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SUMARIO:

Resoluciones judiciales. Principio de invariabilidad. Aclaracién y correcciéon. Auto de complemento
de sentencia que modifica sustancialmente lo previsto en la misma. Nulidad. La cuestién que plantea
el recurso extraordinario por infraccién procesal es que mediante un auto de complemento de la sentencia
se atribuye, entre otros aspectos, la guarda y custodia de los dos hijos menores a su padre y pone a cargo
de la madre una prestacién alimenticia por cada hijo, alterando los términos de la sentencia que establecia
un régimen de convivencia individual con la madre y unos alimentos en favor de los dos hijos a cargo del
padre. La Sala declara que ni la sentencia era incongruente en los términos que refiere el auto de
complemento para justificarlo, ni era posible hacer lo que finalmente se hizo en el auto, que privé de
eficacia a una resolucion judicial firme, afectando a la intangibilidad de la misma. Una cosa es que el
principio de intangibilidad de las resoluciones firmes sea compatible con la posibilidad de salvar omisiones
o errores de las resoluciones judiciales que pudieran deducirse con toda certeza del propio texto de las
mismas, y otra distinta que a través de un auto de complemento la sentencia modifique el fallo y su
fundamentacion en un aspecto tan sustancial en esta clase de procedimientos como es la medida de
custodia de ambos hijos y de alimentos y hacerlo ademas con una argumentaciéon que ya tuvo a su
alcance cuando resolvio el recurso de apelacion. Pero es que, ademas, en ningun caso puede justificarse
el auto por la «ausencia de pronunciamiento», cuando estuvo en el debate la posible custodia de los hijos
con el padre, al margen de que formalmente no se hubiera interesado. En consecuencia, el auto de
complemento no se limita, por consiguiente, a complementar la sentencia dictada en apelacion, sino que
modifica de una forma sustancial lo previsto en la misma; razén por la cual procede su anulacién y la
devolucion de las actuaciones a la Audiencia Provincial para que facilite a las partes la formulacion de los
recursos que procedan ante esta sala contra la sentencia de apelaciéon no integrada ya por el auto de
complemento apelado.

PRECEPTOS:

Ley 1/2000 (LEC), arts. 214.1, 215y 218.1.
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Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Francisco Marin Castan, presidente

D. Jose Antonio Seijas Quintana

D. Antonio Salas Carceller

D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D. Eduardo Baena Ruiz

Da. M. Angeles Parra Lucan

En Madrid, a 13 de marzo de 2018.

Esta sala ha visto el recurso de infraccion procesal y de casacion interpuesto por dofia Casilda ,
representada por la procuradora dofia Maria Lidon Berat Alarcén, bajo la direccion Letrada de dofia Ana Lorena
Falomir Abillar, contra la sentencia dictada con fecha 13 de febrero de 2017 por la seccién 2.2 de la Audiencia
Provincial de Castellén en los autos de juicio n.° 1655/2915 sobre medidas paterno filiales del Juzgado de Primera
Instancia n.° 7 de Castellén. Ha sido parte recurrida don Bruno , representado por el procurador don Marcos Juan

Calleja Garcia, bajo la direccion letrada de dofia Maria Inmaculada Pachés Mateu. Ha sido parte el Ministerio
Fiscal.
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Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Jose Antonio Seijas Quintana.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

1.°- La procuradora dofia Maria Luisa Pascual Valles, en nombre y representacion de dofia Casilda ,
interpuso demanda de juicio sobre guarda y custodia del hijo menor y medidas relativas al domicilio familiar, contra
don Bruno y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién, terminé suplicando al
Juzgado se dictara sentencia en el sentido siguiente

«a.- Que los hijos menores de edad de los litigantes, queden bajo la guarda y custodia de su madre Dofia
Casilda y bajo la patria potestad de ambos progenitores.

»b.- Se determine que Dofa Casilda permanecerd en el uso de la vivienda que ha constituido el domicilio
de la pareja con los hijos menores.

»C.- Se apruebe el régimen de visitas y estancias determinado en el Hecho Octavo de la demanda.

»d.- Se determine que el padre deberd contribuir a los alimentos de los menores en la cantidad de 550
euros mensuales por cada menor, que deberd ingresar en la cuenta que designe la actora, dentro de los cinco
primeros dias de cada mes.

