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Recurso de Casacion num. 34 de 2016
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Ilmos. Sres. Magistrados

D. Fernando Zubiri de Salinas
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D. Ignacio Martinez Lasierra

En Zaragoza, a veintiuno de diciembre de dos mil dieciséis.

En nombre de S. M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de Aragon ha visto
el presente recurso de casacion numero 34/2016 interpuesto contra la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion Segunda,
de fecha 4 de mayo de 2016, y su auto aclaratorio de fecha 12 del mismo mes
y ano, en el rollo de apelacion numero 555/2015, dimanante de autos de

guarda, custodia y alimentos num. 1038/14, seguidos ante el Juzgado de

Primera Instancia num. Dieciséis de Zaragoza. Son partes, como recurrente,
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D. Daniel T. B. representado por la Procuradora de los Tribunales D?. Begona
Uriarte Gonzalez y dirigido por la Letrada D?®. Altamira Gonzalo Valganoéon y
como parte recurrida D?. Inga L. representada por el Procurador de los
Tribunales D. José Luis Isern Longares y dirigida por la Letrada D?. Nicoleta

Irina Condulai, en el que ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Es Ponente el Magistrado de la Sala Ilmo. Sr. D. Fernando Zubiri de

Salinas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Procuradora de los Tribunales D® Begona Uriarte
Gonzalez, en nombre y representacion de D. Daniel T. B., presenté demanda
de guarda y custodia y alimentos, frente a D?. Inga L., con base en los hechos
y fundamentos de derecho que estimo pertinentes y terminé suplicando que
previos los tramites legales, se dictase sentencia por la que “con estimacion
de la demanda, se acuerden los siguientes efectos:

1°.- Que la guarda y custodia de la hija sea atribuida a la madre,
siendo la autoridad familiar compartida por ambos progenitores.

2°.- Mientras mi representado resida en Inglaterra y hasta que la
menor cumpla un ano de edad, las visitas consistiran, como minimo, en un
fin de semana al mes, desde el sabado a las 10 horas hasta las 20 horas y el
domingo desde las 10 hasta las 17 horas, recogiendo siempre a la nifia en el
domicilio materno y reintegrandola a él.

Cuando la menor cumpla un ano de edad, la visita incluira la pernocta
con el padre la noche del sabado al domingo.

El padre podra, siendo potestativo de €l, visitar a su hija otro fin de
semana al mes, siempre que preavise a la demandada con una semana de
antelacion, en los mismos horarios anteriores.

Dado que los abuelos paternos de la nina residen en Zaragoza y hasta

la fecha han venido visitandola, se interesa que la tarde intersemanal que el
padre podria estar con su hija de vivir en Zaragoza, puedan tenerla ellos. Por

ello, se solicita que las tardes de los miércoles, la abuela o el abuelo paterno o
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ambos, puedan recoger a la nina del domicilio materno o de la guarderia a las
17 horas y tenerla con ellos hasta las 20 horas.

En cuanto a las vacaciones de Navidad para este primer ano se solicita
que la nina esté con el padre el dia de Noche Buena y Navidad, con los
horarios solicitados para los fines de semana. A partir de las Navidades
siguientes, las vacaciones se dividiran por mitad entre ambos progenitores,
eligiendo los periodos el padre los anos pares y la madre los impares.

En cuanto a las vacaciones de verano, para el ano 2015, se solicita
que la nina pueda para con su padre una semana en el mes de agosto, a su
eleccion, con pernocta con el padre no interrumpiéndose las visitas nada mas
que durante 15 dias por si la madre desea salir de vacaciones. Las vacaciones
de verano de anos posteriores consistiran en dos quincenas alternas en los
meses de julio y agosto, eligiendo el padre los anos pares y la madre los
impares.

Para las vacaciones de Semana Santa, el padre podria estar con la
nina dos dias, desde las 10 hasta las 20 horas, cada dia, coincidiendo con los
dias que tenga festivo en su trabajo.

Ademas el padre podra ver a la nina siempre que venga a Zaragoza, a
condicion de preavisar a la demandada al menos con 24 horas de antelacion.

3°.- Se acuerde el cierre de fronteras con la finalidad de que la hija
comUn no pueda ser sacada de Espana sin la autorizacion escrita de ambos
progenitores, en su defecto, sin la autorizacion judicial, salvo para ir a
Inglaterra mientras el padre resida en ese pais. Para la efectividad, deberan
cursarse ordenes a las Comisarias de Policia y puestos fronterizos.

4°.- Como asignacion por alimentos para el hijo, Don Daniel T.
abonara a Dona Inga L. la cantidad mensual de 150 euros, pagadera en doce
mensualidades al ano. Dicha pension se abonara en los cinco primeros dias
de cada mes, mediante ingreso en la cuenta que designe la madre. Se
revalorizara anualmente conforme a las variaciones que experimente el [.P.C.
elaborado por el I.LN.E. u otro organismo analogo que en su dia pudiera
sustituirle. Los gastos extraordinarios de sanidad no cubiertos por la
Seguridad Social seran abonados por mitad e iguales partes por ambos

progenitores. Y los gastos extraordinarios de educacion que acuden los
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padres o que en su defecto fije el Juzgado, seran abonados por ambos
progenitores por mitad e iguales partes.”

Por medio de otrosi solicito la adopcion de medidas provisionales.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se acordoé dar traslado a la
parte contraria y al Ministerio Fiscal, emplazandoles para que comparecieran
en los autos en el plazo de 20 dias y contestaran a la demanda.

Dentro del plazo concedido contestoé tanto el Ministerio Fiscal como la
parte demandada, oponiéndose ésta a la planteada de contrario, y suplicando
que, previo los tramites legales pertinentes, “dicte Sentencia por la que se
declare y acuerde:

1° La atribucion de la guarda y custodia de la menor Daniela T. L. a su
madre, Dona Inga L., quedando la autoridad familiar de titularidad comun.
La posibilidad de que la madre establezca su residencia junto a la menor en
cualquier pais de la Comunidad Europea.

