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I.- PLANTEAMIENTO.

El 8 de septiembre de 2012 se han cumplido dos afios de la entrada en vigor de
la Ley aragonesa 2/2010, de 26 de mayo, de largo titulo (de igualdad en las relaciones
familiares ante la ruptura de convivencia de los padres), pero conocida coloquialmente
como “Ley de custodia compartida”, cuya promulgacién tuvo una importante re-
percusion social', y que ha introducido un cambio radical en la regulacién de los
criterios legales de atribucién de la guarda y custodia sobre menores de vecindad
civil aragonesa hijos de padres que han roto su convivencia.

Con esta Ley se pasa de la preferencia legal por la custodia individual, nor-
malmente a favor de la madre, por aplicacién del art. 92 Cc., a la preferencia
del legislador aragonés por la custodia compartida, mientras no se demuestre
cumplidamente que la individual es mds conveniente para el menor en el caso
concreto.

¢Coémo ha sido recibido el cambio por nuestros tribunales? ;Qué consecuen-
cias précticas estd teniendo la aplicacién de la nueva regulacién? ;Cémo se ha
interpretado la preferencia legal por la custodia compartida? ;Son muchas las
custodias compartidas que se acuerdan?

Para responder a éstos y otros interrogantes que suscita la importante reforma
aragonesa, hemos consultado las sentencias sobre guarda y custodia dictadas en
estos dos afios por el TSJA en casacion (son 17) y las que he podido localizar de
las Audiencias provinciales aragonesas en apelacién (son 156), al resolver recur-
sos en los que se dilucida la cuestién del sistema de guarda y custodia. El mayor
ndmero de sentencias procede de la Seccién 2 de la Audiencia Provincial de
Zaragoza (144), unas pocas de la Audiencia de Huesca (8) y algunas menos de la
de Teruel (4). En total son 173 las sentencias consultadas dentro de ese periodo
de tiempo, que para el TSJA incluye también los meses de septiembre y octubre
de 2012, mientras que para las AAPP se para, a efectos de estadisticas, en la sen-
tencia de 18 de septiembre de 2012. Como es obvio, al tratarse de recursos de
apelacion y casacién, estamos siempre ante procedimientos contenciosos, en los
que nos interesa ver, a falta de acuerdo entre las partes, cual es la interpretacién
que los tribunales estdn haciendo de la nueva regulacion.

Sentencias del TSJA: 17
Sentencias de las AAPP: 156
Sentencias de la APT: 4

Sentencias de la APH: 8
Sentencias de la APZ: 144
TOTAL: 173

El ntimero de sentencias sobre guarda y custodia del TSJA es muy importante,
representa un 32 % de toda su produccion de estos dos afios, y en el afio 2012, de
las 29 sentencias dictadas hasta ahora, 14 son sobre guarda y custodia, casi el 50 %.

1. Asi lo dice la STSJA 27/2012, de 24 de julio.
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Las 4 sentencias de la APT fueron recurridas: la primera resulté anulada y la
custodia compartida se sustituy6 por la custodia individual; las otras tres fueron
casadas y la custodia individual en ellas acordada fue sustituida por la custodia
compartida. En cambio, de las sentencias de la APH sélo se recurre una y resulta
confirmada la custodia individual acordada en apelacién; de las 8 sentencias de
guarda y custodia de esta Audiencia, 2 son de custodia compartida. De las 144 sen-
tencias de la APZ, Secc. 2°, sobre guarda y custodia se recurren 12, 9 resultan confir-
madas y 3 son revocadas; hay en esta Audiencia 44 casos de custodia compartida.

En total, teniendo en cuenta las sentencias de apelacién y la incidencia sobre
ellas de la casacién del TSJ, resultan, como tendremos ocasién de exponer con
detalle, 52 casos de custodia compartida.

Primero vamos a hacer la presentacién de la nueva regulacién aragonesa de
los efectos de la ruptura de la convivencia de los padres con hijos a cargo y a
ponerla en relacién con los principios y naturaleza de la relacién paterno-filial.
Luego reflejaremos la concreta plasmacién legal de la preferencia por la custo-
dia compartida, la interpretacion jurisprudencial de dicha preferencia legal, asi
como de su aplicacién retroactiva; seguidamente daremos cuenta del ntimero
de sentencias del TS] y de las Audiencias Provinciales aragonesas que acuerdan
la custodia compartida, reflejaremos las modalidades de ejercicio que ponen de
manifiesto, asi como la relacién de la custodia compartida con las otras medidas
definitivas (régimen de visitas, destino de la vivienda familiar, contribucién a los
gastos de asistencia de los hijos y asignacién compensatoria).

Veremos también cémo la preferencia legal por la custodia compartida tiene
como consecuencia que la custodia individual queda como una excepcién a la
regla general, de manera que para ser acordada requiere practicar las pruebas
necesarias, valorar ponderadamente los informes periciales y las restantes prue-
bas practicadas y motivar suficientemente la decisién tomada atendiendo a la
ponderacién de los factores del art. 80.2 CDFA (la edad de los hijos, su arraigo
social y familiar, su opinién, la aptitud y voluntad de los progenitores, las posi-
bilidades de conciliacién de la vida familiar y laboral de los padres y cualquier
otra circunstancia de especial relevancia para el régimen de convivencia), procu-
rando no separar a los hermanos y excluyendo de la custodia al padre incurso en
supuesto de violencia doméstica o de género. Daremos cuenta asimismo de las
sentencias del TSJA y de las Audiencias Provinciales aragonesas que establecen la
custodia individual, asi como de los factores que les sirven de fundamento.

II.- LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS DE PADRES QUE HAN
ROTO LA CONVIVENCIA.

1. La nueva regulacion aragonesa de los efectos de la ruptura de la convivencia
de los padres con hijos a cargo.

La Ley aragonesa 2/2010, de 26 de mayo, que entré en vigor el 8 de septiem-
bre de 2010, ha sido refundida en 2011 en los arts. 75 a 84 del Cddigo del Derecho
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Foral de Aragén (CDFA), articulos que constituyen la Seccién 37, titulada efectos de
la ruptura de la convivencia de los padres con hijos a cargo, del Capitulo II, regulador
del deber de crianza y autoridad familiar, del Titulo II (De las relaciones entre ascen-
dientes y descendientes) del Libro Primero de Derecho de la persona.

Con esta Ley el legislador aragonés ha modificado sustancialmente el régimen
legal de la guarda y custodia de los hijos menores de edad antes existente para los
casos de ruptura de la convivencia de los padres, para establecer, como medida
de aplicacion preferente en defecto de pacto de relaciones familiares entre los pa-
dres (o si éste no fuera aprobado por el Juez), el sistema de custodia compartida
de los hijos menores (STSJA 8/2011, del3 de julio).

Esta Ley, y ahora la indicada Seccién del CDFA, tiene por objeto principal re-
gular lo que es especifico de las relaciones familiares en los casos de ruptura de
la convivencia de los padres con hijos a cargo, incluidos los supuestos de sepa-
racion, nulidad y divorcio y los procesos que versen sobre guarda y custodia de
los hijos no matrimoniales (art. 75.1); en definitiva, es una regulacién aplicable a
todo supuesto de ruptura de la convivencia de los padres que tienen hijos a car-
go?, que busca promover unas relaciones continuadas de los padres con sus hijos,

2. Sobre la posible aplicacion a las relaciones entre padres no convivientes y sus hijos, vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ,
Carlos: “La regulacién de la custodia compartida en la Ley de igualdad de las relaciones familiares ante la ruptura de la
convivencia de los padres”, en Actas de los XX Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza-Huesca, 2010), El Justicia
de Aragoén, Zaragoza, 2011, pags. 136.137.

El trabajo de Martinez de Aguirre es el mds completo y de mayor altura cientifica y, aunque nuestro estudio es bdsi-
camente jurisprudencial, voy a citar aquf la doctrina especifica sobre la regulacién aragonesa de los efectos de la ruptura
de la convivencia de los padres con hijos a cargo:

BALDA MEDARDE, Marifa José: “La vivienda familiar en la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones
familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres”, en Actas de los XX Encuentros del Foro de Derecho Aragonés
(Zaragoza-Huesca, 2010), El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2011, pags. 217-230.

Bavop Lorez, Maria del Carmen: Algunas cuestiones prdcticas en materia de Derecho Civil Aragonés, Gobierno de Aragén,
Departamento de Presidencia y Justicia, Zaragoza, 2011.

Catuizo Lopez, Maria Angeles: “Breve andlisis de los factores legales a ponderar por el/la juez al decidir sobre el
régimen de guarda y custodia de los hijos en Aragén”-, Revista Aequalitas nam. 30, enero-junio 2012, pags. 19 a 33.

CastiLLA BAREA, Margarita: “Notas sobre la guarda y custodia de los hijos a proposito de la aragonesa Ley de igual-
dad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres”, Aranzadi Civil, nam 7/2010, pp. 105-152
‘(Westlaw.es: BIB 2010/1563).

Forcapa MIrRaNDA, Francisco Javier: “El derecho de familia del Cédigo civil cataldan —Ley 15/2010, de 29 de julio- y
Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad de las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de sus padres.
Problemas de competencia y ley aplicable”, en VV.AA: La nueva regulacién del Derecho de familia. Legislacion y doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo. Asociacién Espafiola de Abogados de Familia, Dykinson, Madrid, 2011, pags. 69-133.

ForcapA MIRANDA, Francisco Javier: “La nueva regulacién de la custodia en la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igual-
dad en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres: custodia compartida, autoridad familiar,
responsabilidad parental, traslado y sustraccién de menores”, en Actas de los XX Encuentros del Foro de Derecho Aragonés
(Zaragoza-Huesca, 2010), El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2011, pags. 177-215.

GonzALez Campo, Francisco de Asis: “Nota procesal a propésito de la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las
relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres”, Revista de Derecho Civil Aragonés, num. 16, 2010, pags.
227-250.

GoNzALEZ DEL Pozo, Juan Pablo: “Comentarios sobre el dmbito de aplicacién y el contenido del pacto de relaciones
familiares en la Ley de Custodia Compartida de Aragén”, en Diario La Ley, N° 7529, 2010.

GoNzALEZ DEL Pozo, Juan Pablo: “Andlisis critico de las medidas judiciales a adoptar, ante la falta de acuerdo de los
progenitores, en la llamada Ley de Custodia Compartida de Aragén” en Diario La Ley, N° 7537, 2010.

Lopez AzcoNa, Aurora: “Efectos de la ruptura de la convivencia de los padres con hijos a cargo”, en Manual de Derecho
civil aragonés. Conforme al Cédigo del Derecho Foral de Aragon. 4* ed. El Justicia de Aragén, 2012, pp. 178-187.

MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Carlos: “La Ley de igualdad de las relaciones familiares ante la ruptura de la conviven-
cia de los padres: una aproximacién inicial”, en Actualidad del Derecho en Aragén, nim. 8, octubre 2010, pp. 18-19.
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mediante una participacion responsable, compartida e igualitaria de ambos en su
crianza y educacion en el ejercicio de su autoridad familiar. Asimismo, pretende
que los hijos mantengan la relacién con sus hermanos, abuelos y otros parientes
y personas allegadas (art. 75.2 CDFA).

Si bien, la reforma regula igualmente la cuestién de la asignacién compensa-
toria, que es algo especifico de la relaciéon entre los miembros de la pareja rota,
con independencia de si se hallan casados o no, y que no depende necesariamen-
te de la existencia de hijos a cargo. En esta cuestidn, al igual que en la referencia
alaliquidacién del régimen econémico matrimonial (art. 77.2.e), los efectos de la
ruptura de la convivencia de los padres con hijos a cargo regulados en la reforma
van mds alld de los propios de las relaciones entre ascendientes y descendientes’,
en cuyo Titulo regulador ha sido refundida la Ley 2/2010.

La nueva regulacién aragonesa desplaza para los matrimonios regidos por la
ley aragonesa, con hijos o sin hijos a cargo, la aplicacién de las correspondientes
normas del Cédigo civil (STSJA 14/2012, de 11 de abril). En lo no regulado por
Aragoén, seguirdn siendo de aplicacién supletoria las reglas del Cc. sobre efectos
comunes de la nulidad, separacién y divorcio®.

Notese, sin embargo, que para las parejas estables no casadas sin hijos comu-
nes a cargo regidas por el Derecho civil aragonés de conformidad con las reglas
del Derecho interregional privado, los efectos patrimoniales de la extincién en
vida los regula el art. 310 CDFA, mientras que cuando la pareja tiene hijos co-
munes a cargo la regulacién de la asignacién compensatoria es la prevista en el
art. 83 CDFA para la ruptura de la convivencia de cualesquiera padres con hijos
a cargo. Por tanto parece que la compensacién econémica del art. 310 y la asigna-
cién compensatoria del art. 83 operan en dmbitos distintos y rara vez resultardn
acumulables®.

Para determinar la aplicacién de esta regulaciéon aragonesa hay que tener en
cuenta que, segtin dice el art. 9.4 Cc., las relaciones paterno filiales se rigen por la
ley personal del hijo. En consecuencia, si el menor es de vecindad civil aragonesa
no hay duda de que la ley aplicable es la aragonesa. Como dice la STSJA 8/2011,
de 13 de julio, la norma aragonesa resulta de aplicacion al caso por cuanto se trata de

PARRA LUCAN, M*? Angeles: “La familia en el Derecho civil de Aragén”, en Tratado de Derecho de la Familia, Vol. VII: La
familia en los distintos Derechos forales, Ed. Aranzadi S.A., 2011, pdgs. 759 y ss., en particular pags. 794 a 802.

SERRANO GARCIA, José Antonio y BAvop LoprEz, Maria del Carmen: “Efectos de la ruptura de la convivencia de los pa-
dres con hijos a cargo”, en Guiones para el estudio del Derecho de familia y sucesiones en Aragén, Ed. Kronos, Zaragoza, 2012,
pp. 61-71.

TeNa PiazueLo, I: “Las rupturas de pareja con hijos: la opcién por la custodia compartida”, en VV.AA: Factores y con-
tenidos de la evolucion del Derecho de Familia, Montevideo, Universidad de Montevideo, 2008, pp. 45 y ss.

TENA P1azUELO, Isaac: «Custodia compartida en Aragén (Ley 2/2010): ;nifios “de primera”?», Aranzadi Civil-Mercan-
til, 1/2011 (Estudio), pp. 79-98 (BIB 2011/21).
3. Asi lo ha destacado MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, 2011, pag. 140.

4. Creo que no es correcto afirmar, sin ningtin matiz, que “si se trata de un matrimonio sin hijos a cargo, se aplican las
reglas sobre efectos comunes de la nulidad, separacién y el divorcio contenidas en el Cédigo civil”, como hace MARTINEZ
DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, 2011, pdg. 141.

5. Vid., en este sentido, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, 2011, pag. 138.
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una relacion paterno-filial de personas con vecindad civil aragonesa y de un menor de
iqual condicién. La STC 185/2012, de 17 de octubre, sefiala que la materia relativa
al régimen de guarda y custodia de los menores forma parte de las relaciones
paterno-filiales (FJ 4).

No cabe descartar casos en los que, por ser los hijos de vecindad civil arago-
nesa, haya que aplicar a la guarda y custodia, asi como a las cuestiones conexas
(atribucién del uso de la vivienda y del ajuar familiar, gastos de asistencia a los
hijos), la ley aragonesa, mientras que a las relaciones entre los miembros de la
pareja rota puede ser aplicable una ley distinta: la que resulte de los criterios del
Derecho interregional privado (arts. 16.3 y 9.2 Cc.).

2. Mantenimiento, tras la ruptura de los padres, de los principios y naturaleza
de la relacion paterno-filial.

Pese a la ruptura de la convivencia de los padres, los principios y la naturaleza
de la relacién paterno filial permanecen, la titularidad y ejercicio dual de la auto-
ridad familiar, asi como los derechos y obligaciones entre padres e hijos, se man-
tienen también, aunque modalizados en su ejercicio y en su consistencia por el
nuevo sistema de guarda y custodia. De manera que, salvo en las inevitables mo-
dalizaciones, la ruptura de la convivencia de los progenitores no afectard a los derechos
y obligaciones propios de la autoridad familiar (art. 76.1). Los padres siguen siendo
padres y los hijos, hijos, y entre ellos sigue habiendo una relacién paterno filial.

La falta de convivencia de los padres hace mds necesario resaltar ahora dos
derechos (art. 76.3): a) el de los hijos menores 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; b) el de los padres a la igualdad en sus relaciones familiares con
sus hijos menores.

El precepto del art. 76.3.b CDFA traslada al Derecho aragonés de la persona
el principio general de derecho a la igualdad constitucionalmente reconocido en
el art. 14 CE. Ahora bien, como dice la STSJA 27/2012, de 24 de julio (con cita de
la STC, en Pleno, 125/2003, de 19 de junio), una aplicacién literal del derecho a
la igualdad respecto a los hijos menores implicarfa la imposibilidad de establecer
un sistema de custodia para uno solo de los progenitores, con o sin régimen de
visitas para el otro. Sin embargo, la custodia individual es una de las posibilida-
des legales existentes, que puede adoptarse siempre que se pruebe que es mads
conveniente para el menor que la compartida. Lo que pretende el legislador es
impedir un trato desigual ante situaciones idénticas, que no sea razonable ni esté
razonado, y que resulte contrario a los intereses preferentes.

En el mismo sentido, la STSJA 38/2012, de 22 de noviembre, indica que el
derecho de los hijos menores al contacto directo con sus padres y la iqualdad de éstos en
las relaciones con sus hijos no se quiebran por la atribucion de un régimen de custodia
individual en lugar del legalmente preferente de custodia compartida, pues ello impediria
la eleccion de la custodia individual en los supuestos en que la ley lo permite, cuando “sea
mds conveniente” conforme a los pardmetros establecidos por la ley y sintetizados por la
doctrina de esta Sala (por todas: S de 1 de febrero de 2012). Tales derechos quedan a salvo,
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en los supuestos de custodia individual, mediante el establecimiento del mds adecuado
régimen de comunicacion y visitas con el progenitor no custodio quien, ademds, ostenta
las facultades inherentes a la autoridad familiar de la que sigue siendo cotitular.

Asi que, como ha sefialado MARTINEZ DE AGUIRRE, “tanto el derecho a relacio-
narse con sus padres que corresponde al hijo, como el derecho a ser tratados
con igualdad que corresponde a los progenitores, estdn sujetos en su aplicacion
al principio de interés superior del menor, que tiene caracter prevalente”®. Este
principio lo recoge el art. 76.2 al decir que toda decision, resolucion o medida que
afecte a los hijos menores de edad se adoptard en atencion al beneficio de los mismos. El
propio TC ha sefialado que el interés superior del niiio opera, precisamente, como con-
trapeso de los derechos de cada progenitor y obliga a la autoridad judicial a valorar tanto
la necesidad como la proporcionalidad de la medida reguladora de su guarda y custodia
(STC 185/2012, de 17 de octubre, FJ 4)’.

Destacada la importancia de este principio y estos derechos en las relaciones
familiares derivadas de la ruptura de la convivencia de los padres, las relaciones
entre los padres que han roto la convivencia y sus hijos menores se siguen rigien-
do por el conjunto de reglas generales propias de las relaciones entre ascendien-
tes y descendientes y, en particular, por las reguladoras del deber de crianza y la
autoridad familiar.

La regulacién de las relaciones entre ascendientes y descendientes es una par-
te sustancial del Derecho civil aragonés, tanto en el Derecho histérico como en el
vigente. En la actualidad se halla contenida en el Titulo II del Libro Primero del
CDFA, arts. 56 a 138. Las relaciones entre ascendientes y descendientes tienen
como presupuesto la determinacién de la filiacién entre padres e hijos; de la fi-
liacién derivan los apellidos (art. 57), los deberes de padres e hijos de respetarse,
ayudarse y asistirse mutuamente, durante toda su vida (art. 58), asi como los mds
especificos derechos y obligaciones de los padres con hijos menores de velar por
ellos, visitarlos y relacionarse con ellos e informarse reciprocamente acerca de su
situacion personal (art. 59), o el derecho del hijo menor a relacionarse con ambos
padres, asi como con sus abuelos y otros parientes y allegados (art. 60), todo ello
aunque los padres no ostenten la autoridad familiar o no convivan con el hijo.

Ademads, la regla general es que el deber de crianza y educacién de los hijos
menores no emancipados, asi como la adecuada autoridad familiar para cumplir-
lo, corresponde a ambos padres (art. 63.1), y a ambos padres corresponde igual-
mente el ejercicio de la autoridad familiar, con libertad para pactar en documento
publico sobre su respectiva actuacion.

6. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, 2011, pdgs. 142-143.

En parecido sentido dice la SAPZ, Secc. 2%, 443 /2012, de 23 de julio, que la Ley 2/2010 establecié un sistema de preferencia
legal por la custodia de los hijos compartida por ambos progenitores, salvo que en la perspectiva del superior interés del menor, cri-
terio rector en el tema, se demuestre que la custodia individual sea mds conveniente. Y anade que esa normativa no puede servir de
cobertura a un rebuscado proyecto cuya finalidad exclusivamente econémica, conectada con el uso de la vivienda familiar y el pago de
la pension al hijo menor, reluce en las alegaciones del padre.

7. Anade esta STC que cuando el ejercicio de alguno de los derechos inherentes a los progenitores afecta al desenvolvimiento
de sus relaciones filiales, y puede repercutir de un modo negativo en el desarrollo de la personalidad del hijo menor, el interés de los
progenitores no resulta nunca prevalente.
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Asi que el principio standum est chartae, principio tradicional y sistemético del
Derecho civil aragonés, tiene también aplicacién en el dmbito de las relaciones
entre ascendientes y descendientes, en concreto el art. 71.1 dice que los padres,
en el ejercicio de la autoridad familiar, actuardn segiin lo que licitamente hayan pactado
en documento publico. El ejercicio de la autoridad familiar corresponde a ambos
padres, asf lo exige el principio de igualdad, pero los padres son libres y pueden
pactar en documento publico cudndo van a actuar conjuntamente y en qué casos
puede actuar cada uno de ellos por separado. Estos pactos habran de respetar el
principio de igualdad entre padres, el de no discriminacién por razén de sexo y
el de interés superior del menor. Son pactos que no necesitan la homologacién
judicial para surtir efecto.

Nada impide, por otra parte, que tales pactos puedan hacer algunas previ-
siones para el caso de ruptura de la convivencia de los padres. Los pactos en
previsién de una ruptura de la convivencia de la pareja, casada o no, vinculan a
los otorgantes si respetan los limites del principio standum est chartae y deberdn
ser tenidos en cuenta tras la ruptura de la convivencia al disefiar el estatuto le-
gal de las nuevas relaciones familiares, salvo que se haya producido un cambio
relevante de las circunstancias, no previsto ni previsible de forma razonable en
el momento del otorgamiento, que haga que su cumplimiento en este momento
resulte gravemente perjudicial para un miembro de la pareja (como dice el art.
231-20 Cc. Cataluiia).

Afiade el art. 71.1 que en defecto de previsién legal (en algunas ocasiones la ley
exige actuacién conjunta de los padres) o pacto actuardn, conjunta o separadamente,
segtin los usos sociales o familiares. Y segun el art. 71.2, respecto de tercero de buena fe
se presumird que cada padre actiia en correcto ejercicio de sus facultades.

El CDFA regula con detalle los caracteres de la autoridad familiar, su conteni-
do, es decir los deberes y derechos de los titulares de su ejercicio, la contribucién
personal y econémica del hijo menor, los gastos de los hijos mayores o emancipa-
dos, la convivencia con hijos mayores de edad, las divergencias en el ejercicio de
la autoridad familiar, etc. Asi, por ejemplo, en caso de divergencia en el ejercicio
de la autoridad familiar, cualquiera de los padres puede acudir al Juez para que
resuelva de plano lo mds favorable al interés del hijo, si no prefieren ambos acu-
dir a la Junta de Parientes con el mismo fin (art. 74.1).

Pero la falta de convivencia de los padres cambia notablemente algunos ex-
tremos de la vida diaria de la familia, y modaliza en su ejercicio y consistencia
el conjunto de derechos y deberes propios de la autoridad familiar, cambios que
requieren soluciones adaptadas a las nuevas relaciones familiares con los hijos.

Muchas sentencias del JPI nim. 6 de Zaragoza, comienzan afirmando que los
padres, aunque ya no vivan juntos, comparten la titularidad y el ejercicio de la
autoridad familiar sobre sus hijos menores de edad, y después de transcribir lo
dicho por los arts. 71.1 y 74.1 CDFA, incluyen ejemplos de decisiones que van a
requerir en el futuro la necesaria intervencién de ambos progenitores (salidas al
extranjero, adoctrinamiento del menor en una confesion religiosa o similar, cam-
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bio de centro escolar o cambio de modelo educativo y/o domicilio, intervencién
psicolégica, quirdrgica o tratamiento médico no banal y no urgente, celebracio-
nes religiosas, etc.) e insisten en que ambos progenitores, sin distincién, tienen
derecho a ser informados por terceros de todos los aspectos que afecten a sus
hijos, y en que el padre custodio estd en la obligacién de comunicar al otro pro-
genitor todo hecho relevante en el cuidado del hijo menor y toda contingencia
referente a su rendimiento, comportamiento escolar, etc., para aunar esfuerzos en
orden a su buen desarrollo educativo y personal®.

3. Necesidad de establecer un nuevo sistema de guarda y custodia de los hijos
menores y, en general, un nuevo marco de relaciones familiares.

Aunque la titularidad y el ejercicio de la autoridad familiar sobre los hijos siga
siendo de ambos progenitores, con las aclaraciones que haya podido introducir el
Juez, la falta de convivencia entre ellos obliga a decidir sobre una serie de cuestio-
nes de la mayor trascendencia, como el régimen de convivencia de cada uno de
los padres con sus hijos (guarda y custodia individual o compartida y régimen de
visitas con el no custodio), las relaciones de los hijos menores con sus hermanos
mayores, abuelos, otros parientes y personas allegadas, el uso de la vivienda y
del ajuar familiar, la contribucién a los gastos de asistencia de los hijos, ordina-
rios y extraordinarios, y, en su caso y en un plano que ya no tiene que ver con la
relacién paterno-filial, hay que decidir también sobre el derecho de un padre a
percibir del otro una asignacién compensatoria del desequilibrio econémico pro-
ducido por la ruptura de la convivencia (arts. 77 y 80 a 83 CDFA).

8. Estas sentencias incluyen un parrafo del siguiente o parecido tenor:

A la vista de todo lo indicado, se acuerda que es necesaria la intervencion de ambos progenitores, a titulo solo ejemplificativo,
para las decisiones relativas a la salida al extranjero de los hijo/a menor/es de edad, para las decisiones de adoctrinamiento de los hijos
menores en una confesion religiosa o similar, para decisiones relativas al cambio de centro escolar o cambio de modelo educativo y/o
de domicilio del hijo/a menor/es de edad y posteriores traslados, y para cualquier tipo de intervencién psicolégica, quirirgica o tra-
tamiento médico no banal, esté o no cubierto por la Seguridad Social, naturalmente, todo ello fuera de supuestos de urgencia que st
requieren la puesta en conocimiento del otro progenitor de las medidas adoptadas por la via mas rdpida posible. Se impone también la
intervencion y decision de ambos progenitores en las celebraciones religiosas, sin que al respecto, tenga prioridad alguna el progenitor
a quien corresponda el fin de semana del dia en que vayan a tener lugar los actos religiosos. Notificada fehacientemente al no custodio
una decision sobre el menor que pretende adoptar el otro progenitor, recabando su consentimiento, se entiende prestado éste tdcitamen-
te, si en un plazo de 15 dias naturales siguientes a aquel, no lo rechaza. En caso de discrepancia, serd necesaria la previa autorizacion
judicial para llevar a cabo la decision objeto de desencuentro. Ambos progenitores, sin distincion, tienen derecho a ser informados por
terceros de todos los aspectos que afecten a sus hijos, y a que se les facilite a los dos, toda la informacién académica y boletines de eva-
luacion, ast como a obtener informacion a través de las reuniones habituales con tutores o servicios de orientacion del centro escolar,
tanto si acuden los dos como si lo hacen por separado. Del mismo modo, como regla general los progenitores tienen derecho a obtener
informacion médica de sus hijos y a que se les faciliten los informes que cualquiera de los dos soliciten. En cuanto a comunicaciones
telefonicas e informacion sobre los hijos, el progenitor custodio como detentador de la quarda y cuidados diarios y permanentes del
hijo/a menor/es de edad y como receptor de toda la informacién educativa y otro tipo del hijo/a menor/es de edad estd en la obligacion de
comunicar al otro progenitor toda contingencia referente a su rendimiento, comportamiento escolat, etc., para aunar esfuerzos en orden
a su buen desarrollo educativo y personal. Asi, el custodio debe informar al otro progenitor inmediatamente que tenga lugar algiin
hecho relevante en el cuidado del hijo/a menor/es de edad y de su patrimonio, que sélo el conozca. Los padres deberdn establecer el cauce
de comunicacion que mejor se adapte a sus circunstancias obligdndose a respetarlo y cumplirlo. Sobre comunicaciones telefonicas se
establece que no es necesario que la resolucion judicial establezca una forma concreta de comunicacion para que esta pueda exigirse
de la parte si se estima razonable y comprendida en el marco propio de las relaciones entre progenitor no custodio e hijo/a menor/es de
edad. Entendida la guarda y custodia del hijo/a menor/es de edad, como atribucion de la compaiiia de los hijo/a menor/es de edad, es
evidente que el progenitor no custodio pasard a ejercer la custodia, ast entendida, de los hijo/a menor/es de edad durante los periodos
de visitas (S. de 12 de mayo de 2011, por ejemplo).

En alguna otra se afiade: Teniendo las partes autoridad familiar compartida no se precisa cierre de fronteras adicional alguno
ya que los menores no pueden ser sacados de Esparia sin el consentimiento de ambos progenitores o en su defecto autorizacion judicial,
constituyendo cualquier conducta contraria a lo indicado una posible sustraccién internacional de menores al margen de acciones
penales que procedieran.
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El sistema de guarda y custodia que se fije sera el que adaptard el modo de
ejercicio del conjunto de derechos y deberes propios de la autoridad familiar a la
nueva situacion familiar derivada de la ruptura de la convivencia de los padres’.
El dmbito ordinario del ejercicio de la autoridad familiar corresponde ahora al
padre con el que en cada momento conviven los hijos (por derecho de custodia
o de visitas), y en lo que exceda de ese dmbito ordinario la autoridad familiar se
sigue ejerciendo por ambos padres™.

La expresion guarda y custodia hace referencia basicamente a la convivencia
inmediata y directa de los hijos menores con sus progenitores, convivencia a la
que va ligada en cada momento tanto el cuidado personal y directo de esos me-
nores como la capacidad para la toma diaria de las decisiones menos relevantes,
asi como de las decisiones urgentes o que no admitan demora. El progenitor con
quien convive el menor en cada momento, ya sea como titular de la guarda y cus-
todia o por derecho de visitas, ejerce la autoridad familiar con mayor intensidad,
y si un padre convive con el menor mds tiempo que el otro, tiene por este hecho
una mayor capacidad de decisién sobre el menor".

3.1. El pacto de relaciones familiares.

En la bisqueda de las soluciones mds adecuadas para regular la nueva situa-
cién familiar, sigue primando el principio de libertad de pacto entre los padres,
que pueden alcanzar, por si solos o a través de la mediacién familiar, un pacto
regulador de las nuevas relaciones familiares consecuencia de la ruptura de su
convivencia, sin que estén vinculados por la preferencia que el legislador conce-
de a la custodia compartida (arts. 75.3, 77 y 78).

El pacto de relaciones familiares posterior a la ruptura de la convivencia tiene
el contenido minimo marcado por el art. 77.2 (concretar el régimen de conviven-
cia o de visitas con los hijos, el régimen de relacién de los hijos con sus hermanos,
abuelos y otros parientes y personas allegadas, el destino de la vivienda y el ajuar
familiar, la contribucién de cada progenitor a los gastos ordinarios y extraordina-
rios de los hijos, la liquidacién, cuando proceda, del régimen econémico matri-
monial y, en su caso, la asignacién familiar compensatoria), no exige documento

9. Como dice MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, “es evidente que la cesacién de la convivencia afecta directamente al modo
de ejercitar la autoridad familiar, e indirectamente a la consistencia de parte relevante de su contenido: en este sentido, es
claro que el derecho/deber de tener a los hijos en su compaiiia ha de ejercitarse de forma diferente a partir de la ruptura,
y lo mismo cabe decir de los derechos/deberes de educarles y corregirles, que se ejercerdn con diferente intensidad en
funcién de los periodos de convivencia de cada progenitor con sus hijos menores” (2011, p. 144).

10. Las sentencias del JPI nim. 5 de Zaragoza suelen indicar, después de establecer el sistema de guarda y custodia
compartida o individual que “la autoridad familiar se ejercera conjuntamente, en lo que exceda de su dambito ordinario”.
La de 26/1/2012 afiade que los padres facilitardn una direccion de correo electrénico para transmitir informacion sobre la menor
y el régimen de visitas.

11. Ideas que extraigo de MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, 2011, pp. 144-145, que cita a TENA Prazuero (2008), LAUROBA
Lacasa (2010), DELGaDO MARTIN (2008), LatHROP GOMEZ (2008), GUILARTE MARTIN-CALERO (2008) y CasTiLLA BAREA (2010).

Las sentencias del JPI niim. 6 de Zaragoza, en el mismo sentido expuesto, entienden la custodia “como compaiifa
fisica de los menores”. Por ello afiaden que, “entendida la guarda y custodia del hijo menor como atribucién de la com-
paiiia del hijo menor de edad, es evidente que el progenitor no custodio pasard a ejercer la custodia, asf entendida, de los
hijos menores durante los periodos de visitas (vid., p.e., sentencia de 31/3/2011, integramente confirmada por la STSJA
22/2012, de 6 de junio).