»La referida contribucion se actualizara cada doce meses de acuerdo con el indice General de Precios al
Consumo, sirviendo de base para cada actualizacion la contribucion fijada mas las sucesivas actualizaciones que
se vayan produciendo.

»El demandado, asimismo, contribuira a los gastos extraordinarios de los menores, en la forma y
proporcién contenida en el Hecho Noveno de la demanda.

»Y, en definitiva, condene al demandado a estar y pasar por estas declaraciones y al pago de las costas
del procedimiento».

2.%- El Ministerio Fiscal present6 escrito contestando la demanda y alegando los hechos y fundamentos
que estimé de aplicacion, termind suplicando se dicte sentencia conforme a lo que resulte probado y en base a los
preceptos invocados.

3.%- El procurador don Juan Borrell Espinosa, en nombre y representacion de don Bruno , contesté a la
demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion terminé suplicando al
Juzgado dictase en su dia sentencia por la que se acuerda lo siguiente:

«1°.- Autoridad Parental: serd compartida por ambos progenitores, precisdndose el consentimiento de
ambos, o, en su defecto, autorizacion judicial, para adoptar las decisiones que afecten a los aspectos mas
transcendentes de la vida, salud, cambio de domicilio de la menor, educacién, formacion de las menores y viajes
al extranjero de las menores.

»En particular, quedan sometidas a este régimen y no podran ser adoptadas unilateralmente por el
progenitor custodio, las decisiones relativas a fijacion del lugar de residencia de las menores, y los posteriores
traslados de domicilio de estas que le aparten de su entorno habitual; las referidas a la eleccién del centro escolar
o institucion de ensefianza, publica o privada, y sus cambios ulteriores; las relativas a la orientacion educativa,
religiosa o laica, y a la realizacion por las menores de actos de profesion de fe o culto propios de una confesion; el
sometimiento de las menores, de menos de 16 afios, a tratamientos o intervenciones médicas preventivas,
curativas o quirdrgicas, incluidas las estéticas, salvo los casos de urgente necesidad; la aplicacion de terapias
psiquiatricas o psicolégicas a las menores y la realizacién por éstas de actividades extraescolares deportivas,
formativas o ludicas, y en general, todas aquellas que constituyan gastos extraordinarios que deban satisfacerse
por ambos progenitores.

»Notificada fehacientemente (mediante burofax) al otro progenitor la decisiéon que uno de ellos pretenda
adoptar en relacion con las menores, recabando su consentimiento a la decisién proyectada, se entendera
tacitamente prestado el mismo, si en el plazo de quince dias naturales siguientes, aquel no lo deniega
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expresamente. En este supuesto sera precisa la previa autorizacion judicial para poder ejecutar la decisién objeto
de discrepancia.

»Las decisiones relativas a aspectos o materias de la vida de las menores distintas de las enunciadas, asi
como las de prestacion de asistencia sanitaria en caso de urgente necesidad, corresponde adoptarlas al
progenitor que tenga consigo a las menores, en el momento en que la cuestion se suscite.

»El progenitor con quien estén conviviendo los menores, vendra obligado a informar al otro progenitor de
todas aquellas cuestiones transcendentales de las menores, respecto de las cuales no pueda este ultimo obtener
directamente informacion.

»Los progenitores tienen derecho a solicitar y obtener de terceros, sean personas fisicas o juridicas,
publicas o privadas, cuanta informacion obre en poder de éstos Ultimos sobre la evolucion escolar y académica de
sus hijas, y su estado de salud fisica o psiquica.

»El progenitor custodio tendra el deber de entregar al otro progenitor, junto con la hijas menores, la
documentacién personal de éstas (libro de familia, pasaporte, D.N.I., cartilla de vacunacién, tarjeta sanitaria) que
sera devuelta a aquel al reintegrarle a las menores a la finalizacién de la estancia.

»2°.- REGIMEN DE CONVIVENCIA COMPARTIDA, con la siguiente progresividad desde el dictado de la
Sentencia y hasta que los menores cumplan los dos afios de edad, el 29 de Mayo de 2017, este régimen de
convivencia compartida tendré el siguiente reparto de tiempos.

»Fines de semana alternos desde el viernes a la salida de la

Escuela Infantil o Guarderia hasta el lunes por la mafiana en que seran reintegrados los menores a la
Escuela Infantil o guarderia. Si el viernes fuera no lectivo y ese fin de semana le corresponde a la progenitora, la
recogida la efectuara la progenitora en el domicilio paterno a las 10:30 horas.