2° El establecimiento de un régimen de visitas a favor del padre, visitas
que se hagan en un medio controlado por una tercera persona que
salvaguarde la integridad de la menor en todo momento.

3° El pago de una pension de alimentos por valor de 500 euros que el
padre entregara a la madre mensualmente por anticipado y dentro de los
primeros cinco dias de cada mes. Esta cifra se actualizara anualmente segun
el IPC elaborado por el INE o indice que lo sustituya. Ademas el pago del 50%
de los gastos.”

Por otrosi solicito prueba anticipada.

TERCERO.- Admitida a tramite la contestacion a la demanda y
practicada la prueba propuesta que fue admitida, por el Juzgado de Primera
Instancia n°® Dieciséis de Zaragoza, se dicto sentencia en fecha 21 de mayo de
2015, cuya parte dispositiva es del siguiente literal:

“Que estimo en parte la demanda de ruptura de la situacion de
convivencia de pareja estable no casada interpuesta por D. Daniel T. B.
contra D.* Inga L. y en su virtud, debo fijar las siguientes medidas como
reguladoras de sus efectos: 1) En lo que respecta a la guardia y custodia de

la hija comun Daniela se atribuye a la madre Sra. L. con mantenimiento de
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la autoridad familiar compartida por ambos progenitores de manera que
sera necesario el acuerdo del consentimiento de ambos para todas aquellas
cuestiones que afecten a la salud, educacion y lugar de residencia de la
menor.- 2) Se dispone el siguiente sistema de visitas, estancias y
comunicaciones de la hija Daniela con el padre de la forma siguiente:
Mantener el régimen de visitas y comunicaciones, asi como de entregas y
recogidas en el PEFZ establecido en los autos de 30 de Marzo y 30 de Abril
de 2015 en su integridad hasta las fiestas de Navidad de 2015-2016 y en los
términos contenidos en los mismos, precisando que en el caso de disponer
de un nimero no superior a dos dias entre semana para poder visitar el Sr.
T. a la nina, estos no seran acumulables al fin de semana en que vaya a
efectuar visita con la misma.- Una vez finalizadas las vacaciones de Navidad
de 2015-2016 las estancias de fin de semana o de dos dias entre semana (no
unidos al fin de semana) se efectuaran con pernocta en el domicilio de los
abuelos paternos y bajo la supervision de estos y comprenderan desde las 10
horas del sabado hasta las 20 horas del domingo. — Se mantiene el mismo
sistema de eleccion y comunicacion anticipada, ejercicio en el domicilio de
los abuelos, asi como el de recogida y entrega de la nina a través del PEFZ
siendo que ademas los horarios fijados coinciden con los de apertura de
dicho centro.- Para el caso de que el padre trasladase su residencia a
Zaragoza las estancias seran de dos fines de semana alternos en iguales
condiciones y con supresion de los dos dias adicionales intersemanales.- Si
se produce dicho traslado se dispone a partir de entonces una visita durante
la semana que habra de tener lugar los miércoles desde las 17 horas hasta
las 20 horas de la tarde con entrega y recogida en el PEFZ.- En cuanto a las
vacaciones de Semana Santa de 2016, podra la menor estar en compania del
padre en iguales condiciones a las que se acaban de exponer, durante tres
dias consecutivos con pernocta desde las 10 horas del primero hasta las 20
horas del ultimo, siempre que coincidan con los dias de vacaciones
escolares, que comprenden (por hacer un simil), desde el ultimo dia de
finalizacion de las clases, hasta el inmediatamente anterior al inicio de las
mismas si bien debera el padre comunicar los dias de su eleccion a la madre
con al menos un mes de antelacion.- En las vacaciones de verano de 2016

tendra el padre a la hija en su compania una semana completa en el mes de
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julio y otra semana completa en el mes de agosto, con pernocta y con
compania de los abuelos, que podra tener lugar fuera de Zaragoza, si es
deseo de aquel sin salida al extranjero, debiendo notificar de forma
fehaciente a la madre el lugar en el que las misma habran de llevarse a cabo
y comunicado las semanas elegidas a la demandada antes del 15 de mayo.-
En este caso de darse las visitas de entre semana dispondra la madre de dos
periodos quincenales no consecutivos al margen de las semanas
seleccionadas por el padre para estar en compania de la hija durante los
cuales quedarian en suspenso aquellas asi como las estancias de fin de
semana.- Para las vacaciones de Navidad 2016-2017 se dispone que la
menor estara en compania del padre tres dias, 23,24 y 25 de diciembre o 30
y 31 de diciembre y 1 de enero, en las mismas condiciones que las
dispuestas para las vacaciones de Semana Santa de 2016.- Por lo que se
refiere a las vacaciones de Semana Santa de 2017, en iguales condiciones de
ejercicio y entregas y recogidas, estas se distribuiran en dos periodos,
(haciendo el simil) el primero, desde la finalizacion de las clases del ultimo
dia lectivo hasta la mitad de las mismas a las 17 horas, y el segundo desde
este hasta el dia inmediatamente anterior al inicio nuevamente de aquellas a
las 20 horas.- Mientras el padre contintie desarrollando su actividad laboral
en Inglaterra en tanto este periodo vacacional no existe en dicho pais, le
correspondera al mismo la eleccion del periodo debiendo comunicarlo a la
madre con un mes de antelacion.- Esta distribucion de vacaciones de
Semana Santa se aplicara de forma automatica para los anos sucesivos.-
Para el supuesto de que se hubiera trasladado a Zaragoza por razones de
trabajo, correspondera la eleccion a la madre los anos impares y al padre los
anos pares.- A partir de las vacaciones estivales de 2017, incluidas estas, y
para todas las que se produzcan en el futuro, se dispone que se dividiran en
periodos que comprenderan, el primero, primera quincena de julio y primera
quincena de agosto, y el segundo segunda quincena de julio y segunda
quincena de agosto.- Los cambios de quincena tendran lugar el dia 1 de julio
a las 10 horas de la manana, el 15 de julio a las 20 horas de la tarde, el 31
de julio a las 20 horas de la tarde, el 15 de agosto a las 20 horas de la tarde,
y el 31 de agosto a las 20 horas de la tarde.-De estos periodos la madre