191



XXII ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

publico, pero para producir efectos precisa ser aprobado por el Juez, oido el Mi-
nisterio Fiscal, en garantia de los derechos y principios que rigen las relaciones
entre padres e hijos (art. 77.4)"2. De manera que el Juez viene obligado a aprobar
el pacto de relaciones familiares que incluya el contenido minimo exigido por
la ley", salvo en aquellos aspectos que sean contrarios a normas imperativas o
cuando no quede suficientemente preservado el interés de los hijos (art. 77.5)™.

Los cauces para conseguir la aprobacién judicial del pacto de relaciones fami-
liares serdn los procedimientos de separacién, nulidad y divorcio y los procesos
que versen sobre guarda y custodia de los hijos menores.

Como dicen las Ss. TSJA 8 y 10/2011, de 13 de julio y 30 de septiembre, el le-
gislador aragonés pretende, en primer lugar, propiciar un acuerdo entre los progenitores,
mediante una requlacion que fomenta “el pacto de relaciones familiares”, inspirado en el
respeto a la libertad de pacto del Derecho foral aragonés, de modo que se atribuye priori-
dad en la regulacion de las relaciones familiares a lo acordado por los padres. Se fomenta
este acuerdo, asi como la solucion del litigio si llegare a producirse, mediante la mediacion
familiar, que constituye, como expone el mismo Predmbulo, “un instrumento fundamen-
tal para favorecer el acuerdo entre los progenitores, evitar la litigiosidad en las rupturas
y fomentar el ejercicio consensuado de las responsabilidades parentales tras la ruptura”.

3.2. La modificacion o extincion del pacto de relaciones familiares.

Aprobado por el Juez el pacto de relaciones familiares, su modificacién va a
requerir nueva aprobacién judicial (art. 77.4) y que se de alguno de los siguientes
supuestos de modificacién o extincién contemplados en art. 77.3:

a) Por mutuo acuerdo de los padres.
b) En virtud de las causas que consten en el propio pacto de relaciones familiares.
c) A peticion de uno de los padres al sobrevenir circunstancias relevantes.

12. Faltando la aprobacién judicial, “el pacto alcanzado no perderd su eficacia como negocio juridico, pero no puede
ser incorporado al proceso de familia, ni producir eficacia procesal y servir de cauce a la ejecucion del titulo extrajudicial
que la demandante esgrime” (SAPZ, Secc. 2%, 228/2012, de 25 de abril).

13. La SAPZ, Secc. 2%, 405/2011, de 12 de julio, revoca parcialmente la del JPI nam. 1 de Ejea de los Caballeros de
10/2/2011 en el sentido de anular el extremo II del pacto de relaciones familiares aprobado por ésta, referente a la guarda
y custodia compartida del menor, que queda sin efecto, debiendo las partes elaborar un nuevo pacto que concrete un plan
detallado de relaciones del hijo con cada progenitor, con el consiguiente régimen de visitas. El extremo II del pacto estable-
ce que, dada la temprana edad del hijo [nacido el 1/7/2008], ambos progenitores se comprometen a buscar las férmulas
mds idéneas en cada momento para el ejercicio de la custodia compartida, estableciendo, con caracter subsidiario, un régi-
men, si surgieran fricciones, consistente en estancia del menor con su padre martes y jueves por la tarde y fines de semana
alternos. Recurre el Ministerio Fiscal por entender que el régimen de custodia compartida pactado no cumple el minimo
exigido por el art. 3.2 de la Ley 2/2010 [actual 77.2 CDFA], al no concretar el sistema de alternancia de los progenitores en
la guarda del hijo comtin, que impide valorar la adecuacién del mismo a los dictados de dicha Ley. La Sala entiende, en
efecto, que es necesario valorar, atendiendo al prioritario interés del menor, si el sistema de custodia compartida que se instaure por
los progenitores resulta o no beneficioso para el mismo, lo que no puede llevarse a cabo en este caso al desconocerse el plan previsto de
estancias concretas del menor con cada uno de sus padres.

En cambio, no es nula como pretende la madre sino que tiene el respaldo del art. 69.2 CDFA la siguiente estipulacién in-
cluida en un convenio regulador: “En el caso de que la hija curse estudios de formacién profesional o universitarios se man-
tendrd la pension hasta que alcance su independencia econémica, canceldndose esta obligacién, automaticamente, cuando
cumpla 26 afios, si antes no ha alcanzado la independencia econémica” (SAPZ, Secc. 27, 659 /2011, de 20 de diciembre).

14. En opinién de MARTINEZ DE AGUIRRE, que suscribo, “el mero hecho de no pactar una custodia compartida no es,
de suyo, contrario al interés de los hijos, y por tanto no puede justificar por sf solo, sin mayor motivacién, el rechazo del
Juez” (2011, p. 146).
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d) Por iniciativa del Ministerio Fiscal, en su funcion de proteccion de los derechos de
los menores e incapacitados.

e) Por privacion, suspension y extincion de la autoridad familiar a uno de los padres
sobrevenida al pacto de relaciones familiares.

1) Incumplimiento grave o reiterado de las obligaciones del pacto.

El pacto se extinguird sin necesidad de aprobacién judicial cuando deje de
tener objeto por existir un tinico padre o por no haber ya hijos a cargo ni asigna-
cién compensatoria que pagar. En caso de privacién, suspension y extincién de la
autoridad familiar del padre custodio la guarda y custodia corresponde automa-
ticamente en exclusiva al otro.

Asi que si los padres han pactado con aprobacién judicial un régimen de guar-
da y custodia individual a favor de la madre con visitas para el padre, el cambio
a un régimen de guarda y custodia compartida exige, ademads de la aprobacién
judicial, que haya acuerdo de los padres o, en su defecto, que haya causa para la
revision y, dada la preferencia legal por el sistema de custodia compartida, que
no se acredite por el otro progenitor que la custodia individual sigue siendo pre-
ferible para el superior interés del menor.

No obstante, como veremos luego con mds detenimiento, desde el 8 de sep-
tiembre de 2010, fecha de entrada en vigor de la Ley 2/2010, hasta el 8 de sep-
tiembre de 2011, la solicitud de custodia compartida por uno de los progenitores
ha sido causa bastante para la revisién de los convenios reguladores y de las
medidas judiciales adoptadas bajo la legislacién anterior (DT 6.2 CDFA).

Desde el 8 de septiembre de 2011, el régimen previsto en el art. 77 CDFA resul-
ta ya aplicable también a la modificacion de los convenios reguladores aprobados
con anterioridad al 8 de septiembre de 2010, como dice la DT 6* del CDFA en su
apartado 1. Asi que, a falta de acuerdo entre los padres, el solicitante de la mo-
dificacién de lo previamente pactado ha de acreditar que el cambio que pide es
exigible ahora en virtud de lo pactado en el propio pacto de relaciones familiares
o que las circunstancias han cambiado de forma relevante o que hay un incumpli-
miento grave o reiterado de las obligaciones del pacto. El Ministerio Fiscal podria
pedir la modificacién si acredita que la proteccién de los derechos de los menores
e incapacitados asf lo exige®.

3.3. Las medidas judiciales en defecto de pacto de relaciones familiares.

En defecto de estas soluciones de consenso'®, o si el pacto de relaciones fami-

liares no resultara aprobado, corresponde al Juez determinar las medidas que

15. La SAPZ, Secc. 2%, 202/2012, de 11 de abril, dictada en autos de modificacién de medidas definitivas acordadas
en la sentencia de divorcio de 28/9/2010, que aprobd el convenio regulador, pese a ser un pacto o convenio aprobado con
posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 2/2010 (el 8 de septiembre de 2010), se olvida del Derecho aragonés y dice:
“La modificacién de las medidas (arts. 90, 91 y 100 del C.Civil) ya fijadas en anteriores procesos matrimoniales requiere de
una alteracién de circunstancias, que para que sean tenidas en cuenta, han de revestir de una serie de caracteristicas, como
que sean trascendentes y no de escasa o relativa importancia, que se trate de una modificacién permanente o duradera y
no aleatoria o coyuntural, que no sea imputable a la propia voluntad de quien solicita la modificacién ni preconstituida y
que sea anterior y no haya sido prevista por los cényuges o el Juzgado en el momento en que las medidas fueran estable-
cidas. Correspondiendo la carga de la prueba a la parte que propone la revision de las medidas (art. 217).”

16. Conviene recordar que el acuerdo de las partes puede alcanzarse en cualquier momento del proceso, incluso con
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deberdn regir las relaciones familiares (art. 79.1), con posibilidad, a peticién de
parte (y, en su defecto, de oficio: art. 773.2 Lec.), de acordar medidas que rijan ya
provisionalmente durante la pendencia del procedimiento judicial conducente a
su aprobacién definitiva (art. 84). El Juez deberd tener en cuenta los criterios que
se establecen en el articulo 80, sobre guarda y custodia de los hijos, 81, sobre atri-
bucién del uso de la vivienda y del ajuar familiar, 82, sobre gastos de asistencia a
los hijos, y 83, sobre la asignacién compensatoria.

Salvo la asignaciéon compensatoria, que depende de que la ruptura de la con-
vivencia produzca a uno de los padres un desequilibrio econémico en relacién
con la posicion del otro que implique un empeoramiento en su situacién anterior,
las demds medidas judiciales guardan estrecha relacién con el tipo de guarda y
custodia que se acuerde, por lo que vamos a centrar nuestra atencién en lo con-
cerniente a la guarda y custodia de los hijos que es, sin duda, el problema mds
importante que presentan las rupturas de la convivencia de los padres".

Sobre la guarda y custodia de los hijos el art. 80.1 indica que cada uno de los
progenitores por separado, o ambos de comiin acuerdo, podrdn solicitar al Juez que la
guarda y custodia de los hijos menores o incapacitados sea ejercida de forma compartida
por ambos o por uno solo de ellos™.

En los casos de custodia compartida, se fijard un régimen de convivencia de cada
uno de los padres con los hijos adaptado a las circunstancias de la situacion familiar, que
garantice a ambos progenitores el ejercicio de sus derechos y obligaciones en situacion de
igualdad.

En los casos de custodia individual, se fijard un régimen de comunicacion, estancias
o visitas con el otro progenitor que le garantice el ejercicio de las funciones propias de la
autoridad familiar™.

Pero ademds de estas medidas de los arts. 80 a 83, el art. 79.2 permite al Juez,
de oficio o a instancia de los hijos menores de edad, de cualquier pariente o per-
sona interesada o del Ministerio Fiscal, dictar las medidas necesarias a fin de:

posterioridad al dictado de sentencia en primera instancia y, por tanto, ya en el trdmite del recurso de apelacién. Vid. la
regla quinta del art. 770 Lec.

17. Asi lo pone de manifiesto MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, 2011, pag. 143.

18. La STS 229/2012, de 19 de abril, ponente Encarnacién Roca Trias, dice que el art. 92 Cc. establece dos posibili-
dades para que pueda acordarse la guarda y custodia compartida: la del parrafo 5 y la del pérrafo 8. En ambos casos,
un requisito esencial para acordar este régimen es la peticién de uno, al menos, de los progenitores. Y afiade el siguiente
inciso: Este sistema estd también recogido en el art. 80 del Cédigo del Derecho Foral de Aragon (Decreto Legislativo 1/2011, de 22
de marzo). Ciertamente existen otras soluciones legales, como la contemplada en el art. 5.1 y 2 de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de
la Generalitat valenciana, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, pero no precisamente lo que
determina el Cédigo civil.

19. En principio, la guarda y custodia de los hijos menores de padres que han roto su convivencia es para los progeni-
tores, de forma individual o compartida, pero no cabe descartar que las otras personas con autoridad familiar (los abuelos
o0 los hermanos mayores de edad) puedan ser, de hecho (arts. 86 y 87 CDFA) o por decisi6n judicial, los titulares de la
guarda y custodia. La SAPZ, Secc. 2%, 364/2011, de 21 de junio, confirma la del JPI ndm. 6 de Zaragoza de 30/4/2010 que
mantiene a favor de los abuelos paternos la guarda y custodia sobre su nieto, les atribuye a ellos y a la madre bioldgica,
de forma compartida, la autoridad familiar sobre el menor, priva de la misma al padre biolégico, su hijo, y sefiala a favor
de la madre un régimen de visitas.
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a) Garantizar la continuidad y la efectividad del mantenimiento de los vinculos de los
hijos menores con cada uno de sus progenitores, asi como de la relacion con sus hermanos,
abuelos y otros parientes y personas allegadas.

b) Evitar la sustraccion de los hijos menores por alguno de los progenitores o por ter-
ceras personas.

c) Evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en los casos de cambio de titular de la
potestad de guarda y custodia.

El precepto guarda una estrecha relacién con el art. 10 CDFA, del que es en
parte mera repeticién. La SAPZ, Secc. 27, 464/2012, de 18 de septiembre, con fun-
damento en la letra a) del art. 79.2 establece la necesidad de que se practique con
padres e hijos una terapia psicolégica. Considerando aconsejable el sometimiento
de ambos progenitores a una terapia familiar tendente a dotar su relacion de la suficiente
fluidez para llevar a cabo la funcion cuidadora y educativa de sus hijos y a la reconduccion
de las posturas de éstos, con normalizacion de la vinculacion afectiva con el padre, la Sala,
en interés de los menores (art. 76.2 CDFA), estima el recurso del actor, fijando para ambos
litigantes la obligacion de someterse, junto con sus hijos, a una terapia psicolégica cuyas
directrices, en la linea de las recomendaciones del Gabinete, serdn establecidas en ejecu-
cion de esta sentencia por el profesional que ambas partes designen de comiin acuerdo y
en su defecto por el que nombre el Juzgado.

Como obiter dicta, 1a STSJA 30/2012, de 28 de septiembre, aporta algunas pre-
cisiones sobre la relacién del menor con sus abuelos tras la ruptura de la convi-
vencia de sus padres. Precisa lo siguiente:

a) Que la adopcion de las medidas necesarias para garantizar la relacion del menor
con sus abuelos la debe realizar el Juez de oficio o a instancia de cualquier persona intere-
sada —art. 79.2 CDFA-, por lo que no se aprecia falta de legitimacion del progenitor para
plantear esta solicitud a la Sala; b) Resulta evidente que la responsabilidad de un eventual
régimen de visitas la debe asumir el padre, sin perjuicio del régimen de relacion que se
pueda establecer entre el menor y sus abuelos —arts. 77.2.b) y 79.2.a) CDFA-; c¢) Que sin
perjuicio de lo anterior, y sin que ello suponga la asuncién por los abuelos de obligaciones
propias del cumplimiento del régimen de visitas del padre, no cabe tampoco prohibirles
la colaboracion puntual y voluntaria que decidan prestar a su hijo para facilitar el mejor
cumplimiento de las obligaciones parentales que a este le corresponden.

3.4. La modificacién o extincion de las medidas judiciales.

En cuanto a la modificacién o extincién, si no resulta de aplicacién la DT 6°.2,
las medidas aprobadas judicialmente podrdn ser modificadas cuando concurran causas o
circunstancias relevantes. En particular, cuando se haya acordado la custodia individual
en atencion a la edad del hijo o hija menor, se revisard el régimen de custodia en el plazo
fijado en la propia Sentencia, a fin de plantear la conveniencia de un régimen de custodia
compartida (art. 79.5).

La STSJA 13/2012, de 9 de abril, casa la sentencia de la Audiencia, establece
un régimen de custodia compartida semanal, y afiade que sin perjuicio de que pue-
dan las partes modificarlo en adelante, a medida que puedan cambiar las circunstancias
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que actualmente se valoran y en adaptacion a los turnos de trabajo que corresponda a cada
uno de los progenitores. Si el cambio no afecta al régimen de custodia mismo, las
modificaciones en la duracién de los periodos de convivencia alternos pueden
ser establecidas por acuerdo de las partes, sin necesidad de aprobacién judicial:
Cabe perfectamente que los padres pacten la alternancia de periodos, o dividirlos en quin-
cenas, u otros distintos, que ayuden a conjugar el interés de la hija y el de sus padres, lo
que exige un esfuerzo de ambos para lograr lo mejor en interés de la hija comiin (STSJA
17/2012, de 18 de abril).

Para la custodia individual en atencién a la corta edad del menor, nos remi-
timos a lo que se dira al comentar el art. 80.2.a. También conviene recordar aqui,
para los casos de atribucién de la guarda y custodia previstos en el apartado 6
del art. 80, que serdn revisables en los supuestos de sentencia firme absolutoria
(DA 4° CDFA).

La SAPZ, Secc. 2%, 246/2012, de 9 de mayo, confirma la custodia compartida
por semestres alternos establecida por la SJPI nim. 5 de Zaragoza de 5/12/2011
con modificacién de la individual a favor da la madre existente con anterioridad.
En su fundamento de derecho segundo dice asi: La modificacion de las medidas
(arts. 90, 91 y 100 del C.Civil) ya fijadas en anteriores procesos matrimoniales requiere
de una alteracion de circunstancias, que para que sean tenidas en cuenta, han de reves-
tir de una serie de caracteristicas, como que sean trascendentes y no de escasa o relativa
importancia, que se trate de una modificacion permanente o duradera y no aleatoria o
conyuntural, que no sea imputable a la propia voluntad de quien solicita la modificacion
ni preconstituida y que sea anterior y no haya sido prevista por los conyuges o el Juzgado
en el momento en que las medidas fueran establecidas. Correspondiendo la carga de la
prueba a la parte que propone la revision de las medidas (art. 217). Igualmente el art. 79.5
CDEFA, indica que las medidas aprobadas judicialmente podrdn ser modificadas cuando
concurran causas o circunstancias relevantes®.

El ATSJA de 26/7/2012 (casacién 31/2012) sefiala que el articulo 79.5, al prever
la posibilidad de modificaciéon de medidas judiciales adoptadas judicialmente en el caso
de concurrir causas o circunstancias relevantes, es una norma completa de cardcter her-
menéutico, que establece una consecuencia juridica (la modificacion de las medidas) si se
da el presupuesto de hecho (la concurrencia de causas o circunstancias relevantes), lo que
exigird la comprobacion de la existencia de tales circunstancias para llegar a la conclusion
de modificar, o no, las medidas anteriormente adoptadas, pero no se trata de una norma de
procedimiento sino de interpretacion, que permite su revision casacional si efectivamente
se produjera una desviacién en el razonamiento 16gico que exige.

En el caso de la SAPZ, Secc. 27, 464/2012, de 18 de septiembre, la custodia
individual se ha sefialado en atencién a circunstancias que no son la edad de los
hijos, por lo que no ha lugar al sefialamiento de ningtin plazo para la revisién de
la medida, que quedara condicionada a la concurrencia de causa o circunstancia
relevante.

20. Vid. etiam Ss. APZ, Secc. 2°, 345/2012, de 19 de junio, 417/2012, de 13 de julio.
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IIL.- LA PREFERENCIA DEL LEGISLADOR ARAGONES POR LA CUSTODIA
COMPARTIDA.

1. La plasmacion de la preferencia legal por la custodia compartida.

Aunque no haya acuerdo entre los padres al respecto, o incluso aunque no
haya sido solicitada por ninguno de los dos, dice el art. 80.2 que el Juez adoptard
de forma preferente la custodia compartida en interés de los hijos menores, salvo que la
custodia individual sea mds conveniente, ...

En el art. 80.2 CDFA se plasma una opcién legislativa que supone un cambio
del esquema tradicional de custodia individual, normalmente a favor de la ma-
dre, y de la que se da cuenta en el Preambulo: la custodia compartida se configura
frente a la individual como preferente en supuestos de ruptura de la convivencia de los
padres y en ausencia de pacto de relaciones familiares. E1l TSJA ya ha destacado en va-
rias ocasiones esta preferencia legal por la custodia compartida?'.

La preferencia legal por la custodia compartida resulta también, como apun-
ta la STSJA 13/2011, de 15 de diciembre, de lo dicho en los arts. 80.5 y 79.5. En
efecto, segin el primero de ellos la objecion a la custodia compartida de uno de los
progenitores que trate de obtener la custodia individual, no serd base suficiente para con-
siderar que la custodia compartida no coincide con el mejor interés del menor, asi que,
como dice la STSJA 6/2012, de 9 de febrero, es falso que deba optarse por la cus-
todia individual si no existe un alto grado de consenso entre los progenitores. Y
el art. 79.5 dice que las medidas aprobadas judicialmente podrdin ser modificadas cuando
concurran causas o circunstancias relevantes. En particular, cuando se haya acordado la
custodia individual en atencion a la edad del hijo o hija menor, se revisard el régimen de
custodia en el plazo fijado en la propia Sentencia, a fin de plantear la conveniencia de un
régimen de custodia compartida.

Por tanto, tras la entrada en vigor de la Ley 2/2010, en cualquier estableci-
miento o revisién [DT 67 CDFA] de medidas de guarda y custodia de menores en

que sea aplicable el Derecho aragonés se estard a la prevision legal de ser prefe-
rente la custodia compartida (STSJA 13/2012, de 9 de abril).

2. Criterio diferente al de otras legislaciones espafiolas.

Las Ss. TSJA 17/2012, de 18 de abril y 13/2012, de 9 de abril, de forma pareci-
da alo ya dicho porla 6/2012, de 9 de febrero, ponen de relieve que, en materia de
guarda y custodia de los hijos en supuestos de crisis de la convivencia de los progenitores,
son dispares los principios inspiradores del Cédigo civil y del Derecho aragonés. El Co-
digo civil (articulo 92) parte de entender como mds conveniente, con cardcter general, el
establecimiento de la guarda y custodia a cargo de uno solo de los progenitores, de modo
que la posibilidad de establecer la custodia de manera compartida por ambos progenitores
exige el acuerdo de ellos, o la concurrencia de circunstancias excepcionales que evidencien
que solo con el establecimiento de la custodia compartida se protege adecuadamente el

21.Ss. 8,10y 13/2011, de 13 de julio, 30 de septiembre y 15 de diciembre; 4, 5, 6, 13 y 15/2012, de 1, 8 y 9 de febrero,
9y 12 de abril 2012, de las que iremos dando cuenta a continuacién.
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interés superior del menor®. En cambio, en el art. 80.2 CDFA se ordena que, en interés de
los hijos menores, el Juez adoptard de forma preferente la custodia compartida, salvo que
la custodia individual sea mds conveniente, teniendo en cuenta, aparte de otras circuns-
tancias de especial relevancia que puedan concurrir, los factores de edad, arraigo social y
familiar de los hijos, y su opinion; asi como la aptitud y voluntad de los progenitores para
asegurar la estabilidad de los hijos y sus posibilidades de conciliacion de la vida familiar
y laboral de los padres.

También la SAPZ, Secc. 27, 242 /2011, de 3 de mayo, destaca que la regulacién
aragonesa de los efectos de la ruptura de la convivencia de los padres con hijos a
cargo, a diferencia de la legislacion estatal (art. 92 Cc.) y alguna de las Autondémicas (Ley
Foral Navarra® o Cédigo de Familia de Cataluiia®), ha establecido la preferencia legal por
la custodia compartida, como recientemente lo ha hecho la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la
Comunidad Valenciana®, al considerar que esta forma de custodia es mds beneficiosa para
el interés del menor y mds respetuosa con los derechos de los progenitores.

No obstante, recientes sentencias del TS, como la 323/2012, de 25 de mayo,
sefialan que la redaccién del art. 92 Cc. no permite concluir que [la guarda y cus-
todia compartida] se trate de una medida excepcional, sino que al contrario, deberia
considerarse la mds normal, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen
a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea

22.La citada STSJA 6/2012, de 9 de febrero, lo expresa asi: Porque no es la misma la idea que inspira la regulacion del Codi-
Qo civil en la cuestion que nos ocupa [la custodia compartida] y la que refleja la norma aragonesa. En aquélla, sélo puede adoptarse
la medida si hay acuerdo de los progenitores o, excepcionalmente si la pide uno de ellos, si hay informe favorable del Fiscal y si el Juez
fundamenta que sélo de esta forma se protege adecuadamente el interés del menor.

23. Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los
padres (recurrida de inconstitucionalidad por el Presidente del Gobierno), cuyo art. 3, bajo el titulo de guarda y custodia de
los hijos, comienza diciendo:

“1. En el caso de ruptura de la convivencia, cada uno de los padres por separado, o ambos de comtin acuerdo, podrén
solicitar al Juez que la guarda y custodia de los hijos menores o incapacitados sea ejercida por ambos o por uno de ellos.

2. En el caso de que la solicitud se realice por uno sélo de los padres, el Juez podra acordar la guarda y custodia
compartida o la custodia individual, oido el Ministerio Fiscal y previos los dictimenes y audiencias que estime necesarios
recabar, cuando asf convenga a los intereses de los hijos”. [...]

24. En la actualidad la regulaci6n se halla en el Cédigo civil de Catalufia, arts. 233-8 a 233-13. El mds especifico de
ellos es el articulo 233-10, Ejercicio de la guarda, que dice asi:

“1. La guarda debe ejercerse de la forma convenida por los cényuges en el plan de parentalidad, salvo que resulte
perjudicial para los hijos.

2. La autoridad judicial, si no existe acuerdo o si este no se ha aprobado, debe determinar la forma de ejercer la guar-
da, ateniéndose al cardcter conjunto de las responsabilidades parentales, de acuerdo con el articulo 233-8.1. Sin embargo,
la autoridad judicial puede disponer que la guarda se ejerza de modo individual si conviene mds al interés del hijo.

3. La forma de ejercer la guarda no altera el contenido de la obligacién de alimentos hacia los hijos comunes, si bien
es preciso ponderar el tiempo de permanencia de los menores con cada uno de los progenitores y los gastos que cada uno
de ellos haya asumido pagar directamente.

4. La autoridad judicial, excepcionalmente, puede encomendar la guarda a los abuelos, a otros parientes, a personas
préximas o, en su defecto, a una institucién idénea, a las que pueden conferirse funciones tutelares con suspensién de la
potestad parental.”

25. Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven. Su articulo
5, Medidas judiciales, comienza diciendo:

“1. A falta de pacto entre los progenitores, serd la autoridad judicial, previa audiencia del Ministerio Fiscal, la que
fijard los extremos enumerados en el apartado 2 del articulo 4 de esta ley.

2. Como regla general, atribuird a ambos progenitores, de manera compartida, el régimen de convivencia con los
hijos e hijas menores de edad, sin que sea obstaculo para ello la oposicién de uno de los progenitores o las malas relaciones
entre ellos”. [...]
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posible y en tanto en cuanto lo sea. A estos efectos, la STS 579/2011, de 22 de julio, ha
interpretado la expresion “excepcional”, contenida en el art. 92.8 Cc. en el sentido que
“La excepcionalidad a que se refiere el inicio del pdrrafo 8, debe interpretarse, pues, en
relacion con el pdrrafo cinco del propio articulo que admite que se acuerde la guarda y
custodia compartida cuando ast lo soliciten ambos progenitores o uno con el acuerdo del
otro. Si no hay acuerdo, el art. 92.8 Cc. no excluye esta posibilidad, pero en este caso, debe
el Juez acordarla “fundamentdndola en que solo de esta forma se protege adecuadamente
el interés superior del menor”. De aqui que no resulta necesario concretar el significado
de la “excepcionalidad”, a que se refiere el art. 92.8 Cc., ya que en la redaccion del articulo
aparece claramente que viene referida a la falta de acuerdo entre los conyuges sobre la
guarda compartida, no a que existan circunstancias especificas para acordarla”.

La STC 185/2012, de 17 de octubre, estima la cuestién de inconstitucionalidad
num. 8912-2006, promovida por la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de
las Palmas de Gran Canaria, y, en consecuencia, declara inconstitucional y nulo el
inciso “favorable” [referido al informe del Ministerio Fiscal] contenido en el art.
92.8° del Cédigo civil, segtin redaccién dada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por
ser contrario a los arts. 117.3 y 24 CE*. Tanto la Sentencia como el voto particular
formulado por Manuel Aragén Reyes, al que se adhieren otros tres Magistra-
dos, insisten en la excepcionalidad de la custodia compartida en el Cédigo civil
cuando falta el acuerdo de los cényuges. Dice la sentencia que no se puede dudar
de que el niimero 8° del art. 92 del Cédigo civil es una norma de cardcter excepcional,
como expresamente lo advierte el precepto, porque la custodia compartida descansa en el
principio general de existencia de acuerdo entre los progenitores (niimero 5° de ese mis-
mo art. 92), de modo que cuando no exista dicho consenso iinicamente podrd imponerse
si concurren los presupuestos normativos. Es decir, que hayan quedado acreditados los
siguientes extremos: la peticion de un progenitor, el informe “favorable” [inciso que se
declara inconstitucional] del Ministerio Fiscal y el beneficio del menor. Afiade que si
no media solicitud de uno de los padres, no puede imponerse nunca de oficio la
custodia compartida.

3. Razones y finalidad de la preferencia legal por la custodia compartida.

El nim. 10 del Predmbulo del CDFA dice que la presente regulacién, respon-
diendo a una importante demanda social, supone un cambio del esquema tradicional, al
configurar la custodia compartida frente a la individual como norma preferente en los su-
puestos de ruptura de la convivencia entre los padres y en ausencia de pacto de relaciones
familiares. Con este cambio se pretende favorecer el mejor interés de los hijos y promover
la igualdad entre los progenitores.

26. Estd pendiente de resolucién por el Tribunal Constitucional la cuestién de inconstitucionalidad 776 /2010, plan-
teada por la Seccién 2* de la Audiencia Provincial de Navarra contra el art. 9.8 Cc. en la redaccién conferida por la Ley
15/2005, de 8 de julio, por entender que “el establecimiento como exigencia ineluctable del informe favorable del Minis-
terio Fiscal para decidir sobre el establecimiento de la custodia compartida en caso de desacuerdo entre los progenitores,
colisiona con la regulacién constitucional de los derechos constitucionales a la igualdad —art. 14 Const.-, la prohibicién de
injerencias injustificadas de la autoridad ptblica, exenta de control jurisdiccional, en la vida privada y familiar —art. 18-,
y a la tutela judicial efectiva con arreglo al art. 24 de nuestra norma fundamental; asi como con el sistema de proteccién
juridica de los intereses superiores de los nifios —art. 39 Const.-, todo ello desde la perspectiva del ejercicio efectivo de
la potestad jurisdiccional, cuya “exclusividad” se confia en el art. 117.3 Const. tinicamente a los jueces y tribunales, que
integran el Poder Judicial en el Estado social y democrético de derecho, que conforma nuestra Constitucion”.
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Por su parte, el nim. III del Predmbulo de la Ley 2/2010 afiade los siguientes
pdrrafos sobre la custodia compartida que no han pasado el Predmbulo del CDFA:

La custodia compartida se fundamenta en la conjugacion de dos derechos bdsicos: por
una parte, el derecho de los hijos a mantener una relacion equilibrada y continuada con
ambos padres y, por otra, el derecho-deber de los padres de crianza y educacion de los hijos
en ejercicio de la autoridad familiar.

Esta ley recoge y refuerza el principio del interés superior de los menores en relacion
con las consecuencias de la ruptura de convivencia de sus progenitores. La mejor reali-
zacion de su beneficio e interés exige que ambos progenitores perciban que su responsabi-
lidad continiia, a pesar de la separacion o el divorcio, y que la nueva situacion les exige,
incluso, un mayor grado de diligencia en el ejercicio de sus deberes con los hijos.

Las ventajas de la custodia compartida son evidentes. Con ella, los hijos mantienen
lazos de afectividad y una relacion continuada con ambos padres, permite una mejor acep-
tacion de la nueva situacion familiar por parte de los hijos, ambos padres se implican de
manera efectiva en todos los aspectos de la educacion y desarrollo de los hijos y se reduce
la litigiosidad entre los padres, dado que el otorgamiento de la custodia a uno solo de ellos
en muchas ocasiones acrecienta los conflictos, debido a la desigualdad que se genera en el
dmbito de las relaciones con los hijos.

La custodia compartida se acepta mayoritariamente como un sistema progresista que
fomenta la corresponsabilidad de los padres en el ejercicio de su autoridad familiar en el
marco de una sociedad avanzada, que promueve la igualdad de ambos sexos en todos los
sectores y en la que el desarrollo profesional de la mujer y el deseo de los hombres de una
mayor implicacion en el dmbito familiar imponen un cambio en el esquema tradicional de
atribuir la custodia en exclusiva a la madre. La custodia compartida favorece la distribu-
cion igualitaria de los roles sociales entre hombres y mujeres.

En definitiva, la razén principal que motiva la presente Ley son los importantes cam-
bios que se han ido produciendo en la sociedad aragonesa en las iiltimas décadas como
consecuencia de la incorporacion de la mujer al mundo laboral, circunstancia que ha
generado unas nuevas relaciones familiares que se ajustan mds al modelo de custodia
compartida que al modelo de custodia individual. Es verdad que todavia queda camino por
recorrer, pero esta ley quiere contribuir a avanzar en la igualdad sociolégica entre mujeres
y hombres.

En ambos Predmbulos se afirma que la finalidad de la custodia compartida es un
reparto efectivo de los derechos y responsabilidades de los padres, fomentando las relacio-
nes afectivas y continuadas de convivencia con los hijos y la participacion directa en su
desarrollo y educacion.

Para el legislador aragonés los anteriores fundamentos y fines abonan, en in-
terés del menor, la atribucién de la custodia compartida como regla general y

prioritaria frente a la individual, salvo que ésta sea mds conveniente (cfr. STSJA
13/2011, de 15 de diciembre)?.

27. El escrito del Fiscal a la Sala de lo Civil y Penal del TSJA, en el recurso de casacién civil 3/2012, incluye el siguiente
parrafo: Se ha roto el matrimonio como proyecto de vida en comiin de los padres, pero igual que dicha ruptura no afecta a la titulari-
dad de la autoridad familiar sobre el hijo, tampoco tiene que afectar al ejercicio continuado de la custodia, de aht que las legislaciones
autondmicas y también el Cc. han tenido que regular lo obvio: durante y después de la convivencia de los padres se debe mantener
la convivencia igualitaria con los hijos, intentando que desaparezca el concepto vejatorio y denigrante del visitador (normalmente el
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IV.- LA DOCTRINA JURISPRUDENCIA DEL TSJA SOBRE LA PREFERENCIA
LEGAL POR LA CUSTODIA COMPARTIDA.

