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Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacién procesal de dofia Marta presentd escrito de interposiciéon de recurso
extraordinario por infraccion procesal y de casacion contra la sentencia dictada con fecha de 9 de julio de
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2021 por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 22.2) en el rollo de apelacién n.° 1053/2020 dimanante
del procedimiento de divorcio n.° 37/2020 del Juzgado de Primera Instancia n.° 79 de Madrid.

SEGUNDO .- Mediante Diligencia de Ordenacidn se acordé la remisién de las actuaciones a la Sala Primera del
Tribunal Supremo, previo emplazamiento de las partes ante este Tribunal por término de treinta dias.

TERCERO.- La procuradora Sra. Lopez Revilla se personé en la representacion de la parte recurrente y el
procurador Sr. Martin Jaureguibeitia, se persond en la representacion de la parte recurrida. Es parte el
Ministerio Fiscal.

CUARTO.- Por providencia de fecha de 26 de enero de 2022 se pusieron de manifiesto las posibles causas de
inadmision de los recursos a las partes personadas y al Ministerio Fiscal.

QUINTO.- Mediante sendos escritos, la representacion de la parte recurrente evacud el traslado del proveido,
interesando la admisién de los recursos; y la recurrida interesando su inadmisién. Por el Ministerio Fiscal
se emitio informe con fecha de 5 de abril de 2022 en el sentido de interesar la inadmision de los recursos
formulados.

SEXTO.- Por la parte recurrente se han efectuado los depésitos previstos en la DA 15.2 LOPJ.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la parte recurrente se formalizé recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion al
amparo art. 477.2, 3.° LEC, invocando la existencia de interés casacional por vulneracidon de la jurisprudencia
del TS, en relacion al principio del interés superior del menor en la atribucién de la guarda y custodia, menor
nacido en 2016. Alega un motivo por infraccion del art. 92 CC, en relacion con el art. 3.1 Convencion de
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, y art. 39 CE, y 2 LOPJM, e infraccion del principio del interés
superior del menor, y jurisprudencia recaida en aplicacion de los mismos sobre el interés superior del menor
en la atribucion de la guarda y custodia del menor, que alega lo es la materna. Cita como infringida la doctrina
contenida en la STS de 8 de octubre de 2009, julio de 2011, 9 de marzo de 2012, 5 de mayo de 2012, 19,25y
29 de noviembre de 2013, 26 de junio de 2015, 29 de marzo de 2016, 16 de febrero de 2015, 12 de mayo de
2017 y 7 de junio de 2018. A través de la casacion reclama la custodia materna.

La sentencia que constituye objeto del presente recurso se dict6 en un juicio de divorcio, tramitado por razén
de la materia, por lo que el cauce casacional adecuado es el previsto en del art. 477.2, 3.° LEC, lo que exige
al recurrente la debida justificacion del interés casacional, en los términos dispuestos en el Acuerdo sobre
criterios de admision de los recursos de casacion y extraordinario por infraccidn procesal, adoptado por esta
Sala con fecha de 27 de enero de 2017.

Utilizado en el escrito el cauce del interés casacional, dicha via casacional es la adecuada habida cuenta que
el procedimiento se sustancié por razén de la materia.

SEGUNDO.- Brevemente los antecedentes, en lo que al presente interesa son los siguientes: la ahora parte
recurrente presenté demanda de divorcio a la que se acumul6 la del esposo, y se debe destacar que de la unién
nacié un menor en 2016. Por sentencia se atribuyé la custodia de la menor a la madre con un régimen de visitas
a favor del padre. Indica la sentencia que la Unica razén para ello es que el colegio de la menor y el domicilio
materno esta en Madrid, y el del padre en DIRECCIONO0OO , lo que impide la custodia compartida. Recurrido
dicho régimen de custodia por el padre, reclamando la compartida, la audiencia asi lo acuerda, al concurrir
todos los requisitos necesarios, y ser lo mas beneficioso para el menor, destaca respecto del inconveniente
alegada por el juez de instancia, que no consta en modo alguno que el padre no disponga de domicilio en
Madrid, o que en el que resida no fuera adecuado para el menor, no constando en el procedimiento dato alguno
que desaconseje la compartida, por ello acuerda dicho régimen, semanal, y que los gastos se satisfagan al
70 % el padre y al 30% la madre.

TERCERO.- Expuesto lo anterior, y examinado con caracter previo el recurso de casacioén interpuesto, de
conformidad con lo dispuesto en la disposicién final 16.2, regla 5.2, apartado 2.° LEC por cuanto, solo si fuera
admisible este recurso se procederd a resolver la admisién del recurso extraordinario por infraccién procesal
conjuntamente interpuesto, el recurso de casacioén incurre, en causa de inadmision de carencia manifiesta de
fundamento ( articulo 483.2.4.° LEC) al obviar la ratio decidendi de la sentencia recurrida, y haber resuelto la
sentencia recurrida en atencion al interés de la menor.