elegira uno de los dos en los anos pares y el padre en los impares.- Durante
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estos periodos de vacaciones se producira la suspension del régimen
ordinario de visitas.- Los periodos vacacionales el progenitor que tenga el
derecho de eleccion debera comunicarlo al otro al menos con un mes de
antelacion y no cumplido este requisito se entiende que renuncia al
derecho.- Concluidas las vacaciones de verano de 2017 se aplicara el
régimen ordinario que se acaba de exponer en cuanto a las vacaciones de
Semana Santa, y de verano.- Las vacaciones de Navidad de 2017-2018 y
todas las posteriores se distribuiran en dos partes que abarcaran desde el
ultimo dia de clase a la salida del colegio o desde las 18 horas hasta el 30 de
diciembre a las 17 horas de la tarde y desde este hasta el dia
inmediatamente anterior al reinicio del curso a las 20 horas de la tarde
alternandose los progenitores en ellos cada ano de forma que un ano sea el
padre quien tenga a la hija el primer periodo y otro ano la madre. En cuanto
al periodo de eleccion correspondera a la madre los impares y al padre los
anos pares.- En cuanto a las estancias de fin de semana una vez introducido
el régimen ordinario de visitas, mientras el padre desempena actividad
laboral en Inglaterra tendran lugar de la misma manera ya establecida y
para el supuesto de que trasladara a Zaragoza su residencia se habran de
consistir en dos fines de semana alternos al mes desde las 10 horas del
sabado hasta las 20 horas del domingo.- 3) Se mantienen integramente las
restantes medidas adoptadas en el Auto de 30 de marzo de 2015 en concreto
los apartado 2°) y 3°) de la parte dispositiva relativos a la pension por
alimentos y cierre de fronteras.- 4) La efectividad de las medidas relativas al
régimen de visitas y estancias de la hija comun con el padre quedan
condicionadas a la presentacion por parte de este de informes médicos
bimensuales (de los que entregara copia a la otra parte) que acrediten el
seguimiento de su situacion psicolégica, su evolucion y tratamiento pautado
si es que ello fuera necesario.- Todo ello sin condena en costas a ninguna de

las partes.”

CUARTO.- Por la representacion legal de ambas partes, se presento
sendos escritos interponiendo recurso de apelacion contra la sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia num. Dieciséis de Zaragoza,

solicitando en su escrito la parte demandada la practica de prueba.
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Conferido el traslado oportuno, las partes presentaron escritos de
oposicion al recurso presentado de contrario; por su parte el Ministerio

Fiscal se opuso a ambos recursos.

QUINTO.- Elevadas las actuaciones y comparecidas las partes, previos
los tramites legales, incluso la practica de prueba que fue admitida, la
Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Zaragoza dictd sentencia en
fecha 4 de mayo de 2016, cuya parte dispositiva es del siguiente literal:

“Que estimando parcialmente los recursos de apelacion interpuestos
por DON DANIEL T. B. y DONA INGA L. contra la sentencia a la que el
presente rollo se contrae, dictada el 21 mayo 2015 por el Ilmo. Sr.
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia n° 16, de los de Zaragoza,
debemos revocar en parte la citada resolucion que, autorizando como
autorizamos el traslado a Bélgica de dofia Inga L. y Daniela, la hija comun, lo
es en el sentido de a) suprimir con el alcance indicado en el FJ 2° la
prohibicion de salida del territorio nacional y la prohibicion de expedicion de
pasaporte sin previa autorizacion paterna; b) senalar en Bruselas las visitas
de fines de semana, desde el sabado a las 10 horas al domingo a las 20
horas, y los dias intersemanales, con pernocta si tienen lugar bajo la
supervision de los abuelos y sin pernocta en otro caso. c) Mantener, ademas
del informe medico bimensual que acredite el seguimiento de la situacion
psiquica del Sr. T. y del obligatorio desarrollo de las visitas en Espana en el
domicilio de los abuelos paternos, la supervision de las visitas padre / hija,
ya por los abuelos paternos, en Espana en periodos vacacionales o en
Bruselas si coincidiesen con las estancias de los mismos en esa Ciudad, ya
por persona de su confianza que la Sra. L. designe o por establecimiento cuyo
nombramiento promueva en su actual pais de residencia. d) reducir a 10 dias
el plazo de preaviso establecido en sentencia para fines de semana y dias
intersemanales —un mes- manteniéndose para vacaciones el de un mes.

Sin imposicion de costas en ninguna de las instancias.”

A peticion de ambas partes, con fecha 12 de mayo se dicté Auto

Aclaratorio cuya parte dispositiva es la siguiente:
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‘LA SECCION SEGUNDA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE
ZARAGOZA ACUERDA: haber lugar a aclarar la sentencia de 4 mayo 2015
dictada por esta Seccion en este rollo en el tinico sentido de que los informes
médicos requeridos deberan ser expedidos por Psiquiatra y de que la
recogida y entrega de la nina tendra lugar en el domicilio de la madre en

Bélgica. Contra la presente resolucion no cabe recurso.”

SEXTO.- La representacion legal de D. Daniel T. B., interpuso ante la
Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Zaragoza recurso de casacion
y extraordinario por infraccion procesal, en base a los siguientes motivos:

En cuanto al recurso extraordinario por infraccion procesal seran los
siguientes:

1°.- Al amparo de lo dispuesto en el articulo 469.1.2° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , por infraccion de las normas procesales reguladoras de
la sentencia, en relacion con los articulos 267.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial y 214 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacion al articulo 218.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2°.- Al amparo de lo dispuesto en el articulo 469.1.2° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por infraccion de la normas procesales reguladoras de la
sentencia, en relacion con el articulo 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

3°.- Al amparo de lo dispuesto en el articulo 469.1.2° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por error en la valoracion de la prueba practicada, en
relacion con el articulo 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

4°.- Al amparo de lo dispuesto en el articulo 469.1.2° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por error en la valoracion de la prueba practicada, en

relacion con el articulo 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En cuanto al recurso de casacion el primer y Ginico motivo sera:

Con apoyo procesal en el articulo 477.22.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, articulo 3.1 de la Ley de Casacion Foral Aragonesa, porque la sentencia
recurrida infringe el apartado 2 del articulo 60 y el articulo 76.3 del Codigo de
Derecho Foral de Aragon aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de

marzo.
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SEPTIMO.- Recibidas las actuaciones en esta Sala de lo Civil del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon y comparecidas las partes, por Auto
de fecha 7 de septiembre de 2016, se acord6é declarar la competencia y
admitir a tramite el recurso interpuesto.