1. La custodia compartida es el sistema que como regla general mejor recoge el
interés de los menores.

Varias sentencias del TSJA* dicen que la Sala de lo Civil ya ha destacado en
las sentencias dictadas sobre esta materia el criterio preferente de la custodia compartida
establecido por el legislador aragonés, tal como dispone el articulo 80.2 CDFA, como
expresion del sistema que mejor recoge el interés de los menores salvo, como también
expresa con claridad el referido precepto, que la custodia individual sea mds conveniente.
Estamos ante la concrecion legal del principio de interés superior del menor®.

La Ley parte de que el interés del menor se consigue mejor con la custodia compartida,
por lo que la custodia individual sélo se otorgard cuando se comprueba mds conveniente.
En esto consiste la preferencia, en que la regla sea la custodia compartida y la custodia
individual sea la asignada si se demuestra mds conveniente para el menor por concurrir
en el caso concreto razones que determinan la conveniencia de hacer una excepcion a la
regla general que presume que lo mds conveniente para el menor es la custodia compartida
(STSJA 13/2011, de 15 de diciembre®). Este, dice la STSJA 13/2012, de 9 de abril,
es el “recto sentido” de la preferencia legal por la custodia compartida.

Como dicen las Ss. TSJA 8 y 10/2011, de 13 de julio y 30 de septiembre, el su-
perior interés del menor resulta de los propios términos de la norma autonémica
-art. 76.2, conforme al cual: Toda decision, resolucion o medida que afecte a los hijos
menores de edad se adoptard en atencion al beneficio e interés de los mismos-. No podia
ser de otro modo, por cuanto el Estado espariol ha ratificado la Declaraciéon de
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1959 y la
Convencién de los Derecho del Nifio de Naciones Unidas de 20 de noviembre
de 1989, cuyos arts. 2° y 3°, respectivamente, proclaman el interés superior del
nifio como preferente. En este sentido, la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero,
también dota de supremacia al interés del menor en toda decisién que al respecto
se adopte -arts. 2 y 11.2.a-. La custodia debe atribuirse priorizando siempre el
interés superior de los menores, sin atender a expectativas o meros caprichos de

padre) en contraposicion al progenitor custodio (normalmente la madre), de lo contrario el principio de igualdad de los hijos y de los
padres en el matrimonio y fuera del matrimonio queda en entredicho.

28.Ss. TSJA 5/2012, de 8 de febrero, 6/2012, de 9 de febrero, 13/2012, de 9 de abril, 15/2012, de 12 de abril, 17/2012,
de 18 de abril, y 35/2012, de 26 de octubre, entre otras.

29. MARTINEZ DE AGUIRRE (2011, pp. 149-153) considera que el legislador estd legitimado para hacer esa concrecién del
interés superior del menor; que no es una opcién descabellada o irracional, pero que no es la tinica opcién posible entre
las racionalmente admisibles; y que, en una aproximacién tedrica, realizar una concrecién legal de un concepto juridico
indeterminado tan amplio como el del interés del menor es beneficioso.

30. Lo reitera la STSJA 17/2012, de 18 de abril.

No es correcto, por tanto, reconocer teéricamente la preferencia legal de la custodia compartida para a continuacién
afiadir que “siempre y cuando fuese ese el régimen mds conveniente para el menor”, como hace la sentencia recurrida
(SAPZ, Secc. 2%, 179/2011, de 29 de marzo).
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los adultos®. A juicio del Tribunal Constitucional, el régimen de custodia, sea o no
compartida y exista o no acuerdo parental, debe adoptarse siempre considerando cudl sea
la situacion mds beneficiosa para el nifio (STC 185/2012, de 17 de octubre, F] 8)*.

El régimen legal preferente es la custodia compartida y por ello no necesita ser probado
como el mds conveniente, pues inicialmente la ley ast lo afirma (STSJA 17/2012, de 18
de abril). En consecuencia, el Juez debe acordar la custodia compartida mientras
no se pruebe, a instancia de parte o de oficio, que en el caso de autos es mejor
para el menor la individual o, desde otro punto de vista, que el Juez no puede
acordar la custodia individual sin pruebas suficientes de que en el caso de autos
es mejor para el menor que la compartida®.

Con palabras del TSJA: la custodia compartida se aplicara siempre que el padre
y la madre estén capacitados para el ejercicio de las facultades necesarias a tal fin, y no
concurran elementos que hagan mds conveniente la custodia individual, y que por tanto
la prueba habrd de dirigirse, en su caso, a acreditar que esta tiltima resulta mds conve-
niente*. Asi que, como dicen las Ss. TSJA 6 y 15/2012, de 9 febrero y 12 abril, Ia

31. SAPZ, Secc. 2%, 221/2012, de 25 de abril.

32. En el FJ 4 se dice: Como hemos tenido ocasion de sefialar en materia de relaciones paterno-filiales
(entre las que se encuentran las relativas al régimen de guarda y custodia de los menores), el criterio que
ha de presidir la decision judicial, a la vista de las circunstancias concretas de cada caso, debe ser nece-
sariamente el interés prevalente del menor, ponderandolo con el de sus progenitores, que aun siendo de
menor rango, no resulta desdefiable por ello (SSTC 141/2000, de 29 mayo, FJ 5; 124/2002, de 20 mayo, FJ
4; 144/2003, de 14 julio, FJ 2; 71/2004, de 19 abril, FJ 8; 11/2008, de 21 enero, FJ 7).

33.Enel caso de la SAPZ, Secc. 2%, 391/2012, de 10 de julio, dice la Audiencia que la sentencia apelada
se limita a denegar la guarda y custodia compartida por falta de peticion de prueba psicoldgica por parte
del solicitante de la guarda y custodia, lo que infringe en primer lugar la doctrina anteriormente mencio-
nada pues en todo caso el régimen legal preferente es la custodia compartida presumiéndose “ex lege” que
es el régimen mas conveniente para el menor debiéndose estar siempre al principio del interés de aquel,
pudiendo el Juzgado o Tribunal en su caso acudir a los medios probatorios adecuados que se estimen
pertinentes como establece el art. 752 Lec. y teniendo en cuenta que en esta materia no rige el principio
dispositivo, de ahi que en este tipo de cuestiones no se apliquen rigidamente los criterios de distribucién
de la carga de la prueba (art. 217 Lec.), asi lo indica el TSJA en sentencia de 15/12/2011. En segunda
instancia se practica prueba psicosocial y atendiendo a su resultado dice la Audiencia que se hace evidente
que en este caso la custodia individual a favor de la madre se revela como la mas adecuada en beneficio e
interés de los menores, se confirma la sentencia en este apartado aun cuando por distintos motivos que los
que se exponen en la misma.

34. Ss. 13/2011, de 15 de diciembre, 15/2012, de 12 de abril, 17/2012, de 18 de abril, 22/2012, de 6 de
junio, y 24/2012, de 5 de julio, con cita de otras anteriores.

Un ejemplo de aplicacion de esta doctrina jurisprudencial suministra la SAPZ, Secc. 28, 442/2012, de
23 de julio: Aunque el Juzgado habia mantenido la custodia individual a favor de la madre acordada en el
convenio regulador del divorcio, con ampliacion del régimen de visitas del padre, la Audiencia entiende que
la prueba practicada, en suma, ha demostrado que ambos progenitores estan capacitados para el ejercicio
de la guarda y custodia de su hijo, por lo que, siendo la guarda y custodia compartida el régimen preferente
y predeterminado por el legislador, y el superior interés de Daniel el designio al que debe sujetarse toda
decision o medida que afecte a los menores (art. 76.2 CDFA), debe estimarse en este particular el recurso
del actor, al no poder estimarse demostrado que la custodia individual, evaluados los factores del art. 80.2
CDFA, sea mas conveniente en la perspectiva de aquel interés.
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preferencia de la custodia compartida (o “repartida”, quizd seria mds exacto decir) sélo se
excepciona cuando la custodia individual sea mds conveniente para el menor. Por lo que,
si en el caso concreto a resolver no existe, conforme a los criterios establecidos en la ley,
constancia realmente evidenciada de ser mejor para el menor la custodia individual que
la compartida, debe estarse a esta tiltima (STSJA 13/2012, de 9 de abril, citada por la
17/2012, de 18 de abril®).

2. Doctrina jurisprudencial sobre la exégesis del art. 80.2 CDFA.

Ha sido la STSJA 4/2012, de 1 de febrero, que las posteriores reproducen o ci-
tan, la que ha resumido los criterios que deben seguirse en la exégesis del articulo
80 CDFA y que constituyen la doctrina jurisprudencial de la Sala™®:

En sentencias de esta Sala dictadas en aplicacion de la Ley 2/2010, cuyos preceptos
han sido incorporados al Cédigo de Derecho Foral de Aragéon, se han establecido los si-
Quientes criterios exegéticos acerca de dichas normas:

a) La custodia compartida por parte de ambos progenitores es el régimen preferente
y predeterminado por el legislador, en busca de ese interés del menor, en orden al pleno
desarrollo de su personalidad, de modo que se aplicard esta forma de custodia siempre que
el padre y la madre estén capacitados para el ejercicio de las facultades necesarias a tal fin
(Sentencia de 30 de septiembre de 2011);

b) El sistema no es rigido, salvo en un mandato que dirige al juez: el superior interés
del menor (Sentencia de 13 de julio de 2011);

¢) Podrd establecerse un sistema de custodia individual, cuando éste resulte mds con-
veniente para dicho interés, a cuyo efecto habrd de evaluar los pardmetros establecidos en
el art. 80.2 del Cédigo (Sentencias citadas y la de 15 de diciembre de 2011);

d) La adopcion de la custodia individual exigird una atenta valoracion de la prue-
ba que ast lo acredite —la conveniencia para el menor- frente al criterio preferente de la
custodia compartida, al que el precepto legal otorga tal preferencia en interés de los hijos
menores (Sentencia de 15 de diciembre de 2011).

De manera similar, en la SAPZ, Secc. 2%, 444/2012, de 23 de julio, se confirma la custodia compartida
acordada por el Juez, en contra del informe pericial y de la opinidn del menor de 9 afios de edad, al haber
quedado acreditado que ambos progenitores estin capacitados para el logro del fin perseguido —mejor
cuidado y desarrollo integral del menor-, y que, siendo la custodia compartida por aquellos el régimen
preferente y predeterminado por el legislador, no se considera demostrado que la custodia individual, eva-
luados los factores del art. 80.2 CDFA, sea medida que se revele mas adecuada para preservar el superior
interés del menor, designio al que debe ajustarse toda decisién, resolucién o medida que afecte al mismo
(art. 76.2 CDFA).

35. No puede exigirse a quien propugna el cambio de la custodia individual por la custodia compartida
que pruebe que ésta resulta mas conveniente para el menor, como hace la SAPT, Secc. 12 58/2011, de 3
de mayo, que por ello resulta casada por la STSJA 17/2012, de 18 de abril. En el mismo defecto incurre
la SAPT, Secc. 13, 32/2012, de 15 de marzo, con cita de la anterior, que también ha sido revocada por la
STSJA 29/2012, de 25 de septiembre, porque la sentencia impugnada se aparta de la recta aplicacion del
art. 80.2 CDFA y jurisprudencia de esta Sala que lo interpreta.

36. Asi lo dice la STSJA 29/2012, de 25 de septiembre.
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Para adoptar la decision, en cada caso, serd relevante la prueba practicada, especial-
mente los informes psicosociales —art. 80.3 CDFA- obrantes en autos, y la opinién de los
hijos menores, cuando tengan suficiente juicio —art. 80.2.c CDFA-Y".

Por 1iltimo, el Tribunal que acuerde apartarse del sistema preferentemente establecido
por el legislador debe razonar suficientemente la decision adoptada.

Anade esta sentencia, ya sin valor de doctrina legal, que los criterios estableci-
dos por el Tribunal Supremo en diversas sentencias, como las de 10 y 11/3/2010
y 7/7/2011, para valorar las circunstancias concurrentes, a la hora de determinar
la preferencia entre la custodia individual o la compartida, aplicando lo dispues-
to en el art. 92 del Cédigo civil, solo resultan aplicables en Derecho aragonés conforme
a los pardmetros sustantivos y procesales antes expuestos®.

También ha indicado el TSJA que, para la adopcién de la custodia compartida
el Juez ha de tener en cuenta el plan de relaciones familiares que debe presentar cada
uno de los progenitores (art. 80.2). Este plan es tramite necesario, como propuesta
del modo de establecer las relaciones familiares a partir del momento de la rup-
tura, aunque su contenido no es vinculante para el Juez (STSJA 8/2011, de 13 de
julio)¥.

Por dltimo, la STSJA 39/2012, de 27 de noviembre (no computada a efectos
estadisticos), ha precisado que en la aplicacion del art. 80.2 el punto de partida no ha
de ser el mantenimiento de la vida cotidiana del menor, aunque se encuentre plenamente
adaptado a la situacion anterior, sino la facultad que el legislador ha otorgado al proge-
nitor no custodio para incorporarse a la guarda y atencién del hijo, mediante la custodia
compartida.

3. La preferencia legal por la custodia compartida en las Audiencias.

Antes de la aparicion de la primera sentencia del TSJA sobre la custodia com-
partida, las Audiencias Provinciales, en particular la de Zaragoza, ya venian di-
ciendo que la preferencia legal por la custodia compartida se basa en que “a priori”

37. Sobre la relevancia de los informes psicosociales y la opinién de los hijos, vid. etiam STSJA 24/2012, de 5 de julio.

38. La STS 323/2012, de 25 de mayo, dice que Esta Sala ha venido ya recogiendo una serie de criterios relativos a la inter-
pretacion de lo que significa “el interés del menor”, que deben tenerse en cuenta en los litigios sobre guarda y custodia compartida.
La STS 623/2009 decia que del examen del derecho comparado se deducia que se utilizaban “criterios tales como la prdctica anterior
de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el
niimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes de relacion con los hijos y el respeto mutuo en sus rela-
ciones personales; el resultado de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida
adecuada en una convivencia que forzosamente deberd ser mds compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven”.

39. En el caso resuelto por la STSJA 8/2011, de 13 de julio, la Sala de lo Civil estima que la Audiencia Provincial de
Teruel al adoptar la custodia compartida ha incurrido en infraccién de los arts. 76.2 y 80.2 CDFA. Por una parte, porque
en el caso presente resulta mds conveniente la custodia individual de la madre, atendiendo a la prueba de caracter pericial
practicada (informe de la psicéloga y la trabajadora social que recomienda la guarda y custodia materna) y al factor que
el propio legislador considera en primer lugar, cual es la edad del nifio, que se encuentra en la primera infancia (2 afios).
Ademds, porque no debe establecerse el sistema de guarda y custodia compartida sin contar con el plan de relaciones
familiares que la ley exige.

En el caso de la SAPZ, Secc. 2, 352/2012, de 19 de junio, el actor se limit6 a solicitar en su demanda que la guarda
y custodia se ejerciera de forma compartida, genéricamente, sin aportacién de plan alguno de relaciones familiares. E1
Juzgado acuerda el mantenimiento de la custodia individual a favor de la madre y la Audiencia dice que, ademds de no
haberse presentado el debido plan de relaciones familiares, no son de acoger ninguna de las razones que el recurrente plantea
en torno a la interpretacién del art. 80.
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esta forma de custodia es mds beneficiosa para el interés del menor y mds respetuosa con
los derechos de ambos progenitores, pudiendo el Juez optar por la custodia individual
cuando sea mas conveniente para el menor, es decir que al estar configurada como excep-
cion a la regla general que es la custodia compartida debe justificarse de manera adecuada
la opcion por la individual, lo que implica a la postre que no pueda aplicarse de manera
automdtica la custodia compartida, sino que en caso de solicitarse la individual por uno
de los progenitores, debe realizarse el necesario andlisis de las circunstancias concurren-
tes en cada caso, atendiendo a los factores que la propia ley seiiala y con mdximo respeto
al principio bdsico y fundamental del beneficio e interés de los hijos menores de edad (S.
APZ, Secc. 2%, 254/2011, de 10 de mayo, entre otras).

Tras la aparicion de la primera jurisprudencia del TSJA, algunas sentencias
de las Audiencias Provinciales resumen la doctrina del TSJA e insisten en la idea
de que el art. 80.2 CDFA no implica que la custodia compartida opere de manera
automatica, sino que en caso de solicitarse por uno de los progenitores la custo-
dia individual deber4d realizarse el necesario estudio de los factores que sefiala la
propia normativa y con maximo respeto al principio bdsico o fundamental inspi-
rador de la norma que es el beneficio e interés de los hijos menores de edad. Otras
muchas se atienen a la preferencia legal aunque sin aludir a la jurisprudencia del
TSJA®, Pero en todo caso, como dice la SAPZ, Secc. 2°, 153/2012, de 20 de marzo,
si la prueba practicada no demuestra que la custodia individual, evaluados los
factores del art. 80.2 CDFA, es mds conveniente, debe establecerse o mantenerse
el sistema de guarda y custodia compartida. Algunas de las sentencias mads re-
cientes ya reproducen la doctrinal legal del TSJA*.

Un mal entendimiento de la preferencia legal por la custodia compartida, que
se aparta de la recta aplicacién del art. 80.2 del CDFA vy jurisprudencia del TSJA
que lo interpreta, puede verse en algunas sentencias, sirva como ejemplo la SAPT,
Secc. 1%, 58/2011, de 3 de mayo** (casada por la STSJA 17/2012, de 18 de abril):

Considera la Audiencia que, pese a la preferencia legal por la custodia com-
partida, para modificar el sistema de custodia individual a favor de la madre
acordado por ambos padres en convenio regulador y sustituirlo por un sistema
de custodia compartida, hay que probar que el régimen de custodia compartida en

40. Suelen limitarse a decir lo siguiente: En cuanto a la guarda y custodia debe indicarse que como ya indicdbamos en nuestra
sentencia de 3 de mayo de 2011, la Ley de Relaciones Familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres de 26 de mayo de 2010,
hoy incluida en el Cédigo del Derecho Foral de Aragén, ha establecido la preferencia legal por la custodia compartida, al considerar
que esta forma de custodia es mds beneficiosa para el interés del menor y mds respetuosa con los derechos de los progenitores, lo que
implica que al estar configurada como regla general, el juez podrd optar por la individual cuando sea mds conveniente para el menot,
justificando adecuadamente esta opcion, ello por el contrario no implica que la custodia compartida opere de manera automdtica, sino
que en caso de solicitarse la individual por cualquiera de los progenitores deberd realizarse el necesario estudio de las circunstancias
concurrentes en el caso debatido, conforme a los factores que sefiala la propia normativa y con mdximo respeto al principio bdsico y
fundamental inspirador de la norma que es el beneficio e interés de los hijos menores de edad en linea, igualmente, con lo proclamado
por el articulo 39 C.E., L.O. 1/1996, de 15 de enero, sobre Proteccién Juridica del Menor, Convencién de los Derechos del Nifio de
1989, Carta Europea de los Derecho del Nifio del Parlamento Europeo, Sentencias del T.C. 114/1992, 143/1990 y 141/2000, entre
otras, y Ley aragonesa de la Adolescencia y la Infancia (Ss. APZ, Secc. 2%, 354/2012, de 19 de junio, 391/2012, de 10 de julio,
417/2012, de 13 de julio, entre otras muchas).

41. SAPH, Secc. 1%, 55/2012, de 16 de marzo, SAPZ, Secc. 2%, 507/2012, de 11 de octubre, entre otras.

42. Reitera sus argumentos de un modo literal la SAPT, Secc. 17, 32/2012, de 15 de marzo, casada por la STSJA
29/2012, de 25 de septiembre.
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los términos que concretamente se proponen es adecuado y lo mejor para el menor y la
familia.

Y afiade: Y es en este punto donde no existe prueba alguna que permita acreditar que
el régimen que se propone es lo mds adecuado y mejor que el régimen que el menor viene
cumpliendo, con origen en la inicial valoracion acordada por ambos esposos. Pues nin-
guna prueba se ha practicado al respecto que permita valorar que la propuesta de estricta
igualdad, desde una perspectiva objetiva, técnica, prudente y razonable, conjugada con el
concreto interés del menor y el de ambas familias, sea igual o mejor que el régimen actual,
el que por ahora no ha ofrecido dificultad alguna.

Por ello este Tribunal rechaza toda propuesta de interpretacion que establezca la equi-
valencia entre solicitud de revision y necesaria concesion de la custodia compartida, si
razonablemente no se prueba al menos la superior conveniencia de dicho régimen de cus-
todia, lo que evidentemente no ocurre en el presente caso [...]*.

V.- LA APLICACION RETROACTIVA DE LA NUEVA REGULACION.

1. El apartado 1 de la Disposicion Transitoria 6°.

Segun el nim. 1 de la DT 6* del CDFA las normas de la Seccion 3“ del Capitulo 11
del Titulo II son de aplicacion a la revision judicial de los convenios reguladores y de las
medidas judiciales adoptadas con anterioridad al 8 de septiembre de 2010, fecha de entra-
da en vigor de la Ley 2/2010.

Las revisiones realizadas tras la entrada en vigor de la Ley 2/2010 tienen que
aplicar la nueva regulacién y, en particular, respetar la preferencia legal por el ré-
gimen de custodia compartida, de modo que para mantener, o en su caso estable-
cer, el régimen de custodia individual hay que razonarlo a partir de la practica y
valoracién de prueba efectuada conforme a los factores establecidos en la nueva
Ley.

La consecuencia de la falta de valoracion y consiguiente consideracion como probados
de los factores por cuya concurrencia y ponderacion prevé la Ley 2/2010 que pueda ex-
cepcionarse la custodia compartida, es que la sentencia recurrida, desatendié lo ordenado
en el articulo 6.2 de la Ley 2/2010 [80.2 CDFA] y, por tanto, debe ser estimado el recurso
de casacion contra ella interpuesto con motivo de tal infraccion casdndola y dejandola sin
efecto (STSJA 13/2012, de 9 de abril).

Por otra parte, si las normas de la Ley 2/2010 son de aplicacién a la revision
judicial de los convenios reguladores y de las medidas judiciales adoptadas con
anterioridad al 8 de septiembre de 2010, fecha de su entrada en vigor, de confor-
midad con su DT 1% (actual DT 6 CDFA), es correcta también la aplicacién de

43. [...] pues no se ha practicado prueba alguna ni propuesta de plan satisfactorio alguno, pues de accederse a lo solicitado, apli-
cando en abstracto el criterio de la ley, implicaria sustraer al menor del marco de convivencia ordinaria mds conveniente, e imponerle
un nuevo modo de vida, y una nueva ruptura drdstica de su modo de vida ordinaria, por el solo hecho de haber entrado en vigor la
Ley Aragonesa de Igualdad en las relaciones familiares, lo que nos conduce a la idea de un igualitarismo atroz que poco casa con la
idea de la decision judicial basada en la justicia y la prudencia, mdxime tratdndose de objetos juridicos tan delicados, como los propios
del derecho de familia, en los que se barajan no sélo los intereses sino los afectos personales y estd en juego el desarrollo integral de un
menot, especialmente en casos como el presente, en el que existe un largo periodo de adaptacion a la ruptura de la convivencia entre
los progenitores, sin incidencias (cinco afios).
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estas normas por la Audiencia en apelacion pese a que el litigio se tramit6 en pri-
mera instancia antes de la entrada en vigor de dicha Ley (STSJA 8/2011, de 13 de
julio). Asi lo habia entendido ya la sentencia de la Audiencia de Teruel, Secc. 1°,
4/2011, de 11 de enero, objeto de dicho recurso de casacién y lo entenderdn luego,
tras unos primeros meses de negativa, las de las demas Audiencias aragonesas*.

Pero las primeras sentencias de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccién
2°, posteriores al 8 de septiembre de 2010 y hasta finales del primer trimestre de
2011, siguen aplicando el Cédigo civil* o callan sobre la posible aplicacién en la
alzada de la nueva regulacién* o se manifiestan expresamente en contra de su
aplicacion, bien sin dar razones del por qué®, bien diciendo que el texto aplica-
ble para decidir sobre la custodia compartida es el art. 92, apartados 5 y 8, del
Cédigo civil®, o bien diciendo ademds que la Ley 2/2010 no resulta aplicable al
caso por haber entrado en vigor con posterioridad al inicio del procedimiento* o
incluso después de dictarse la sentencia de primera instancia® o de interponerse
el recurso de apelacién® y que la solicitud de aplicacién responde a un principio
de economia procesal mal entendido™.

A partir de marzo de 2011 alguna sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, Secc. 2°, empieza a tener en cuenta la nueva regulacion® o rechaza
que haya resultado infringida al negar la custodia compartida solicitada®. La S.
157/2011, de 22 de marzo, contiene ya una buena interpretacién del principio de
preferencia legal por la custodia compartida: esta preferencia legal se basa en que

44. La mencionada SAPT, Secc. 1%, 4/2011, de 11 de enero, dice que, ciertamente, como seiiala el Ministerio Fiscal al con-
testar al recurso, al momento de dictarse la resolucion de instancia [1/7/2010], la citada Ley 2/2010 no estaba en vigor ...; ahora bien,
no es menos cierto que la DT1" de la misma establece que la solicitud de custodia compartida por uno de los progenitores serd causa de
revision de los convenios colectivos reguladores y de las medidas judiciales adoptadas bajo la legislacién anterior durante un afio desde
la entrada en vigor de la presente Ley, por lo que, al momento de dictarse la presente resolucion se esta en momento habil para proceder
a la revision de la sentencia con arreglo a los criterios que establece la Ley, sin necesidad de abocar a los litigantes a un nuevo proceso
de revision. Vid. etiam Ss. APZ, Secc. 2%, 414 y 450/2011, de 12 de julio y 6 de septiembre.

45. Ss. APZ, Secc. 27, 550/2010, de 23 de septiembre, 652/2010, de 16 de noviembre, 35/2011, de 18 de enero.
46. Ss. APZ, Secc. 2°, 146 y 151/2011, de 15 de marzo.

47.Ss. APZ, Secc. 2%, 146 y 151/2011, de 15 de marzo.

48.SAPZ, Secc. 2%, 678/2010, de 23 de noviembre.

49. La SJPI de Boltafa de 21/3/2011, que no fue recurrida, rechaza la peticién de custodia compartida porque la Ley
2/2010 “no se hallaba en vigor en la fecha de presentacién de la demanda, lo que significa que cualquier modificacién o
revision de lo acordado en resoluciones anteriores precisard de la acreditacion de un cambio sustancial en las circunstan-
cias que en su dia se tuvieron en cuenta, conforme a lo dispuesto en el art. 91 Cc.”.

50. Ss. APZ, Secc. 2%, 690/2010 y 694/2010, de 30 de noviembre; 19/2011, de 18 de enero.
51. SAPZ, Secc. 2%, 140/2011, de 8 de marzo.
52.S. APZ, Secc. 2%, 750/2010, de 28 de diciembre.

53.S.127/2011, de 8 de marzo: principio general de no separar a los hermanos; S. 157/2011, de 22 de marzo: prefe-
rencia legal por la custodia compartida.

54.S.177/2011, de 29 de marzo: “La Ley 2/2010 no prevé otra medida sobre guarda y custodia que aquella que re-
sulte mds beneficiosa para los hijos menores”.
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“a priori” esta forma de custodia es mds beneficiosa para el interés del menor y mds res-
petuosa con los derechos de ambos progenitores, lo que ocurre es que el juez puede optar
por la custodia individual cuado sea mds conveniente para el menor, es decir que al estar
configurada ésta como excepcion a la regla general que es la custodia compartida, debe
justificar adecuadamente su opcion por la individual>. E1 29 de marzo de 2011 es la fe-
cha de la primera sentencia (ntiim. 180/2011) de esta Audiencia que aplicando la
nueva normativa establece un sistema de guarda y custodia compartida (revoca
la custodia compartida por semestres establecida por el Juez y acuerda una custo-
dia compartida con reparto de los dfas de la semana). La primera sentencia de la
APH que aplica la nueva regulacién se retrasard hasta el 16 de diciembre de 2011.

2. Aplicacion retroactiva extensiva a la revision de lo acordado en convenio
regulador.

La SAPT, Secc. 1%, 58/2011, de 3 de mayo, se plantea si la revisién de lo acor-
dado en un convenio regulador judicialmente homologado antes de la entrada
en vigor de la nueva regulacion se somete también al nuevo criterio de prefe-
rencia legal por la custodia compartida o sigue siendo exigible acreditar que se
ha producido un cambio sustancial de las circunstancias tenidas en cuenta en el
convenio.

La sentencia citada dice lo siguiente: También cabe recordar, que en la valoracién
de la idoneidad del régimen de custodia establecido en la resolucion judicial que se preten-
de revisar, el procedimiento de determinacion no es el mismo, segtin se trate de un proceso
de mutuo acuerdo o contencioso. Pues en el primer caso, en el proceso de valoracion, son
los conyuges los que determinan qué es lo mds conveniente, al margen de cualquier crite-
rio de preferencia legal o jurisprudencial. Mientras que en caso de resolucion contenciosa
el proceso de valoracion es estrictamente judicial, y se decide con criterios legales y juris-
prudenciales.

Con ello se quiere poner de manifiesto, que en casos como el presente, la decision de
custodia se adopté de mutuo acuerdo, la revision de la valoracion en la determinacion
del régimen de custodia dificilmente se justifica, pues ha sido adoptada en términos de
igualdad entre los esposos quienes determinaron y valoraron cual era la mejor decision,
pudiendo haber acordado en tal momento una custodia compartida o no.

Partiendo de lo anterior, no podria criticarse que la concreta revision del régimen de
custodia exija la prueba y determinacion de que ha habido una modificacion sustancial de
las circunstancias que lo justifique, cosa que como bien dice la sentencia no ha ocurrido,
y esta afirmacion no se discute por la via del recurso de apelacion.

De la lectura de las sentencias de las Audiencias se desprende que la revi-
sién de los convenios reguladores aprobados judicialmente con anterioridad a
la entrada en vigor de la nueva regulacién se somete también a la misma inter-
pretaciéon que la revisiéon de las medidas judiciales adoptadas en procedimiento
contencioso, sin distincién alguna: Las Audiencias provinciales indican, también

55. La SAPZ, Secc. 2%, 179/2011, de 29 de marzo, en la misma linea, destaca que la preferencia legal por la custodia
compartida es “salvo que la custodia individual sea mds conveniente”, lo que excluye la aplicacién automdtica de tal medida,
resultando siempre necesario el andlisis de las circunstancias concurrentes en cada caso concreto (casada por STSJA 13/2011, de
15 de diciembre).
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en los casos de revisién de medidas acordadas en convenio regulador, que la pre-
ferencia del legislador por la custodia compartida se basa en que a priori esta forma
de custodia es mds beneficiosa para el interés del menor y mds respetuosa con los derechos
de ambos progenitores, pudiendo el Juez optar por la custodia individual cuando sea mas
conveniente para el menor, es decir, que al estar configurada como excepcion a la regla
general que es la custodia compartida, debe justificarse de manera adecuada la opcién por
la individual, lo que implica a la postre que no pueda aplicarse de manera automdtica la
custodia compartida, sino que en caso de solicitarse la individual por uno de los progeni-
tores, debe realizarse el necesario andlisis de las circunstancias concurrentes en cada caso,
atendiendo a los factores que la propia ley sefiala y con mdximo respeto al principio bdsico
y fundamental del beneficio e interés de los hijos menores de edad, tal como indica el art.
76.2 CDFA en linea con lo proclamado igualmente por el art. 39 CE, L.O. 1/1996, de 15
de enero, sobre proteccion juridica del menor, Convencion de los Derechos del Nifio de
1989, Carta Europea de los Derechos del Nifio del Parlamento Europeo, Ley Aragonesa de
la Adolescencia e Infancia y Ss. TC 114/1992, 143/1990 y 141/2000 entre otras™.

De manera clara y directa dice la SAPZ, Secc. 27, 171/2012, de 30 de marzo,
que el convenio regulador de 2008 no es vinculante a los efectos de la entrada
en vigor del CDFA [mejor ley 2/2010] en materia de custodia compartida como
indica su DT 6°.

La citada SAPT, Secc. 1%, 58/2011, de 3 de mayo, ha sido casada por la STSJA
17/2012, de 18 de abril, que ha indicado que el apartado 2 de la Disposicién tran-
sitoria primera de la Ley 2/2010 permite el estudio de la revision de la medida relativa
a la custodia de la hija [establecida de mutuo acuerdo por los padres en convenio
regulador aprobado en la sentencia de divorcio] sin necesidad de una previa consi-
deracion sobre la alteracion de las circunstancias.

En cambio, como dice la SAPZ, Secc. 2°, 278/2012, de 22 de mayo, pactada
en convenio regulador una contribucién a los gastos de asistencia de los hijos no
proporcional a los recursos econémicos de los padres, “la publicacién de la Ley
2/2010 no tiene incidencia en este punto, regido por el convenio regulador, cuya
modificacién exige como presupuesto una alteracién sustancial de las circunstan-
cias que en el caso no es de apreciar””.

VI.- LA SOLICITUD DE CUSTODIA COMPARTIDA COMO CAUSA DE
REVISION DEL SISTEMA DE GUARDA Y CUSTODIA EXISTENTE
CON ANTERIORIDAD.

Anade el apartado 2 de la DT 6° del CDFA que Ia solicitud de custodia comparti-
da por uno de los progenitores es causa de revision de los convenios reguladores y de las

medidas judiciales adoptadas bajo la legislacion anterior durante un afio a contar desde el
8 de septiembre de 2010.