Como se dijo, y en lo que al presente interesa, la audiencia considera que lo mas adecuado para el menor, en
el caso, es la custodia compartida por lo que el recurrente obvia la ratio decidendi de la sentencia recurrida,
siendo que la decisién de la audiencia, se inspira en el interés del menor.
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Y asi, respecto de la custodia del menor, la STS 393/2017, de 21 de junio ha declarado que:

"Esta Sala ha recordado que el recurso de casacién debe examinar Unicamente si en las decisiones relativas al
interés del menor el Juez a quo ha aplicado correctamente el principio de proteccion de dicho interés a la vista
de los hechos probados en la sentencia que se recurre ( sentencias 579/2011, de 22 julio; 578/2011, de 21 julio.
641/2011, de 27 septiembre, 431/2016, de 27 de junio, entre otras). El recurso de casacién no es una tercera
instancia que permita revisar los hechos, ni como consecuencia revisar la decisién tomada en la sentencia
recurrida cuando los criterios utilizados para adoptar la medida que ahora se cuestiona no son contrarios al
interés del hijo, sino todo lo contrario, conforme a las circunstancias concurrentes examinadas.".

Como se dijo, la audiencia establece el régimen de custodia de la compartida, y lo hace en el exclusivo interés
del menor, como resulta de lo expuesto ut supra, siendo que en consecuencia se resuelve de conformidad con
la doctrina de esta sala.

En consecuencia, la sentencia recurrida no se opone a la jurisprudencia citada como infringida, debiendo
recordarse que el interés casacional consiste en el conflicto juridico producido por la infraccién de una norma
sustantiva aplicable al objeto del proceso (que es el motivo del recurso de casacion), en contradiccion con
la doctrina jurisprudencial invocada (lo que constituye presupuesto del recurso), por lo que es obvio que
ese conflicto debe realmente existir y ser acreditado por la parte. En el presente caso el interés casacional
representado por dicha contradiccidn con la jurisprudencia no se refiere al modo en que fue resuelta la cuestion
en funcién de los elementos facticos, asi como de las valoraciones juridicas realizadas en la sentencia a partir
de tales elementos, sino que se proyecta hacia un supuesto distinto al contemplado en ella, desentendiéndose
del resultado de hecho y de las consecuencias juridicas derivadas de los mismos.

En virtud de cuanto ha quedado expuesto en la fundamentacidn juridica que antecede, no es posible tomar en
consideracién ninguna de las manifestaciones realizadas por la recurrente en el tramite de alegaciones.

CUARTO.- La improcedencia del recurso de casacidn determina igualmente que deba inadmitirse el recurso
extraordinario por infraccién procesal interpuesto, ya que, mientras esté vigente el régimen provisional, la
viabilidad de este ultimo recurso esta subordinada a la recurribilidad en casacién de la sentencia dictada
en segunda instancia, conforme a lo taxativamente previsto en la disposicion final 16.2, apartado 1, parrafo
primero y regla 5.2 LEC.

Consecuentemente, procede declarar inadmisible el recurso de casacion y el recurso extraordinario por
infraccién procesal y firme la sentencia, de conformidad con lo previsto en los arts. 483.4y 473.2 LEC, dejando
sentado el art. 473.3 y el art. 483.5 que contra este auto no cabe recurso alguno.

QUINTO.- Abierto el trdmite de puesta de manifiesto contemplado en el art. 483.3 y 473.2 LEC y presentado
escrito de alegaciones por la parte recurrida, procede imponer las costas a la parte recurrente, quién perdera
los depésitos constituidos.

PARTE DISPOSITIVA
LA SALA ACUERDA:

1.°) Inadmitir los recursos de casacion y extraordinario por infraccién procesal interpuesto por la
representacion procesal de dofia Marta contra la sentencia dictada con fecha de 9 de julio de 2021 por
la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 22.2) en el rollo de apelacion n.° 1053/2020 dimanante del
procedimiento de divorcio n.° 37/2020 del Juzgado de Primera Instancia n.° 79 de Madrid.

2.°) Declarar firme dicha sentencia.
3.°) Imponer las costas procesales al recurrente, quién perdera los depésitos constituidos.

4.°) Y remitir las actuaciones, junto con testimonio de esta resolucion al 6rgano de procedencia, llevandose
a cabo la notificacién de la presente resolucién por este tribunal a las partes comparecidas ante esta sala 'y
al Ministerio Fiscal.

Contra la presente resolucién no cabe recurso alguno.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Excmos. Sres. Magistrados indicados al margen.
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