Conferido el traslado a la parte recurrida, ésta presenté escrito de
oposicion dentro de plazo; asimismo, el Ministerio Fiscal presenté escrito
interesando la desestimacion de los motivos del recurso extraordinario de
infraccion procesal y de recurso de casacion, por entender que no se infringen
los preceptos alegados por el recurrente.

En fecha 26 de octubre de 2016 la Sala, no considerando necesaria la
celebracion de Vista, senalé para votacion y fallo el dia 1 de diciembre de
2016.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Hechos relevantes

PRIMERO.- Resultan acreditados en las instancias los siguientes
hechos, relevantes para la resolucion del recurso de casacion:

1.- D. Daniel T. B., de nacionalidad espafola, y D.* Inga L., ciudadana
rumana, mantuvieron una relacion sentimental fruto de la cual nacié una
hija en Zaragoza, el dia 21 de junio de 2014, llamada Daniela T. L.

2.- En fecha no determinada, pero dentro del afio 2014, se produjo la
ruptura de dicha relacion. D. Daniel se traslado a Inglaterra por razones
laborales, pasando a ejercer su profesion de ingeniero en la localidad de
Haverhill (Inglaterra), donde vive y trabaja.

3.- Al tiempo de presentarse la demanda en solicitud de guarda y
custodia y alimentos (noviembre de 2014) D.* Inga mantenia su domicilio en
Zaragoza, ciudad en la que residia con su hija. En la demanda interpuesta, D.
Daniel solicité que la guarda y custodia de la hija fuera atribuida a la madre,
siendo la autoridad familiar compartida por ambos progenitores, y solicitaba
que mientras €l resida en Inglaterra se estableciera un régimen de visitas y
periodos de vacaciones en los términos que constan en el suplico de la

demanda, interesando también el cierre de fronteras con la finalidad de que la
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hija comun no pudiera ser sacada de Espana sin la autorizacion escrita de
ambos progenitores o, en su defecto, sin autorizacion judicial. En su
contestacion D.* Inga se mostré conforme con la atribucion de la guarda y
custodia de la menor Daniela, pero insto la posibilidad de fijar su residencia
junto a la menor en cualquiera pais de la Comunidad Europea, ademas de
que las visitas a favor del padre se hagan en un medio controlado por una
tercera persona que salvaguarde la integridad de la menor en todo momento.

4.- La sentencia del juzgado de primera instancia, tras analizar
detalladamente las circunstancias concurrentes y, de modo especial, la
prueba practicada respecto al estado de salud psiquica de D. Daniel,
concluyo considerando que de ninguno de los informes se desprende el
padecimiento de una seria y/o grave patologia o una importante alteracion
que le sea invalidante para atender sus obligaciones paterno filiales en
relacion a la hija, concluy6 decidiendo atribuir la guarda y custodia de la hija
comun Daniela a la madre Sra. L., con mantenimiento de la autoridad
familiar compartida, confirmando igualmente el régimen de visitas y
comunicaciones, con entregas y recogidas en el punto de encuentro familiar
de Zaragoza (PEFZ), establecido en autos de 30 de marzo y 30 de abril de
2015, y fij6 un régimen en cuanto a las vacaciones del ano 2016 y
posteriores.

5.- Recurrida dicha sentencia por ambas partes, la Audiencia Provincial
dicté su fallo en el que, estimando parcialmente los recursos de apelacion
deducidos, revoco en parte la sentencia impugnada y decidio: autorizar el
traslado a Bélgica de D.? Inga L. y Daniela; senalar en Bruselas las visitas de
fines de semana desde el sabado a las 10 horas al domingo a las 20 horas y
dias intersemanales, con pernocta si tienen lugar bajo la supervision de los
abuelos y sin pernocta en otro caso; y mantener la supervision de las visitas
padre/hija, ya por los abuelos paternos, en Espana en periodos vacacionales
o en Bruselas si coincidiesen con las estancias de los mismos en ese ciudad,
ya por persona de su confianza que la Sra. L. designe o por establecimiento
cuyo nombramiento promueva en su actual pais de residencia.

6.- Dicha sentencia fue objeto de aclaracion, a instancia del

demandante Sr. T., por auto de 12 de mayo de 2016, en el sentido de que los

informes médicos requeridos deberan ser expedidos por psiquiatra y de que la
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recogida y entrega de la nina tendra lugar en el domicilio de la madre en
Bélgica.

7.- La sentencia de la Audiencia Provincial, aclarada en su fallo en los
términos expuestos, es objeto de recurso de casacion y extraordinario por
infraccion procesal interpuesto por D. Daniel, que se funda en los motivos
resenados en los antecedentes de hecho.

Admitido el recurso por todos ellos, la Sala debe examinar
primeramente los motivos de infraccion procesal conforme a la regla sexta de
la Disposicion Final 162.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y, en su caso, el

motivo de casacion por infraccion de preceptos legales sustantivos.