56.Ss. APZ, Secc. 2%, 7, 21 y 28 de febrero y 24 de enero de 2012, 10 de mayo, 14 de junio y 15 de julio de 2011, entre otras.

57. Ahora bien, aclara esta sentencia que “tras el establecimiento del sistema de guarda compartida solo recibird pen-
sién cuando los hijos permanezcan con ella y los alimentard sin percibir pensién en los periodos de visitas y vacacionales
que le corresponden”.
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La STSJA 13/2012, de 9 de abril, sefiala que, ante la innovacion que introdujo en
Aragon la citada Ley respecto del régimen preferencial del Codigo civil antes aplicable
también en Aragon, la propia norma aragonesa, en la DT 1° [6® del CDFA], otorgé a la
peticion de aplicacion de su régimen el rango de causa de revision de las medidas previa-
mente adoptadas respecto de la guarda y custodia, y ordend que las revisiones que se hicie-
ran de los convenios reguladores o de las medidas judiciales adoptadas con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley se sujetaran a las disposiciones contenidas en ella.

La STSJA 17/2012, de 18 de abril, reitera el pdrrafo anterior y afiade: La posi-
bilidad ofrecida por la Disposicion transitoria primera se configura asi como un cauce de
revision que, evidentemente, no supone una causa de revision automdtica y obligatoria,
como también reconoce el recurrente, pero permitia solicitarla en el plazo de un afio para
todas las medidas adoptadas antes de la entrada en vigor de la ley sin necesidad de que se
hubiera producido una alteracion sustancial en las circunstancias tenidas en cuenta para
su adopcion. El legislador aragonés parte, implicitamente, de que en el régimen vigente
con anterioridad la custodia compartida era excepcional y no se contemplaba como la mds
beneficiosa para los hijos menores, a diferencia de la regulacion actual, razén por la que se
permitia que fueran sometidas a revision aquellas medidas con sujecion, naturalmente, a
la adecuada valoracion de las circunstancias por parte de los tribunales.

Por tanto en los procesos de modificacion de medidas definitivas, tanto si
existe convenio regulador como si se aprobaron en procedimiento contencioso,
en los que se solicite unilateralmente la custodia compartida (si la solicitud es de
mutuo acuerdo el cambio es précticamente automatico), si se ha hecho dentro
de ese afio que terminé el 8 de septiembre de 2011, la mera peticién de custodia
compartida es causa para admitir a tramite la peticién de revisién (SAPZ, Secc.
27%,659/2011, de 20 de diciembre) y proceder a valorar si es adecuado mantener el
régimen de custodia individual acordado o decantarse por la custodia comparti-
da como régimen de preferencia establecido por la ley (SAPZ, Secc. 2%, 289/2012,
de 29 de mayo), pero no obliga al Juez a acordar la custodia compartida de forma
automadtica. La Ley autoriza un procedimiento de revisiéon, pues nos hallamos
frente a decisiones acordadas por resolucién judicial firme. Pero y esto es esen-
cial, no impone necesariamente una decisién de revisién a favor del progenitor
que solicite una custodia compartida. La revisién no exige acreditar una altera-
cion relevante de las circunstancias tenidas en cuenta en su momento®; el cambio
del criterio legal permite al Juez acordar la custodia compartida, nunca de ma-
nera automatica, pero si cuando no resulte acreditado que en el caso concreto la

58. En algunas sentencias, como las de la APZ, Secc. 2°, 574/2011, de 15 de noviembre (revisién de medidas judiciales
contenciosas), 16 y 17/2012, de 24 de enero, (revisién de lo acordado en convenio regulador), aunque aplican la nueva regula-
cién aragonesa, siguen diciendo cosas como las siguientes: La modificacién de las medidas (arts. 90, 91 y 100 del Cédigo civil) ya fija-
das en anteriores procesos matrimoniales requiere de una alteracion de circunstancias, que para que sean tenidas en cuenta, han de revestir
de una serie de caracteristicas, como que sean trascendentales y no de escasa o relativa importancia, que se trate de una modificacion perma-
nente o duradera y no aleatoria o coyuntural, que no sea imputable a la propia voluntad de quien solicita la modificacién ni preconstituida y
que sea anterior y no haya sido prevista por los conyuges o el Juzgador en el momento en que las medidas fueran establecidas. Corresponde
la carga de la prueba a la parte que propone la revision de las medidas (art. 217 Cc.). En el caso de la SAPZ 574/2011 es el concluyente
informe pericial favorable a la custodia a favor de la madre, y no la falta de una alteracién sustancial de las circunstancias, el
fundamento de la desestimacion del recurso de apelacién del padre. En cambio, en el supuesto de hecho de la SAPZ 16/2012
son el informe psicosocial y la exploracién de la menor los que fundamentan la sustitucién de la custodia individual de la
madre acordada en el convenio regulador por la custodia compartida establecida en primera instancia y confirmada por la
Audiencia como més favorable a los intereses del menor. En la SAPZ 17/2012 es el informe psicosocial y las dificultades del
horario laboral del padre lo que aconseja mantener la custodia individual a favor de la madre fijada en el convenio de 2008.
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custodia individual es lo mejor para el menor y la familia®. En el caso de la STSJA
17/2012, de 18 de abril, apreciada la aptitud del padre, y su evidente voluntad de poder
participar de manera mds amplia en el cuidado y educacion de su hija, no se ha practicado
prueba que permita contrariar el criterio legal de preferencia de la custodia compartida,
como expresion del mejor interés de la hija, por lo que se estima el recurso de casacién
y se acuerda la custodia compartida pedida por el padre.

Este cauce de revision podia utilizarse aunque en el procedimiento anterior
a la Ley 2/2010 se hubiera desestimado la peticién de custodia compartida, no
porque fuese un sistema excepcional, sino porque no era lo méds conveniente para
el hijo (SAPZ, Secc. 2%, 441/2012, de 20 de julio).

Pero la entrada en vigor de la Ley 2/2010, a diferencia de lo previsto para
la guarda y custodia de los hijos menores, no supone una causa de revision de
otras medidas acordadas con anterioridad que no guarden relacién (o en cuanto
no guarden relacién) con el tipo de custodia, para cuya revision (del convenio
regulador o de las medidas judiciales) se precisa que concurra alguna causa que,
conforme a la nueva legislacién, permita llevarla a cabo®.

Pasado el primer afio de vigencia de la nueva regulacién, la solicitud de cus-
todia compartida por uno de los progenitores deja de ser causa de revisién de los
convenios reguladores y de las medidas judiciales de guarda y custodia adopta-
das bajo la legislacién anterior; a dicha revisién, como a la de otras medidas, son
de aplicacién las normas de la Seccién 3* del Capitulo II del Titulo II del Libro
Primero del CDFA (DT 6°.1), y en particular los arts. 77.3 (modificacién o extin-
cién del pacto de relaciones familiares) y 79.2 (modificacion de las medidas judi-
ciales) que sefialan los supuestos, causas o circunstancias que permiten solicitar
la revision.

59. La Ley 2/2010, como dice la SAP Zaragoza 180/2011, de 29 de marzo, establece un sistema de preferencia legal por la
custodia compartida de los hijos por ambos progenitores (art. 6.2°), opcion de politica legislativa que cede a favor de la custodia individual
cuando ésta se estime mds conveniente para los mismos. Ello determina la exclusion de la aplicacién automdtica de tal medida, y el necesario
andlisis de las circunstancias concurrentes en cada supuesto concreto. No procede el establecimiento de la custodia compartida inte-
resada unilateralmente en la revision de las medidas judiciales vigentes por el s6lo hecho de haber entrado en vigor dicha Ley.
Corresponde por tanto valorar al tribunal al que se someta la revisién si procede mantener lo acordado con anterioridad o mo-
dificar el régimen de custodia segtin lo interesado, teniendo en cuenta la actual preferencia legal por la custodia compartida.

ElJuzgado de Boltafia en sentencia de 21/3 /2011 rechazé la peticién de custodia compartida formulada por el padre una
vez publicada la Ley 2/2010 pero antes de su entrada en vigor, indicando que al no estar en vigor dicha Ley en el momento de
presentacién de la demanda para la revision se precisa acreditar un cambio sustancial de las circunstancias. La sentencia no
fue recurrida. El padre present6 nueva demanda el 30/5/2011 en peticién de custodia compartida, que es también rechazada
con base en el informe pericial valorado en el procedimiento anterior. No obstante, de manera muy dudosa, entiende la Au-
diencia que, aunque el Juzgado declaraba no aplicable la Ley 2 /2010, la realidad es que resolvié de acuerdo a sus previsiones.
Y esta decisién no fue recurrida por el demandante, y ahora recurrente. “En definitiva, se producen los efectos de la cosa
juzgada, dado que concurren la identidad de personas y de pretensiones, basada en hechos idénticos. No resulta admisible
que, por no haber transcurrido el plazo de un afio desde la publicacién de la Ley cuando se interpuso la segunda demanda,
pueda intentarse sucesivamente la revisién del convenio regulador al amparo de la Disposicién transitoria de la tan repetida
Ley 2/2010”

60. La SAPZ, Secc. 27, 289/2012, de 29 de mayo, en relacién a la peticién de revisién de la pensién compensatoria
fijada en el anterior procedimiento de divorcio, dice que “la entrada en vigor del Cédigo de Derecho Foral de Aragén [Ley
2/2010, en realidad], no supone una revisién de lo ya resuelto con anterioridad, a diferencia de la guarda y custodia de
los hijos menores, salvo que concurra alguna alteracién en las circunstancias que se tuvieron en cuanta en su momento,
que en modo alguno consta acreditada”.
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VII.- SENTENCIAS DEL TSJ Y DE LAS AAPP QUE ACUERDAN LA
CUSTODIA COMPARTIDA.

1. Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Aragon.

Desde el 8 de septiembre de 2010 hasta finales de octubre de 2012 el TSJA ha
dictado 17 sentencias sobre guarda y custodia de menores, hijos de padres que
han roto su convivencia, de las cuales 10 son confirmatorias de las sentencias
de las Audiencias y 7 son revocatorias; entre las confirmatorias, 7 confirman la
custodia individual y 3 la custodia compartida o mixta; y entre las revocatorias,
6 revocan la custodia individual para establecer en su lugar la compartida y 1

TOTAL: 1
SS TSJA que confirman la custodia individual:

SS TSJA que confirman la custodia compartida:

SS. TSJA que confirman la custodia mixta

SS TSJA que revocan la custodia individual:

SS TSJA que revocan la custodia compartida:

— O\, N NN

revoca la custodia compartida y la sustituye por la custodia individual:

a) Siete confirman la custodia individual a favor de la madre acordada por la Au-
diencia al entender suficientemente probado y motivado que concurren razones
para excepcionar la preferencia legal por la custodia compartida®.

b) Dos confirman la custodia compartida acordada por la Audiencia al entender
bien aplicada la preferencia legal por dicho sistema.

1.La STSJA 6/2012, de 9 de febrero, desestima el recurso de casacién contra la
SAPZ, Secc. 2%, 332/2011, de 14 de junio, que revoca en este extremo a la del JPI
num. 16 de Zaragoza de 23/2/2011 que habia otorgado la custodia individual a
favor de la madre, y en su lugar la otorga de forma compartida a ambos proge-
nitores distribuyendo entre ellos los dias de la semana. La psicéloga del Juzgado
se inclina por la custodia individual a favor de la madre tinicamente por la po-
sible existencia del conflicto entre las partes y su mala relacién. Pero en el caso
la conflictividad es menor y el hijo, de 11 afios de edad, quiere vivir con ambos
progenitores. El TSJA considera que estd perfectamente justificado y se razona
adecuadamente que el Juzgador de instancia se haya apartado del criterio de los
peritos.

2. La STSJA 15/2012, de 12 de abril, estima en parte el recurso de casacion
formulado contra la S. APZ, Secc. 2%, 414/2011, de 12 de julio, que casa y anula en
el pronunciamiento relativo al abono de los gastos extraordinarios necesarios. En
su lugar, acuerda que el padre abonard el 75% y la madre el 25% de los mismo. En
lo demads desestima el recurso de casacién. La S. de la Audiencia revoca en parte

61. Ss. TSJA 10/2011, de 30 de septiembre, 4 y 5/2012, de 1y 8 de febrero, 24/2012, de 5 de julio, 27/2012, de 24 de
julio, 28/2012, de 24 de septiembre, y 34/2012, de 19 de octubre, que comentaremos al tratar de las sentencias que acuer-
dan la custodia individual.
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la del JPIndm. 16 de Zaragoza de 9/3/2011 que habia desestimado la peticién de
custodia compartida formulada por el padre y otorga la guarda y custodia de los
menores, de 11 y 9 afios de edad, de forma compartida a ambos progenitores con
distribucién de los dias de la semana, en atencién a lo aconsejado en el informe
psicosocial y a lo manifestado en la exploracién por la menor de 11 afios de edad.

c) Una confirma la custodia mixta (la custodia compartida empezard cuando el
menor cumpla tres afios de edad) acordada por la Audiencia al entender que no
se ha infringido el art. 80.2 CDFA y la doctrina jurisprudencial sobre el mismo,
limitdndose el recurrente a hacer “supuesto de la cuestion”.

La STSJA 35/2012, de 26 de octubre, desestima el recurso interpuesto por la
madre contra la SAPZ, Secc. 2%, 142/2012, de 20 de marzo, que confirma en su
integridad. La sentencia de la Audiencia desestima el recurso de apelacion de la
madre y confirma la SJPI ndm. 6 de Zaragoza de 23/11/2011 que habia estableci-
do que a) hasta que el menor cumpla tres afios de edad pasard con la madre los
periodos lectivos entre semana salvo las tardes entre semana en que estara con el
padre desde las 18 a las 20 horas, asi como fines de semana alternos y mitad de
vacaciones escolares; b) Una vez el menor cumpla tres afios de edad pasard una
semana alterna con cada uno de sus padres y el progenitor no custodio en ese
momento podréd tener al menor dos tardes entre semana, y las vacaciones esco-
lares se repartirdn por mitad. El recurso de casacién se desestima porque incurre
en el defecto casacional de hacer “supuesto de la cuestion”.

d) Seis casan la sentencia de la audiencia y sustituyen la custodia individual a favor
de la madre por la custodia compartida al estimar infringida la preferencia legal por
esta forma de custodia.

1. La STSJA 13/2011, de 15 de diciembre, casa la de la APZ, Secc. 2%, 179/2011,
de 29 de marzo, que habia confirmadola del JPIntim. 5 de Zaragoza de 11/10/2010
que habia atribuido a la madre la guarda y custodia del hijo menor; en su lugar,
el TSJA adopta para el menor el régimen de custodia compartida de ambos pro-
genitores por semestres escolares. En el presente caso ninguna prueba ha sido
practicada que acredite en el padre falta de aptitud por lo que se ha infringido la

preferencia legal por el régimen de custodia compartida contenida en el art. 80.2
CDFA.

2. La STSJA 13/2012, de 9 de abril, estima el recurso de casacién interpuesto
por el padre contra la SAPT, Secc. 1%, 92/2011, de 21 de junio, que habia confir-
mado la del JPI ntim. 2 de Teruel de 1/3/2011 que mantenia la guarda y custodia
de los tres hijos comunes a favor de la madre y ampliaba el régimen de visitas
del padre, desestimando su peticiéon de guarda y custodia compartida al estimar
que no ha habido una variacién sustancial de las circunstancias que justifique
el cambio en la custodia determinada en el procedimiento de divorcio de 2008.
En lugar de lo acordado en la sentencia de la Audiencia, el TSJA acuerda que el
régimen de guarda y custodia de los hijos menores de ambos litigantes serd el de
custodia compartida por semanas alternas. Y ello como consecuencia de la falta
de valoracién y consiguiente consideracién como probados de los factores por
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cuya concurrencia y ponderacién prevé la Ley 2/2010 que pueda excepcionarse
la custodia compartida.

3. La STSJA 17/2012, de 18 de abril, casa la SAPT, Secc. 1%, 58/2011, de 3 de
mayo, que habia confirmado la del JPII ndm. 2 de Teruel de 23/12/2010 que
desestim¢ integramente la demanda del padre y acordé el mantenimiento de las
medidas [custodia individual a favor de la madre] establecidas en la sentencia de
divorcio de mutuo acuerdo de 2007, por no haberse acreditado que se haya pro-
ducido una modificacién sustancial de las circunstancias que justifique el cambio
de custodia pedido. La Audiencia, al sopesar la posibilidad de autorizar la mo-
dificacién al margen de lo anterior, considera que no se ha probado que el régi-
men de custodia compartida que se propone sea mds adecuado y mejor que el
régimen de custodia individual que el menor viene cumpliendo. Dice el TSJA que
las consideraciones de la sentencia recurrida, que no valoraciones de prueba, no tienen en
cuenta que el régimen legal preferente es la custodia compartida y que no debe ser probado
como el mds conveniente, pues inicialmente la ley asi lo afirma, sino que, al contrario, sélo
la prueba de que la custodia individual es mds conveniente, permite alterar dicho régimen
legal. Como no existe constancia realmente evidenciada de ser mejor para el me-
nor la custodia individual que la compartida, debe estarse a esta tiltima.

4. La STSJA 22/2012, de 6 de junio, casa la SAPZ, Secc. 2%, 511/2011, de 13 de
octubre, y, en su lugar, confirma integramente la sentencia dictada en primera
instancia por el JPI ndm. 6 de Zaragoza el 31 de marzo de 2011. El Juzgado, en
juicio de divorcio, habia otorgado la guarda y custodia del hijo, de tres afios y
medio de edad, de forma compartida a ambos progenitores por afios alternos, del
1 de julio al 30 de junio del afo siguiente. La Audiencia habia revocado parcial-
mente la sentencia del Juzgado en el sentido de establecer la guarda y custodia
a favor de la madre, con visitas a favor del padre los fines de semana alternos,
visitas intersemanales y distribucién de vacaciones escolares. Pensién alimenticia
a cargo del padre de 500 euros mensuales y abono de 2/3 partes de los gastos
extraordinarios sanitarios del hijo. El Presidente de la Sala formulé voto parti-
cular. La Audiencia considera que la peticiéon del padre carece de la consistencia
necesaria en orden a demostrar la plena disponibilidad para asumir una custodia
compartida, por basarse en meras previsiones y no en realidades acompafiadas
de una dedicacién efectiva y personal a la atencién del hijo. El TSJA dice que tales
argumentos olvidan la preferencia legal por la custodia compartida siempre que
el padre y la madre estén capacitados para el ejercicio de las facultades necesarias
a tal fin, y no concurran otros elementos que hagan mds conveniente la custodia
individual. Se estima el recurso de casaciéon por cuanto concurren los elementos
exigidos en la norma para hacer aplicacién del sistema de custodia compartida,
que el legislador ha fijado como preferente.

5. La STSJA 29/2012, de 25 de septiembre, estima el recurso de casacion for-
mulado por el padre contra la SAPT, Secc. 1%, 32/2012, de 15 de marzo, que casa
y anula; en su lugar acuerda el régimen de custodia compartida por periodos de
dos semanas. La sentencia impugnada, al exigir la prueba de la superior convenien-
cia del régimen de custodia compartida no recoge circunstancia alguna, concu-
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rrente en el padre, que permita apreciar inidoneidad para acordar el régimen que
se pide, o que éste no sea el mds conveniente para el menort, con lo que se aparta de
la recta aplicacion del art. 80.2 del CDFA y jurisprudencia de esta Sala que lo interpreta.

6. La STSJA 30/2012, de 28 de septiembre, estima el recurso de casacién for-
mulado por el padre contra la SAPZ, Secc. 2%, 70/2012, de 14 de febrero, que
confirma la del JPI niim. 16 de Zaragoza de 20/6/2011, y la casa en parte; en su
lugar estable el ejercicio compartido de la guarda y custodia por periodos de
dos semanas, fija el régimen de visitas, el reparto de las vacaciones escolares, la
contribucién a los gastos ordinarios por mitad con apertura de cuenta comun, y
referencia a los gastos extraordinarios, necesarios o no. La aplicacién al caso de la
doctrina jurisprudencial del TSJA y el examen de los criterios previstos en el art. 80.2
CDFA evidencian que no concurren elementos suficientes para considerar la custodia
individual como mds conveniente para el interés del menor, por lo que no se justifica el
desplazamiento del criterio legal preferente de custodia compartida. No son motivo sufi-
ciente para ello la conflictividad existente entre los progenitores, la corta edad del
menor y la escasa concrecién del padre para determinar la organizacién cotidiana
del cuidado del menor, sin delegar en terceras personas.

e) Una revoca la custodia compartida establecida por la Audiencia para acordar
en su lugar la custodia individual a favor de la madre por estimar acreditado que
ésta es mds conveniente.

La STSJA 8/2011, de 13 de julio, estima el recurso de infraccién procesal inter-
puesto por la madre contra la SAPT, Secc. 1%, 4/2011, de 11 de enero, que anula,
y en su lugar confirma el fallo recaido en primera instancia. La sentencia de la
Audiencia revoca la del JPI nim. 3 de Teruel de 1/7/2010 que habia atribuido la
guarda y custodia del menor, que al tiempo de interposicién de la demanda no
contaba con dos afios de edad, a la madre, y acuerda que la guarda y custodia sea
compartida por ambos progenitores en la forma en que actualmente la desarro-
llan, sin perjuicio de ampliar los periodos de convivencia, de acuerdo con el plan
que los conyuges deben establecer. El TSJA considera que la Audiencia Provincial
ha incurrido en infraccién de los preceptos denunciados: 80.2 y 76.2 CDFA. Por
una parte, porque en el caso presente resulta mds conveniente la custodia indi-
vidual de la madre, atendiendo a la prueba practicada y al factor que el propio
legislador considera en primer lugar, cual es la edad del nifio, que se encuentra
en la primera infancia. Ademds, porque no debe establecerse el sistema de guar-
da y custodia compartida sin contar con el plan de relaciones familiares que la
ley exige.

Asi que, de los 17 casos que han llegado al TSJA, 9 han terminado con custo-
dia compartida y otros 8 con custodia individual a favor de la madre. Es éste, por
tanto, un dato muy relevante. También hay que destacar cémo en seis ocasiones
el TSJA casa la sentencia de la Audiencia y sustituye la custodia individual a fa-
vor de la madre por la compartida, mientras que en una sola ocasién la custodia
compartida acordada por la Audiencia es sustituida por el TSJA por la individual
a favor de la madre. De manera que el TSJA afiade seis casos mds de custodia
compartida y suprime sélo uno.
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SS TSJA de custodia compartida: 9
Revocan la custodia individual de la AP: 6
Confirman la custodia compartida de la AP: 2
Confirma la custodia mixta de la AP: 1
SS TSJA de custodia individual: 8
Confirman la custodia individual de la AP: 7
Revocan la custodia compartida de la AP: 1

Los datos también pueden leerse de otra manera: de 13 casos de custodia indi-
vidual a favor de la madre que llegan a la casacién aragonesa, 6 terminan siendo
de custodia compartida (46,2 %), y de 4 casos de custodia compartida o mixta
recurridos en casacién, 3 contindan siéndolo y s6lo uno pasa a ser de custodia
individual a favor de la madre (25 %). En definitiva, al TSJA llegan 13 casos de
custodia individual y 4 de custodia compartida o mixta, pero salen de él 9 de
custodia compartida o mixta (5 mds) y 8 de custodia individual (5 menos). La
actuacion del TSJ estd siendo muy destacada y decisiva para hacer prevaler el
principio de preferencia legal por la custodia compartida.

Sentencias de custodia individual recurridas en casacién: 13
Sentencias de custodia compartida recurridas en casacién: 4
TOTAL: 17
Sentencias de custodia individual recurridas en casacién: 13
Confirmadas por el TSJA 7 (53,8 %)
Revocadas por el TSJA: 6 (46,2 %)
Sentencias de custodia compartida recurridas en casacién: 4
Confirmadas por el TSJA: 3(75 %)
Revocadas por el TSJA: 1 (25 %)

2. Sentencias de las Audiencias Provinciales de Aragén.

En estos dos afios son muchas las sentencias de las Audiencias Provinciales de
Aragon que resuelven recursos de apelacién que inciden en la cuestién del siste-
ma de guarda y custodia de menores, hijos de padres que han roto su convivencia
(en total he consultado 156), pero, como ya hemos visto, las primeras de ellas, con
la excepcién de la tempranera SAPT, Secc. 1%, 4/2011, de 11 de enero, no aplican
aun la nueva regulacién (unas 14).
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Sentencias de las Audiencias Aragonesas consultadas: 156
Aplican la nueva regulacién: 142 (91 %)
No aplican la nueva regulacion: 14 (9 %)

Desde finales de marzo de 2011 (casi 7 meses después de su entrada en vigor)
comienza la aplicacién regular de la Ley 2/2010, tanto en procedimientos de es-
tablecimiento de medidas de guarda y custodia (divorcio, separacién, guarda y
custodia de menores no matrimoniales: 55 sentencias) como en los de modifica-
cién de medidas definitivas, procedentes de un previo convenio regulador o de lo
acordado, en su defecto, por el juez (87 sentencias), son un total de 142 sentencias
de apelacién que aplican la nueva Legislacion. Son mucho mas numerosas las
sentencias de modificacién de medidas definitivas (el 61,3 %) que las que vienen
a establecerlas por primera vez (38,7 %). Este hecho puede explicarse porque
durante el primer afio de vigencia de la Ley 2/2010 la mera peticién de custodia
compartida ha sido causa de revision de las medidas definitivas anteriores.

Sentencias de las Audiencias que aplican la nueva regulacion: 142
En procedimientos de establecimiento de medidas definitivas: 55 (38,7 %)
En procedimientos de modificacién de medidas definitivas. 87 (61,3 %)

De las 142 sentencias de apelacion de las Audiencias provinciales aragonesas
que aplican la nueva regulacién, en 47 de ellas se confirma la custodia comparti-
da establecida por el Juzgado o se establece directamente por la Audiencia, con
revocacion de la custodia individual acordada por el Juzgado. Es casi un tercio
del total (33,1 %). El dato también es relevante, pero debe recalcarse que es un
dato referido a las sentencias sobre guarda y custodia que han sido recurridas en
apelacion.

SS de las Audiencias que aplican la nueva regulacién: 142
Establecen la custodia individual o repartida: 95 (66,9 %)
Establecen la custodia compartida o mixta: 47 (33,1 %)

De los 142 recursos de apelacion resueltos por las Audiencias, 94 (un 66,2 %)
son contra sentencias de custodia individual y 48 (un 33,8 %) lo son contra sen-
tencias de custodia compartida. Es un hecho que los recursos contra las custodias
individuales a favor de las madres los presentan los padres, mientras que los
recursos contra las custodias compartidas los presentan las madres. Otro hecho
es que el porcentaje de sentencias de custodia individual confirmadas por las Au-
diencia (84 de 94: 89,3 %) es mayor que el de sentencias de custodia compartida
que resultan confirmadas (39 de 48: 81,2 %), o lo que es lo mismo, es mads alto el
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porcentaje de sentencias de custodia compartida revocadas (9 de 48: 18,7 %) que
el de sentencias de custodia individual que se revocan o modifican (10 de 94: 10,6
%0)-

Asf que a las Audiencias llegan 94 casos de custodia individual y salen de
ellas 95, un caso mds, mientras que llegan 48 casos de custodia compartida o
mixta y salen 47, uno menos. Por tanto, mientras en las Audiencias se reduce el
porcentaje de sentencias de custodia compartida o mixta (de 48 se pasa a 47: se
reduce un 2 %), en el TSJA se produce el efecto contrario: llegan 4 casos de custo-
dia compartida o mixta y salen 9: se aumenta un 166,6 %.

SS de las Audiencias que aplican la nueva regulacion: 142

Eran de custodia individual o repartida segin el Juzgado: 94 (66,2 %)
Eran de custodia compartida o mixta segin el Juzgado: 48 (33,8 %)
SS de las Audiencias que aplican la nueva regulacion: 142

Confirman la custodia individual del Juzgado: 84

Revocan la custodia compartida del Juzgado: 9

Modifican la custodia individual del Juzgado: 2 (84+9+2=95)
Confirman la custodia compartida o mixta del Juzgado: 39

Revocan la custodia individual del Juzgado: 8 (39+8=47)
Sentencias de custodia individual apeladas: 94

Resultan confirmadas: 84 (89,4 %)
Resultan revocadas: 8 (8,5 %)
Resultan modificadas: 22,1 %)
Sentencias de custodia compartida o mixta apeladas: 48

Resultan confirmadas: 39 (81,3 %)
Resultan revocadas: 9 (18,7 %)

De las 47 sentencias de custodia compartida, 18 provienen de procedimientos
de establecimiento de medidas de guarda y custodia (divorcio, separacién, guar-
da y custodia de menores no matrimoniales: 55 sentencias) y otras 29 de procedi-
mientos de modificacién de medidas establecidas en procedimiento anterior (87
sentencias). Pero son 18 casos de 55 posibles, lo que representa un 32,7 %, y son
29 casos de 87 posibles, lo que supone un 33,3 %. El tipo de procedimiento, por
tanto, no parece relevante a estos efectos: la nueva normativa se aplica tanto a los
nuevos casos de ruptura de la convivencia de padres con hijos a cargo como a la
revision de los producidos con anterioridad. Pero cuando se trata de una modifi-
caciéon de medidas, no puede pasarse por alto el cambio que la custodia compar-

218



LA CUSTODIA COMPARTIDA ARAGONESA EN LA PRIMERA JURISPRUDENCIA

tida instaurada implica para los hijos, tras varios afios, que pueden ser muchos,
de vida acomodada a la organizacién materna®.

Enla STSJA 39/2012, de 27 de noviembre, se dice que la Sala comprende que, en
esta situacion transitoria en la que se tramitan procesos de modificacion de medidas adop-
tadas en sentencias de separacion o divorcio, pueden producirse situaciones de cambio en
la vida habitual de los menores para adaptarse a la nueva situacion, pero ello resulta de la
aplicacion de la ley y deberd llevarse a cabo, con las medidas de prudencia y apoyos que en
cada caso resulten necesarios, para la plena efectividad de la custodia compartida.

Sentencias de AP acuerdan la custodia compartida o mixta: 47

En procedimientos de establecimiento de medidas: 18 (38,3 %)
En procedimientos de modificacién de medidas: 29 (71,7 %)
Sentencias de establecimiento de medidas: 55

Acuerdan la custodia compartida: 18 (32,7 %)
Acuerdan la custodia individual: 37 (67,3 %)
Sentencias de modificacion de medidas: 87

Acuerdan la custodia compartida: 29 (33,3 %)
Acuerdan la custodia individual: 58 (66,6 %)

De las 47 sentencias de custodia compartida o mixta de las Audiencias, 39
confirman la sentencia de primera instancia (un 83 %), mientras que 8 (3 en es-
tablecimiento de medidas y 5 en modificacién de medidas) revocan la custodia
individual a favor de la madre acordada por el Juzgador de instancia para esta-
blecer en su lugar, con estimacién del recurso formulado por el padre, la custodia
compartida de ambos progenitores (un 17 %).

62. Asi lo dice la SAPZ, Secc. 27, 225/2012, de 25 de abril: “tras casi siete afios de vida acomodada a la organizacién
materna”.

63. 1. La SAPT, Secc. 1%, 4/2011, de 11 de enero, revoca la del JPI ntim. 3 de Teruel de 1/7/2010 que habia atribuido la
guarda y custodia del menor, que al tiempo de interposicién de la demanda no contaba con dos afios de edad, a la madre, y
acuerda que la guarda y custodia sea compartida por ambos progenitores en la forma en que actualmente la desarrollan, sin
perjuicio de ampliar los periodos de convivencia, de acuerdo con el plan que los cényuges deben establecer. Sentencia anulada
por la STSJA 8/2011, de 13 de julio que estima el recurso de infraccién procesal interpuesto por la madre y confirma el fallo
recaido en primera instancia.

2. La SAPZ, Secc. 27, 242/2011, de 3 de mayo, revoca parcialmente la SJPI nim. 6 de Zaragoza de 23/7/2010, que habia
atribuido la guarda y custodia a la madre, y otorga la guarda y custodia de los menores de forma compartida, con reparto de
los dfas de la semana, de conformidad con el informe psicosocial, la opinién de los menores y el informe del Ministerio Fiscal.

3. La SAPZ, Secc. 2%, 332/2011, de 14 de junio, revoca en este extremo la del JPI nim. 16 de Zaragoza de 23/2/2011 que
habia otorgado la custodia individual a la madre, y la otorga de forma compartida a ambos progenitores distribuyendo entre
ellos los dias de la semana. La psicéloga del Juzgado se inclina por la custodia individual a favor de la madre tinicamente por
la posible existencia del conflicto entre las partes y su mala relacién. Pero en el caso la conflictividad es menor y el hijo, de 11
afos de edad, quiere vivir con ambos progenitores. Confirmada por STSJA 6/2012, de 9 de febrero.

4.LaSAPZ, Secc. 2%, 414 /2011, de 12 de julio, revoca en parte la del JPI nim. 16 de Zaragoza de 9/3/2011 que habia deses-
timado la peticién de custodia compartida formulada por el padre y otorga la guarda y custodia de los menores, de 11 y 9 afios
de edad, de forma compartida a ambos progenitores con distribucién de los dfas de la semana, en atencién a lo aconsejado en
el informe psicosocial y a lo manifestado en la exploracién por la menor de 11 afios de edad. Confirmada en este extremo por
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Sentencias de AP que acuerdan la custodia compartida o mixta: 47
Confirman la sentencia de primera instancia: 39 (83 %)
Revocan la sentencia de primera instancia: 8 (17 %)

Por otra parte, de las 47 sentencias de custodia compartida o mixta de las
Audiencias aragonesas, hay 38 de custodia compartida y sélo una de custodia
mixta: es el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 142/2012, de 20 de marzo, confirmada por
la STSJA 35/2012, de 26 de octubre, en el que la custodia compartida empezard
desde que el menor cumpla tres afios.

