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LA SECCION SEXTA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE PONTEVEDRA, SEDE VIGO, compuesta por los
limos. Sres. Magistrados D M? BEGONA RODRIGUEZ GONZALEZ, D. JOSE FERRER GONZALEZ y D. EUGENIO
FRANCISCO MIGUEZ TABARES, han pronunciado la siguiente

SENTENCIAN®57/2024
En VIGO, a cinco de febrero de dos mil veinticuatro.

VISTO en grado de apelacion ante esta Seccién 006, de la Audiencia Provincial de PONTEVEDRA, los Autos
de FAML.GUARD,CUSTDO ALI.HIJ MENOR NO MATRI NO C 0000731/2022, procedentes del XDO. PRIMEIRA
INSTANCIA N. 5 de VIGO, a los que ha correspondido el Rollo RECURSO DE APELACION (LECN) 0001025/2023,
en los que aparece como parte apelante, Fabio , representado por el Procurador de los tribunales, Sr. JOSE
ANTONIO FANDINO CARNERO, asistido por el Abogado D2. MARIA SANDRA IGLESIAS BABIO, y como parte
apelada, Isidora, representada por el Procurador de los tribunales, Sr. JOSE VICENTE GIL TRANCHEZ, asistida
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por el Abogado D2. MARIA MARINO CALVO, siendo el Magistrado Ponente el llmo. Sr. D. JOSE FERRER
GONZALEZ, quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El litigio en primera instancia.

1. En el procedimiento ndmero 731/2022 que tiene como objeto la regulacion de las relaciones de la menor
Natividad con sus progenitores, dofia Isidora y don Fabio, y se sigue en el Juzgado de primera instancia
nuamero 5 de Vigo, se dictd sentencia que establece:

" En la demanda interpuesta por la Procuradora de los Tribunales Sra. Gil Tranchezen nombre y representacion
de Dha. Isidora, como demandante,contra D. Fabio , representado por el Procurador de los Tribunales Sr.
Fandifio Carneroen el que ha intervenido el Ministerio Fiscal, hago los siguientes pronunciamientos:Primero.-
Se atribuye la guarda y custodia de la hija menor a la Sra. Isidora, siendo la patria potestad compartida entre
ambos progenitores.Segundo.-. El Sr. Fabio podra comunicar y tener en su compafiia a su hija en los términos
establecidos en el fundamento de derecho tercero de la presente resolucion.Tercero.-El Sr. Fabio satisfard en
concepto de alimentos a favor de su hija la cantidad de 1.200 euros mensuales que seran ingresados dentro
de los cinco primeros dias de cada mes en la cuenta corriente que al efecto designe la madre y que sera
actualizada anualmente conforme la variacién del Indice de Precios al Consumo que indique el Instituto Nacional
de Estadistica.

Cuarto.-Ambos progenitores satisfardan los gastos extraordinarios de la menor, teniendo esta consideracion
entreotros, los gastos médicos no cubiertos por la Seguridad Social, sin que tengan esta consideracion los libros
de texto, material escolar, matricula, uniformes, comedor, trasporte escolar ni actividades extraescolares. El Sr.
Fabio abonara el 70% y la Sra. Isidora el 30%.

No se hace especial pronunciamiento en cuanto a las costas.".
SEGUNDO. Tramite en segunda instancia.

2. La representacion procesal de don Fabio recurrié en apelacion solicitand o: a) se establezca un régimen
de visitas a favor del padre fijando una visita a la semana sin pernocta, debiendo fijarse el dia concreto por
acuerdo de los progenitores, y en caso de desacuerdo que don Fabio pueda ejercer el derecho de visitas de una
tarde a la semana con preaviso de 24 horas, pudiendo ampliarse en funcién de la mejora del estado de salud
de don Fabio y del desarrollo de visitas por mutuo acuerdo del padre y de la madre ; b) se declare que ambos
progenitores satisfaran los gastos extraordinarios de la menor por mitades, teniendo esta consideracion unica y
exclusivamente los gastos médicos no cubiertos por la Seguridad Social, sin que tengan esta consideracion los
libros de texto, material escolar, matricula, uniformes, comedor, transporte escolar ni actividades extraescolares.