»para el resto de semana, cada progenitor permanecera en compafiia de sus hijos dos dias seguidos con
pernocta, en la siguiente forma:

»todos los lunes y los martes, los menores permaneceran con su madre. Para ello la progenitora recogera
a los menores los lunes lectivos a la salida de la Escuela Infantil o Guarderia, y los no lectivos en los que el
domingo anterior los menores hubiera permanecido con su padre, la recogida la efectuara la progenitura en el
domicilio paterno a las 10:30 horas de la mafiana

»todos los miércoles y los jueves, los menores permanecerdn con su padre. Para ello el progenitor
recogera a los menores los miércoles lectivos a la salida de la Escuela Infantil o Guarderia, y los no lectivos la
recogida la efectuara el progenitor en el domicilio materno a las 10:30 horas de la mafana.

»Esta alternancia semanal se mantendrd durante todo el afio a excepcién del mes de Agosto, que se
repartird en cuatro periodos alternos de igual duracion y en las vacaciones de Navidad que se repartiran, en dos
periodos de igual duracién. Para el buen cumplimiento de este régimen de visitas, ambos progenitores podran
auxiliarse en las entregas y recogidas de los familiares que tengan por conveniente, 6 apoyarse en las personas
de confianza que consideren oportunas.

»b) A partir del 29 de Mayo de 2.017, fecha en la que los menores alcanzaran la edad de dos afios:

»Régimen ordinario de reparto de tiempos para esta custodia compartida, por semanas alternas con cada
uno de los progenitores, iniciandose el viernes a la salida del colegio o guarderia (con independencia de que dicho
horario varie segun los meses y de que haya o no clase por la tarde) donde se produciran los intercambios, y en
caso de que algun viernes sea festivo el progenitor al que le corresponda iniciar su periodo de convivencia
recogera a los nifios a las diecisiete horas en el domicilio del progenitor con el que acaba de pasar la semana.
Este régimen estara vigente durante todo el afio a excepcion de los periodos vacacionales de Navidad que se
repartirdn por mitad, y de los meses de Julio y Agosto que se repartirdn por quincenas alternas. No obstante y
para los meses de Julio y Agosto de 2018, las vacaciones de ese verano se repartiran por semanas alternas.

»Visitas intersemanales: Durante las semanas que los hijos residan con cada progenitor, el otro los tendra
en su compaifiia las tardes de los lunes y de los miércoles desde la salida del colegio o guarderia hasta las 20:00
horas. Estas visitas entre semana se suspenderan en los periodos de vacaciones escolares.

»3°.- CONTRIBUCION A LOS GASTOS ORDINARIOS DE MANUTENCION y EXTRAORDINARIOS de los
hijos menores: el indicado en nuestro fundamento de derecho V.

»a) GASTOS ORDINARIOS: ambos progenitores han convenido que durante las estancias y los periodos
vacacionales en los que los menores estén conviviendo con cada progenitor, cada uno de ellos durante dicho
espacio temporal, se hara cargo de la alimentacion, vestido y calzado cuando estén en su domicilio .

www.civil-mercantil.com



https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://es.pinterest.com/estudioscef/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://plus.google.com/105597271181857568473
https://www.instagram.com/estudioscef/

Civil Mercantil

»b) Los GASTOS EXTRAORDINARIOS, seran satisfechos por ambos progenitores al 50%, y
considerando que tendran siempre caracter de gasto extraordinario, los siguientes:

»Gastos médicos y vacunas que no cubra la Seguridad Social, 0 seguro médico que tuviera suscrito el
menor. Expresamente se resefian los gastos de ortodoncia, Optica y asistencia psicolégica. Cada progenitor se
haréa cargo de los medicamentos de uso ordinario que precise el menor.

»Gastos escolares matriculas, libros de texto y material escolar de

principio de curso AMPA, y excursiones o salidas escolares.

»Actividades extraescolares convenidas por ambos progenitores.

»Los que expresamente sean asi declarados como extraordinarios necesarios, tras recabar auxilio judicial
en caso de desacuerdo.

»Aquellos otros gastos extraordinarios no necesarios:

»Si son decididos unilateralmente por un progenitor deberdn sean abonados por éste, y si fueran
decididos de comun acuerdo, se abonaran en la proporcién de 50% por el padre y de 50% por la madre.

»4°.-DOMICILIO FAMILIAR: Procede su atribucién a la progenitora, por venir ocupandolo desde que se
produjera la ruptura familiar».