Sentencias confirmatorias de la custodia compartida o mixta: 39
De custodia compartida: 38
De custodia mixta: 1

De las 38 confirmatorias de la custodia compartida dos confirman el régimen
pero modifican el periodo de convivencia con cada padre® y otra confirma el
régimen pero revoca el aplazamiento establecido por el Juzgado (de custodia

la STSJA 15/2012, de 12 de abril.

5.LaSAPZ, Secc. 2°,450/2011, de 6 de septiembre, revoca la SJPI ntim. 16 de Zaragoza de 14/10/2010 que habia atribuido
la custodia individual a favor de la madre, y otorga la custodia compartida en periodos de dos meses alternos, con base en la
exploracion del menor practicada en la segunda instancia, asi como en el informe psicosocial.

6. La SAPZ, Secc. 27, 94/2012, de 28 de febrero, estima el recurso de apelacién interpuesto por el padre frente a la SJPI
ndam. 2 de la Almunia de Dofia Gomina de 8/9/2011 que revoca en el siguiente sentido: La guarda y custodia del hijo de 14
afios de edad serd compartida por quincenas alternas. Obra en autos informe psicosocial y se han practicado dos exploracio-
nes, una en cada instancia. Del conjunto de la prueba se desprende el deseo del menor de compartir el mayor tiempo posible
con ambos progenitores, destacando en su discurso aspectos positivos que implicarfan dicho cambio, por lo que procede fijar
la guarda y custodia compartida como mds conveniente para el interés del menor.

7.La SAPZ, Secc. 2%, 171/2012, de 30 de marzo, revoca la del JPI ntim. 16 de Zaragoza de 19/10/2011 que habia man-
tenido las medidas definitivas de divorcio con custodia individual a favor de la madre, y atribuye a ambos progenitores
la guarda y custodia compartida, que se llevard a cabo por periodos trimestrales, que es la forma que aconseja el informe
pericial. Se resta importancia a las dificultades de conciliacién de la vida familiar y laboral del padre, a la existencia del
convenio regulador de 2008 y a la conflictividad que subyace entre los progenitores.

8.LaSAPZ, Secc. 27, 442 /2012, de 23 de julio, estima en parte el recurso del padre y revoca en parte la SJPI nim. 16 de
Zaragoza de 16/12/2011, que habia mantenido la custodia individual a favor de la madre con ampliacién del régimen de
visitas con el padre, y en su lugar se adopta el régimen de custodia compartida por meses alternos, con régimen de visitas
para cada progenitor en los meses en que no conviven con el hijo. La prueba practicada ha demostrado que ambos padres
estdn capacitados para el ejercicio de la guarda y custodia de su hijo, y no se ha demostrado que la custodia individual,
evaluados los factores del 80.2 CDFA, sea mds conveniente, por lo que se acuerda la custodia compartida que es el régi-
men preferente predeterminado por el legislador.

64. SAPZ, Secc. 2%, 180/2011, de 29 de marzo, que revoca parcialmente la del JPI nim. 6 de Zaragoza de 21/9/2010
que habia otorgado la custodia compartida por semestres, y establece un sistema de custodia compartida con reparto de
los dias de la semana sobre un menor de 9 afios de edad. Prueba practicada: documental aportada (informes del colegio),
dictamen pericial psicolégico, exploracién del menor.

SAPZ, Secc. 2%, 237/2012, de 2 de mayo, que con estimacién del recurso del padre revoca en parte la del JPI ndm. 5
de Zaragoza de 18/7/2011, en el sentido de que la hija comtin quedard baja la guarda compartida de sus progenitores
por periodos mensuales alternos, y no por dias de la semana como habia acordado el Juzgado, manteniéndose el sistema
de visitas y vacaciones contenido en el convenio de 2008, a excepcién de los dias intersemanales, que se reducen a uno.
Régimen éste recomendado en el informe de la psicloga que se estima mds adecuado para preservar el superior interés
del menor.
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mixta se pasa a custodia compartida)®. Hay pues 35 (38 menos 3) sentencias de
las Audiencias aragonesas que, desestimando el recurso de apelacion formulado
normalmente por la madre en solicitud de custodia individual a su favor, coin-
ciden con la de primera instancia, que confirman, en que la custodia compartida
es el sistema preferible en el caso, y también en el mantenimiento del periodo de
alternancia sefialado en ella, asi como en su aplicacién inmediata.

SS confirmatorias de la custodia compartida: 38
Con modificacién del periodo de convivencia 2
Con revocacion del aplazamiento (revoca la custodia mixta) 1
Sin modificaciones 35

De las 35 sentencias de las AAPP confirmatorias de las custodia compartida
sin introduccién de modificaciones, 12 se dictan en procedimientos en que se
establecen medidas de guarda y custodia de menores por primera vez® y las 23
restantes se dictan en procedimientos de modificacién de medidas de guarda
y custodia adoptadas con anterioridad: la guarda y custodia anterior se revisa
normalmente a peticiéon del padre y se sustituye la custodia individual, normal-
mente a favor de la madre, por la custodia compartida®.

65.SAPZ, Secc. 2%,7/2012, de 17 enero, que estima parcialmente el recurso del padre y desestima el de la madre frente
ala SJPI ntim. 6 de Zaragoza de 4/7/2011, que revoca para establecer que el régimen de custodia compartida empiece de
inmediato. Ninguna razén existe, partiendo de la conveniencia del régimen de guarda y custodia compartida, para limitar
la entrada en funcionamiento de dicho régimen dos afios més (hasta que la hija menor cumpla 7 afios), procediéndose a
revocar la sentencia en este apartado.

66. Son las siguientes:

1. SAPZ, Secc. 2%, 149/2011, de 15 de marzo, que confirma la del JPI num. 6 de Zaragoza de 4/11/2010: custodia com-
partida sobre un menor de 3 afios de edad, que serd ejercida de forma alternativa por periodos semanales.

2.SAPZ, Secc. 27, 347/2011, de 21 de junio, que confirma la del JPI nim. 5 de Zaragoza de 19/1/2011: custodia com-
partida por semestres sobre un menor de 6 afios de edad.

3.SAPZ, Secc. 2%, 351/2011, de 21 de junio, que confirma en este extremo la del JPI ndm. 5 de Zaragoza de 10/2/2011:
custodia compartida sobre la hija de tres afios por semestres alternos.

4. SAPZ, Secc. 2%, 581/2011, de 15 de noviembre, que confirma la del JPI nam. 5 de 5/5/2011: custodia compartida
sobre el hijo comtn, de 5 afios de edad, con reparto de los dias de la semana.

5.SAPZ, Secc. 2%, 605/2011, de 29 de noviembre, que confirma la del JPI num. 5 de Zaragoza de 24/5/2011: custodia
compartida por periodos semestrales.

6. SAPZ, Secc. 2%, 613/2011, de 29 de noviembre, que confirma en este extremo la del JPI ndm. 5 de Zaragoza de
6/6/2011: custodia compartida por semanas alternas.

7. SAPZ, Secc. 2°, 682/2011, de 27 de diciembre, que confirma la del JPI nim. 6 de Zaragoza 28/7/2011: custodia
compartida sobre la hija de 3 afios y medido de edad por semestres alternos.

8. SAPZ, Secc. 2%, 66/2012, de 14 de febrero, que confirma la del JPI ndm. 16 de Zaragoza de 18/7/2011: custodia
compartida con el régimen de alternancia por meses.

9. SAPZ, Secc. 2%, 160/2012, de 27 de marzo, que confirma la del JPI ntiim. 5 de Zaragoza de 5/12/2011: custodia
compartida en periodos de convivencia alterna de dos y tres meses.

10. SAPZ, Secc. 27, 341/2012, de 19 de junio, que confirma la del JPI ntim. 5 de Zaragoza de 26/1/2012: custodia
compartida por bimestres y trimestres alternos sobre dos hijos, de 11 y 7 afios de edad.

11. SAPZ, Secc. 2%, 354/2012, de 19 de junio, que confirma la del JPI nim. 5 de Zaragoza de 17/1/2012: custodia
compartida por bimestres y trimestres alternos sobre un menor de 4 afios de edad.

12. SAPH, Secc. 17, 154/2012, de 26 de julio, que confirma la JPI niim. 4 de Huesca de 1/6/2011: custodia compartida
por periodos semanales alternos.

67 Son las siguientes:
1. SAPZ, Secc. 2%, 368/2011, de 28 de junio, que confirma la del JPI nim. 6 de Zaragoza de 24/3/2011: custodia com-
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Si ponemos en relacion las 47 sentencias de custodia compartida (o mixta) de
las Audiencias con las del TSJA, hemos de recordar que una (STSJA 8/2011, de 13
de julio) revoca la custodia compartida establecida por la Audiencia (SAPT, Secc.
1%,4/2011, de 11 de enero) para acordar en su lugar la custodia individual a favor
de la madre; que otras dos (Ss. TSJA 6 y 15/2012, de 9 de febrero y 12 de abril)
confirman la custodia compartida acordada por la Audiencia (Ss. SAPZ, Secc. 2,
414 y 332/2011, de 12 de julio y 14 de junio, respectivamente, que revocan las del
Juzgado); que una confirma la custodia mixta (STSJA 35/2012, de 26 de octubre);
y que otras seis (Ss. TSJA 13/2011, de 15 de diciembre, 13/2012, de 9 de abril,

partida por meses alternos sobre dos menores gemelas de 15 afios de edad.

2.SAPZ, Secc. 2%, 455/2011, de 13 de septiembre, que confirma la del JPI nim. 5 de Zaragoza de 3/3/2011: custodia
compartida sobre los dos hijos comunes, de 7 y 4 afios de edad, por bimestres y trimestres alternos.

3. SAPZ, Secc. 2%, 604/2011, de 29 de noviembre, que confirma la del JPI nim. 6 de Zaragoza de 5/4/2011: custodia
compartida, a peticién de la madre, por afios alternos.

4. SAPZ, Secc. 2°, 615/2011, de 29 de noviembre, que confirma la del JPI nim. 5 de Zaragoza de 24/5/2011: custodia
compartida con pernocta de dos dfas intersemanales con la madre. La custodia previa era individual a favor del padre.

5.SAPZ, Secc. 27, 691/2011, de 30 de diciembre, que confirma la del JPI num. 16 de Zaragoza de 8/7/2011: custodia
compartida de la hija de 5 afios de edad acordado en el convenio regulador del divorcio: “12 dias al menos”, al mes, con
el padre.

6. SAPZ, Secc. 2%, 16/2012, de 24 de enero, que confirma la del JPI nim. 6 de Zaragoza de 6/9/2011: custodia com-
partida por afos escolares alternos sobre una menor de 12 afios de edad.

7.SAPZ, Secc. 27, 33/2012, de 24 de enero, que confirma la del JPI num. 5 de Zaragoza de 16/9/2011: custodia com-
partida por bimestres y trimestres alternos sobre un hijo de 9 afios de edad.

8.SAPZ, Secc. 2%, 53/2012, de 7 de febrero, que confirma la del JPI nim. 5 de Zaragoza de 11/7/2011: custodia com-
partida por semanas alternas.

9.SAPZ, Secc. 2%, 54/2012, de 7 de febrero, que confirma la del JPI ntim. 5 de Zaragoza de 29/6/2011: custodia com-
partida sobre la hija de 12 afios de edad por semanas alternas.

10. SAPZ, Secc. 2%, 136/2012, de 13 de marzo, que confirma la del JPI num. 5 de Zaragoza de 17/6/2011: custodia
compartida por semanas alternas.

11. SAPZ, Secc. 27, 153/2012, de 20 de marzo, que confirma la del JPI ntim. 6 de Zaragoza de 4/10/2011: custodia
compartida por afios escolares alternos.

12. SAPZ, Secc. 27, 216/2012, de 25 de abril, que confirma la del JPI nam. 16 de Zaragoza de 30/11/2011: custodia
compartida por semanas alternas.

13. SAPZ, Secc. 2%, 225/2012, de 25 de abril, que confirma la del JPI nim. 16 de Zaragoza de 5/9/2011: custodia
compartida por semanas alternas.

14. SAPZ, Secc. 27, 228/2012, de 25 de abril, que confirma la del JPI niim. 5 de Zaragoza de 26/9/2011: custodia com-
partida por periodos de semanas alternas.

15. SAPZ, Secc. 2%, 246/2012, de 9 de mayo, que confirma la del JPI nim. 5 de Zaragoza de 5/12/2011: custodia com-
partida por semestres alternos.

16. SAPZ, Secc. 27, 278/2012, de 22 de mayo, que confirma la del JPI nam. 5 de Zaragoza de 9/11/2011: custodia
compatida por bimestres y trimestres alternos.

17. SAPZ, Secc. 27, 311/2012, de 5 de junio, que confirma la del JPI nam. 5 de Zaragoza de 19/12/2011: custodia
compartida por dias de la semana.

18. SAPZ, Secc. 2°, 345/2012 de 19 de junio, que confirma la del JPI nim. 6 de Zaragoza de 7/12/2011: custodia com-
partida por cursos escolares alternos sobre un menor de casi 12 afios de edad.

19. SAPZ, Secc. 2%, 409/2012, de 10 de julio, que confirma la del JPT nim. 6 de Zaragoza de 12/12/2011: custodia
compartida por cursos escolares alternos.

20. SAPZ, Secc. 2%, 429/2012, de 13 de julio, que confirma la del JPI ntim. 5 de Zaragoza de 27/12/2011, custodia
compartida por bimestres y trimestres alternos.

21. SAPZ, Secc. 2%, 444 /2012, de 23 de julio, que confirma la del JPI num. 5 de Zaragoza de 27/2/2012: custodia com-
partida por meses alternos sobre un menor de 9 afios de edad.

22. SAPH, Secc. 1%, 159/2012, de 27 de julio, que confirma la del JPI nam. 2 de Huesca de 2/3/2012: custodia com-
partida por dias de la semana.

23.SAPZ, Secc. 2%, 451/2012, de 6 de septiembre, que confirma la del JPI nim. 6 de Zaragoza de 23/2/2012: custodia
compartida por periodos alternos de tres meses de convivencia con cada padre.
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17/2012, de 18 de abril, 22/2012, de 6 de junio, 29/2012, de 25 de septiembre, y
30/2012, de 28 de septiembre) casan la sentencia de la Audiencia (Ss. APZ, Secc.
2°,179/2011, de 29 de marzo, APT, Secc. 1%, 92/2011, de 21 de junio, APT, Secc. 1%,
58/2011, de 3 de mayo, APZ, Secc. 2°, 511/2011, de 13 de octubre, APT, Secc. 1%,
32/2012, de 15 marzo, y APZ, Secc. 2%, 70/2012, de 14 febrero, respectivamente)
y sustituyen la custodia individual a favor de la madre por la custodia compar-
tida. Asi que a los 47 casos de custodia compartida (o mixta) de las Audiencias
Provinciales Aragonesas, por un lado hay que restar un caso (revocacién), pero
por otro hay que sumar seis (casacién), con lo que resultan un total de 52 casos
de custodia compartida firme (un 36,6 % de las 142 sentencias de Audiencia que
aplican la Ley 2/2010).

Sentencias de custodia compartida (o mixta) de las Audiencias: 47

Revocadas por el TSJA: -1
Sentencias de custodia compartida afiadidas por el TSJA: +6
TOTAL: 52 (36,6% de 142)

VIII.- MODALIDADES DE EJERCICIO DE LA CUSTODIA COMPARTIDA.

1. Libertad de pacto.

Ya hemos visto antes y conviene recordar ahora que la STSJA 13/2011, de 15
de diciembre, sienta el principio de que debera primar en todo momento el acuer-
do de los progenitores en la distribucién y alternancia de los periodos de convi-
vencia de los hijos con cada uno de ellos, asi como en la concrecién del régimen
de visitas con el padre no custodio®.

La STSJA 17/2012, de 18 de abril, que adopta para la menor el régimen de
custodia compartida en periodos de seis meses alternos (la madre desde el dia
primero de febrero hasta el treinta y uno de julio de cada afio, y el padre desde el
dia primero de agosto de cada afio hasta el dia treinta y uno de enero del siguien-
te), dice que esta decision es a salvo de cualquier otra distribucion de periodos que
acuerden los padres, e indica que cabe perfectamente que los padres pacten la alternancia
de periodos, o dividirlos en quincenas, u otros distintos, que ayuden a conjugar el interés
de la hija y el de sus padres, lo que exige un esfuerzo de ambos para lograr lo mejor en
interés de la hija comiin.

2. Diversidad de modalidades de ejercicio.

De estas 52 sentencias de custodia compartida (o mixta) ya resefiadas, resul-
tan 9 modalidades distintas de ejercicio de la custodia compartida, que clasifica-

68. La SAPZ, Secc. 27, 442/2012, de 23 de julio, que revoca en parte la sentencia de instancia, que habia mantenido
la custodia individual a favor de la madre, adopta el régimen de custodia compartida. A tal fin, y a salvo de cualquier otra
distribucion de periodos que acuerden los padres, 1os padres tendrén la guarda y custodia del hijo por meses alternos. También
se indica en el fallo que los periodos vacacionales de verano (julio y agosto) se encuentran incluidos en los de custodia de
cada uno de los progenitores, pero podrian ser alternados o modificados por ambos en atencion al interés del menor y conjugdndolo
con el de sus padres y sus posibilidades.
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das segtin la duracién del periodo de alternancia, de mds breve a mds largo, son
las siguientes:

Con reparto, igualitario o no, de los dias de la semana: 9 casos (17,3 %).
Por semanas alternas: 10 casos (uno de custodia mixta) (19,2 % ).

Por periodos de dos semanas o quincenas alternas: 4 casos (7,7 %) .
Por meses alternos: 5 casos (9,6 %)".

Por bimestres alternos: 2 casos (3,8 %)”.

Por bimestres y trimestres alternos: 7 casos (13,5 %)™.

69. 1. SAPZ, Secc. 2%, 180/2011, de 29 de marzo
2.SAPZ, Secc. 2,242 /2011, de 3 de mayo
3.SAPZ, Secc. 2%, 332/2011, de 14 de junio
4.SAPZ, Secc. 2°,414/2011, de 12 de julio
5.SAPZ, Secc. 2%, 581/2011, de 15 de noviembre

6. SAPZ, Secc. 2%, 615/2011, de 29 de noviembre

7.SAPZ, Secc. 2%, 53/2012, de 7 de febrero

8.SAPZ, Secc. 2%, 311/2012, de 5 de junio
9.SAPH, Secc. 1%, 159/2012, de 27 de julio

70. 10. SAPZ, Secc. 2%, 149/2011, de 15 de marzo
11. STSJA 13/2012, de 9 de abril
12. SAPZ, Secc. 27, 613/2011, de 29 de noviembre
13. SAPZ, Secc. 2%, 54/2912, de 7 de febrero
14. SAPZ, Secc. 2°,136/2012, de 13 de marzo
15. SAPZ, Secc. 27,142 /2012, de 20 de marzo: custodia mixta.
16. SAPZ, Secc. 2,216 /2012, de 25 de abril
17. SAPZ, Secc. 2°, 225/2012, de 25 de abril
18. SAPZ, Secc. 27, 228/2012, de 25 de abril
19. SAPH, Secc. 17, 154/2012, de 26 de julio

71.20. SAPZ, Secc. 2%, 691 /2011, de 30 de diciembre
21. SAPZ, Secc. 2%, 94 /2012, de 28 de febrero
22.STSJA 29/2012, de 25 de septiembre
23. STSJA 30/2012, de 28 de septiembre

72.24. SAPZ, Secc. 2%, 368 /2011, de 28 de junio
25. SAPZ, Secc. 2%, 66/2012, de 14 de febrero
26.SAPZ, Secc. 2°, 237/2012, de 2 de mayo
27.SAPZ, Secc. 27, 442/2012, de 23 de julio
28. SAPZ, Secc. 27, 444 /2012, de 23 de julio

73.29. SAPZ, Secc. 2%, 450/2011, de 6 de septiembre
30. SAPZ, Secc. 2%, 7/2012, de 17 de enero

74.31. SAPZ, Secc. 2%, 455/2011, de 13 de septiembre
32.SAPZ, Secc. 2%, 33/2012, de 24 de enero
33. SAPZ, Secc. 2%, 160/2012, de 27 de marzo
34.SAPZ, Secc. 27, 278/2012, de 22 de mayo
35. SAPZ, Secc. 27, 341/2012, de 19 de junio
36. SAPZ, Secc. 27, 354/2012, de 19 de junio
37.SAPZ, Secc. 27, 429/2012, de 13 de julio
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Por trimestres alternos: 2 casos (3,8 %)”.

Por semestres: 7 casos (13,5 %).

Por afios o cursos escolares alternos: 6 casos (11,5 %)”.

Si atendemos a la frecuencia de uso, el orden, de mayor a menor, es el siguien-

te:

Casos de custodia compartida TSJA y AAPP: 52

Por semanas alternas: 10 (19,2 %)
Por dias de la semana: 9(17,3 %)
Por bimestres y trimestres alternos: 7 (13,5 %)
Por semestres alternos: 7 (13,5 %)
Por afios o cursos escolares alternos: 6 (11,5 %)
Por meses alternos: 59,6 %)
Por periodos de dos semanas o quincenas 4 (7,7 %)
Por bimestres alternos: 2(3,8 %)
Por trimestres alternos: 2(3,8%)

3. No necesidad de un reparto igualitario de los dias de convivencia con cada
padre.

Nos dice el Legislador en el ntim. 10 del PredAmbulo que la custodia compartida,
tal y como se configura en esta Seccion, no implica necesariamente una alternancia de
la residencia de los hijos con sus progenitores en periodos iguales, pero si en un tiem-
po adecuado para el cumplimiento de la finalidad de la custodia compartida, cual es el
mantenimiento de una relacién equilibrada y continua de ambos padres con sus
hijos”. El articulo 80 establece un marco flexible para que el Juez pueda valorar todas las

75. 38. SAPZ, Secc. 2%, 171/2012, de 30 de marzo
39. SAPZ, Secc. 27, 451/2012, de 6 de septiembre

76.40. SAPZ, Secc. 2%, 347/2011, de 21 de junio
41. SAPZ, Secc. 27, 351/2011, de 21 de junio
42. SAPZ, Secc. 2%, 605/2011, de 29 de noviembre
43.STSJA 13/2011, de 15 de diciembre
44. SAPZ, Secc. 2%, 682/2011, de 27 de diciembre
45. SAPZ, secc. 2%, 246/2012, de 9 de mayo.
46. STSJA 17/2012, de 18 de abril

77.47.SAPZ, Secc. 2°, 604/2011, de 29 de noviembre
48. SAPZ, Secc. 2%, 16/2012, de 24 de enero
49. SAPZ, Secc. 2%, 153/2012, de 20 de marzo
50. STSJA 22/2012, de 6 de junio, que confirma integramente la SJPI ntim. 6 de Zaragoza de 31/3/2011.
51. SAPZ, Secc. 27, 345/2012, de 19 de junio
52. SAPZ, Secc. 27, 409/2012, de 10 de julio

78. SAPZ, Secc. 2%, 242 /2011, de 3 de mayo.
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circunstancias que concurren en el caso concreto y decida el régimen de convivencia de
cada progenitor en interés de unas adecuadas relaciones familiares”™.

El reparto del tiempo de convivencia de los hijos con cada uno de los padres
no tiene que hacerse necesariamente por periodos iguales, el marco legal es flexi-
ble, pero la flexibilidad para fijar la concreta modalidad de custodia compartida
que mejor se adapta a las circunstancias del caso concreto tiene sus limites: ha de
tratarse de un verdadero régimen de custodia compartida, que haga posible una
relacién equilibrada y continua de ambos padres con sus hijos.

Asi, por ejemplo, no se compagina bien con un sistema de custodia comparti-
da, el establecimiento de un periodo de estancias de dos noches al mes y 10 horas
semanales por las tardes lectivas, sin pernocta®. La custodia compartida requiere
un verdadero sistema alterno o compartido de estancias con cada uno de los pa-
dres, aunque los periodos de estancia con uno y otro no sean iguales. Pero no solo
ha de haber continuidad en la relacién de ambos padres con sus hijos, sino que
ademds tiene que haber un cierto equilibrio en la relacién que los hijos tienen con
su padre y con su madre: por ejemplo, no puede vincularse el tiempo de ocio y
descanso a uno de los progenitores y el de estudio y trabajo al otro®'.

Respetados estos limites estructurales, es cierto que la custodia compartida no
supone una distribucion exactamente paritaria del tiempo que el menor debe pasar con
cada progenitor, debiéndose acomodar a las circunstancias concretas en cada caso con-
currentes. Por ello, no existe inconveniente en que se amplien las estancias que vienen
realizdndose en la actualidad [en cumplimiento del régimen de visitas con el padre],
de tal manera que los dos dias intersemanales se completen con pernocta y en los fines de
semana la entrega se realice los lunes por la mafiana, lo que a la postre viene a suponer
una custodia compartida®. La S. TSJA 15/2012, de 12 de abril, dice que la solucién

79. En el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 237/2012, de 2 de mayo, el Juez rechazé la custodia compartida por periodos

el caso, era incompatible con el ambiente de conflictividad parental existente. El Juez, sin atender a lo recomendado en
el informe de la sic6loga del juzgado, acordé un sistema de custodia compartida de fines de semana alternos a favor del
padre hasta el lunes a la entrada al colegio y dos dias entre semana con pernocta. En apelacién, el padre solicita la custodia
compartida por meses alternos propuesta por el informe pericial de la sicéloga y la Audiencia estima el recurso en este
punto al considerar que este régimen es el mas adecuado para preservar el superior interés de los menores, designio al
que debe ajustarse toda decisién, resolucion o medida que les afecte (art. 76 CDFA).

80. Asi lo dice la SAPZ, Secc. 2%, 142/2012, de 20 de marzo.

81. En la SAPZ, Secc. 2%, 199/2011, de 12 de abril, se dice que el plan de custodia compartida que propone el padre
reserva todos los fines de semana desde el jueves por la tarde al lunes por la mafiana al mismo, atribuyendo el resto de
la semana a la madre, lo que no puede aceptarse, pues vincula ocio-descanso y fin de semana a uno de los progenitores.

82.Ss. APZ, Secc. 2%, 180/2011, de 29 de marzo, que revoca parcialmente la del JPI nim. 6 de Zaragoza de 21/9/2010
que habia establecido la custodia compartida por semestres, y 414 /2011, de 12 de julio, que revoca en este extremo la del
JPI ntm. 16 de Zaragoza de 9/3/2011, y es confirmada por la STSJA 15/2012, de 12 de abril.

En estas sentencias se establece que el padre tendrd al menor de 9 afios de edad [menores, de 11 y 9 afios, enla S. de
12 de julio de 2011] fines de semana alternos desde el viernes a la salida del colegio o desde las 17,30 horas hasta el lunes
a la entrada del mismo, cuando lo haya, entregdndolo, en caso contrario, en el domicilio materno. Martes y jueves desde
la salida del colegio o desde las 17,30 horas, con pernocta, hasta el dia siguiente a la entrada del colegio, cuando lo haya,
en caso contrario, lo llevard al domicilio materno. El resto del tiempo permanecera el menor con su madre. Las vacaciones
escolares de Navidad, Semana Santa y verano se distribuirdn por mitad en dos periodos cada una, eligiendo la madre los
afios pares y el padre los impares.

Casos similares son los de las Ss. APZ, Secc. 2%, 581/2011, de 15 de noviembre, que confirma la del JPI ntim. 5 de
5/5/2011, y 615/2011, de 29 de noviembre, que confirma la del JPI nim. 5 de Zaragoza de 24/5/2011. También es similar
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adoptada por la Audiencia es un régimen de custodia compartida sui generis,
que no acuerda un reparto exactamente igual de la custodia, sino que amplia el
tiempo de permanencia de los nifios con el padre: las dos tardes intersemanales
se alargan y se completan con la pernocta; y el fin de semana alterno se extiende
al lunes hasta la entrada en el colegio. En realidad, en este caso existe un reparto
igualitario: de 14 dias, el padre tiene a sus hijos consigo 7 (los 4 dias intersema-
nales con pernocta y los tres del fin de semana largo) y la madre los otros siete.

En el caso de la SAPH, Secc. 1%, 159/2012, de 27 de julio, el fin de semana alter-
no del padre sigue terminando el domingo a las 19,30 h y es tratado por el Juez y
la Audiencia como de custodia individual de la madre con visitas ampliadas para
el padre, pese a las dos tardes entre semana con pernocta®. La controversia sobre
la denominacién de un concreto régimen de custodia, una vez ya establecido o
acordado, es intrascendente®. En este caso, de 14 dias, el padre tiene a los hijos

el caso de la SAPH, Secc. 17, 159/2012, de 27 de julio, si bien los fines de semana alternos del padre siguen terminando a
las 20 h del domingo; es un caso que tanto el Juez como la Audiencia denominan de custodia individual de la madre con
ampliacion de las visitas del padre.

Otro caso de reparto no igualitario por dias de la semana, algo distinto de los anteriores, es el de la SAPZ, Secc. 27,
53/2012, de 7 de febrero, que confirma la del JPI nim. 5 de Zaragoza de 11/7/2011: Las hijas comunes, de 13 y 6 afios de
edad, estardn en compaiiia de su padre en semanas alternas, desde la salida del colegio los jueves hasta la entrada en el
colegio el lunes por la mafiana (10 horas en otro caso). Si a algtin fin de semana de visitas puede unirse un puente festivo,
el padre vera ampliadas las visitas desde la salida del colegio de la vispera del dia que inicie el puente de que se trate o
hasta la entrega en el colegio del dia de finalizacién del puente. Serd de aplicacién para ambos progenitores. Cuando no
haya fin de semana, el padre estard con sus hijas los martes y jueves, desde la salida del colegio y hasta la entrada en el
centro escolar al dia siguiente. Cuando correspondan visitas el fin de semana, los martes en el mismo horario.

83. En la stiplica de la demanda el padre solicita la custodia compartida, debiendo ejercitarse ésta mediante periodos
semanales, y alternativamente, en caso de estimarse mds beneficioso para el menor, se mantendrd el régimen vigente pero el menor
pernoctard con el padre todos los martes y jueves. El Juez estima parcialmente la demanda y en relacion al régimen de visitas se
acuerda que el padre podrd permanecer en compariia del menor los martes y jueves desde la salida del colegio con pernocta, hasta la
hora de entrada por la mafiana o si fuere dia festivo hasta las 10 horas, en que deberd ser entregado a la madre en su domicilio. En todo
lo demds se mantiene el régimen anterior.

Coinciden ambos ex-conyuges en sus respectivos recursos de apelacion en apuntar que la Sra. Juez ha dado en la Sentencia algo
no pedido o distinto de lo pedido, a lo que la Sala debe replicar que no es ast. En la resolucion apelada se confirma en su prdctica to-
talidad el régimen de custodia exclusiva a favor de la madre que se habia establecido en la Sentencia de divorcio cuya modificacién se
insta ahora por el esposo, cuya pretension se ha estimado tinicamente en el sentido de ampliar las visitas intersemanales de martes y
jueves a favor de dicha parte, cuyo final se extiende desde las 20 horas de esos dias hasta la respectiva mafiana siguiente con pernocta
incluida. Las partes inciden en que en la siiplica de la demanda no se pedia una ampliacion del régimen de visitas correspondiente a la
custodia exclusiva, que es lo que ha hecho la Sra. Juez, sino en todo caso la custodia compartida ..., sin que la expresion “se mantendrd
el régimen vigente” pueda entenderse referida a un régimen distinto del que se constituyé con la Sentencia de divorcio, que no era
otro que la custodia exclusiva, por lo que nos parece sorprendente que en la primera pagina del recurso del esposo trate de explicarse
la expresion que acabamos de transcribir (“se mantendrd el régimen vigente”) diciendo que “esta segunda opcion se planteaba cono
una opcion de régimen de estancia para el ejercicio de la custodia compartida, no como una ampliacion del régimen de visitas vigente”,
afirmacion que, a nuestro juicio, resulta totalmente incompatible con lo pedido en la siiplica de la demanda en los términos en que fue
redactada, por lo cual en absoluto cabe reprocharle a la Sra. Juez que haya infringido los principios de congruencia o de justicia rogada
al dictar el fallo de su resolucion (FD 1°).

En el FD 2° se dice que lo que el padre pide ahora en su recurso es sustancialmente lo mismo ... que la Sra. Juez ha decidido
..., bien que sobre la base de no modificar la custodia exclusiva, mientras que el esposo pretende ahora presentar este régimen como de
custodia compartida ...

84. El debate prosigue en el FD 3% Los ex-conyuges, en cualquier caso, mantienen su controversia sobre la denominacion que
debe recibir el régimen de custodia, si exclusiva o compartida. Consideramos por nuestra parte que otorgar un determinado nombre
al régimen de custodia quizd no resulte lo mds trascendente en el presente caso, y prueba de ello es que una de las partes ha pasado a
calificar como de custodia compartida el mismo régimen que, segiin se desprende de la stiplica de su demanda, se habia considerado
como de custodia exclusiva, esto es, el vigente al momento de pedir la modificacion. ...

La Audiencia, después de comprobar que la Sra. Juez ha valorado adecuadamente la prueba practicada y que ambos
padres son personas adecuadas para tener la custodia de su hijo, ratifica las medidas personales previstas en el convenio
regulador con la ampliacién de la duracién de las visitas de martes y jueves, incluyendo pernocta, tal y como ya habia
decidido la juzgadora de instancia.
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consigo 6 (los cuatro dias intersemanales con pernocta y los dos del fin de semana
corto: el 42, 8 % del tiempo). Parece que es un caso claro de custodia compartida.

Como puede verse, son ejemplos de reparto alterno y equilibrado, aunque
no siempre exactamente paritario®, del tiempo de convivencia con cada padre
por dias de la semana®. Este reparto por dias de la semana puede ir unido a una
alternancia por periodos de tiempo iguales, por ejemplo por cursos escolares?.