3. La representacion procesal de dofia Isidora y el Ministerio Fiscal se opusieron a la estimacion del recurso.

4. La deliberacion se celebro el dia 1 de febrero de 2024.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Motivos de recurso.

5. Estima el recurrente que la determinacién del régimen de visitas y estancias con la menor y la determinacién
de la contribucion a los gastos extraordinarios son consecuencia de un claro error en la valoracion de la prueba
y en la aplicacion del derecho.

SEGUNDO. Sobre la convivencia.

6. Bajo lainvocacion de inidoneidad del régimen de visitas establecido, error en la valoracién de la prueba, y error
en la aplicacién del derecho ( articulo 94 del Cédigo Civil ) se alega en el recurso que /la edad y condiciones de
una persona 78 afios (a la que se suman los concretos problemas de salud de don Fabio ) dificulta gravemente
que se pueda hacer cargo debidamente de las necesidades de una nifia de dos afos, que demanda cuidados y
atencion constante, en el acto de la vista la madre declaré que todavia usa pafal, considerando que las pernoctas
son contrarias al interés superior de la menor y al mayor bienestar que pueda proporcionarse, pues, dificilmente
su padre de 78 afios que vive sélo con problemas de salud va a poder prestarle los cuidados y atencién que
pueda brindarle su madre de 41 afios de edad.

7. Para dar adecuada respuesta a la pretension del progenitor recurrente, que en el régimen de convivencia con
su hija menor Natividad que en el momento de dictarse esta resolucion se estaria desarrollando en fines de
semana alternos y en la mitad de periodos vacacionales, que pretende se reduzca a una tarde la semana con
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preaviso de 24 horas, preciso es comenzar por recordar,conlas. T.C. 176/2008 de 22 Dic. 2008, Rec. 4595/2005
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 aquél podra gozar en los términos
que se sefalen judicialmente pero sin que pueda sufrir limitacion o suspensién salvo «graves circunstancias que
asi'lo aconsejen o se incumplieren grave o reiteradamente los deberes impuestos por la resolucidn judicial». Se
trata, en realidad, de un derecho tanto del progenitor como del hijo, al ser manifestacion del vinculo filial que une
aambos y en el afio 2011.

8. En materia de relaciones paternofilialesel criterio que ha de presidir la decisién que en cada caso corresponda
adoptar al Juez, a la vista de las circunstancias concretas, debe ser necesariamente el del interés prevalente del
menor, ponderandolo con el de sus progenitores, que aun siendo de menor rango, no por ello resulta desdefable
(s.T.C. 176/2008, ya citada)-

9. Con los elementos de prueba aportados al proceso no resulta posible apreciar la existencia de graves
dificultades del progenitor para atender de manera adecuada a su hija durante el tiempo de convivencia
determinado en la sentencia de primera instancia. Los problemas de salud, aparecen concretados, segun los
informes aportados, en una fibrilacién auricular a la que segun el informe que se aport6 se habria dado solucién
eficaz mediante cardioversion en el afio 2011, y en patologias cervicales y lumbares diagnosticadas en el afio
2013, sin que en ninguno de los informes se dé cuenta de afectacion a la capacidad para a los actos de
la vida diaria. La edad del progenitor no parece haber condicionado siquiera su capacidad para organizar el
cuidado de la vivienda en la que vive y el cuidado de su persona, pues no resultando que tuviera dificultad
econdmica alguna para acudir al auxilio de terceras personas profesionales que pudieran siquiera auxiliarlo
(en la sentencia dictada en primera instancia se sefiala que ha declarado y acreditado percibimos 3000 euros
mensuales, siendo mds que evidente y presumible que sus ingresos son bastante superiores, desde el momento
que es el propio sefior Fabio el que fija su propio salario, como administrador que es de su propia empresa
, apreciacion que ahora en la alzada no se discute siquiera) habria optado por prescindir de tales servicios
(en el recurso se alega que no dispone de personal y familia que le pueda ayudar); si el recurrente realiza las
labores de mantenimiento de su vivienda, de preparacién de sus alimentos y de limpieza personal, no parece
que hubiera de tener mayor dificultad para realizar los actos de cuidado, alimentacién y limpieza que requiriera
su hija menor, aun cuando esta tuviera dos afos de edad y todavia precisase del uso de pafales.