Recurso extraordinario por infraccion procesal. Examen del primer

motivo

SEGUNDO.- El primer motivo de recurso extraordinario por infraccion
procesal se funda en la infraccion de las normas procesales reguladores de la
sentencia, en relacion con los articulos 267.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial y articulos 214 y 218.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
denunciando la modificacion del fallo de la sentencia de 4 de mayo de 2016
operada mediante lo resuelto en el auto de aclaracion de 12 de mayo
siguiente. Explica el recurrente que el auto aclaratorio supone una variacion
del fallo, dado que no es lo mismo Bruselas que Bélgica, y al resolver que la
entrega y recogida de la nina sera en Bélgica esta afectando a los periodos
vacacionales que estan establecidos en Espana, sin que se hubiera solicitado
cambio sobre dicha situacion por ninguna de las partes. Asi, entiende el
recurrente que el auto aclaratorio introduce ex novo un pronunciamiento que
supone dos variaciones sustanciales: el de fines de semana y dias
intersemanales, que pasa de ser en Bruselas a ser en Bélgica en general, y de
ser en Zaragoza para los periodos vacacionales para tener que realizarse en
Bélgica, explicando que la madre reside en la poblacion de Braine le Comte,
situada a 40 kilometros de Bruselas. También impugna que el auto

aclaratorio haya exigido que el informe médico bimensual sea de un médico
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psiquiatra, lo que supone una alteracion importante de la sentencia, conculca
el articulo 267.1 del Ley de Enjuiciamiento Civil (en realidad debe referirse a

la Ley Organica del Poder Judicial) y ocasiona indefension a su representado.

TERCERO.- El motivo por infraccion procesal ha de ser estimado. Es de

considerar que, dictada sentencia por la Audiencia Provincial, la
representacion de la parte actora solicité su aclaracion, como también lo hizo
la demandada, y este fue el tramite seguido por la Audiencia, tras el cual
dicto el auto que ha sido mencionado. No se utiliz6 el procedimiento para
complemento de la sentencia, permitido en la legislacion procesal vigente y
regulado en el articulo 215 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En estos términos, la posibilidad establecida en el ordenamiento
juridico para aclarar las sentencias Gnicamente contempla el esclarecimiento
de algan concepto oscuro o la rectificacion de errores materiales o
aritmeéticos, pero sin alterar el fallo dictado.

En el caso de autos la sentencia habia sefalado en Bruselas las visitas
de fines de semana, mientras que el auto de aclaracion decide que las
entregas y recogidas de la nifia tengan lugar en el domicilio de la madre en
Bélgica, que no se encuentra en la capital. Esto significa cambiar el contenido
del fallo y, dados los términos generales en que se produce el auto de
aclaracion, ampliar el objeto de dicha entrega y recogida a todo el régimen de
visitas.

La estimacion del motivo afecta unicamente al régimen de visitas.
Respecto al informe meédico bimensual, la sentencia de la Audiencia
Provincial tuUnicamente decidia mantenerlo, para establecer ademas la
supervision de las visitas en los términos recogidos en el fallo. Por ello la
concrecion que se produce en este punto, a instancia de la parte demandada,
no excede de la posibilidad de aclaracion de las sentencias al afirmar que
dichos informes deberan ser expedidos por psiquiatra.

Examen del

Recurso extraordinario por infraccion procesal.

segundo motivo
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CUARTO.- El segundo motivo denuncia la infraccion de las normas
procesales reguladoras de la sentencia, en concreto lo dispuesto en el articulo
218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al entender la parte recurrente que la
sentencia incurre en falta de motivacion respecto a la valoracion de las
pruebas relativas a la afectacion psiquica que sufre el Sr. T.. En el desarrollo
del motivo refiere que, si bien la sentencia expone cuales son los informes
psicologicos y psiquiatricos obrantes en autos, no existe razonamiento alguno
sobre la valoracion de tales pruebas, de manera que se desconocen las
razones que han llevado a la conviccion de la Sala a revocar en este punto la
de primera instancia, de manera muy perjudicial para su representado.

La sentencia impugnada, al abordar el tema de la supervision de las
visitas que podra tener el Sr. T. con su hija, expresa que en autos hay cinco
informes, describiendo los resultados de los realizados por el Dr. Ezquerro,
Sra. Gracia, Dr. Corbet, Dra. Pedrejon y Dr. Rubio. Tras esta narracion
detallada, entiende el tribunal provincial que “hoy por hoy no existen
garantias suficientes sobre la situacion psiquica del apelante, por lo que
procede mantener la supervision de las visitas”, para a continuacion
determinar la forma en que dicha supervision tendra lugar.

La motivacion de las decisiones judiciales viene exigida legalmente en el
articulo 218.2 de Ley de Enjuiciamiento Civil, el cual ordena que “Las
sentencias se motivardn expresando los razonamientos fdcticos y juridicos que
conducen a la apreciacién y valoracién de las pruebas, asi como a la aplicacién
e interpretacion del derecho. La motivacion deberd incidir en los distintos
elementos fdacticos y juridicos del pleito, considerados individualmente y en
conjunto, ajustandose siempre a las reglas de la légica y de la razén”, como
forma de exteriorizar las razones que justifican la decision adoptada, de forma
que las partes puedan conocerlas, y de este modo resulte posible articular el
recurso que las leyes procesales previenen, ademas de evitar la arbitrariedad
en la resolucion.

Pero el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo han mantenido
reiteradamente que no es precisa una motivacion amplia y exhaustiva, sino
que se cumple la exigencia constitucional y legal mediante una motivacion
que sirva a los efectos antes expresados. Como indica la STS de 22 de abril de

2013, (Id Cendoj: 28079110012013100308), con razonamientos que son
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trasladables al caso de autos, “La sentencia recurrida cumple el deber de
motivacion, pues en ella se exponen los elementos y razones de juicio que
permiten conocer cudles han sido los criterios fdacticos y juridicos que
fundamentan la decision ( SSTC 196/2003, de 27 de octubre, y 218/2006, de
3 de julio; SSTS de 17 noviembre de 2006 y 1 de diciembre de 2006, entre
otras), se hace de forma comprensible y, como acto de aplicacion del Derecho,
permite su control jurisdiccional por medio del sistema de recursos ( STS de 31
de enero de 2007, RC num. 937/2000). Y anade el Tribunal Supremo: “La
desestimacion implicita de los argumentos del demandante no implica falta de
motivacion, pues el juicio de suficiencia de la motivacién hay que realizarlo
(SSTC 66/2009, de 9 de marzo y 114/2009, de 14 de mayo) atendiendo no
solo al contenido de la resolucion judicial considerada en si misma, Sino
también dentro del contexto global del proceso, valorando las circunstancias
concurrentes que singularicen el caso concreto, tanto las que estén presentes,
explicita o implicitamente en la resolucion recurrida, como las que no estdandolo,
constan en el proceso ( STS de 9 de marzo de 2010, RIPC num. 2460/2005)”.