También es calificado de custodia compartida por el Juzgado y la Audiencia el
siguiente caso: el padre estard con sus hijos, de 12 y 6 de edad, respectivamente,
de lunes a miércoles, desde la salida de clase hasta las 21 h. Llevard a los menores
al domicilio de la abuela materna, al concluir la visita. Asimismo, los jueves des-
de la salida del colegio y hasta la entrada en el centro escolar el viernes. Este ré-
gimen estard vigente mientras la madre lleve horario de tardes®. Los fines de se-
mana se extenderdn desde el viernes a la salida del colegio (17 horas en otro caso)
y hasta el lunes por la mafiana, al comienzo de su horario lectivo (en otro caso, la
entrega se hard a las 10 horas del lunes). Caso de poder unirse a fin de semana un
puente festivo, se extenderd desde la salida del colegio del dia de inicio del puen-
te 0, en su caso, hasta el inicio del colegio el dia de su finalizacién. Continuard
vigente el régimen pactado de periodos vacacionales y fechas sefialadas (SAPZ,
Secc. 27, 311/2012, de 5 de junio, que confirma la del JPI nim. 5 de Zaragoza de
19/12/2011). Dice la Audiencia que “se trata de un sistema que compagina ade-
cuadamente las necesidades y requerimientos de los hijos, sin sustraerlos de su
entorno habitual y dado el importante inconveniente subyacente en la falta de
una vivienda propia del recurrente dénde aquellos puedan desarrollar con liber-
tad y autonomia sus actividades cotidianas, acomodandose pues a los principios
rectores de la norma vigente (ar. 80 CDFA)"#.

85. El reparto de la custodia que consta en la siiplica del recurso no es tan igualitario como quiere hacer ver el esposo, ya que
de cada catorce dias no vacacionales el menor pernoctaria con su padre durante seis y con su madre durante los ocho restantes, y ello
porque, segiin el régimen que se pretende en dicho recurso, el nifio dormiria en casa de su madre todos los domingos con independencia
de quién tuviera la custodia ese fin de semana (SAPH, Secc. 1%, 159/2012, de 27 de julio).

86. También la doctrina se ha planteado en qué medida son equivalentes un régimen de visitas amplias y una cus-
todia compartida, en su caso con limitaciones. Martinez de Aguirre (2011, pp. 147-148), con cita de autores espafioles y
estadounidenses, entiende que la custodia compartida exige la inclusién de pernoctas con ambos progenitores durante
cierto tiempo. Por debajo del 25% del tiempo de convivencia estarfamos ante una custodia individual, mientras que a par-
tir del 40-45% del tiempo de convivencia habria que entender que estariamos ante una custodia compartida; entre ambas
proporciones habria una zona intermedia, en la que cabria calificar el régimen acordado como de custodia individual
siempre que la opcién explicita por ese régimen entrafara la atribucién intencional, por causas justificadas, de un mayor
poder decisorio y una posicién juridica méds sélida al progenitor custodio.

87. En el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 345/2012, de 19 de junio, se establece que la guarda y custodia de la hija comun
serd compartida por ambos progenitores por cursos escolares alternos, pero el progenitor no custodio tendrd a la hija fines
de semana alternos y los martes y jueves desde la salida del colegio a la entrada del dia siguiente.

88. Este régimen se acuerda con base en la disponibilidad de tiempo del padre durante ese horario, el horario laboral
de la madre de 14,30 a 22 h., y la residencia del padre en el domicilio de sus padres, donde también convive un hermano.

89. El informe psicoldgico practicado en el proceso recomienda la custodia compartida por semestres alternos, pero
el Juzgador de instancia, atendidas las circunstancias del caso, acuerda el sistema reflejado en el texto, que la Audiencia
confirma, pese a que el padre pide en el recurso de apelacién que se establezca el sistema de custodia compartida por
periodos de meses alternos, o, alternativamente, de semestres alternos.
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En cambio, se mantiene el calificativo de custodia individual o exclusiva en
casos como el siguiente: Se desestima la peticién de custodia compartida formu-
lada por el padre, continuando ostentdndola de forma exclusiva la madre; pero se
modifica el régimen minimo de visitas de la hija con el progenitor no custodio y
se establece el siguiente: a) Fines de semana alternos, desde el viernes a la salida
del colegio hasta el lunes a la entrada del colegio; b) Un dia entre semana desde
la salida del colegio hasta el dia siguiente a la entrada del mismo®. De 14 dias, el
padre tiene a los hijos consigo 5 (los tres del fin de semana largo y los dos inter-
semanales con pernocta) y la madre 9. El porcentaje de 5 sobre 14 es del 35,7 %.
Es un caso dudoso.

Esta duday, en general, la del porcentaje de tiempo de custodia necesario para
que el sistema pueda ser considerado como de custodia compartida, seria muy
oportuno que fueran resueltas por la jurisprudencia porque, de cara al futuro, la
cuestion no es irrelevante. Si una modalidad como la indicada en el parrafo an-
terior fuera considera como de custodia compartida, el progenitor que la pidiera
en su plan de relaciones familiares no tendria que demostrar que es lo mejor para
el menor, de manera que la carga de la prueba recaeria sobre el progenitor que se
opusiera a esta medida.

4. Ejemplos de modalidades de custodia compartida con periodos de conviven-
cia iguales con cada padre.

4.1. Por dias de la semana.

La guarda y custodia compartida sobre los menores, de 12 y 10 afios de edad,
se llevard a cabo del siguiente modo: a) Padre: desde el viernes a la salida del co-
legio hasta el miércoles que los llevard directamente al centro escolar. La semana
que no estd con sus hijos en fin de semana, desde el lunes a la salida del colegio
hasta el miércoles que los lleva directamente al colegio; b) Madre: desde el miér-
coles a la salida del colegio, hasta el lunes a la entrada al colegio; y la semana
siguiente desde el miércoles a la salida del colegio hasta el viernes a la entrada al
colegio. Las vacaciones escolares de Navidad, Semana Santa, verano y el Pilar se
dividirdn por mitad”.

4.2. Por semanas alternas.

La menor de 12 afios de edad estard con cada progenitor por periodos de se-
manas alternas que comenzardan a las 20,30 horas del domingo. Si a algin fin de

90. SAPZ, Secc. 27, 384/2012, de 3 de julio, que confirma la del JPI ndm. 6 de Zaragoza de 13/3/2012.

91. SAPZ, Secc. 27, 242/2011, de 3 de mayo, que revoca parcialmente la del JPI ndm. 6 de Zaragoza de 23/7/2010.

Caso muy similar es el de la SAPZ, Secc. 27, 332/2011, de 14 de junio, confirmada por la STSJA 6/2012, de 9 de fe-
brero. La Audiencia revoca la SJPI ndm. 16 de Zaragoza de 23/2/2011, que habia otorgado la custodia individual a favor
de la madre. En este caso, las vacaciones escolares son por mitad, los gastos ordinarios de los hijos son a cargo de cada
progenitor cuando el menor se encuentre a su cargo y los extraordinarios al 50 %.

Caso distinto era el de la SAPT, Secc. 1%, 4/2011, de 11 de enero (casada por la STSJA 8/2011, de 13 de julio, para es-
tablecer la custodia individual a favor de la madre), que, pese a acordar la custodia compartida por dfas (un dia con cada
progenitor), estimaba que, en atencion a la estabilidad del menor, la custodia diaria resulta poco conveniente y deberia ser sustitui-
da, al menos cuando el menor alcance la edad suficiente para la escolarizacion obligatoria, por una custodia por periodos mds amplios.
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semana puede unirse un puente escolar festivo, se ampliara la semana de custo-
dia hasta las 20,30 horas del dia de finalizaciéon del mismo. Las fiestas escolares
entre semana corresponderdn al progenitor que tenga la custodia. Las semanas
de custodia alternas se armonizardn con los turnos de trabajo del padre, corres-
pondiéndole la custodia en las semanas en que lleve turno de mafiana. El primer
periodo comenzard el 4 de septiembre. La autoridad familiar, en lo que exceda de
su dmbito ordinario, corresponde a ambos progenitores. En cuanto a las visitas,
regird el acuerdo que alcancen los progenitores. Las vacaciones se dividiran por
mitad®.

En el caso de la S. del Juzgado de Violencia sobre la Mujer ndm. 2 de Zarago-
za de 7/5/2012 (confirmada por SAPZ, Secc. 2%, 507/2012, de 11 de octubre) el
Juzgador no considera que la forma de custodia compartida por semanas alter-
nas sobre un menor nacido en septiembre de 2010 sea la mds correcta, porque la
custodia en lugar de compartida se convierte en alternativa, considerando maés
adecuado que los menores estuvieran pernoctando en dias alternos con sus pro-
genitores; sin embargo mantiene el régimen de semanas alternas, si bien en aras
al buen funcionamiento del mismo introduce el derecho del progenitor que no lo
tenga en su compafiia durante esa semana a tener visitas intersemanales la tarde
de los miércoles de 17 a 20 h.

4.3. Por periodos de dos semanas o quincenas alternas.

La guarda y custodia del hijo de 14 afios de edad serd compartida por quin-
cenas alternas de viernes a viernes. En dicho periodo el hijo se comunicard y
visitard al progenitor no custodio en la manera que estime pertinente o de comuin

acuerdo con el progenitor. El régimen de vacaciones se mantiene el fijado en la

92. SAPZ, Secc. 27, 54/2012, de 7 de febrero, que confirma en estos extremos la del JPI ndm. 5 de Zaragoza de
29/6/2011.

En términos muy similares: Ss. APZ, Secc. 2%, 136/2012, de 13 de marzo, que confirma la del JPInam. 5 de 17/6/2011;
149/2011, de 15 de marzo, que confirma la del JPI nam. 6 de Zaragoza de 4/11/2010; 613/2011, de 29 de noviembre, que
confirma la del JPI nim. 5 de Zaragoza de 6/6/2011, SAPZ, Secc. 2%, 216/2012, de 25 de abril: afiade esta sentencia que
“los llamados puentes escolares se unirdn al fin de semana, finalizando la estancia a las 20:30 horas del dia anterior al
inicio de las clases, por lo que el progenitor en cuya compafifa se encuentren esa semana prolongara su estancia en los
términos expuestos”.

Similar es también el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 225/2012, de 25 de abril, que confirma la del JPI nim. 16 de Zaragoza
de 5/9/2011 salvo en los apartados referentes a las visitas intersemanales de los hijos con el padre no custodio que se re-
ducen a una tarde, y a la pensién alimenticia debiendo abonar el padre 300 euros mensuales y 200 al mes la madre. Similar
igualmente es la SAPZ, Secc. 27, 228/2012, de 25 de abril, que confirma la del JPI ntim. 5 de Zaragoza de 26/9/2011, con
la puntualizacién aclaratoria de que el domicilio del progenitor custodio en que la entrega de las hijas ha de producirse
es el domicilio del que tras finalizar su semana de guarda entrega las hijas al otro para que comience la semana que le
corresponde. Similar: SAPH, Secc. 1%, 154/2012, de 26 de julio, la nifia es de corta edad: naci6 en el afio 2009.

Otros ejemplos: a) Una vez que el menor cumpla tres afios de edad, pasard una semana alterna con cada uno de sus padres
y el progenitor no custodio en ese momento podra tener al menor dos tardes entre semana, en defecto de acuerdo los
martes y los jueves desde la hora de salida de la guarderia hasta el dia siguiente en que lo reintegrard a la guarderia, por
tanto con pernocta; asi como la mitad de las vacaciones escolares. El cambio de custodia se realizard los viernes a la hora
de salida de la guarderia o colegio, salvo que los padres acuerden otra cosa (SAPZ, Secc. 2%, 142/2012, de 20 de marzo, que
confirma la del JPI nim. 6 de Zaragoza de 23/11/2011). Caso de custodia mixta.

b) Los tres hijos, de 16, 12 y 7 afios, permaneceran una semana con cada uno de los progenitores, a cargo suyo y bajo
su custodia durante todo el dia, desde el viernes a la hora de salida del centro donde realicen sus estudios hasta igual mo-
mento del siguiente viernes, en que se hara cargo el otro progenitor. Caso de ser festivo el viernes, el momento del cambio
de progenitor custodio tendrd lugar a las 18 horas del propio viernes. Dado el periodo semanal de custodia establecido,
no se estima preciso fijar régimen de visitas a favor del progenitor que no conviva con los hijos durante una semana. Las
vacaciones escolares de los hijos serdn repartidas entre los progenitores por mitad (STSJA 13/2012, de 9 de abril, que casa
y deja sin efecto la SAPT, 92/2011, de 21 de junio).
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sentencia de divorcio de 5 de mayo de 2010, en el resto de dias sefialados se deja
en libertad al menor para que pueda disfrutarlos conforme su deseo®.

Otro ejemplo: Se adopta para el menor el régimen de custodia compartida
de ambos progenitores, con igual ejercicio compartido de la autoridad familiar.
A tal fin, cada uno de ellos tendrd consigo al hijo por periodos de dos semanas,
de manera que el progenitor a quien en cada momento corresponda recogerd al
menor del domicilio del otro el viernes a las 17.00 horas y lo entregard al otro en
su propio domicilio al finalizar el periodo. Cuando el menor esté escolarizado, la
recogida por el progenitor a quien corresponda se hard a las 17,30 en el domicilio
del otro progenitor, o bien el viernes a la salida del colegio si asi lo acuerdan am-
bos progenitores™.

La STSJA 30/2012, de 28 de septiembre, en relacién con el periodo de perma-
nencia del nifio con cada progenitor, indica que se considera preferente que sea no
quincenal, sino de dos semanas, porque de esta manera se va a lograr una mayor unifor-
midad en las rutinas del menor, siendo mds adecuado limitar las visitas entre semana de
tres a dos dias.

4.3. Por meses alternos.

La guarda y custodia de los dos hijos menores serd compartida por meses na-
turales alternos por ambos progenitores quienes ostentardn igualmente de forma
conjunta la autoridad familiar. El progenitor no custodio en cada momento po-
drd tener a los menores en su compaiiia los fines de semana alternos, dos tardes
a la semana, mitad de las vacaciones de Navidad, Semana Santa y verano®. En

93. SAPZ, Secc. 2%, 94/2012, de 28 de febrero, que revoca la del JPII ndm. 2 de La Almunia de Dofia Godina de
8/9/2011.

Un caso que no es por quincenas, sino “al menos 12 dias con el padre” es el de la SAPZ, Secc. 2%, 691/2011, de 30 de
diciembre, que confirma en este extremo la del JPI nam. 16 de Zaragoza de 8/ /2011. El Juzgado declara no haber lugar a
la modificacion de la sentencia de divorcio de mutuo acuerdo de 2007 pedida por el padre para establecer un reparto por
quincenas. En el convenio regulador estipularon la guarda y custodia compartida de su hija, nacida en 2006, que seria
ejercida por ambos conforme a las pautas que seguidamente establecian. En la primera de ellas se decia que 12 dias “al
menos”, la menor estard bajo la guarda de su padre, preferiblemente en los que no trabaja —por su calendario laboral el
padre tenia 10 dias festivos seguidos al mes-, quedando pendientes los dias restantes de lo que decidan ambos padres en
funcién del trabajo de la madre y para colaborar ambos en que la nifia no tenga que acudir a la guarderfa ni encomendar
su cuidado a terceras personas que no sean de la familia. Dice la Sala que el “al menos” que sigue a los 12 dfas sefialados
hay que entenderlo en el sentido de que los dias sefialados al padre son 12, pero puede quedar beneficiado por otro/s,
hasta los 15 mensuales, si en funcién del trabajo de la madre y a los efectos que la cldusula contempla asf se decide.

94. STSJA 29/2012, de 25 de septiembre. Se indica en esta sentencia que la secuencia semanal (custodia por semanas
alternas) podria comportar consecuencias negativas en el proceso de adaptacién a la escuela en el que el nifio, de tres afios
de edad, se encuentra, pareciendo mds adecuada la alternancia bisemanal o quincenal como sugiere el Ministerio Fiscal,
de los perfodos de estancia del menor con los progenitores.

95. SAPZ, Secc. 2%, 66/2012, de 14 de febrero, que confirma la del JPI ntim. 16 de Zaragoza de 18/7/2011.

Otro ejemplo: La guarda y custodia se otorga de forma compartida a los padres por meses alternos, compartiendo
ambos progenitores la autoridad familiar. Se fija el inicio del primer mes que han de pasar a vivir con el padre el que se
inicia el 1 de mayo de 2011 y luego ya por meses alternos con cada uno de los progenitores. No se impone a las dos hijas,
de casi ya 15 afios de edad, ningtin sistema fijo y obligatorio de visitas quedando en libertad para ver y relacionarse con el
progenitor con el que en cada caso no convivan cuando las partes libre y voluntariamente asi lo estimen oportuno (SAPZ,
Secc. 2%, 368/2011, de 28 de junio, confirma la del JPI ntim. 6 de Zaragoza de 24/3/2011).

La SAPZ, Secc. 2%, 237/2012, de 2 de mayo, con estimacién del recurso del padre, revoca en parte la del JPI nam. 5
de Zaragoza de 18/7/2011, en el sentido de que la hija comtin quedard bajo la guarda compartida de sus progenitores
por periodos mensuales alternos, y no por dias de la semana como habia acordado el Juzgado, manteniéndose el sistema
de visitas y vacaciones contenido en el convenio de 2008, a excepcién de los dfas intersemanales, que se reducen a uno.
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principio, como sefiala la SAPZ, Secc. 2°, 442/2012, de 23 de julio, los periodos
vacacionales de verano (julio y agosto) se encuentran incluidos en los de custodia
de cada uno de los progenitores, pero pueden ser alternados o modificados por
acuerdo de ambos.

4.4. Por bimestres alternos.

Se atribuye la guarda y custodia de los hijos, de 8 y 5 afios respectivamente,
de forma compartida a ambos progenitores. Los padres tendrédn la custodia de
sus hijos dos meses alternativamente cada uno, correspondiendo al padre el pri-
mer periodo a partir del mes de marzo del presente afio. El progenitor al que no
le corresponda tenerlos en su compafifa tendra un régimen de visita de fines de
semana alternos, una tarde entre semana con pernocta y vacaciones escolares por
mitad®. Suele establecerse que los hijos pasardn un mes de verano, julio o agosto,
con cada padre.

En este sistema un padre disfruta de tres periodos de convivencia con los hi-
jos al afio, mds el mes de vacaciones de verano, y el otro sélo de dos, y el mes de
vacaciones de verano, pero esta diferencia se compensa al afio siguiente en el que
el padre que tuvo dos tendra tres y el que tuvo tres tendrd dos. En puridad no
puede decirse que el reparto sea desigual®.

4.5. Por bimestres y trimestres alternos.

El hijo comun de 9 afios de edad queda bajo la custodia compartida de sus
progenitores. La autoridad familiar, en lo que exceda de su ejercicio ordinario,
corresponde a ambos progenitores. Se fijan los siguientes periodos de conviven-
cia alterna con cada uno de los progenitores: septiembre y octubre, noviembre y
diciembre, enero a marzo y abril a junio. Cada curso escolar reiniciard un turno
que no coincidird con el fijado para el anterior: septiembre lo empezara cada afio
uno de los padres. Los turnos de custodia finalizardn a las 20 horas del dltimo
dfa del mes correspondiente. En cuanto a régimen de visitas, se estard al acuerdo
que alcancen los progenitores; subsidiariamente: fines de semana alternos y dos
tardes entre semana. Las vacaciones se dividirdn por mitad®.

Régimen éste recomendado en el informe de la psicéloga que se estima mds adecuado para preservar el superior interés
del menor.

Otro caso es el de la SAPZ, Secc. 2%, 444 /2012, de 23 de julio.

96. SAPZ, Secc. 27, 7/2012, de 17 de enero, que revoca parcialmente la del JPI ndm. 6 de Zaragoza de 4/7/2011.

Otro ejemplo: periodos de dos meses alternos, comenzando el primer periodo la madre a partir del mes de octubre.
Régimen de visitas del menor con el progenitor con el que no conviva: fines de semana alternos, dos tardes entre semana y
mitad de las vacaciones escolares (SAPZ, Secc. 2*, 450/2011, de 6 de septiembre, que revoca la del JPI ntim. 16 de Zaragoza
de 14/10/2010).

97. La SAPZ, Secc. 27, 278/2012, de 22 de mayo, dice: La sentencia fija como periodos de alternancia de los hijos con
cada uno de los progenitores los meses de septiembre y octubre, noviembre y diciembre, enero a marzo y abril a junio,
reparto que el padre pide se sustituya por otro tnico, bimensual, peticién que debe rechazarse, pues el reparto que el Juez
articula es la tnica forma de que haya una igualdad de periodos para ambos progenitores, al margen de las vacaciones
de verano del calendario escolar.

98. SAPZ, Secc. 27, 33/2012, de 24 de enero, que confirma la del JPI ntiim. 5 de Zaragoza 16/9/2011.
Son muy similares los casos de las Ss. APZ, Secc. 2%, 455/2011, de 13 de septiembre, que confirma la del JPI nim. 5 de
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En el caso de la SAPZ, Secc. 2°, 278/2012, de 22 de mayo, se especifica que
los turnos de custodia finalizardn a las 20 horas del tltimo dia del mes, si bien la
entrega de los menores en el mes de diciembre tendrd lugar el dia 30 a las 20,00
horas. Las entregas de los menores, con excepcién de las que coincidan con la
finalizacion del horario escolar, se llevardn a cabo en el domicilio del progenitor
custodio.

4.6. Por trimestres alternos.

La guarda y custodia sobre el hijo comun, de 6 afios de edad, se llevard a cabo
por periodos trimestrales, donde el menor estard con cada uno de los progenito-
res”. El régimen de visitas para el progenitor no custodio, cuando el hijo esté con
el otro progenitor, serd de fines de semana alternos desde el viernes a la salida del
colegio hasta el lunes a la entrada al mismo y un dia entre semana desde la salida
del colegio hasta el dia siguiente a la entrada del centro escolar, y la mitad de las
vacaciones escolares'®.

4.7. Por semestres alternos.

El hijo comdn, de 6 afios de edad, quedard bajo la custodia compartida de sus
progenitores. Se fijan dos periodos al afio de convivencia: desde el 31 de enero
(19 horas) al 31 de julio (20 horas); el segundo, del 31 de julio al 31 de enero. El
menor pasard a residir con su padre el préoximo 31 de enero. En cuanto a visitas,
regird en primer lugar el acuerdo que alcancen los progenitores. En su defecto:
fines de semana alternos hasta el lunes por la mafiana, mds los puentes festivos
que puedan unirse al fin de semana, y dos tarde entre semana. En julio y agosto
no habrd régimen de visitas. Las vacaciones de Semana Santa y fiestas del Pilar
corresponderdn al progenitor no custodio. Las vacaciones de Navidad se dividi-
rdn en dos periodos'’'. Como dice la STSJA 17/2012, de 18 de abril, los periodos

Zaragoza de 3/3/2011; 160/2012, de 27 de marzo, que confirma la del JPI ntiim. 5 de Zaragoza de 5/12/2011; 278/2012,
de 22 de mayo, que confirma en parte la del JPI nim. 5 de Zaragoza de 9/11/2011; 341/2012, de 19 de junio, que confir-
ma la del JPI ndm. 5 de Zaragoza de 26/1/2012; 354/2012, de 19 de junio, que ratifica la del JPI ndm. 5 de Zaragoza de
17/1/2012; 429/2012, de 13 de julio, que confirma la del JPI num. 5 de Zaragoza de 27/12/2011.

99. La SAPZ, Secc. 2°, 451/2012, de 6 de septiembre, indica que los periodos alternos de tres meses de convivencia
con cada progenitor son de enero a marzo, abril a junio, julio a septiembre y octubre a diciembre. En defecto de acuerdo
se establece un régimen de visitas minimo de fines de semana alternos y dos tardes entre semana, mitad de las vacaciones
escolares de Navidad y un mes en verano. Las vacaciones escolares de Semana Santa y Fiestas del Pilar, atendida su actual
corta duracion, corresponderan integras cada afio a un progenitor.

100. SAPZ, Secc. 2%, 171/2012, de 30 de marzo, que revoca la del JPI num. 16 de Zaragoza de 19/10/2011.

101. SAPZ, Secc. 27, 347/2011, de 21 de junio, que confirma la del JPI nam. 5 de 19/1/2011. Casos similares son:
SAPZ, Secc. 27, 605/2011, de 29 de noviembre, que confirma la del JPI nim. 5 de Zaragoza de 24/5/2011; STSJA 17/2012,
de 18 de abril.

Otro ejemplo menos claro: La guarda y custodia compartida del menor de 3 afios y medio de edad la ejercerd la ma-
dre desde este mismo momento (28 de julio) al 31 de diciembre de 2011 en que pasard a ejercerla el padre por un semestre
completo y luego la madre el semestre siguiente y asi por semestres alternos sucesivos la ostentard cada una de las partes.
Sistema de visitas con el progenitor con el que no conviva de fines de semana alternos, una tarde entre semana, asi como
la mitad de las vacaciones escolares de Navidad y un mes en verano. Las vacaciones escolares de Semana Santa y Fiestas
del Pilar, atendida su actual corta duracién, corresponderdn integras cada afio a un progenitor. Los llamados “puentes
escolares” se unirdn al fin de semana (SAPZ, Secc. 2°, 682/2011 de 27 de diciembre, que confirma la del JPI niim. 6 de
Zaragoza de 28/7/2011).
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vacacionales de verano (julio y agosto) se encuentran incluidos en los de custodia de cada
uno de los progenitores, pero podrian ser alternados o modificados por ambos en atencion
al interés del menor y conjugdndolo con el de sus padres y sus posibilidades.

Una alternativa es dejar fuera de los semestres las vacaciones escolares de
verano: Un padre tendrd la guardia y custodia del menor (de 10 afios) durante
la mitad del curso escolar, es decir, desde el dia primero del mes de septiembre
de cada afo hasta el 31 de enero del afio siguiente, y el otro padre durante la
segunda mitad del curso escolar, es decir, desde el dia primero de febrero hasta
el dia treinta de junio siguiente de cada afio. La posibilidad de alternancia en los
periodos se deja al buen criterio de los progenitores. A falta de otro acuerdo, se
fija un régimen de visitas con el padre que en cada periodo sea el progenitor no
custodio de fines de semana alternos hasta el lunes por la mafiana, mds los puen-
tes festivos que se puedan unir a ellos, y dos dias entre semana. Las vacaciones
escolares de verano, Navidad, Semana Santa y fiestas del Pilar se dividirdn en
dos periodos'®.

4.8. Por cursos escolares alternos.

La custodia compartida sobre la menor, de 12 afios de edad, la ejercerd la ma-
dre desde la fecha de la sentencia de instancia (6/9/2011) hasta el 30 de junio de
2012 en que pasard a ejercerla el padre por un afio completo, del 1 de julio de 2012
al 30 de junio de 2013, y luego ya por afios alternos la ostentard cada una de las
partes. El curso escolar es la manera en que los nifios estructuran su tiempo. En
defecto de acuerdo se establece un régimen de visitas minimo de fines de semana
alternos, vacaciones por mitad, etc., como en el convenio de divorcio de 2006'*.

También es frecuente que el progenitor no custodio pueda tener a los hijos
una o dos tardes entre semana, en ocasiones con pernocta'™.

En los sistemas de custodia compartida por meses o por periodos de duracién
superior, los turnos de custodia suelen finalizar a las 20 horas del dltimo dia del
mes correspondiente.

102. STSJA 13/2011, de 15 de diciembre, que casa y anula la de la APZ, Secc. 2%, 179/2011, de 29 de marzo, y en su
lugar confirma parcialmente la del JPI ntiim. 5 de Zaragoza de 11/10/2010. Muy similar es el caso de la SAPZ, Secc. 2%,
351/2011, de 21 de junio, que confirma la del JPI ntiim. 5 de Zaragoza de 10/2/2011.

Similar es también el caso de La SAPZ, Secc. 2°, 246/2012, de 9 de mayo, que confirma la del JPI nam. 5 de Zaragoza
de 5/12/2011, salvo en lo relativo a la contribucién a los gastos extraordinarios, de modo que se confirma la custodia
compartida por semestres alternos establecida por el Juzgado con modificacién de la individual a favor da la madre
existente con anterioridad, todo ello con base en el informe psicosocial y en la exploracién de la menor de 8 afios de edad
en la actualidad.

103. SAPZ, Secc. 2%, 16/2012, de 24 de enero, que confirma la del JPI nim. 6 de Zaragoza de 6/9/2011. Idéntica f6r-
mula emple6 la SJPI nim. 6 de Zaragoza de 31/3/2011, integramente confirmada por la STSJA 22/2012, de 6 de junio.

Muy similares son los casos de las Ss. APZ, 604 /2011, de 29 de noviembre, que confirma la del JPI nam. 6 de Zaragoza
de 5/4/2011, 153/2012, de 20 de marzo, que confirma la del JPI nam. 6 de Zaragoza de 4/10/2011 y 409/2012, de 10 de
julio, que confirma la del LPI ndm. 6 de Zaragoza de 12/12/2011.

104. En el caso de SAPZ, Secc. 27, 345/2012, de 19 de junio, que confirma la del JPI niim. 6 de Zaragoza de 7/12/2011,
el Juzgado establece que “el progenitor a quien no corresponda la guarda podr4 tener a la hija dos tardes entre semana
desde la hora de salida del colegio hasta las 21:30 horas”; pero la Audiencia, atendiendo a la solicitud de la menor, de casi
12 afios de edad, manifestada en la exploracién habida en la segunda instancia, de establecer pernoctas intersemanales,
amplia las visitas de los Martes y Jueves, que serdn desde la salida del colegio hasta la entrada del dia siguiente.
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IX.- RELACION DE LA CUSTODIA COMPARTIDA CON OTRAS MEDIDAS
DEFINITIVAS.

1. Con el régimen de visitas.

En los ejemplos de distribucién de los periodos de convivencia de los hijos
con cada uno de los padres ya hemos reflejado también lo relativo al régimen
de visitas con el progenitor no custodio. Faltan las visitas intersemanales en los
repartos por dias de la semana o incluso por semanas, el fin de semana alterno
falta en los repartos por semanas, las vacaciones pueden estar incluidas o no en
los periodos de convivencia largos. En lo demads, el régimen de visitas funciona
igual que en las custodias individuales.

Regira en primer lugar el acuerdo que alcancen los progenitores entre ellos y
con los hijos y, a falta de pacto, suele establecerse un régimen minimo, aunque
la falta de un régimen de visitas concreto a seguir cuando no haya acuerdo no
infringe los arts. 59.c) y 60 CDFA (STSJA 32/2012, de 16 de octubre)'®.

Las sentencias suelen establecer el régimen de visitas con caracter de minimo
y obligatorio, si bien indican que ha de ejercerse con flexibilidad, teniendo en
cuenta las limitaciones lgicas de escolaridad y las actividades de los hijos, asf
como su opinién cuando por su edad puedan manifestarla conscientemente, pero
procurando que el régimen de visitas no quede a la exclusiva voluntad de los
hijos. La elevada edad de los menores hace que el régimen de visitas dependa en
mayor medida de su voluntad'®.

Las visitas de fines de semana alternos tienen sentido en periodos de convi-
vencia por meses o de mayor duracién, no en los periodos mds cortos, y pueden
extenderse en ocasiones hasta el lunes por la mafiana'”. Entre semana, salvo en
los periodos de alternancia muy cortos, es habitual pasar una o dos tardes con el

105. En el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 219/2012, de 25 de abril, confirmada por la del TSJA 32/2012, de 16 de octubre, se
establecid, sin régimen minimo supletorio, que el régimen de visitas del padre con sus hijas de 15 afios de edad (gemelas)
serfa el que libremente decidieran de comtn acuerdo entre ellos. El TSJA indica que la sentencia recurrida no infringe en
modo alguno los arts. 59.c) y 60 CDFA, porque no prohibe la posibilidad de relacion entre padres e hijas. Simplemente constata la
dificultad de imponer un régimen concreto en contra de la voluntad de unas menores que cuentan quince afios de edad en este momento
(son gemelas) y que venian desarrollando un sistema de visitas que se sustentaba ya en el deseo de las menores de ir con su padre
cuando quisieran. En definitiva, padre e hijas deben decidir conjuntamente un régimen de visitas que permita mantener la necesaria
relacién personal, sin que deba imponerse en este caso un sistema rigido que no conduciria mds que a distanciar y dificultar mds la ya
tensa relacion que existe entre ellos.

106. La citada SAPZ, Secc. 2%, 219/2012, de 25 de abril, confirma en este extremo la del JPI nam. 6 de Zaragoza de
15/9/2011, que mantiene la guarda y custodia de las dos hijas de 15 afios de edad (gemelas) a favor de la madre y modifica
el régimen de visitas del padre que “serd el que libremente decidan de comtin acuerdo entre ellos”. Dice la sentencia que
“la edad de las hijas y su opinién gozan de prevalencia en nuestro sistema legal (art. 80.2.c) y acordar en contra equival-
drfa a instaurar medidas ineficaces en la practica”.

107. Martinez de Aguirre (2011, pp. 148-149) ha puesto de manifiesto que, cuando la distribucién de la convivencia
se hace en periodos largos (afios, cursos escolares, semestres, e incluso trimestres), “podria ser oportuno establecer un
régimen de visitas intermedias, reciprocas y atenuadas, a favor del progenitor que en cada momento no esta ejerciendo
la guarda y custodia: visitas intermedias, porque se establecen para los periodos en los que no tienen al menor en su
compaiifa; reciprocas, porque deberian establecerse a favor de ambos progenitores; y atenuadas, porque no tienen por
qué responder a los pardmetros de fijacién de visitas habituales hasta ahora, ya que el mantenimiento de esa relacién
regular entre padres e hijos estd garantizado primordialmente por la custodia compartida, de manera que la funcién de
estas visitas intermedias es permitir el mantenimiento de la relacién, evitando una total pérdida de contacto durante esos
periodos largos.
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padre no custodio, en ocasiones con pernocta incluida'®. El progenitor no custo-
dio se encargard de llevar a cabo la recogida y entrega de los hijos en el domicilio
del progenitor custodio.

