cambio, no se razone la vulneraciéon de su doctrina por la resolucion
recurrida , lo cual resulta imprescindible para que la Audiencia pueda examinar el supuesto de
recurribilidad invocado y decidir sobre la preparacion del recurso de casacion; y cuando se alega la
existencia de doctrina contradictoria entre Audiencias Provinciales, por tal debe entenderse la
relativa a un punto o cuestion juridica, sobre el que exista un criterio dispar entre Audiencias
Provinciales o Secciones de la misma o diferentes Audiencias, exigiéndose dos sentencias
firmes de uno de esos drganos jurisdiccionales, decidiendo en sentido contrario al contenido
en el fallo de otras dos sentencias, también firmes, de diferente tribunal de apelacién, por lo
cual la diversidad de respuestas judiciales, en raz6n a fundamentos de derecho
contrapuestos, debe producirse en controversias sustancialmente iguales, lo que requiere
expresar la materia en que existe la contradiccion y de qué modo se produce ésta, asi como
exponer la identidad entre cada punto resuelto en la sentencia que se pretende recurrir y
aquel sobre el que existe la jurisprudencia contradictoria que se invoca ; en consecuencia, la
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preparacion defectuosa, si se funda el "interés casacional® en la existencia de jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales sobre puntos y cuestiones juridicas resueltos por la
sentencia, concurrird cuando se prescinda de mencionar las sentencias firmes de Audiencias
Provinciales, que deberan ser dos de un mismo 6rgano jurisdiccional y otras dos de otro
organo diferente, siendo rechazable la enumeracién masiva de resoluciones, que habran de
limitarse a cuatro por cada punto de cuestidon o contradiccién (dos en cada sentido) y, en el
caso de citarse mas, se estara a las de fecha mas reciente ; asimismo sera necesario recoger el
contenido de las sentencias, su "ratio decidendi", con expresién de la especifica materia en que se
suscita la contraposicién jurisprudencial y de qué modo se produce, siendo preciso razonar sobre la
identidad de supuestos entre la sentencia recurrida y las que se invoquen como contradictorias entre
si, lo que igualmente resulta imprescindible para que la Audiencia efectie el control de recurribilidad
que le corresponde en la fase preparatoria ( art. 479.4 LEC ). Todo ello ademas de tener que venir
referido el recurso de casacidn a una concreta infraccion legal, que necesariamente ha de
expresarse también en la preparacion del recurso, pues asi lo exige el art. 479. 4 de la LEC 2000 .

Y es que la doctrina precedentemente expuesta, recogida en diversos autos resolutorios de
recursos de queja y recaidos en fase de admision de recursos de casacion, traida al caso objeto de
examen, determina también la inadmision del recurso, pues, de un lado, la cita jurisprudencial que se
hace, en relacion con "la atribucion de la custodia del menor al progenitor que padece de trastorno
depresivo o de la personalidad" --también respecto del valor preponderante de la conclusion de la
prueba pericial psicolégica practicada por psicologo adscrito al Juzgado--, no incluye dos
resoluciones de un mismo tribunal --Audiencia Provincial o Seccion de la misma-- resolviendo en un
sentido y otras dos de otro mismo tribunal haciéndolo en sentido opuesto o diverso, sobre puntos o
cuestiones acerca de los cuales haya decidido la resolucidon que pretende recurrirse, cuando por la
parte recurrente se citan exclusivamente dos sentencias que proceden de otros tantos distintos
organos jurisdiccionales, en cuanto distintas seran las Secciones de la Audiencia Provincial de A
Corufia que las han dictado, y que, ademas, recogen, segin se expone por la propia parte
recurrente, criterio opuesto al seguido por la sentencia recurrida, y ya este Tribunal ha venido
pronuncidndose reiteradamente sobre la necesidad de acreditar que existen dos sentencias firmes
de una Audiencia Provincial o Seccion de la misma, decidiendo en sentido contrario que otras dos
sentencias firmes de otra Seccion o Audiencia distinta, sin que baste la simple divergencia entre la
sentencia que se intenta recurrir con otra u otras sentencias de distinta Audiencia, pues lo que
constituye "interés casacional" no es la mera diferencia entre la sentencia impugnada y otras
resoluciones, sino la existencia de un previo y reiterado antagonismo entre érganos judiciales, que ha
dado lugar a esa "jurisprudencia contradictoria” que el legislador trata de evitar, permitiendo al
Tribunal Supremo sentar una doctrina con finalidad unificadora; y, de otro lado, en cuanto a la
doctrina sobre la falta de vinculacién por los tribunales de instancia a los informes psicologicos
obrantes en autos, el recurrente se limita a citar una sola sentencia del Tribunal Supremo, al margen
de omitir también cualquier razonamiento en orden al como y el por qué de la vulneracién de su
doctrina, y sin perjuicio de lo ya antes dicho en orden a que el interés casacional debe referirse a
jurisprudencia sustantiva.

Los defectos apreciados conducen a la causa de inadmision prevista en el art. 483.2.1°, inciso
segundo, en relacién con el art. 479.4 de la LEC 2000 , de preparacion defectuosa.