En el caso de autos, la descripcion de los resultados de los informes
emitidos en el proceso pone de relieve que, frente a los informes psicologicos,
existen otros realizados por psiquiatras de los que se desprende una
personalidad de caracter antisocial, narcisista y obsesiva, inmadura y
disfuncional, y la conclusion a la que llega el tribunal no es expresar que D.
Daniel padece una enfermedad psiquica sino que, no existiendo garantias
suficientes sobre su situacion, procede mantener la supervision de las visitas,
decision que adopta en interés de la menor, y que resulta suficientemente
motivada.

Por ello el motivo de recurso ha de ser desestimado.

Recurso extraordinario por infraccion procesal. Examen del tercer

motivo

QUINTO.- En el tercer motivo del recurso extraordinario por infraccion
procesal se denuncia que la sentencia recurrida ha realizado una valoracion
irracional de la prueba practicada en la instancia, con infraccion de lo

dispuesto en el articulo 218.2 de Ley de Enjuiciamiento Civil. En apoyo del
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recurso sostiene el recurrente que el Sr. T. no esta diagnosticado de ninguna
psicopatologia y que, en consecuencia, la supervision de las visitas supone un
doble control que no esta justificado por la prueba practicada.

El motivo se desestima, por las siguientes razones: a) es sabido que la
valoracion de la prueba es funcion que corresponde a los tribunales de
instancia, ya que la misma se ha practicado ante ellos, conforme a los
principios de oralidad e inmediacion, y no puede ser revisada en sede de
recursos extraordinarios; b) uUnicamente resulta posible considerar dicha
valoracion cuando, a la vista de los fundamentos de derecho expresados en la
sentencia, pueda concluirse que se ha llevado a cabo de forma absurda,
arbitraria o ilogica —STS de 19 de octubre de 2010, n° 652/2010 y de 21 de
septiembre de 2016, n® 554/2016, entre muchas otras; c) en el caso de autos
lo que el recurrente sustenta es un punto de partida distinto a aquél que ha
mantenido la Audiencia Provincial, ya que parte de que el Sr. T. no esta
diagnosticado de ninguna psicopatologia, frente a los dictamenes de los
psiquiatras antes mencionados.

En definitiva, trata el recurrente de sustituir su criterio valorativo por el
imparcial del tribunal de segunda instancia, lo que no es admisible en el

examen de un recurso extraordinario por infraccién procesal.

Recurso extraordinario por infraccion procesal. Examen del cuarto

motivo

SEXTO.- El cuarto motivo de recurso extraordinario por infraccion
procesal es introducido por la misma via, pero referido a la existencia de error
palmario en cuanto a los lugares de residencia de los litigantes, pues ni el Sr.
T. reside en Londres ni la Sra. L. reside en Bruselas. De este error estima el
recurrente que dimana la decision acerca del lugar en el que se ha de llevar a
efecto las visitas, y entiende que el acuerdo sobre visitas de dias
intersemanales es, desde las condiciones facticas realmente existentes, una
quimera.

La sentencia recurrida no dice expresamente que los lugares de
residencia de ambos progenitores sean los indicados, pero parte de ese dato

para adoptar su decision. Asi, en el fundamento de derecho segundo indica
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que “es claro que, ya producida la ruptura entre ambos, no cabe confrontar el
derecho de la madre ni con el arraigo de una nina de ano y medio en
Zaragoza ni con los derechos de los abuelos paternos, sin que padezcan las
visitas del padre, ni en Bruselas, dada la facil, frecuente y rapida
comunicacion con Londres, ni en Zaragoza en los periodos vacacionales”. Por
ello en el fallo, tras autorizar el traslado a Bélgica de D.? Inga, senala en
Bruselas las visitas de fin de semana y mantiene la supervision de las
mismas en dicha ciudad. El auto de aclaracion expresa que la recogida y
entrega de la nina tendra lugar en el domicilio de la madre en Bélgica.

La STS de 21 de septiembre de 2016 ya enunciada, tras apoyarse en
otras anteriores del mismo tribunal, indica que “concurre error patente en
aquellos supuestos en que las resoluciones judiciales parten de un presupuesto
factico que se manifiesta erréneo a la luz de un medio de prueba incorporado
vdalidamente a las actuaciones cuyo contenido no hubiera sido tomado en
consideracion”.

Esta circunstancia se produce en el caso de autos. La decision ha
incurrido en error notorio en cuanto a los lugares en que tienen su
residencia ambos progenitores litigantes y, a partir de dicha consideracion,
ha adoptado las decisiones sin tener en cuenta las distancias existentes entre
las localidades en que cada uno de ellos reside y las capitales de los
respectivos estados.

Por ello el motivo se estima.

Consecuencia de la estimacion de motivos de recurso por

infraccion procesal

SEPTIMO.- La estimaciéon de dos de los motivos de recurso
extraordinario por infraccion procesal no conduce, sin embargo, a la
devolucion del proceso a la Audiencia Provincial para que dicte nueva
sentencia, como insta la parte recurrente. La Disposicion Final Décimo Sexta
de la Ley de Enjuiciamiento Civil previene a estos efectos en su apartado 1,
regla 7%, que “Cuando se hubiese recurrido la sentencia por infracciéon procesal
al amparo del motivo 2° del apartado primero del articulo 469, la Sala, de

estimar el recurso por ese motivo, dictard nueva sentencia, teniendo en cuenta,
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en su caso, lo que se hubiere alegado como fundamento del recurso de
casacion’.