Es habitual unir al fin de semana los puentes festivos y los “puentes escola-
res”: “caso de poder unirse al fin de semana un puente festivo, el fin de semana
se extendera desde la salida del colegio del dia de inicio del puente o, en su caso,
hasta las 20 horas del dia de su finalizacién (para ambos progenitores)”.

A veces se especifica que durante el curso escolar las festividades entre sema-
na, salvo las que se puedan unir al fin de semana y cuyo régimen ha quedado
expuesto, se repartirdn alternativamente entre el padre y la madre. Si fueran de
mads de un dia, se dividirdn por mitad. Se iniciardn a la salida del colegio del dia
previo al festivo.

Las vacaciones escolares de verano y Navidad se dividen por mitad, las de
verano bien por meses o por quincenas; las de Semana Santa y Fiestas del Pilar
en ocasiones se dividen por mitad y en ocasiones las pasan por entero unas con
un padre y otras con el otro'™. Todos los periodos vacacionales interrumpen la
alternancia de fines de semana y el régimen de visitas en su conjunto. Tras su
finalizacién, se reanudan conforme al orden establecido.

El sistema bimestral de custodia compartida implica que los hijos estén con un
progenitor en las fiestas del Pilar y con el otro en Semana Santa. Y al afio siguiente
se cambian los papeles, lo que también sucede en Navidades. Por tanto, no se
hace precisa una regulacion especial en estos periodos: salvo pacto en contrario,
seguirdn el turno que corresponda segun la custodia. No obstante, el cambio de
vacaciones de Navidad suele anticiparse a las 20 horas del dia 30 de diciembre'°.

El régimen de visitas con el progenitor no custodio sirve también como régi-
men de relacién de los hijos con sus hermanos mayores de edad, abuelos y otros
parientes y personas allegadas por parte de ese progenitor.

En cuanto al régimen minimo de comunicaciones telefénicas con los hijos a
favor del padre no custodio (o en periodos en que no tiene la custodia), del texto
del art. 79.2.a) no se deriva la necesidad de que el juzgador determine el modo y frecuen-
cia con la que han de verificarse las llamadas. Sin perjuicio de que, si se acreditara
la obstaculizacién de las comunicaciones telefénicas por el progenitor custodio,
pueda el otro padre recabar del Juzgador las medidas oportunas (STSJA 26 /2012,
de 13 de julio).

108. Enel caso de la SAPZ, Secc. 27, 341/2012, de 19 de junio, que confirma la del JPI ntm. 5 de Zaragoza de 26/1/2012,
se establece un sistema de visitas consistente en fines de semana alternos desde el viernes a la salida del colegio hasta el
lunes a la entrada del mismo, dos dias a la semana, uno de los cuales podria extenderse desde la salida del colegio hasta
el dia siguiente a la entrada del mismo y mitad de las vacaciones escolares.

109. La S. del Juzgado de Violencia sobre la Mujer niim. 2 de Zaragoza de 7 de mayo de 2012 considera mds conveniente
para el menor esta forma de distribucion ya que las vacaciones del Pilar varian de un afio a otro y son muy escasas, y las vacaciones
de Semana Santa también van variando de afio en afio, y debido a su corta duracion es preferible que el menor las pase integramente
con uno u otro progenitor.

110. SJPI ntim. 5 de Zaragoza de 10 julio 2012.
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2. Con el destino de la vivienda familiar™.

En los casos de custodia compartida lo més frecuente es que el uso del domici-
lio familiar se atribuya a la madre, por ser el progenitor que por razones objetivas
suele tener mds dificultad de acceso a una vivienda (art. 81.1). Al padre sélo se
atribuye en un caso, al ser propietario de ella y tener la madre otra'? En tales
supuestos son los hijos los que se desplazan de la vivienda familiar a la del padre
(o madre, en su caso) cuando conviven con él.

En cumplimiento del art. 81.3 las sentencias, tanto de custodia compartida
como de custodia individual, imponen una limitacién temporal (1, 3, 5, 6, 8 o
10 afios) teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada familia' y, en
alguna ocasion, al finalizar este plazo ordenan que la vivienda familiar se ponga
a la venta. Lo normal es que al finalizar el periodo de uso establecido no haya
posibilidad de prérroga y queden las partes en libertad para decidir sobre el des-
tino de la vivienda familiar'”.

Sobre la necesaria limitacion temporal de la atribucién del uso de la vivienda
familiar a uno de los progenitores, dice la STSJA 26/2012, de 13 de julio, que el
legislador aragonés no ha querido dejar en la indeterminacion la necesaria liquidacion
de los intereses econdmicos o patrimoniales de los progenitores, ya que no en todos los
casos existen razones atendibles para un uso de larga duracién, y menos para acordar un
uso ilimitado, pues la subsistencia de vinculos de tal naturaleza constituye de ordinario

111. Como trabajo especifico para Aragén sobre este tema, vid. BALDA MEDARDE, Marfa José: “La vivienda familiar en
la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres”,
en Actas de los XX Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza-Huesca, 2010), El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2011,
pégs. 217-230.

112. SAPZ, Secc. 2%, 682/2011, de 27 de diciembre.

113. Por ejemplo: STSJA 13/2012, de 9 de abril, Ss. APZ, Secc. 2%, 7/2012, de 17 de enero, 33/2012, de 24 de enero,
94/2012, de 28 de febrero, 142 /2012, de 20 de marzo, 171/2012, de 30 de marzo, 212/2012, de 20 de abril, 216/2012, de 25
abril, 221/2012, de 25 de abril; 229/2012, de 25 de abril (con un largo fundamento de derecho 2°).

En el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 354/2012, de 19 de junio, junto a la custodia compartida, el Juzgado atribuye a la
madre el uso y disfrute de la vivienda conyugal, junto con el mobiliario y ajuar doméstico de la misma. Haré frente a los
gastos derivados del uso de la misma. Debera abandonar la vivienda antes del 31 de diciembre de 2014. Lo que se revela
—dice la Audiencia- como lo mds adecuado, teniendo en cuenta la asuncién de gastos en su gran mayoria por el actor, la naturaleza
privativa de la vivienda y la edad del menor (4 afios).

114. La SJPI ntim. 6 de Zaragoza de 31/3/2011, confirmada en su integridad por la STSJA 22/2012, de 6 de junio,
atribuye a la esposa el uso de la vivienda familiar, pero indica que “dicho uso lo es limitado a seis meses desde la fecha de
esta sentencia al término de los cuales deberd quedar vacio y expedito y puesto a la venta”.

La SJI nam. 6 de Zaragoza de 4/10/2011, confirmada por la SAPZ, Secc. 2*, de 7/2/2012 y por la del TSJA 26/2012,
de 13 de julio, que desestima los recursos de casacién presentados contra ella, en un caso de custodia individual a favor
de la madre, acordé que el uso [de la vivienda familiar] que se concede a la esposa e hijos lo es limitado a la fecha de la liquidacion
del consorcio y efectivo reparto de los bienes que lo integran y en todo caso se acuerda que transcurridos dos afios desde la fecha de
esta sentencia sin que se haya repartido el patrimonio consorcial en su caso, sea puesto el indicado bien a la venta de forma inmediata
al cumplirse tal plazo.

115. La SJPI ntm. 16 de Zaragoza de 10/10/2011 atribuye a la madre y a la hija el uso de la vivienda y ajuar familiar,
dicho uso se limita temporalmente por tres arios, a contar desde la fecha de la sentencia, transcurrido el cual cualquiera de las partes
podrd instar demanda de modificacion de medidas definitivas para evaluar, teniendo en cuenta las concretas circunstancias familiares
concurrentes, la posibilidad de su prérroga, cambio o destino de la misma, y sin perjuicio de los acuerdos que sobre el particular adop-
ten las partes antes del transcurso del referido plazo. La SAPZ, Secc. 2%, 430/2012, de 20 de julio, mantiene el plazo de tres afios,
pero eliminando la necesidad de promover a su finalizacién un nuevo proceso de modificacién de medidas, quedando
entonces las partes en libertad para decidir sobre el destino de la vivienda familiar.
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fuente de conflictos, ademds de que puede lesionar el interés del otro si es propietario o co-
propietario de la vivienda"®. [...] Por ello, el art. 81.3 deja a la discrecionalidad del Juez
la fijacion del limite temporal [...]; esa fijacion entra de lleno en el espacio de los pronun-
ciamientos discrecionales, facultativos o de equidad, que constituyen materia reservada a
la soberania del Tribunal de instancia y, por consiguiente, no puede ser objeto de revision
en casacion (STS 903/2005, de 21 noviembre y las alli citadas).

En tres casos, al finalizar este plazo se ordena que la vivienda familiar se ponga a
la venta (a falta de acuerdo para la adjudicacién a uno de los padres). El art. 81.4
no impone al Juzgador la obligacién estricta de acordar la venta de la vivienda
familiar solicitada por el apelante, en tanto en cuanto impone como limitacién
considerar si la misma resulta necesaria para unas adecuadas relaciones familia-
res'. Podria plantearse la infraccién no del 81.4 sino del 81.2 si el juzgador de instancia
hubiera acordado la venta de la vivienda sin mds. Pero acordar que se venda después de
rebasado el limite temporal del uso no infringe el 81.4 (STSJA 26/2012, de 13 de julio).

Otra posibilidad es que la vivienda familiar, propiedad de un padre o comun,
sea utilizada por el menor y el progenitor que en cada periodo de convivencia
tenga la custodia hasta que el menor alcance los 18 afios, caso en el que los hijos
residen de forma permanente en la vivienda familiar y son los padres los que se
alternan en el uso de la misma cuando les toca convivir con ellos (dos casos)'®. La
alternancia de los padres en el uso de la vivienda familiar parece que no siempre
puede imponerse obligatoriamente'"’.

116. En el caso de la SAPZ, Secc. 27, 350/2012, de 19 de junio, se otorga al padre la custodia de la hija parapléjica de
16 afios de edad y a ambos (padre e hija) el uso de la vivienda familiar adaptada a su minusvalia. Dice la Audiencia: La
minusvalia de la menor requirié la adaptacion de dicha vivienda, pero no puede obligarse a las partes a permanecer indefinidamente
en la indivision, con el coste que ello supone para el progenitor no custodio. Consecuentemente procede mantener al padre e hija en el
uso hasta que ésta cumpla los dieciocho arios de edad, fecha a partir de la que los litigantes deberdn alcanzar un acuerdo sobre su venta
o adjudicacion, en liquidacion del bien comiin.

117. SAPZ, Secc. 2%, 210/2012, de 20 de abril, confirmada por la STSJA 38/2012, de 22 de noviembre.

118. SAPZ, Secc. 27, 605/2011, de 29 de noviembre, que confirma la del JPI nim. 5 de Zaragoza de 24/5/2011. En
cuanto a la alternancia en el domicilio familiar dice la Sala que teniendo en cuenta el periodo de la misma (6 meses), la
naturaleza privativa del mismo, asi como la actual ausencia de conflictos y los ingresos de ambos progenitores, parece
igualmente adecuada la alternancia domiciliaria de los progenitores en la vivienda familiar en beneficio de la menor,
confirmando la sentencia en este apartado.

En la SAPZ, Secc. 27, 451/2012, de 6 de septiembre, el uso del domicilio familiar, junto con el ajuar doméstico y ane-
x0s, se atribuye por el Juzgado al progenitor con el que estén los hijos cada trimestre de tal manera que los hijos siempre residirdn
en tal domicilio y serdn los progenitores los que lo usardn el trimestre que les corresponda estar con sus hijos, manteniéndose esta
alternancia y uso mientras esté vigente este sistema de custodia compartida. Todos los gastos de la propiedad del tipo IBI, carga hipo-
tecaria, seguro y derramas extraordinarias que puedan existir en su caso, y si existen, se abonardn por las partes al 50% sin perjuicio
de los reintegros que procedan en su caso. Los gastos ordinarios los abonard la parte que lo use. La Audiencia, ante la peticién del
padre de que se le atribuya el uso del domicilio familiar, considera adecuada la utilizacién del domicilio familiar por los
menores, tal como fija la sentencia apelada, sin perjuicio de que en este apartado puedan los progenitores alcanzar algiin tipo de
acuerdo, si se considera que existen otras férmulas mds adecuadas en beneficio de sus hijos.

119. En el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 350/2012, de 19 de junio, el Juzgado decreta la custodia compartida de la hija pa-
rapléjica de 17 afios de edad por dos meses alternos, permaneciendo la menor en el uso de la vivienda familiar adaptada
a su minusvalia y localizada en Grisen, alterndndose los progenitores en dicho uso. Pero la madre alega en la apelacién
que las relaciones son inexistentes entre ella y el padre desde el divorcio. Que vivi6 en el domicilio familiar con los hijos
desde el divorcio, sumandose a la familia su actual pareja sentimental, que le resulta muy gravoso compartir con el actor
la vivienda familiar y tenerla que abandonar cada dos meses, y que ha trasladado con su pareja su residencia a Zaragoza.
Entiende la Audiencia que, vistas las posturas de las partes, no puede obligarse a la madre a que viva periddicamente en Grisén,
constando que ha estado en tratamiento psicoldgico desde el accidente de la hija.
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También en un caso, al ser las posibilidades econémicas de ambos padres ele-
vadas y disponer de medios para garantizar a sus hijos la vivienda adecuada en
los periodos de custodia, no se atribuye en exclusiva a ninguno de los padres el
uso de la vivienda familiar y se les deja en libertad para que decidan su destino,
lo mismo que el de los restantes bienes comunes'®.

3. Con la contribucidn a los gastos de asistencia de los hijos.

La contribucién de los padres a los gastos de asistencia de los hijos a su cargo
es proporcional a sus recursos (art. 82.1)?!. El art. 82.2 remite a criterios de pro-
porcionalidad en relacion a las necesidades y recursos de progenitores e hijos'?.
El juicio de proporcionalidad requerido por los apartados 1 y 2 del art. 82 co-
rresponde a los tribunales de instancia y no es susceptible de revisién casacional
salvo vulneracién clara del mismo o razonamiento ilégico e irracional (STSJA
32/2012, de 16 de octubre)®. Y el art. 82.3 contempla la posibilidad de fijar un
pago periddico si es necesario.

En todo caso, en los casos de custodia compartida, cada padre se hace car-
go de los gastos de manutencién, dinero de bolsillo y alojamiento de sus hijos
(comida, higiene personal, limpieza, lavanderia y demds gastos de alojamiento,
etc.) cuando éstos se encuentren en su compaiifa, aunque sean pagados con pos-
terioridad al momento del nacimiento de la obligacién de abono'*. Si el tiempo
de convivencia con cada padre no es idéntico, puede establecerse una cantidad
mensual, salvo en los meses de vacaciones, a modo de compensacién por el ma-
yor nimero de dias que un padre tiene en su compaiiia al hijo'®. Cantidad que

120. SAPZ, Secc. 2%, 341/2012, de 19 de junio, que confirma la del JPI nim. 5 de Zaragoza de 26/1/2012.

121. En cuanto a la contribucion a los gastos ordinarios de asistencia y extraordinarios debe estarse al criterio de proporcionali-
dad que indica el art. 82 CDFA, existiendo una diferencia de ingresos entre ambos progenitores sobre los 1000 euros a favor del padre.
Ello permite establecer una contribucion proporcional para los gastos diarios de asistencia como fija la sentencia apelada de 200 euros y
110 respectivamente, proporcién que también deberd fijarse para la contribucion a los gastos extraordinarios en idéntica o aproximada
proporcién que serd de 65% y 35% respectivamente, tinico punto en que se revoca la sentencia apelada (SAPZ, Secc. 2°, 246/2012,
de 9 de mayo).

122. La controversia acerca del quantum de la contribucion a los alimentos de sus hijos debe ser examinada de conformidad con
lo dispuesto por el art. 82 CDFA y 145 y146 del Cc., que consagran el criterio de equidistancia entre las necesidades del acreedor del
derecho y los medios econdmicos del alimentante, con distribucion de dicha carga, cuando son dos o mds los obligados, en proporcion
a su caudal respectivo (SAPZ, Secc. 27, 464/2012, de 18 de septiembre).

123. Esta sentencia precisa que no cabe entrar a valorar nuevamente los hechos para fijar una cantidad distinta a la sefialada
en la sentencia de instancia, porque de aceptarse esta posibilidad se llegaria a crear una tercera instancia revisora del importe de las
pensiones, lo que es absolutamente ajeno a la naturaleza de este recurso. En este sentido recuerda la doctrina del TS sobre el juicio
de proporcionalidad del art. 146 Cc., y afiade que esta Sala ha considerado aplicable este mismo criterio respecto al juicio
de proporcionalidad de los arts. 82.1 y 82.2 CDFA en las Ss. TSJA 20 abril 2012 y 11 enero 2012.

Por otra parte, reconoce que es cierto, como alega el recurrente, que la alusion en la sentencia [impugnada] a la
irrelevancia de la situacién econémica de la madre en la fijacién de los gastos de asistencia de las hijas no se adecua a lo
dispuesto en el art. 82 del CDFA. Ahora bien, pese a esta mencion incorrecta, lo cierto es que la resolucién de la Audiencia
tiene en cuenta en realidad los ingresos de la madre y su contribucion efectiva a los gastos de asistencia a las hijas, por ser
la progenitora bajo cuya custodia se hallan, concluyendo finalmente que procedia una reduccién de la pensién alimenticia
de 850 a 550 euros.

124. Ss. TSJA 13/2912, de 9 de abril, APZ, Secc. 22, 682/2011, de 27 de diciembre, 16/2012, de 24 de enero, 66/2012,
de 14 de febrero, y 171/2012, de 30 de marzo.

125. En relacién a los gastos de manutencién basica del menor, dice la SAPH, Secc. 17, 159/2012, de 27 de julio, que
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siempre serd de un importe menor que el de la pensién de alimentos a los hijos
que se pagaba durante la custodia individual'*.

Ademds, si la capacidad econémica de uno y otro padre es distinta, el nivel de
vida de los hijos puede equilibrarse por medio de una pensién de alimentos. Es
una pension a abonar por el padre con mayor capacidad econémica, normalmen-
te s6lo en los periodos de convivencia de los hijos con el otro progenitor'?; en al-
gun caso la pensién alimenticia a favor de los hijos tiene un importe cuando viven
con un progenitor y otro menor cuando viven con el padre obligado a pagarla al
otro'®. Asi que cuando uno de los padres tiene mayor capacidad econémica que
el otro y esta diferencia no se ha equilibrado con la aportacién a la cuenta comdn
acordada para cada uno, puede ser necesario establecer en compensacién una
pensién de alimentos a los hijos'. Pero lo mds frecuente es que no se impongan
prestaciones econémicas a cargo de ningtn progenitor, bien porque la capacidad
econémica de ambos padres es similar, bien porque la diferencia existente ya se
entiende compensada con una aportacion distinta a la cuenta comtn'®.

En cuanto al resto de los gastos ordinarios distintos de los de manutencién
y alojamiento (ropa consensuada, ocio consensuado, matriculas, libros de texto,

no pareceria justo que nos limitdsemos a acordar que sean satisfechos por el progenitor que en cada momento tenga a aquél en su com-
paiiia, pues ya hemos dicho que en los periodos no vacacionales la madre estard con el menor mds dias que el padre (en concreto uno
mds cada semana, ya que 8 de cada 14 frente a 6 de cada 14 supone 4 de cada 7 frente a 3 de cada 7). En tales circunstancias, procede
determinar a modo de compensacion, y siempre sobre la base de que los referidos gastos de manutencién correrdn a cargo del progenitor
con quien el menor esté en cada momento, que el esposo satisfard a la esposa una cantidad mensual, que no debe coincidir necesaria-
mente con el importe de la pension alimenticia establecida en el convenio regulador, conforme al cual el padre no podia pernoctar con
el menor mds alld de los viernes y sdbados de fines de semana alternos, por lo que la Sala fijard prudencialmente dicha cantidad en
cien euros mensuales, con las mismas previsiones en cuanto a su actualizacion ya contenidas en la Sentencia cuya modificacién se
solicita, bien que la primera de dichas actualizaciones habrd de ser, obviamente, el proximo dia 1 de enero. Dicha cantidad, en cualquier
caso, no deberd ser abonada durante los meses de julio y agosto, durante los cuales se desarrollardn las vacaciones estivales del menor.

126. En el caso de la SAPZ, Secc. 27, 352/2012, de 19 de junio, el padre recurrente solicita novedosamente en la
apelacion que, de manera subsidiaria, para el caso de que no se concediese el régimen de guarda y custodia compartida,
se disminuya la pensién de alimentos a su cargo, dado el empeoramiento de las circunstancias que ha sufrido. Dice la
Audiencia que no pueden ser objeto de decision en la alzada cuestiones que, como la planteada sobre la reduccién de la pensién por
alimentos de la hija, no han sido introducidas en el debate litigioso en demanda, contestacion y reconvencion en su caso (art. 412 Lec.,
perfectamente trasladable al caso de un juicio verbal como el previsto en los arts. 753 y 770 Lec., en el que se establece la especialidad
de una contestacion a la demanda previa a la vista del juicio, en los términos previstos en el art. 405 Lec.).

127. Ss. APZ, Secc. 2%, 605/2011, de 29 de noviembre, 7/2012, de 17 de enero; 33/2012, de 24 de enero; 345/2012, de
19 de junio.

En el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 278/2012, de 22 de mayo, la sentencia del Juzgado ha establecido que “continuard
vigente la estipulacién quinta del convenio de divorcio (pensién de alimentos). No obstante, el padre dejard de abonar la
pension alimenticia en los meses en que los hijos estén bajo su custodia”, razén por la que la Audiencia afirma que “tras
el establecimiento del sistema de guarda compartida solo recibird pensién cuando los hijos permanezcan con ella y los
alimentard sin percibir pensién en los periodos de visitas y vacacionales que le corresponden”.

128. En concepto de pensién alimenticia a favor del hijo, en los meses en que éste esté bajo la guarda y custodia de
su madre, el padre deberd pagarle mensualmente la cantidad de 1000 euros mensuales, que es la cantidad pactada en el
convenio regulador, y 250 euros en aquellos que la guarda y custodia le corresponda a él (SAPZ, Secc. 27, 442/2012, de

23 de julio).

129. En la SAPZ, Secc. 27, 444/2012, de 23 de julio, el padre aporta a la cuenta comun 180 euros y la madre 100. Ade-
mads, en los meses de custodia de la madre, el padre abona una pensién de 100 euros.

130. Las Ss. TSJA 13/2011, de 15 de diciembre, y APZ, Secc. 2, 368/2011, de 28 de junio, lo dicen expresamente. No
se fija pension de alimentos para la hija dado que cada progenitor atenderd a sus gastos de manutencién, alojamiento, de bolsillo, etc.,
durante el periodo que le corresponda (STSJA 17/2012, de 18 de abril).
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material escolar, uniformes, comedor, excursiones, clases de apoyo si hay consen-
soy, en general, aquellos otros en los que exista acuerdo, aunque sean extraordi-
narios) suele establecerse que los padres abrirdn una cuenta bancaria a nombre
de los dos, a veces también de los hijos, en la que domiciliardn tales gastos'. La
aportacion de cada uno a la cuenta comuin puede ser igual o desigual, segtin su
respectiva capacidad econémica'?; la aportacién puede ser periédica, normal-
mente por meses, o con el deber de reponer la cantidad inicial cuando el saldo de
la cuenta sea inferior a cierta cantidad, normalmente 50 euros'®.

En relacién a la cuenta comtin hay que tener presente que el art. 82.3 CDFA
faculta al Juez para fijar un pago peridédico entre los padres solamente si es ne-
cesario'*. Por lo que también puede sefialarse sin mds que los gastos ordinarios
distintos de los de manutencién y alojamiento se abonardn por los padres por
mitad o en la proporcién que corresponda a su respectiva capacidad econémica,
acordando entre ellos la forma de compensacién o abono'®. Los gastos de cuida-
dores que cada parte contrate durante su periodo de custodia son a cargo de la
parte que los contrate en cada caso'*.

Por tanto, si los recursos de los padres son similares, la contribucién a los gas-
tos ordinarios de los hijos distintos de los de manutencién y alojamiento es por

131. La SAPZ, Secc. 2, 216/2012, de 25 de abril, confirma la del JPI nim. 16 de Zaragoza de 30/11/2011 que dice que
la cuenta bancaria serd de titularidad conjunta “y disponibilidad mancomunada”. Lo normal es que la disponibilidad sea
indistinta o solidaria.

132. Por ejemplo: Ss. APZ, Secc. 2%, 682/2011, de 27 de diciembre, 16/2012, de 24 de enero, 33/2012, de 24 de enero,
54/2012, de 7 de febrero, 66/2012, de 14 de febrero, 94/2012, de 28 de febrero, y 171/2012, de 30 de marzo.

133. Ejemplo: En la SJPI ntim. 5 de Zaragoza de 17/1/2012, ratificada por la SAPZ, Secc. 2*, 354 /2012, de 19 de junio, se
establece: Se abrird un cuenta conin antes del proximo 31 de enero. Se cargardn en la misma los siguientes gastos de David (libros, mate-
rial escolar, uniformes, comedor, excursiones, actividades del colegio, cuotas del centro escolar, clases de apoyo si los resultados académicos
lo exigen, transporte escolar), gastos de ropa en general, asi como gastos extraordinarios y otros en los que exista acuerdo. Inicialmente
aportard el padre 300 euros y la madre 75 euros. Cuando el saldo sea inferior a 50 euros se repondrd en los anteriores importes. Ademds, en
los meses en que David esté bajo la custodia de la madre, el padre abonard una pension mensual de 250 euros. Este importe se hard efectivo
en los cinco primeros dias de cada mes, en la cuenta designada por la madre. Se actualizard automdticamente cada mes de enero segiin la
variacion que haya experimentado el IPC nacional en el afio natural anterior. Se hard frente a gastos extraordinarios necesarios con el saldo
de la cuenta conjunta.

134. En la SAH, Secc. 17, 154/2012, de 26 de julio, la Sala se inclina por acoger el recurso en cuanto solicita que se deje sin
efecto la medida de apertura de cuenta bancaria por parte de los padres con aportacion a dicha cuenta de cantidades mensuales, ya
que, con independencia de que la contribucion a dicha cuenta habria de ser igualitaria conforme a lo que ya hemos argumentado, no
apreciamos una situacion especial de riesgo que haga precisa dicha contribucién obligatoria de cara a la satisfaccion de las necesidades
de la menor.

135. STSJA 13/2012, de 9 de abril. La STSJA 17/2012, de 18 de abril, dice que los gastos ordinarios (gastos de colegio,
comedor, APAs, gastos por actividades de la hija, libros, material escolar, excursiones, actividades deportivas, campamentos, ropa y
equipacion, etc., y en general los gastos ordinarios derivados de la educacion del hijo) deben ser satisfechos por ambos progenitores
proporcionalmente a sus recursos econémicos (art. 82.1 CDFA).

La SAPH, Secc. 1%, 159/2012, de 27 de julio, tratando de asegurar una contribucién a los gastos ordinarios distintos
de los de manutencién y alojamiento, en especial los de escolarizacién, que resulte proporcional a los respectivos recursos
patrimoniales de los progenitores (art. 82.2 CDFA), acuerda prudencialmente que dichos gastos sean satisfechos por el
esposo en dos tercios y por la esposa en el tercio restante.

136. SJPI num. 6 de Zaragoza de 31/3/2011, confirmada integramente por la STSJA 22/2012, de 6 de junio.
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mitad, en otro caso la contribucién es desigual'”’. Para hacer efectiva la contribu-
cién a estos gastos no es imperativa la apertura de una cuenta comun.

La contribucién a los gastos extraordinarios necesarios de los hijos es también,
salvo pacto en contrario'®, proporcional a los recursos econémicos de cada padre
(art. 82.4), por tanto, puede ser igual o desigual'®. Se entenderan por tales, los
gastos médicos o farmacéuticos necesarios no comprendidos en la Seguridad So-
cial o en seguro alguno (prétesis, intervenciones quiridrgicas, tratamientos médi-
cos y farmacoldgicos, etc.) o, en general, los gastos no habituales e imprevisibles
referentes a la educacion, actividades festivas, o derivados de motivos similares,
que sean necesarios o se estimen convenientes por ambos padres'®. A falta de
conformidad, deberd recabarse el previo consentimiento del otro para efectuarlos
justificandole suficientemente la necesidad del gasto y su coste. En tltimo térmi-
no, requieren autorizacién judicial, a excepcién de los urgentes e inaplazables™!.
En todo caso, no se admitira la reclamacién dineraria entre progenitores de nin-
gun gasto extraordinario del tipo que sea que no haya sido consensuado previa-
mente de forma fehaciente entre las partes o, a falta de acuerdo, haya sido apro-
bada su procedencia judicialmente, salvo que se trate de gastos médicos urgentes
e inaplazables no cubiertos por el sistema ptiblico de salud o seguro médico'*.

Los gastos extraordinarios no necesarios, tales como actividades extraescola-
res, clases de refuerzo, musica, deporte, idiomas, viajes o actividades de verano
relacionadas con su educacién o formacién como colonias o campamentos de
verano y otras actividades recreativas vacacionales, se abonardn en funcién de
los acuerdos a los que lleguen los progenitores y, en defecto de acuerdo, los abo-
nard el progenitor que haya decidido la realizacién del gasto (art. 82.2, segunda

137. En el caso de la SAPH, Secc. 17, 154/2012, de 26 de julio, el Juez fija una contribucién desigual a la cuenta comun
(200 euros el padre y 300 la madre) y a los gastos extraordinarios necesarios (40% el padre y 60% la madre). Pero analiza-
das las circunstancias econémicas concurrentes en el padre, la Audiencia se inclina por fijar, como interesa la madre, una
contribucién igualitaria a los gastos de la menor.

138.La SAPZ, Secc. 27, 442 /2012, de 23 de julio, mantiene el criterio de la proporcionalidad para los gastos ordinarios,
estableciendo una pensioén de alimentos a los hijos a cargo del padre que mds recursos tiene, pero en cuanto a los gastos
extraordinarios, ambas partes estdn conformes en que su abono tenga lugar por partes iguales, por lo que asi quedard reflejado en la
parte dispositiva.

139. Ss. TSJA 17/2012, de 18 de abril, APZ, Secc. 2%, 7/2012, de 17 de enero, 94/2012, de 28 de febrero, 66/2012, de 14
de febrero, y 171/2012, de 30 de marzo.

La STSJA 15/2012, de 12 de abril, casa y anula la SAPZ, Secc. 2°, 414/2011, de 12 de julio, en el pronunciamiento
relativo al abono de los gastos extraordinarios necesarios. En su lugar, acuerda que el padre abonard el 75% y la madre
el 25% de los mismos. La sentencia recurrida dispone una contribucién mensual de 300 euros el padre y 100 la madre en
relacién con los gastos ordinarios de los menores (a excepcién de los de alimentacién). Sin embargo, la sentencia prevé
que los gastos extraordinarios necesarios se abonaran por mitad entre ambos. Dice el TSJA que ninguna razén hay, y desde
luego no se expresa en la sentencia, para apartarse en este punto de la proporcion establecida para los gastos ordinarios, con lo que se
infringe la norma del art. 82.4 citada.

140. La SAPZ, Secc. 27, 464/2012, de 18 de septiembre, con cita de la STS 26/10/2011, dice que si ambos progenitores
habian acordado con anterioridad a la separacion/divorcio que determinados gastos formaban parte de la formacion integral de sus hi-
jos, los mismos han de merecer esa consideracion [de gastos ordinarios] cuando, como en el caso sucede, el nivel econdmico existente
antes de ese momento no haya registrado una alteracion sustancial.

141.Ss. TSJA 13/2012, de 9 de abril, y APZ, Secc. 2%, 54/2012, de 7 de febrero.

142. SAPZ, Secc. 2°,7/2012, de 17 de enero.
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parte)'®. Los gastos extraordinarios no necesarios son, en principio, aquellos im-
previstos que quedan fuera de los gastos que de ordinario conlleva la crianza de
la prole, cuya variedad es tal que hace imposible su exacta determinacién antici-
pada, aunque ciertamente no incluyen los de colegio o cuidado diario de los hijos
menores de edad'*.

EnlaSAPZ, Secc. 2%, 410/2012, de 10 de julio, se dice que la materia de alimentos
goza de la naturaleza de “ius cogens”, apreciable de oficio por el Juzgador, no requiriendo
su postulacion la formulacion de reconvencion.

4. Con la asignaciéon compensatoria.

No es frecuente en los casos de custodia compartida que haya asignacion
compensatoria por desequilibrio econémico'®. De los 47 casos de custodia com-
partida consultados, s6lo en dos de ellos la hay y en los dos es de naturaleza
temporal'*.

El problema de la interpretaciéon del art. 83, en particular en lo relativo al
inciso que requiere que el desequilibrio econémico producido a un progenitor
por la ruptura de la convivencia, en relacién con la posiciéon del otro, implique
un empeoramiento en su situacion anterior a la convivencia, se aborda por la STS-
JA 15/2011, de 30 de diciembre (reproducida por las 14/2012, de 11 de abril y
26/2012, de 13 de julio). En ella se dice que la asignacion compensatoria prevista en
el art. 9 de la Ley aragonesa 2/2010 (articulo 83 CDFA) no tiene, en lo sustancial, una
naturaleza y finalidad diferente a la sefialada por el articulo 97 del Cédigo civil a la pen-
sion compensatoria, salvo que esta 1iltima viene encuadrada entre los efectos comunes a
la nulidad, separacion y divorcio del matrimonio, en tanto que la asignacion aragonesa
se aplicard, si se dan los requisitos para ello, en los casos de ruptura de cualquier tipo de
convivencia de los padres.