Segundo.

Previos los tramites procesales correspondiente y practica de la prueba propuesta por las partes y
admitidas el Sr. magistrado juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 7 de Castellén, dicté sentencia con fecha 6
de julio de 2016 , cuya parte dispositiva es como sigue FALLO:

«Que estimando parcialmente la demanda formulada por la Procuradora Sra. Bernat Alarcon en nombre y
representacion de dofia Casilda contra don Bruno , debo decretar y decreto la adopcion de las siguientes medidas:

»A.- CON CARACTER PRINCIPAL;

»1.- La patria potestad sobre los hijos menores comunes, Juan Pedro y Benito , serd compartida por
ambos progenitores, precisandose el consentimiento de ambos, 0, en su defecto, autorizacidn judicial, para
adoptar las decisiones que afecten a los aspectos mas trascendentes de la vida, salud, educacién y formacién de
los menores.

»En particular, quedan sometidas a este régimen y no podran ser adoptadas unilateralmente por el
progenitor custodio, las decisiones relativas a fijacion del lugar de residencia de los menores, y los posteriores
traslados de domicilio de éstos que les aparten de su entorno habitual; las referidas a la eleccién del centro
escolar o institucion de ensefianza, publica, o privada, y sus cambios ulteriores; las relativas a la orientacion
educativa, religiosa o laica, y a la realizacion por los menores de actos de profesion de fe o culto propios de una
confesion; el sometimiento de los menores, de menos de 16 afios, a tratamientos o intervenciones médicas
preventivas, curativas o quirdrgicas, incluidas las estéticas, salvo los casos de urgente necesidad; la aplicacion de
terapias psiquiatricas o psicolégicas a los menores y la realizacion por éstos de actividades extraescolares
deportivas, formativas o lidicas, y, en general, todas aquellas que constituyan gastos extraordinarios que deban
satisfacerse por ambos progenitores.

»Notificada fehacientemente al otro progenitor la decision que uno de ellos pretenda adoptar en relaciéon
con los menores, recabando su consentimiento a la decision proyectada, se entendera tacitamente prestado el
mismo, si, en el plazo de diez dias naturales siguientes, aquel no lo deniega expresamente. En este supuesto sera
precisa la previa autorizacion judicial para poder ejecutar la decision objeto de discrepancia.

»Las decisiones relativas a aspectos o materias de la vida de los menores distintas de las enunciadas, asi
como las de prestacion de asistencia sanitaria en caso de urgente necesidad, corresponde adoptarlas al
progenitor que tenga consigo a los menores, en el momento en que la cuestion se suscite.

»El progenitor con quien los menores convivan habitualmente, vendra obligado a informar al otro
progenitor de todas aquellas cuestiones trascendentales en la vida de los menores, respecto de las cuales no
pueda este Ultimo obtener directamente informacion. Igual deber pesa sobre el progenitor con quien no vivan
habitualmente los hijos respecto de iguales cuestiones acaecidas en el tiempo que tenga consigo a los menores.
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»Los progenitores tienen derecho a solicitar y obtener de terceros, sean personas fisicas o juridicas,
publicas o privadas, cuanta informacion obre en poder de éstos Ultimos sobre la evolucion escolar y académica de
sus hijos y su estado de salud fisica o psiquica.

»El progenitor custodio tendra el deber de entregar al otro progenitor, junto con los hijos menores, la
documentacion personal de éstos (libro de familia; pasaporte; D.N.I.; tarjeta sanitaria; cartilla de vacunacién), que
sera devuelta a aquel al reintegrarle a los menores a la finalizacion de la estancia.

»2.- Se establece un régimen de convivencia individual de los hijos menores con la madre.

»3.- Se establece, en defecto de lo que libremente puedan acordar las partes en cada momento, el
siguiente régimen de relaciones entre el padre y los hijos menores:

»-fines de semana alternos, desde la salida de la guarderia o colegio horas del viernes a las 20,00 horas
del domingo, extendiéndose, en caso de puentes, a los dias festivos correlativos al fin de semana.

»-una tarde entre semana (en defecto de acuerdo, las de los martes), desde la salida de la guarderia o
centro escolar hasta las 20,00 horas.

»-los dias festivos entre semana, alternos, desde las 10,00 hasta las 20,00 horas del festivo.