Conforme a dicho precepto la Sala habra de entrar a considerar el
recurso de casacion partiendo de los hechos acreditados en las instancias y
de las decisiones adoptadas estimando los motivos de infraccion procesal, por
lo que seguidamente hemos de entrar a considerar el motivo tinico de recurso

de casacion.

Recurso de casacion. Determinacion de la legislacion aplicable

OCTAVO.- Aunque no ha sido cuestionado por ninguna de las partes y
ambas sentencias han aplicado el Derecho aragonés, es pertinente plantear la
cuestion del ordenamiento juridico aplicable al caso porque en este concurre
un elemento de extranjeria en cuanto consta acreditado que la menor es hija
de padre espanol y madre rumana.

La parte actora apoyo su demanda en lo dispuesto en el articulo 142
del Codigo Civil y 80 y 82 del Codigo de Derecho foral aragonés. La
demandada en su contestacion se mostré conforme con la fundamentacion
juridica invocada en la demanda.

En este caso es de aplicacion lo dispuesto en el articulo 9.4 segundo
parrafo del Codigo civil a cuyo tenor “La ley aplicable al contenido de la
filiacion, por naturaleza o por adopcién, y al ejercicio de la responsabilidad
parental, se determinard con arreglo al Convenio de La Haya, de 19 de octubre
de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la
ejecucion y la cooperaciéon en materia de responsabilidad parental y de
medidas de proteccion de los ninos”. Porque lo relevante para la decision del
litigio no es la existencia de una relacion de pareja a la que se refiere la
sentencia de primera instancia, sino el ejercicio de la responsabilidad
parental relativa a la hija comun por parte de ambos progenitores, y en

concreto en orden al derecho de visitas y de relacion que corresponde al padre
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respecto de la menor, cuya guarda y custodia ha sido atribuida a la madre y
la ejerce en pais extranjero.

El Convenio citado, del que tanto el Reino de Espana como Bélgica son
parte, previene en su art. 15.1 la aplicacion de la lex fori: “En el ejercicio de la
competencia atribuida por las disposiciones del Capitulo II, las autoridades de
los Estados contratantes aplican su propia ley”.

La menor es de nacionalidad espanola, conforme al articulo 17.1 a) del
Codigo civil. En este caso la aplicacion de la ley nacional espanola al caso
debe llevar a la legislacion aragonesa, a tenor de lo dispuesto en el articulo
47.1 y 4 del Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996, al tratarse de
una nina nacida en Zaragoza, cuyo primer domicilio lo fue en esta ciudad, de
modo que se mantiene un vinculo estrecho con el territorio de Aragon y, por
tanto, con su ordenamiento juridico.

Ello no impedira que, en su caso, pueda aplicarse en la ejecucion el
ordenamiento juridico del Estado en que reside actualmente, pues conforme
al apartado 3 del art. 15 del Convenio, “En caso de cambio de la residencia
habitual del nifio a otro Estado contratante, la ley de este otro Estado rige las
condiciones de aplicacion de las medidas adoptadas en el Estado de la anterior
residencia habitual a partir del momento en que se produce la modificacién”.
Aunque es de significar que en este proceso no se ha aportado el derecho de

Bélgica que podria ser de aplicacion ni ninguna de las partes lo ha reclamado.

Examen del motivo tinico

NOVENO.- Dicho motivo se articula, con apoyo procesal en el articulo
477.2.3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil y articulo 3.1 de la Ley de Casacion
Foral aragonesa, por infraccion de apartado 2 del articulo 60 y del articulo
76.3 del CDFA. Tras indicar el contenido de la autoridad familiar, que
comprende como derecho-deber el de tener al hijo o hija en compania, y que
tras la ruptura de la pareja se respetara el derecho de los hijos a tener
contacto directo con ambos progenitores, estima la parte recurrente en el
desarrollo impugnativo que la sentencia de apelacion, inexplicablemente,
permite a la madre decidir a su arbitrio cuando hay pernocta y cuando no la

hay, y que la designacion de persona de su confianza para la supervision de
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las visitas supone de facto denegar al padre el derecho-deber de estar con su
hija y tenerla en su compania.

El art. 60 del CDFA previene que “1. El hijo tiene derecho a relacionarse
con ambos padres, aunque vivan separados, asi como con sus abuelos y otros
parientes y allegados, salvo si, excepcionalmente, el interés del menor lo
desaconseja.

2. Los padres y guardadores no podran impedir la relacién personal del
hijo con ninguna de las personas mencionadas en el apartado anterior, salvo
cuando el interés del menor lo exija.

3. El Juez, a peticién del menor, padres, abuelos, parientes o allegados, y
atendidas las circunstancias, podrd suspender, modificar o denegar la relacién
con el menor si su interés lo requiere. También puede adoptar las medidas
necesarias con vistas a la efectividad de esta relaciéon personal, especialmente
cuando los padres vivan separados”.

Por su parte el art. 76 del CDFA, bajo la rubrica de “derechos y
principios” establece en su apartado 3: “En las relaciones familiares derivadas
de la ruptura de la convivencia de los padres se respetardn los siguientes
derechos:

a) Los hijos menores de edad tendran derecho a un contacto directo con
sus padres de modo regular y a que ambos participen en la toma de decisiones
que afecten a sus intereses como consecuencia del ejercicio de la autoridad
familiar.

b) Los padres, respecto de sus hijos menores de edad, tienen derecho a
la igualdad en sus relaciones familiares”.

A la vista de la decision adoptada en la sentencia y de las alegaciones
de las partes, especialmente de los argumentos impugnativos del recurrente,
el recurso ha de ser acogido, en la medida y con las precisiones que se diran.

A tal efecto es de considerar:

A) La sentencia en su parte dispositiva mantiene la supervision de las
visitas padre / hija, ya por los abuelos paternos, en Espana en periodos
vacacionales o en Bruselas si coincidiesen con las estancias de los mismos en
esa Ciudad, ya por persona de su confianza que la Sra. L. designe o por
establecimiento cuyo nombramiento promueva en su actual pais de

residencia.
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B) La medida de supervision de las visitas no vulnera el contenido
normativo de los preceptos cuya infraccion se denuncia, por cuanto en
interés de la menor y a la vista de las circunstancias psiquicas que concurren
en Don Daniel, y cuya valoracion se ha realizado correctamente por la
Audiencia, es posible establecer cautelas para asegurar que esas visitas
tendran lugar siempre en beneficio de la menor.