4

Finalmente, en cuanto al interés casacional alegado en torno a la doctrina sobre la aplicacion del
principio "favor fili" y sus consecuencias juridicas, aunque formalmente se da cumplimiento a los
requisitos establecidos en el apartado cuarto del art. 479 de la LEC ( RCL 2000, 34 , 962 y RCL
2001, 1892) 2000 , expresandose las infracciones legales sustantivas que se entienden cometidas,
invocandose cuatro sentencias de esta Sala con un criterio juridico que se dice coincidente a las que
supuestamente se opone la sentencia recurrida, indicandose cudl es dicho criterio y razonandose, en
alguna medida, como ha sido vulnerada la doctrina de las mismas, sucede, sin embargo, que dicho
interés casacional resulta ser artificioso, ya que no es un "interés" real, efectivo, verdaderamente
existente, toda vez que el criterio jurisprudencial aludido resulta ser criterio general que no atiende a
las concretas circunstancias del caso resuelto en la sentencia impugnada, eludiendo la parte
recurrente que la misma tiene por base, para otorgar la guarda y custodia del menor al padre
demandado, el hecho de resultar acreditado, mediante el informe pericial practicado, que existe una
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posible situacion de riesgopara el menor de quedar bajo la custodia de la madre, dada la poca
estabilidad emocional, con fragilidad o falta de resistencia en condiciones de estrés subijetivo, y
demas patologias que, segln se expone, sufre la misma, recomendandose, en consecuencia, la
custodia paterna precisamente en interés y beneficio del menor. En la medida en que ello es asi, el
interés casacional representado por la contradiccion con la doctrina contenida en las sentencias de
esta Sala que se citan, no se refiere al modo en que fue resuelta la cuestién en funcién de los
elementos facticos, asi como de las valoraciones juridicas realizadas en la resolucién recurrida a
partir de tales elementos, sino que se proyecta hacia un supuesto distinto al contemplado en ella,
desentendiéndose por completo del resultado de hecho y de las consecuencias juridicas derivadas
de los mismos, de suerte que no estamos sino ante una cita de norma infringida meramente
instrumental y, consiguientemente, ante un interés casacional artificioso.

Circunstancias, las expuestas, que conducen igualmente a la causa de inadmisién, de preparacion
defectuosa, por falta de acreditacién del interés casacional, prevista en el ordinal 1°, inciso segundo,
del art. 483 de la LEC , puesto en relacion con el art. 479.4 de la misma Ley procesal .

5

La inadmision del recurso de casacién determina igualmente que deba inadmitirse, sin mas, el
recurso extraordinario por infraccion procesal, ya que, mientras esté vigente el régimen provisional, la
viabilidad de este Gltimo recurso esta subordinada a la recurribilidad en casacién de la sentencia
dictada en segunda instancia, conforme a lo taxativamente previsto en la Disposicion final 162,
apartado 1, regla 5%, parrafo segundo, de la LEC ( RCL 2000, 34 , 962 y RCL 2001, 1892) 2000 ,
concurriendo, pues, respecto del recurso procesal la causa de inadmision contemplada en el art.
473.2.1°, en relacion con la mencionada Disposicién final 162 de la LEC 2000 .

6

Consecuentemente, procede declarar inadmisibles ambos recursos y firme la sentencia, de
conformidad con lo previsto en los arts. 483.4 y 473.2 de la LEC ( RCL 2000, 34 , 962 y RCL 2001,
1892) 1/2000 .

7

Abierto el tramite previsto en los arts. 483.3 y 473.2 de la LEC (( RCL 2000, 34 , 962 y RCL 2001,
1892) 1/2000 y presentado escrito de alegaciones por la parte recurrida, procede imponer las costas
a la parte recurrente.

8

Inadmitidos los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal y firme la sentencia
recurrida ello determina la pérdida de los depdsitos constituidos, de conformidad con lo establecido
en la Disposicién Adicional 152, apartado 9 , de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio ( RCL 1985,
1578 y 2635) , del Poder Judicial , introducida por la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre ( RCL
2009, 2089 ), complementaria de la ley de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de
la nueva oficina judicial.

LA SALA ACUERDA

1°) NO ADMITIR LOS RECURSOS DE CASACION Y EXTRAORDINARIO POR INFRACCION
PROCESAL interpuestos por la representacion procesal de DONA Noemi contra la sentencia
dictada, con fecha 8 de abril de 2011, por la Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 62) en el rollo
de apelacion n° 65/2011 , dimanante de los autos de juicio verbal n° 192/2010 del Juzgado de
Primera Instancia nimero 10 de Alicante, CON PERDIDA DE LOS DEPOSITOS CONSTITUIDOS .

2°) DECLARAR FIRME dicha resolucion.
3% IMPONER LAS COSTAS a la parte recurrente.

4°) Y remitir las actuaciones, junto con testimonio de esta resolucién al 6rgano de procedencia,
verificAndose la notificacion de la misma por este Tribunal al Ministerio Fiscal y a las partes

recurrente y recurrida, a través de sus procuradores comparecidos en el presente rollo .

De acuerdo con lo dispuesto en los arts. 473.3 y 483.5 de la LEC ( RCL 2000, 34 , 962 y RCL
2001, 1892) , contra esta resolucion no cabe recurso alguno.
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Asi lo acuerdan, mandan y firman los Excmos. Sres. Magistrados indicados al margen, de lo que
como Secretario, certifico.
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