»-la mitad de los periodos de vacaciones escolares, correspondiendo al padre la primera mitad y a la
madre la segunda mitad en los afios pares, y a la inversa en los afios impares.

»-salvo cuando se tengan que realizar en el centro escolar, las entregas y devoluciones se llevaran a cabo
en el domicilio materno al inicio y final de cada visita, salvo en los periodos vacacionales en que se llevaran a cabo
en el domicilio del progenitor con el que acaben de pasar el periodo vacacional.

»4.- El padre abonara, en concepto de contribuciéon a los gastos ordinarios de sus hijos, la suma de 350
euros mensuales, que ingresara dentro de los 5 primeros dias de cada mes en la cuenta bancaria que designe la
madre, y que se actualizard anualmente con arreglo a las variaciones del IPC.

»5.- Los gastos extraordinarios (necesarios o consentidos por ambos progenitores) que generen los hijos
seran sufragados por ambos progenitores al 50%.

»6.- Se atribuye al padre el uso y disfrute del domicilio familiar, sito en Benicasim (Castell6n), CALLEOOO
n° NUMOOO - NUMOO1 .

»7.- Se prohibe el cambio de domicilio de los hijos fuera de la ciudad de Valencia, salvo acuerdo de ambos
progenitores o autorizacion judicial.

»B.- EN EL CASO DE QUE EL PADRE PASARA A TRABAJAR Y RESIDIR EN LA LOCALIDAD DE
VALENCIA, las medidas de los apartados 2, 3 y 4 quedarian directamente fijadas asi (sin necesidad de instar una
modificacién de medidas):

»2.- Se establece un régimen de convivencia compartida de los hijos menores se llevara a cabo por
periodos semanales alternos iniciandose a la salida del colegio los viernes (con independencia de que dicho
horario varie segun los meses y de que haya o no clase por la tarde), donde se produciran los intercambios y, en
caso de que algun viernes sea festivo, el progenitor (o familiar) al que le corresponda iniciar su periodo de
convivencia recogera a los nifios a las 17,00 horas en el domicilio del progenitor con el que acaben de pasar la
semana. Este régimen estara vigente durante todo el afio, a excepcion de los periodos de vacaciones de verano y
Navidad. El periodo estival comprendera desde el Gltimo viernes de junio hasta el primer viernes de septiembre y
sera disfrutado en cuatro periodos alternos (el primero, desde las 17,00 horas del dltimo viernes de junio hasta las
20,00 horas 15 de julio; el segundo desde las 20,00 horas del 15 de julio hasta las 20,00 horas del 31 de julio; el
tercero desde las 20,00 horas del 31 de julio hasta las 20,00 horas del 15 de agosto, y el cuarto desde las 20,00
horas del 15 de agosto hasta las 17,00 horas del primer viernes de septiembre, siempre con intercambios en el
domicilio del progenitor con el que acaben de estar los hijos. El periodo navidefio comprendera desde el Gltimo
viernes lectivo de diciembre hasta el segundo viernes de enero, y se dividirA en dos mitades iguales.
Correspondera en los afios pares al padre la primera mitad y a la madre la segunda, y a la inversa en los afios
impares.

»3.- Durante las semanas que los hijos residan con cada progenitor, el otro los tendra en su compafiia una
tarde entre semana (en defecto de acuerdo, la de los martes) desde la salida del colegio o instituto hasta las 20,30
horas. Estas visitas de entre semana se suspenderan en los periodos de vacaciones escolares.

»4.- Cada progenitor asumira los gastos ordinarios de los hijos cuando los tenga en su compafiia y
abonaran por mitad todos los gastos escolares y educativos de los hijos.
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»C.- EN EL CASO DE QUE LA MADRE VOLVIERA A REALIZAR UN TRASLADO INCONSENTIDO DE
LOS HIJOS FUERA DE LA LOCALIDAD DE VALENCIA, las medidas de los apartados 2, 3 y 4 quedarian
directamente fijadas asi (sin necesidad de instar una modificacién de medidas):

»2.- Se establece un régimen de convivencia individual de los hijos menores con el padre.
»3.- Se establece, en defecto de lo que libremente puedan acordar las partes en cada momento, el
siguiente régimen de relaciones entre la madre y los hijos menores:

»-fines de semana alternos, desde la salida de la guarderia o colegio horas del viernes a las 20,00 horas
del domingo, extendiéndose, en caso de puentes, a los dias festivos correlativos al fin de semana.