C) Tampoco es contrario a derecho ordenar que dicha supervision
pueda ser realizada por establecimiento cuyo nombramiento promueva en su
actual pais de residencia, Bélgica, lo que se fijara en ejecucion de sentencia y
por acuerdo de las partes, si a €l llegasen, o en su defecto conforme a lo que
es ha expresado en el ultimo parrafo del fundamento anterior, es decir,
acudiendo al derecho del Estado en que la menor reside con su madre.

D) Contraviene las disposiciones mencionadas el hecho de que pueda la
madre decidir la persona de su confianza. En la medida en que la confianza
es subjetiva y la decision depende de forma omnimoda a la madre, los
términos en que se expresa el fallo permiten que Dona Inga decida si existe o
no, en cada momento, una persona de su confianza para que se lleve a efecto
el régimen de visitas, lo que incluso puede dar lugar a la imposibilidad de
ejercicio del derecho de visitas, y por consiguiente de la normal relacion que
la menor puede tener con su padre, lo que vulnera los preceptos del CDFA
contenidos en el art. 60.2 y 76.3 a). El cumplimiento de los deberes no puede
quedar al arbitrio de una de las partes, en este caso la que aparece como
deudora u obligada a realizar actos que hagan posible el ejercicio del derecho
de relacion que en la sentencia se ha reconocido.

En este punto, por tanto, el recurso de casacion es estimado.

Contenido del fallo

DECIMO.- El tribunal, constituyéndose como instancia, ha de dictar
un fallo que sustituya al recurrido, en la parte afectada por el recurso que se
estima. Ha de hacerlo conforme a lo que previene el derecho aplicable, ya

citado, y a las pretensiones de las partes.
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En este caso la parte recurrente en casacion ha solicitado de la Sala
que dicte sentencia “en el sentido interesado”, que no es la forma mas clara y
precisa de formular su pretension.

A la vista del contenido de su escrito de recurso y de lo obrante en
autos se decide: a) confirmar, como se ha indicado, el régimen de visitas
establecido en la sentencia de la Audiencia Provincial; b) que todas las visitas
de Don Daniel con su hija Daniela se llevaran a efecto bajo supervision,
manteniendo la institucional en la forma fijada en el fallo citado, asi como en
los casos en que se realicen bajo en control de los abuelos paternos; c)
alternativamente la supervision podra efectuarse por persona designada de
comUn acuerdo por ambos progenitores; d) este sistema de supervision se
extendera a los fines de semana y encuentros intersemanales fijados.

Respecto al Auto aclaratorio, y en coherencia con lo razonado en el
fundamento tercero, ha de mantenerse la exigencia de informes periodicos
expedidos por psiquiatra, pero debe quedar sin efecto la exigencia de que la
recogida y entrega de la nina se produzca en el domicilio de la madre, pues el
lugar dependera de aquél en el que las visitas tengan lugar. Esta decision no

afectara a los periodos de vacaciones en Espana.

Costas

UNDECIMO.- La estimacion del recurso de casacion determina la no
imposicion de costas de este recurso, a tenor de los arts. 394 y 398 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. E igualmente se mantienen los pronunciamientos
sobre no imposicion que se contienen en las sentencias de primera y segunda
instancia.

El deposito para recurrir se rige por la Disposicion Adicional 152 de la
LOPJ.

VISTOS los preceptos citados y demas de aplicacion.

Resolviendo el recurso de casacion y por infraccion procesal,

interpuesto por la representacion procesal de Don Daniel T. B.,
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FALLAMOS

1°. Desestimar los motivos segundo y tercero interpuestos por
infraccion procesal.

2°. Estimar los motivos primero y cuarto del recurso, interpuestos por
infraccion procesal.

3° Estimar el recurso de casacion, en su motivo Gnico.

4° Casar la sentencia recurrida, dictada por la Audiencia Provincial de
Zaragoza, seccion segunda, en fecha 4 de mayo de 2016 en el rollo de
apelacion 555/2015, y su auto aclaratorio de 12 de mayo siguiente, y
modificar el Fallo en los siguientes apartados:

a) todas las visitas de Don Daniel con su hija Daniela se llevaran a
efecto bajo supervision, por establecimiento cuyo nombramiento sea
promovido en su actual pais de residencia, asi como en los casos en que se
realicen bajo el control de los abuelos paternos;

b) alternativamente la supervision podra efectuarse por persona
designada de comun acuerdo por ambos progenitores;

c) las visitas de fines de semana e intersemanales se realizaran en
Bruselas, si el establecimiento designado tuviese su sede en la capital, o en la
ciudad que acuerden las partes.

Se confirma la sentencia en todos los demas pronunciamientos.

6°. En cuanto al Auto de aclaracion:

- mantenemos la exigencia de que los informes meédicos requeridos sean
emitidos por psiquiatra;

- queda sin efecto la necesidad de que la recogida y entrega de la menor tenga
lugar en el domicilio de la madre en Bélgica, y en su lugar esta recogida y
entrega se realizara, en cuanto a las visitas de fines de semana y encuentros
intersemanales, en el lugar en que lleven a efecto.

5°. No hacemos imposicion de costas del recurso.

6°. Acordamos la devolucion del deposito constituido para recurrir.

Librese a la mencionada Audiencia certificacion correspondiente, con

devolucion de los autos y rollo de apelacion remitidos.
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DE TUSTICTA Esta sentencia es firme por ministerio de la Ley, y contra ella no cabe

recurso jurisdiccional alguno.

Devuélvanse las actuaciones a la referida Audiencia Provincial,

juntamente con testimonio de esta resolucion, debiendo acusar recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara testimonio al rollo,

lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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