10 . Habremos de considerar, ademas, que la diferencia de edad entre el padre y la madre ha sido ya tomada en
consideracion en la sentencia de instancia como uno de los elementos para determinar el régimen de custodia
y, por tanto, de convivencia ordinaria.

11 . También se invoca en el recurso un hecho nuevode cardcter complementario: el estado de salud de don
Fabio consecuencia de su reciente caida y de la imposibilidad de llevar a cabo el régimen de visitas fijado en
la sentencia.

12 . El recurrente aporté un informe médico en el que se indica que el 23 de mayo de 2023 haria
sufrido una caida accidental con gran impacto, a consecuencia de la cual habria resultado con contusiones
multiples prescribiéndosele tratamiento mediante antiinflamatorios y recomendado reposo durante 6-8 meses
aproximadamente con incorporacion progresiva a sus actividades habituales. Sin necesidad de entrar a
considerar la atendibilidad probatoria del citado informe, habremos de concluir que no aporta elementos
facticos que permitieran fundamentar las graves dificultades para el cuidado de su hija que se alegan; por una
parte, por cuanto se trataria de circunstancias meramente temporales (aunque se prolongaran los siete meses
que el médico senala para la curacion de contusiones que habrian de sanar con antiinflamatorios); por otra, y
es la razdn esencial, por cuanto en el recurso no se llega siquiera a alegar que después de la citada caida el
progenitor hubiera requerido del auxilio de terceras personas para realizar las tareas propias del hogar lo que
permite inferir que también podra realizar las labores necesarias para el cuidado de su hija.

13. Por ultimo, la ausencia de convivencia previa continuada del progenitor con la hija menor ya se toma en
consideracién en la sentencia de instancia para fijar un régimen de visitas progresivo.

TERCERO. Sobre los gastos extraordinarios.

14. Tras invocar error en la valoracion de la prueba acerca de la capacidad econémica de las partes, idoneidad de
un porcentaje de participacion los gastos extraordinarios equitativo, alega sobre las posibilidades econdmicas
de los progenitores, y sobre la elevada pension de alimentos fijada.

15 . Estima el recurrente que de la prueba practicada resulta que ni dofia Isidora tiene dificultades econémicas,
ni don Fabio tienen nivel de vida que se pretende hacer ver; y afiade : todo cuanto don Fabio posee es conocido
por el juzgado (inmuebles, participaciones sociales, cuentas bancarias, etc.), frente a la opacidad de los bienes
que posee dofia Isidora .
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16 . La alegada transparencia en los medios econémicos del progenitor requiere considerar que en la sentencia
de instancia para poder determinarlos a los efectos de cuantificar los alimentos que habria de abonar en favor
de su hija menor hubo de acudirse a la prueba indirecta o de presunciones comparando la cuantia de dos
ingresos reconocidos con su fuente o medio de obtencién y el patrimonio inmobiliario ( ha declarado percibir
unos 3000 euros mensuales, siendo mas que evidente y presumible que sus ingresos sean bastante superiores,
desde el momento en que es el propio sefior Fabio el que fija su propio salario como administrador que es de su
propia empresa, y que dificilmente le permitiria hacer frente a los gastos con los que se enfrenta mensualmente
como es la pension de alimentos de su otra hija menor, 1200 euros al mes, estando dispuesto a contribuir con una
cantidad similar para, lo que supondria abonar solo en pensiones alimenticias 2400 euros al mes, siendo ademas
propietario de al menos tres inmuebles residenciales, una en DIRECCION0OO y otros dos en DIRECCION0OT ).

17. La opacidad en los medios econdmicos de la progenitora pretende construirse alegando que refirié que
no disponia de vehiculos para el transporte en el afio en el escrito de demanda, cuestion esta desmentida por
esta parte su contestacion, que finalmente quedé acreditada en la vista, con lo que no parece repararse en que
segun la documental aportada por el propio recurrente fue en el mes de diciembre del afio 2022, después
por tanto presentarse la demanda, cuando aquel le habria vendido un vehiculo utilitario de segunda mano a
la demandante. Y afiadiendo que Unicamente se aporta documentacién de la entidad DIRECCION002 , pero
no se acredita no tener cuentas abiertas en ningun otro banco en Espafia ni en Rusia, lo que habra de llevar
a considerar la ausencia de alegacidn siquiera de la posesion por la progenitora de depdsitos en cuentas
bancarias distintas de la acreditada en autos, silencio que escusaria de sefalar siquiera las dificultades de
prueba de los hechos negativos.