»-una tarde entre semana (en defecto de acuerdo, las de los martes), desde la salida de la guarderia o
centro escolar hasta las 20,00 horas.

»-los dias festivos entre semana, alternos, desde las 10,00 hasta las 20,00 horas del festivo.

»-la mitad de los periodos de vacaciones escolares, correspondiendo al padre la primera mitad y a la
madre la segunda mitad en los afios pares, y a la inversa en los afios impares.

»-salvo cuando se tengan que realizar en el centro escolar, las entregas y devoluciones se llevaran a cabo
en el domicilio paterno al inicio y final de cada visita, salvo en los periodos vacacionales en que se llevaran a cabo
en el domicilio del progenitor con el que acaben de pasar el periodo vacacional.

»4.-La madre abonara, en concepto de contribucion a los gastos ordinarios de sus hijos, la suma de 300
euros mensuales, que ingresara dentro de los 5 primeros dias de cada mes en la cuenta bancaria que designe la
madre, y que se actualizard anualmente con arreglo a las variaciones del IPC.

»Todo ello sin realizar expresa imposicién de costas a ningun litigante».

Tercero.

Contra dicha sentencia interpuso recurso de apelacion la representacién procesal de don Bruno . La
Seccion 2.2 de la Audiencia Provincial de Castellén de la Plana, dicté sentencia con fecha 13 de febrero de 2017 ,
cuya parte dispositiva es como sigue:

«Estimamos parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por la representacién de don Bruno , contra
la sentencia de 6 de julio de 2016 del Juzgado de Primera Instancia relativas a hijos extramatrimoniales nim
1655/2015, revocando parcialmente la misma en el sentido de, manteniendo la convivencia de los menores en los
términos condicionales fijados en la sentencia apelada

» A.-Debera la sefiora Casilda trasladar a su costa a los menores al domicilio del padre sefior Bruno en
Benicasin y los recogera ella del mismo en los horarios previstos para los fines de semana y demas periodos
vacacionales que correspondan a éste. Del mismo modo para la visita intersemanal, para lo cual recogeréa la
madre a los menores de la guarderia para trasladar y entregar a los nifios a su padre a las 16,30 horas en
Benicasin recogiéndoles a las 19,30 horas.

»B. Para el apartado B del fallo de la sentencia apelada, se precisard Unicamente que el progenitor
traslade su residencia a Valencia (o municipio dormitorio de escasa distancia), sin necesidad de traslado laboral.

»En las costas de alzada no se hace pronunciamientos».

Con fecha 3 de abril de 2017, se dicto auto complementario cuya parte dispositiva DICE:

«Estimando la solicitud de la representacion del apelante sefior Bruno COMPLEMENTAMOS la sentencia
de este Tribunal de 13 de febrero de 2017 , en el sentido de dejar estimamos parcialmente el recurso de
apelacion, y por ello atribuir la guarda y custodia de los menores Juan Pedro y Benito al progenitor sefior Bruno en
los mismo términos acordados en el apartado A del fallo que la sentencia apelada fijaba para la titular, teniendo la
madre sefiora Casilda el mismo derecho de visitas que la sentencia fijaba para aquel.

»Con dos matices: En concepto de alimentos la sefiora Casilda debera abonar en concepto de alimentos
ordinarios la cantidad mensual de 200 euros por cada hijo en los términos de exigibilidad y actualizacién que la
sentencia imponia de forma adversa y en la c/c que sefiale el titular de la custodia; los gastos extraordinarios
seran por mitad previa comunicacion y acreditacion.

»Cada progenitor se encargara de recoger a su cargo a los menores, al inicio de las visitas la progenitura,
y al finalizar las mismas el progenitor titular de la custodia.
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»En caso de que la sefiora Casilda cambiare su residencia a Castellon o Benicasim, de inmediato y al
inicio del mes siguiente en que lo acredite al progenitor y asi lo interese, el modelo de convivencia sera compartido
al modo qué la sentencia apelada contempla en el supuesto B de su fallox.

Cuarto.

Contra la expresada sentencia interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal la representacion
de dofia Casilda con apoyo en los siguientes: motivos: Primero.- Al amparo del articulo 469.1. 22 LEC , se alega la
infraccion del art. 218.1. LEC , ya que la sentencia recurrida se ha pronunciado a modo de complemento sobre la
pretension subsidiaria de custodia individual a desarrollar por el padre en tanto la madre continle residiendo en
Valencia cuando no fué deducida en el proceso, de manera que al dictarse auto de complemento incurre en
incongruencia extra petita. Segundo.- Se alega vulneracion de los arts. 214 , 215.2 y 3 LEC en tanto en cuanto el
auto que complementa la sentencia excede del ambito de subsanacion y complemento.

También formuld recurso de casacion basado en un Unico. Motivo.- Al amparo de lo dispuesto en el art.
477. 3. por vulneracion del criterio legal que vela por el sistema de custodia que sea mas beneficioso para los
menores: por infraccion del articulo 92 del Codigo Civil .

Quinto.

Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo por auto de fecha 8 de noviembre de
2017 , se acordd admitir el recurso interpuesto y dar traslado a la parte para que formalizara su oposicion en el
plazo de veinte dias.

Sexto.

Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido, el procurador don Marcos Juan Calleja Garcia, en
nombre y representacién de don Bruno , presentd escrito de impugnacién al mismo.

Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido al Ministerio Fiscal presentd escrito interesando la
confirmacién de la sentencia de apelacion sin el auto de complemento, por lo que solicitamos se estime el
presente motivo.

Séptimo.

- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para votacién y
fallo el dia 20 de febrero 2018, en que tuvo lugar

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El problema que plantea el recurso extraordinario por infraccion procesal, cuya estimacién va a determinar
las consecuencias que mas adelante se diran, es que mediante un auto de complemento de la sentencia atribuye,
entre otros aspectos, la guarda y custodia de los menores, Juan Pedro y Benito , a su padre, don Bruno , y pone a
cargo de su madre una prestacion alimenticia de 200 euros mensuales por cada hijo, alterando los términos de la
sentencia que establecia un régimen de convivencia individual con la madre y unos alimentos en favor de los dos
hijos a cargo del padre de 350 euros mensuales.

En recurso se formula: a) por infraccién del articulo 218.1 de la LEC , por incongruencia extra petita, ya
que la sentencia recurrida se ha pronunciado a modo de complemento sobre la pretensién subsidiaria de custodia
individual a desarrollar por el padre en tanto la madre continle residiendo en Valencia (ciudad en la que fij6 su
domicilio abandonando el familiar en Benicasin), cuando no fue deducido en el proceso, y b) por infraccién de los
articulos 214 y 215.2 y 3 de la LEC , en tanto que el auto que complementa la sentencia excede del ambito de
subsanacion y complemento.

Segundo.
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Ni la sentencia era incongruente en los términos que refiere el auto de complemento para justificarlo, ni
era posible hacer lo que finalmente se hizo en el auto.

1.- El articulo 214.1 LEC , después de advertir que los tribunales no podran variar sus resoluciones una
vez firmadas, permite aclarar algin concepto oscuro y corregir o rectificar cualquier error material de que
adolezcan, de oficio 0 a instancia de parte, siempre en los plazos previstos, salvo los meros errores materiales
manifiestos o aritméticos, que pueden ser rectificados en cualquier momento.

El articulo 215 LEC también permite, dentro de los mismos plazos y por el mismo procedimiento anterior,
subsanar y completar mediante auto las omisiones o defectos de que pudieran adolecer sentencias y autos, que
fuera necesario remediar para llevarlas plenamente a efecto. Este precepto permite la subsanacion de defectos de
incongruencia por omision, y su aplicacion esta limitada a las funciones especificas reparadoras para las que ha
sido establecido, ya que, solo desde esta estricta perspectiva, esta via resulta plenamente compatible con el
principio de intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes (entre otras, STC 162/2006, de 22 de mayo ).

En consecuencia, estas instituciones procesales no pueden ser utilizadas para fines ajenos a los
expresamente previstos en la Ley, ni para replantear la cuestion controvertida al margen de los cauces especificos
que otorga el procedimiento (por todos, y entre los mas recientes, ATS de 10 de diciembre de 2013, rec. 58/2012

).