18 . Afade el recurrente que doAa Isidora ha heredado una casa en Rusia junto con su hermano , pero con no
afirmarse siquiera que el inmueble produzca algun tipo de rendimiento econémico, tampoco llega siquiera a
sefalarse que su valor econémico pudiera ser comparable al de alguno de los tres inmuebles residenciales de
los que el recurrente es propietario de nuestro pais.

19 . En el recurso no llega siquiera a concretarse la existencia de una fuente de ingresos econémicos de la
progenitora distinta de la prestacién publica de minimo vital que se acredita con el extracto de cuenta bancaria
aportado, con lo que si ademas consideramos la acreditacion documental del recurso a medios econémicos
proporcionados por instituciones de la caridad habremos necesariamente de concluir la correccion de la
apreciacion probatoria de los medios econdmicos realizada en la sentencia de primera instancia.

20 . Tras alegarse la elevada pensidn de alimentos filada como consecuencia de la mejor situacion econédmica
de mi representado, se afiade que habiendo un importante remanente entre lo entregado por su padre y lo que la
nifia precisa, se entiende desproporcionado a dicha situacién que las partes abonen los gastos extraordinarios
de la menor descritos en la sentencia por mitades y no en la proporcién de 70%-30%.

21. Siendo distintas las necesidades de la menor a las que habria de atenderse con la contribucidn alimentos
ordinaria y con la extraordinaria, la propuesta que parece querer realizar el recurrente (ahorro en los gastos
ordinarios para dedicar parte de la pension de alimentos a satisfacer los gastos extraordinarios) resultaria
contraria al principio que rige la alimentacién de los menores que no sélo se determina conforme a sus propias
necesidades sino también a los medios de los que disponen los progenitores llamados satisfacerlas ( articulos
39 de la Constitucién Espafiola y 154.1 del Cédigo Civil).

22. Por ultimo, en el recurso no se llega siquiera a concretar que la proporcién en la que los medios econémicos
del progenitor supera a los de la progenitora sea inferior a la cuota proporcional de distribucién de los gastos
extraordinarios determinada en la primera instancia con arreglo a lo dispuesto en el articulo 146 del Cédigo
Civil.

CUARTO. Costas procesales y depésito para recurrir.

23. Al desestimarse el recurso de apelacion habran de imponerse a la parte recurrente las costas de la segunda
instancia, en atencion a lo dispuesto en el articulo 398 de la LEC.

24. La desestimacion supone, ademas, la pérdida del depdsito en su dia realizado para recurrir ( Disposicidn
Adicional 15 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial).

Por lo expuesto, y haciendo uso de la potestad de juzgar que nos confiere el articulo 117 de la Constitucion
Espafiola.

FALLAMOS
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DEL PODER JUDICIAL

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador don José Antonio Fandifio Carnero, en
representacion de don Fabio frente a la sentencia de primera instancia, condenando a la parte recurrente al
pago de las costas procesales causadas por su recurso, y a la pérdida del depdsito para recurrir.

Contra la presente sentencia cabe interponer recurso de casacion en los términos establecidos en el articulo
477 LEC.

Al tiempo de la interposicion del recurso debera la parte recurrente acreditar haber constituido un depdsito de
50 euros en la cuenta de depdsitos y consignaciones de este 6rgano judicial, abierta en BANCO SANTANDER,
cuenta expediente 0915000012102523, salvo que el recurrente sea: beneficiario de justicia gratuita, el
Ministerio Fiscal, el Estado, Comunidad Auténoma, entidad local u organismo auténomo dependiente. Si el
ingreso se efectia a medio de transferencia el nim. de cuenta IBAN es el siguiente: ES55 0049 3569 9200
0500 1274 haciendo constar en el/los justificante/s de ingreso y como concepto y observaciones el nimero
de cuenta expediente antes resefiado.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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