La jurisprudencia constitucional, recogida en la STC 53/2007, de 12 de marzo , FJ 2, sefiala lo
siguiente:«el principio de invariabilidad, intangibilidad o inmodificabilidad de las resoluciones judiciales firmes es
una consecuencia, tanto del principio de seguridad juridica ( art. 9.3 CE ), como sobre todo del derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefensién ( art. 24.1 CE ), habida cuenta de que este derecho asegura a los que han sido
parte en un proceso que las resoluciones judiciales definitivas dictadas en el mismo no sean alteradas o
modificadas fuera de los cauces legales establecidos para ello’ ( SSTC 180/1997, 27 de octubre, FJ 2 ; 48/1999,
22 de marzo, FJ 2 ; 218/1999, 29 de noviembre , FJ 2, entre otras), pues si el 6rgano jurisdiccional modificara una
Sentencia fuera del correspondiente recurso establecido al efecto por el legislador, quedaria asimismo vulnerado
el derecho a la tutela judicial, puesto que ésta careceria de eficacia si se permitiera reabrir un proceso ya resuelto
por resolucién firme ( SSTC 180/1997, 27 de octubre, FJ 2 , y 56/2002, de 11 de marzo , FJ 4, entre otras). Por
ello, 'el derecho fundamental reconocido en el art. 24.1 CE actlia como limite que impide a los Jueces y Tribunales
variar o revisar las resoluciones judiciales definitivas y firmes al margen de los supuestos taxativamente previstos
por la ley, incluso en la hipétesis de que con posterioridad entendieran que la decisién judicial no se ajusta a la
legalidad' ( SSTC 48/1999, 22 de marzo , FJ 2, 218/1999, 29 de noviembre, FJ 2, y 115/2005, de 9 de mayo , FJ
4)».

2.- El Auto de 3 de abril de 2017, al resolver la solicitud de complemento formulada por el Sr. Bruno , privé
de eficacia a una resolucién judicial firme, afectando a la intangibilidad de la misma. Una cosa es que el principio
de intangibilidad de las resoluciones firmes sea compatible con la posibilidad de salvar omisiones o errores de las
resoluciones judiciales que pudieran deducirse con toda certeza del propio texto de las mismas, y otra distinta que
a través de un auto de complemento la sentencia modifiqgue el fallo y su fundamentacion en un aspecto tan
sustancial en esta clase de procedimientos como es la medida de custodia de ambos hijos y de alimentos y
hacerlo ademas con una argumentacion que ya tuvo a su alcance cuando resolvié el recurso de apelacién como
es el de la conducta de la ahora recurrente a través de un traslado inconsentido de domicilio.

Pero es que, ademas, en ningln caso puede justificarse el auto por la «ausencia de pronunciamiento»,
cuando estuvo en el debate la posible custodia de los hijos con el padre, al margen de que formalmente no se
hubiera interesado. Y asi se dijo en la primera instancia que «ante la dificultad insalvable para la convivencia
compartida derivada del traslado de la madre con los hijos a Valencia, interes6 que se estableciera una
convivencia individual de los hijos con el padre», y se preciso en la apelacién que el sr. Bruno «no solicita para si
la custodia individual, proponiendo solo la compartida», para dejar finalmente la guarda de los menores a la madre
porque la situacion actual asi lo aconseja en interés de estos, con lo que en el fallo daba cumplida respuesta a
todas y cada una de las cuestiones que fueron objeto de debate, lo que impide utilizar esta via para modificar
pronunciamientos no eludidos y que aparecen claramente contenidos en la sentencia que se dice incompleta.

3.- El auto de complemento no se limita, por consiguiente, a complementar la sentencia dictada en
apelacion. Lo que hace es modificar de una forma sustancial lo previsto en la misma; razén por la cual procede
acoger la denuncia de exceso del auto con la consecuente anulacién del mismo y devolucion de las actuaciones a
la Audiencia Provincial para que facilite a las partes la formulacidon de los recursos que procedan ante esta sala
contra la sentencia de apelacion no integrada ya por el auto de complemento apelado.

Tercero.
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De conformidad con lo dispuesto en los arts. 394.1 y 398.1 LEC no se hace especial declaracion de las
costas del recurso extraordinario de infraccién procesal y de las causadas por el recurso de casacion.

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 interpuesto por la representacion procesal de
D.2 Casilda contra la sentencia dictada, con fecha 13 de febrero de 20176, complementada por auto de 3 de abril
de 2017 por la Audiencia Provincial de Castellon de la Plana (Seccién 2.2), en el rollo de apelacion n°. 230/2016 .

2.°- Anular el auto de complemento y devolver las actuaciones a la Audiencia Provincial para facilite a las
partes la formulacion de los recursos que procedan contra la citada sentencia ante esta sala.

3.°- No se hace especial declaracion sobre las costas del recurso de infraccion procesal y de casacion.

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

Asi se acuerda y firma.
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