Como prevé el Predmbulo, se trata de compensar la desiqualdad que a uno de los

padres pueda producir la ruptura de la convivencia, para lo que se han de tener en cuenta,
a los efectos de determinar la cuantia y naturaleza temporal o indefinida de la asignacion,

143. Ss. TSJA 17/2012, de 18 de abril, 13/2012, de 9 de abril, APZ, Secc. 2%, 66/2012, de 14 de febrero.

La SAPZ, Secc. 2%, 226/2012, de 13 de julio, sefiala que es cierto que tanto la Constitucion, como el Cédigo civil, como la
normativa foral en la materia, hacen referencia al cuidado y educacion del hijo. Pero nada dicen taxativamente de sufragar los gastos
de escuelas privadas a medias y menos cuando parece acreditado la imposibilidad econémica del padre para ello. Si la madre titular
de la custodia individual adopt6 la decisién de escolarizar a la hija en un colegio privado ya que contaba y cuenta con
medios econémicos para hacerlo, ella debe correr con este gasto al haber decidido su realizacién sin acuerdo del padre.

144. Ss. APZ, Secc. 2%, 368/2011, de 28 de junio y 16/2012, de 24 de enero.

La SAPZ, Secc. 2%, 216 /2012, de 25 de abril, confirma la del JPI ntim. 16 de Zaragoza de 30/11/2011 que incluye entre
los gastos extraordinarios no necesarios los de matricula de bachillerato y de Universidad, en su caso.

145. La SAPZ, Secc. 27, 354/2012, de 19 de junio, que ratifica la custodia compartida fijada por el Juzgado, en cuanto
a la asignaciéon compensatoria que solicita la madre apelante, dice que en el presente supuesto es de destacar la duracion de
la convivencia (no llega a 5 afios), la existencia de patrimonio mobiliario de la solicitante, ast como la asuncion de cargas relevantes
por el demandante y el uso limitado hasta diciembre del 2014 del domicilio familiar a favor de la demandada, por lo que no se dan los
presupuestos bdsicos para la fijacion de la pension o asignacion compensatoria solicitada.

146. Enla SAPZ, Secc. 2%, 605/2011, de 29 de noviembre, se fija una asignacién compensatoria que se extinguird en
diciembre de 2013, y en la SAPZ, Secc. 2%, 7/2012, de 17 de enero, se establece como pensién compensatoria la cantidad
de 150 euros mensuales durante 4 afios.
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los criterios sefialados en el apartado 2 del mismo articulo. Y estos criterios, a salvo de
los dos primeros mds genéricos, se refieren a situaciones que tienen que ver con el tiempo
de convivencia (edad de los hijos, atribucion del uso de la vivienda familiar, funciones fa-
miliares desempefiadas por los padres y duracion de la convivencia) y no con situaciones
anteriores a la misma.

Por ello no es correcta la interpretacion del recurrente de que la norma aragonesa
resulta diferente de la contenida en el articulo 97 del Codigo civil, en el sentido de que
aquélla exija, para sefialar la asignacion compensatoria, un empeoramiento respecto a la
situacion anterior a la convivencia pues, como se ha dicho, se trata de compensar la des-
igualdad por razén de la ruptura de la convivencia en relacion, fundamentalmente, con la
situacion en la misma, de la misma forma que en el Codigo civil al referirse al empeora-
miento en su situacion anterior en el matrimonio.

Las Ss.TSJA 15/2011, de 30 de diciembre y 2/2012, de 11 de enero, han preci-
sado también que la posible naturaleza “indefinida” de la asignacién compensa-
toria no es sinénimo de “vitalicia”.

X.- LA CUSTODIA INDIVIDUAL COMO EXCEPCION A LA REGLA GENERAL
DE PREFERENCIA LEGAL POR LA CUSTODIA COMPARTIDA.

No cabe duda de que, como dice la STSJA 13/2011, de 15 de diciembre, el legis-
lador aragonés, en defecto de pacto de relaciones familiares, ha establecido como
preferente el sistema de custodia compartida, pues asi lo expresa literalmente el
art. 80.2 CDFA, que sobre tal declaracién no precisa mds interpretacion. La Ley
parte de que el interés del menor se consigue mejor con la custodia compartida.
Lo que exige mayor cuidado es determinar en qué casos y con qué justificacion
puede el juez, apartandose del criterio preferente, adoptar la custodia individual.

Asi que, como concluye la STSJA 24/2012, de 5 de julio, aunque el sistema esta-
blecido parte de la eleccion del sistema de custodia compartida como preferente, ello no es
dbice para excluir tal predeterminacion siempre y cuando, conforme a los propios criterios
previstos en la norma, deba considerarse en un caso concreto que la custodia atribuida a
un solo progenitor sea la mejor para el interés del menor. Encuadrada ast la cuestion, la
adopcion de la custodia individual requiere la prdctica de la necesaria prueba y su deteni-
da valoracion, puesto que sélo en caso de que esté claramente acreditado que la prevalencia
del interés general del menor se satisface mejor con la custodia individual que con la pre-
valente de la custodia compartida, es cuando podrd ordenarse judicialmente la inaplica-
cién de la norma general de preferencia en el supuesto concreto. Y aclara mds adelante
que el juzgador de instancia para acordar el establecimiento o mantenimiento de
una custodia individual de conformidad a la normativa legal de aplicacién debe:
primero, asegurar la préctica de las pruebas necesarias para llegar a conocer con
la mayor exactitud posible lo mas beneficioso para los menores y valorar las prac-
ticadas; y, segundo, acordar, en consecuencia con ellas, la excepcién a la regla

general de la custodia compartida y establecer la individual'’.

147. En la SAPZ, Secc. 27, 409/2012, de 10 de julio, se dice que, siendo la custodia compartida el régimen preferente
y determinado por el legislador, el recurso de la demandada debe ser desestimado, al no haberse demostrado que la custodia indi-
vidual, evaluados los factores del art. 80.2 CDFA, sea la medida que se revele mds adecuada para preservar el superior interés de las
menores, designio al que debe ajustarse toda decision, resolucion o medida que afecte a las mismas (art. 76 CDFA).
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1. Requiere practicar las pruebas necesarias para conocer qué es lo mas benefi-
cioso para el menor.

La STSJA 13/2011, de 15 de diciembre, dice que, como resulta de nuestros textos
procesales (art. 751 Lec.) y ha resaltado con frecuencia la jurisprudencia, el principio
dispositivo que rige nuestro proceso civil queda atenuado en los procedimientos de familia
en general, y de forma especial en los que se dilucidan cuestiones relativas a los menores,
razén por la que se requiere especificamente la presencia y la intervencion del Ministerio
Fiscal (art. 749.2 Lec.), pero tal atenuacion no se dirige inicamente a propiciar la inter-
vencién de oficio de los tribunales sino a que a éstos les sean presentadas las pruebas en
todo momento y por cualquiera de las partes y por el Ministerio Fiscal (art. 752.1 Lec.).

Los tribunales, atendiendo a las circunstancias especificas de cada caso, podrdn acor-
dar lo que estimen mds oportuno en orden al mejor conocimiento de tales circunstancias
[las del art. 80.2], debiendo interpretarse que si no lo hacen asi es porque tienen los sufi-
cientes elementos de juicio para adoptar la resolucién que corresponda (STSJA 13/2011,
de 15 de diciembre).

2. Valorar ponderadamente los informes periciales y las restantes pruebas
practicadas.

El principio rector de la decision judicial ha de ser el superior interés del me-
nor, pero para apartarse de la preferencia legal por la custodia compartida ha de
apoyarse en la valoracién de los informes periciales y en las restantes pruebas
aportadas al proceso.

Como dice la STSJA 24/2012, de 5 de julio, para la acreditacién de las circuns-
tancias concurrentes, no ofrece duda que cobran especial relevancia los informes psico-
sociales emitidos, puesto que en ellos, previa constatacion de las circunstancias de hecho
concurrentes y necesaria exposicion razonada del método y factores tenidos en cuenta se
emite dictamen por expertos. Junto a ellos, resulta también de gran relevancia la opinion
que tengan los hijos, captada por los medios de exploracion de su voluntad acordes a su
edad y situacion, que permitan conocer realmente cudl es su preferencia real.

Los informes técnicos no se incluyen entre los factores enumerados en el
art. 80.2, sino que son objeto de regulacién en el apartado siguiente, y recabar-
los se configura como algo facultativo para el juzgador (STSJA 6/2012, de 9 de
febrero)'*¥, sin perjuicio de las posibilidades de peticién de prueba de todas las
partes, asi como del Ministerio Fiscal (art. 752.1 Lec.) (STSJA 13/2011, de 15 de
diciembre). En efecto, dispone el art. 80.3 que, antes de adoptar su decision, el Juez
podrd, de oficio o a instancia de parte, recabar informes médicos, sociales o psicolégicos de
especialistas debidamente cualificados e independientes, relativos a la idoneidad del modo
de ejercicio de la autoridad familiar y del régimen de custodia de las personas menores.

Si el Juez los ha recabado, habrdn de valorarse ponderadamente tales infor-
mes (STSJA 5/2012, de 8 de febrero) asi como, en su caso, el resultado de la explo-
racion judicial de los menores. Aunque ciertamente la cuestién no ha de resolver-

148. En el caso de la SAPZ, Secc. 27, 352/2012, de 19 de junio, la distancia que separa la residencia de ambos progeni-
tores (Zaragoza-Médlaga) hace innecesaria a juicio de la Sala la peticién del informe de especialistas que el recurrente echa
en falta para desestimar su peticién de custodia compartida.
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se como si se tratase de un concurso, en el que el padre mejor calificado obtenga
como premio la custodia de los hijos (STSJA 4/2012, de 1 de febrero).

Los informes periciales de los técnicos, que suelen tener una importancia de-
cisiva en muchos casos para la determinacién del sistema de guarda y custodia a
adoptar'”, han de ser necesariamente valorados por los Tribunales, al igual que
las demds pruebas, conforme al criterio de la sana critica, fijado por el art, 348
Lec.™, y motivando la sentencia a tenor de lo prevenido en el art. 218.2 Lec.

Los Tribunales no estdn obligados a seguir la conclusién de los peritos, pu-
diendo apartarse de ella cuando ello esté justificado y se razone adecuadamente
(Ss. TSJA 6/2012, de 9 de febrero, y 27/2012, de 24 de julio)™".

149. Algunas sentencias de Audiencias Provinciales, como las de la APZ, Secc. 27, 572, 573 y 574/2011, las tres de 15
de noviembre, 641/2011, de 12 de diciembre, 354/2012, de 19 de junio, 0 417/2012, de 13 de julio, recalcan la singular
importancia de los informes periciales. Suelen indicar que tanto el TSJA (Ss. 8 y 10/2011, de 13 de julio y 30 de septiembre,
4/2012, de 1 de febrero) como el TS (Ss.28/9/2009,11/3,1y 8/10 de 2010, 7/4 y 21/7 de 2011) vienen a resaltar la importancia
decisiva de los informes técnicos que el juez puede pedir en la apreciacion de los elementos que le van a permitir adoptar el sistema de
guarda y custodia. En el caso de que figuren estos informes, el juez debe valorarlos para formarse su opinién sobre la conveniencia o
no de que se adopte cualquier medida sobre guarda y custodia o cualquier otra siempre en beneficio del menor.

150. La SAPZ, Secc. 27, 269/2011, de 10 de mayo, recuerda que, conforme al art. 348 Lec., la prueba de peritos es de libre
apreciacion, queriendo ello decir que el 6rgano judicial valorard el dictamen de peritos segiin los principios de la sana critica, aprecian-
do la prueba de acuerdo a las normas de la logica elemental y las reglas comunes de la experiencia humana.

151. En el caso de la STSJA 6/2012 la psicéloga del Juzgado se inclina por la custodia individual a favor de la ma-
dre tinicamente por la existencia del conflicto entre las partes y su mala relacién, el Juez atiende al criterio de la perito
y mantiene la custodia individual de la madre. Pero la Audiencia revoca la sentencia de primera instancia y otorga la
custodia compartida porque en el presente supuesto la conflictividad proviene tinicamente de aspectos sobre las vacaciones y forma
de realizacion de las visitas u otros acontecimientos familiares, sin una entidad suficiente para desechar la custodia compartida. E1
TSJA dice que no asiste la razén a la parte cuando viene a aseverar que la custodia compartida no es la mejor forma de velar por el
interés del menor si los informes técnicos no lo aconsejan. Estos informes, al igual que las demds pruebas, han de ser valorados por el
Juzgador conforme a las reglas de la sana critica, lo que cabalmente se ha hecho también en el caso y de lo que da cuenta la sentencia
impugnada : [...]. Estd pues, perfectamente justificado, y se razona adecuadamente, que el Juzgador de instancia se haya apartado del
criterio de los peritos.

El caso de autos de la STSJA 27/2012 debe ser tratado —segtin dice la propia sentencia- como un caso limite. La prueba
pericial practicada considera procedente la custodia compartida, aconsejando la psicéloga adscrita al juzgado que los menores compar-
tan el tiempo de permanencia con cada progenitor de manera equitativa, en periodos semestrales alternos. Por otra parte, la prueba
practicada en el acto del juicio, a la que el juez de primera instancia otorgé valor de pericial, estima necesario mantener la estabilidad
emocional de los menores, relevante especialmente en casos de niiios adoptados. Ademads la Audiencia ha llevado a cabo la explo-
racién de la hija de 10 afios, que manifesté que estd bien con el sistema por el que actualmente se rigen las visitas con el
padre. La opinién de la menor ha sido considerada especialmente por la Audiencia para confirmar la decisién del Juez
de primera instancia de desestimar la peticién de custodia compartida formulada por el padre. Entiende el TSJA que esta
valoracién de la prueba practicada se ajusta a lo establecido en el art. 80.2 CDFA, tiene en cuenta los factores referidos a
las edades de los hijos y a la opinién expresada por la mayor de ellos, y la decisién estd motivada con una argumentacién
razonable.

En el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 234/2012, de 2 de mayo, que revoca la custodia compartida otorgada por la SJPI nim. 5
de Zaragoza de 19/12/2011, y, en su lugar, restablece el sistema de custodia individual a favor de la madre acordado en el con-
venio regulador aprobado por la sentencia de divorcio, la Sala aprecia importantes contradicciones en el informe psicolégico
practicado en el proceso en el que se sustenta la custodia compartida que otorga el Juzgador en su resolucidn, lo que le lleva
a estimar que las conclusiones del informe adolecen de una exhaustiva consideracién de las reales consecuencias del cambio
de custodia, siempre en atencién a lo estimado y valorado como mds correcto para el bienestar del menor. En suma, la Sala
entiende que la custodia compartida no se revela en este caso concreto como el régimen mds adecuado y beneficioso para el
correcto desarrollo del menor (casada por STSJA 39/2012, de 27 de noviembre).

En el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 423 /2012, de 13 de julio, se revoca la SJPI nim. 16 de Zaragoza de 21/11/2011, que habia
establecido la custodia compartida por semanas alternas, y se otorga a la madre. Pese a que el informe de la psicéloga aconseja
la custodia compartida por semanas, la Audiencia estima que la corta edad de la nifia, de 7 afos, la expresién consciente de su
opinién en la exploracién judicial, su correcta adaptacién familiar, social y educativa, y la cercanfa de su residencia al Colegio
al que asiste, hacen mds conveniente que la nifia permanezca bajo la custodia de la madre. Y afiade: Aconsejar una custodia
compartida porque facilitaria una via de didlogo que no existe ..., deja sin fundamento las conclusiones del informe pericial emitido en este
proceso.

SAPZ, Secc. 2%, 444 /2012, de 23 de julio: El Juez, no obstante lo aconsejado en el informe pericial, determina un régimen de guarda
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Si el informe aportado por alguna de las partes contradice al emitido por el
Gabinete Psicolégico adscrito al Juzgado de Familia, dice la SAPZ 140/2011, de 8
de marzo, que se estard a este tltimo por las garantias que le presta su indepen-
dencia y objetividad'®. Por otra parte, el informe de la psicéloga del juzgado, por
su especializacién, debe estimarse prevalente sobre el de la trabajadora social,
que llega a la conclusién contraria (SAPZ, Secc. 2%, 228/2012, de 25 abril).

El hecho de que en el informe psicosocial evacuado el dia 11 de mayo de 2009
en el previo procedimiento de divorcio se hubiera desaconsejado por el psicélogo
la custodia compartida, lo que motivé el rechazo de dicha pretensién en ambas
instancias, no permite, sin mds y, especialmente, sin practica de nuevo estudio
de la situacién presente, considerarlo vdlido de modo esencial actualmente y
con valor para fundamentar ahora el mantenimiento de la custodia individual
a favor de la madre determinada en aquél procedimiento previo por no haber
existido una variaciéon sustancial de las circunstancias que justifique el cambio
de custodia. Y no sélo por el tiempo transcurrido desde que se hizo en 2009, sino, sobre
todo y especialmente, porque en tal periodo de tiempo ha sido radicalmente modificada la
legislacion aplicable, al entrar en vigor la ley 2/2010, y, con ella, la preferencia del crite-
rio de custodia compartida sobre la individual. Y, en su concrecion, cambiaron también
los factores a que necesariamente debe estarse en la valoracion de la prueba para poder
excepcionar la custodia compartida y sobre los que la sentencia recurrida no efectiia con-
sideracion alguna '=.

Enla admisién del informe técnico de un procedimiento previo aportado como
prueba documental no cabe apreciar que exista infraccién alguna, porque dicho
informe no es en este procedimiento prueba pericial, y como documental ha sido
correctamente incorporado al expediente (STSJA 13/2012, de 9 de abril)**.

Tanto los informes de especialistas (art. 80.3) como la opinién de los menores
(arts. 80.2.c., 76.4 y 6) adquieren singular relevancia para la fijacién de la guarda
y custodia (SAPZ, Secc. 27, 289/2012, de 29 de mayo). El propio informe psicoso-

y custodia compartida por meses naturales alternos, por considerar que la situacion familiar lo posibilita, habida cuenta de la capacidad
detectada en ambos progenitores de hacer frente a las necesidades del menor; que sus horarios son semejantes, con las tardes libres; que sus
domicilios no estdn excesivamente alejados; y que los dos cuentan con personas que los apoyen y cubran las necesidades impuestas por los
imperativos laborales. Ademds de la buena disposicion del padre ante las responsabilidades a las que ha de hacer frente, no duddndose que,
por su propio interés, las deficiencias detectadas en periodos anteriores serdn corregidas. Consideraciones que la Sala comparte y llevan a la
confirmacion de la resolucion recurrida. ..

152. En el mismo sentido, SAPH, Secc. 17, 154/2012, de 26 de julio.

153. STSJA 13/2012, de 9 de abril, que casa la 92/2011, de 21 de mayo, de la APT.

En sentido contrario, dice la SAPH 79/2012, de 25 de abril, que “tal y como qued6 establecido en el procedimiento
anterior, el juzgado ya solicit6 de oficio un informe a la trabajadora social del IMLA sobre la conveniencia de establecer
un régimen de custodia compartida, tal y como autoriza el art. 80-3 CDFA [...]. Dado el tiempo transcurrido desde que
se emiti6 el 16/2/2011, y la fecha de esta segunda sentencia que ahora se recurre de 16/12/2011, sus conclusiones son
plenamente vélidas”. La Audiencia estima ademads que se producen los efectos de la cosa juzgada, que impiden que pueda
intentarse sucesivamente la revisién del convenio regulador al amparo de la Disposicién transitoria de la Ley 2/2010.

154. En la SAPZ, Secc. 2°, 423/2012, de 13 de julio, la Audiencia destaca la divergencia en el contenido de los informes
psicoldgicos del Gabinete adscrito al Juzgado emitidos en tan corto lapso de tiempo en el presente proceso y en el de divorcio, resultando
las conclusiones diametralmente opuestas, lo que resulta desconcertante ante una misma situacion familiar. La Audiencia revoca
la custodia compartida aconsejada por la psicéloga y acordada por el Juez y mantiene la custodia individual a favor de
la madre.
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cial puede permitir al Juez valorar la voluntad de los menores recogida por los
expertos que lo elaboraron (STSJA 24/2012, de 5 de julio). El derecho del menor
a ser oido siempre que tenga suficiente juicio y, en todo caso, si es mayor de doce
afios (arts. 6 CDFA, 12 de la Convencién de derechos del nifio y 9 de la Ley Orga-
nica 1/1996), no exige que haya de ser oido directamente por el tribunal, sino que
también puede ejercitar este derecho a través de representante u otras personas
que por su profesién o especial relacién de confianza puedan transmitir su opi-
nién objetivamente (STSJA 34/2012, de 19 de octubre).

Lo mismo que los informes periciales, también habra que valorar ponderada-
mente las restantes pruebas aportadas, en particular la exploracién practicada a
los menores con suficiente juicio. El art. 80.3 permite acordar de oficio la explo-
raciéon del menor™®. Como afirma la STSJ de Catalufia de 23 de febrero de 2012, y
reproduce la STSJA 27/2012, de 24 de julio, sin necesidad de entrar en disquisiciones
doctrinales sobre la naturaleza juridica de la exploracion judicial puesto que dificilmente
puede considerarse un medio de prueba en el que basar una resolucion sino el instrumento
por el que el menor afectado por un procedimiento puede dar a conocer al Juez su opi-
nioén (de tal modo que segiin algiin sector doctrinal el contenido de la exploracién podria
quedar fuera del conocimiento de las partes) lo cierto es que en la exploracion adquiere el
principio de inmediacion su mayor relevancia, pues con independencia de lo que se haga
constar en el acta, en el caso de que se hubiese documentado como aqui ha ocurrido, la
percepcion, impresiones, etc. que tuvo el Tribunal en la entrevista con los menores dificil-
mente pueden ser plasmadas en toda su amplitud en un documento escrito.

Se trata, pues, de una facultad que los tribunales habrédn de utilizar a su me-
jor arbitrio y sin perjuicio de las posibilidades de peticién de prueba en todo
momento y por todas las partes y el Ministerio Fiscal (art. 752.1 Lec.), en orden
al mejor conocimiento de cualquier circunstancia que afecte a los menores y que
redunde en la mejor proteccién del interés de los mismos. Asi que, como dice la
STSJA 34/2012, de 19 de octubre, no cabe elevar a la categoria de derecho fundamen-
tal del nifio la necesidad de ser explorado de forma directa por los tribunales en todos los
casos, con la consecuencia de entenderse infringido el derecho a la tutela judicial efectiva
en el supuesto de no hacerse ast, pues no se deduce tal derecho absoluto de los indicados

preceptos [arts. 12 de la Convencién de derecho del nifio, 9 de la Ley Organica
1/1996 y 6 del CDFA]™.

Ya hemos indicado que en estos procesos no se aplican rigidamente los crite-
rios de distribucion de la carga de la prueba (art. 217 Lec.), sin perjuicio de que en la
valoracién de la misma se haya de partir de la capacidad y aptitud de los progenitores para

155. En el caso de la STSJA 24/2012, de 5 de julio, se dice que, con cardcter previo al dictado de la sentencia dictada por
la Audiencia Provincial, como diligencia final, el Magistrado ponente, junto con la representante del Ministerio Fiscal, efectuaron la
exploracion de los dos hijos del matrimonio, Irene y Marcos. Los dos, de 12 y 10 afios de edad, respectivamente, con juicio y madurez
suficiente, seguin percibié el Magistrado, expresaron con claridad que su relacion es buena con uno y otro de los progenitores, y que
desean seguir en la situacion en que se encuentran, esto es, bajo custodia y en convivencia con la madre.

156. En el caso de esta sentencia, el representante del Ministerio Fiscal alega la nulidad de la sentencia de la Audien-
cia al amparo del art. 238.3° LOPJ, por considerar que se ha producido la infraccién del principio de tutela judicial efectiva
(art. 24.1 Const.) al no haber sido oido el menor, en este caso la nifia Paula, nacida el 15 de junio de 2001 (de diez afios y
nueve meses de edad en el momento de ser dictada la sentencia de apelacién).
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asumir la custodia de sus hijos, por lo que habrd de probarse lo contrario para adoptar
cualquier decision en tal sentido (STSJA 13/2011, de 15 de diciembre)'".

La valoracion de la prueba practicada en las instancias no puede ser revisada en casa-
cion, por cuanto el objeto de este recurso extraordinario no es llevar a cabo una nueva va-
loracion de la prueba, que corresponde a los instancias procesales, sino determinar la recta
aplicacion del derecho sustantivo al caso de autos (Ss. TSJA 4/2012, de 1 de febrero, y
34/2012, de 19 de octubre). Un correcta técnica casacional implica plantear cuestiones
juridicas sin apartarse de los hechos, toda vez que el recurso de casacion no constituye
una tercera instancia, sino que es un recurso extraordinario que tiene una finalidad de
control de la aplicacion de la norma sustantiva y de creacion de doctrina jurisprudencial,
lo que impide invocar la infraccion de normas sustantivas desde una contemplacion de los
hechos diferente de la constatada en la instancia, eludiendo ast la valoracion probatoria
contenida en la sentencia impugnada, y si se arqumenta al margen de la base fdctica con-
tenida en la misma se incurre en el defecto casacional de hacer “supuesto de la cuestion”
(STSJA 35/2012, de 26 de octubre).

Asi que cuando los tribunales de instancia han efectuado una valoracion sufi-
ciente y razonada de la prueba practicada teniendo en cuenta los distintos facto-
res puestos de manifiesto por los informes periciales médicos, sociales o psicolé-
gicos, tal valoracién no puede ser revisada en casacion salvo si la misma resulta
manifiestamente irracional, ilégica o arbitraria (art. 469.1.4° Lec.)'*. Salvo en tales
casos, procederd la inadmisién (o desestimacion si ha sido admitido) del recurso
de casacion que pretenda la revision de la prueba practicada en las instancias (art.
483.2 Lec.).

3. Motivar suficientemente la decisiéon adoptada atendiendo a la ponderacion
de los factores del art. 80.2 CDFA™.

Los tribunales de instancia, al apartarse de la regla general que da preferencia
a la custodia compartida, han de seguir adecuadamente las reglas indicadas en el
art. 80.2 razonando suficientemente la decisién adoptada (Ss. TSJA 4y 5/2012, de
1y 8 de febrero). O, como sefiala la STSJA 13/2012, de 9 de abril, para determinar si
existen razones que justificarian establecer la custodia individual o si debe estarse al cri-
terio preferente de custodia compartida, hay que atender a las previsiones contenidas
en el art. 80.2 CDFA. De manera que, como expresa el Predmbulo, el Juez deberd
motivar su decision teniendo en cuenta el plan de relaciones familiares y los factores a los
que se refiere el articulo 80, como la edad de los hijos, el arraigo social y familiar de los
hijos, la opinién de los hijos, la aptitud y la voluntad de los progenitores para asegurar la

157. Vid. etiam SAPZ, Secc. 27, 33/2012, de 17 de enero. También la SAPZ, Secc. 2%, 246/2012, de 9 de mayo, destaca
que “en este tipo de procedimientos no rige el principio dispositivo (art. 751 Lec.), exigiéndose la presencia e intervencién
del M. Fiscal, pudiendo el Tribunal practicar las pruebas que estime pertinentes de oficio (art. 752.1 Lec.), todo ello al estar
en juego intereses de especial protecciéon”.

158. Ss. TS 28/11/2008, 8/7/2009, 10/9/2009, 19/10/2009 y 10/10/2011; Ss. TSJA 4/2012, de 1 de febrero, 5/2012,
de 8 de febrero, 34/2012, de 19 de octubre.

159. Vid. como trabajo especifico y referido a la regulacién aragonesa: CaLLizo Lorez, Marfa Angeles: “Breve anlisis
de los factores legales a ponderar por el/la juez al decidir sobre el régimen de guarda y custodia de los hijos en Aragén”-,
Revista Aequalitas nim. 30, enero-junio 2012, pdgs. 19 a 33.
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estabilidad de los hijos o las posibilidades de los padres de conciliar su vida familiar y labo-
ral. El articulo 80 también establece que en todo acuerdo de custodia, salvo circunstancias
excepcionales, no se separard a los hermanos.

En todo caso, como dice Martinez de Aguirre'®, “las razones y pruebas en
que se base el Juez para justificar la custodia individual habrdn de ser tanto mds
poderosas cuanto mds deba hacer frente no solo a la preferencia legal, sino a la
solicitud [de custodia compartida] de uno de los progenitores, o de ambos”.

La ley no contiene elementos que permitan concretar la importancia de cada
uno de los factores del art. 80.2 a la hora de decidir el tipo de custodia, indeter-

minacién que concede al Juez amplios poderes de decisién y dota al sistema de
flexibilidad.

Los factores del art. 80.2 han de ser ponderados por el tribunal sentenciador, quien
habrd de explicar las razones que conducen a una decision, teniendo en cuenta el conjun-
to de circunstancias y considerando el preferente interés de los hijos menores'. Siendo
ast, la custodia individual es una de las posibilidades legales existentes que, motivada
suficientemente, no vulnera el derecho a la igualdad de los progenitores (STSJA
27/2012, de 24 de julio)'®.

Asi, en el caso de la STSJA 24/2012, de 5 de julio, se constata que las pruebas
tenidas en cuenta en la sentencia recurrida vy, por su admision en ella, las del Juzgado
de Primera Instancia, tendieron a conocer lo que era realmente mds beneficioso para los
hijos, a la vez que ambas resoluciones razonaron en atencion a los factores contenidos en
los apartados a) a f) del citado articulo 80.2 vy, entre ellos, previa percepcion directa de los
medios de prueba, concluyeron con la prevalencia de algunos de tales factores sobre los
otros, dentro del dmbito que la decision jurisdiccional de instancia comprende'®.

160. 2011, p. 155.

161. LA STSJA 8/2011, de 13 de julio, estima el recurso extraordinario por infraccién procesal contra la SAPT 4/2011, de
11 de enero, en el motivo formulado al amparo del art. 218.2 Lec., referido a la exigencia de motivacién de las sentencias. La
argumentacion de la Audiencia no resulta coherente. No deben los tribunales acordar una medida, que afecta a derechos eminentemente
personales de menores, cuando dicha solucién es considerada poco conveniente; ni hay razones para instar a las partes a la sustitucion de
la forma de custodia que impone —pese a desvalorarla- “al menos cuando el menor alcance la edad suficiente para la escolarizacion obliga-
toria”, pues no hay motivos que conduzcan a la modificacién a partir de ese momento, ni las razones que a ello conducen se exponen en la
fundamentacion juridica del fallo.

En el fundamento juridico 5° de esta sentencia, con cita de la STC 64/2010, de 18 de octubre (Sala 2%), se recuerda que el
derecho a la tutela judicial efectiva supone que la resolucién ha de estar suficientemente motivada y que la motivacién debe
contener una fundamentacién en Derecho. Una fundamentacion contraria a la l6gica, incoherente o irrazonable, impediria conocer
realmente las razones de la decision, y propiciaria la arbitrariedd de los poderes piiblicos, que estd vedada por el art. 9.3 de la Constitucion
Espaiola.

162. La doctrina de la Sala 17 del TS en materia de falta de motivacién de las sentencias la reproduce, entre otras, la
STS 323/2012, de 25 de mayo. Afiade esta sentencia que, alegada falta de motivacién en las sentencias recaidas en casos
en que se discute la guarda y custodia compartida, solo puede examinarse en casacion si el Juez a quo ha aplicado correc-
tamente el principio de proteccién del interés del menor, motivando suficientemente a la vista de los hechos probados
en la sentencia que se recurre, la conveniencia de que se establezca 0 no este sistema de guarda (SSTS 614/2009, de 28
septiembre, 623 /2009, de 8 octubre, 469/2011, de 7 julio, 578/2011, de 21 julio, 579/2011, de 22 julio, 641/2011, de 27 sep-
tiembre y 154/2012, de 9 marzo). En el caso de esta sentencia, la Sala concluye, de acuerdo con el informe del Ministerio
Fiscal que apoya el recurso extraordinario por infraccién procesal, que falta la motivacién suficiente para considerar cumplido
el deber constitucional de motivacion, al fundarse la sentencia recurrida tinicamente en forma nominal en el interés del menor, que
después no aplica para resolver el recurso.

163. SAPZ, Secc. 2%, 384 /2012, de 3 de julio: Esta Sala ya ha reiterado que deben adoptarse las medidas referentes a los meno-
res en su exclusivo interés, al margen de las preferencias o caprichos de los progenitores, implantdndose la custodia individual cuando
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Por otra parte, cuando se trata de relaciones paterno-filiales el Juez nunca puede
incurrir en incongruencia “ultra petita” ni “extra petita”, pues, siendo el proceso matri-
monial un instrumento al servicio del Derecho de familia, en el que se dan elementos de
“ius cogens” derivados de su especial naturaleza, los principios dispositivo y de rogacion
caracteristicos del proceso civil quiebran y son sustituidos por el de oficio o inquisitivo, de
modo que las medidas tuitivas relativas a los hijos del matrimonio deberdn ser resueltas
por el Juez como estime mds conveniente al interés del menor aun cuando las partes no
se lo hubieran solicitado'. En este sentido puede verse el FJ 4 de la STC 185/2012,
de 17 de octubre.

4. Precisiones sobre los factores del art. 80.2.

4.1. La edad de los hijos.

Es el primero de los factores mencionados en el art. 80.2 CDFA. La STSJA
13/2012, de 9 de abril, indica que los tres hijos del matrimonio, que tienen hoy 16,
12 y 7 afios, han superado las edades mds tempranas que podrian aconsejar que vivieran
de modo permanente en un solo domicilio y que fuera uno solo de los progenitores quien
los tuviera de un modo permanente bajo su custodia.

“La edad mds temprana” o “la corta edad” de los hijos es un factor relevante
y favorable a la custodia individual, normalmente de la madre'®. Esa temprana
o corta edad parece identificarse con la primera infancia'®, y puede considerarse
que termina ordinariamente al cumplir los tres afios de edad'””. Pero, como dice

se revele mds beneficiosa para aquellos, tras valorar los pardmetros contemplados en el art. 80 CDFA.

164. SAPZ, Secc. 2%, 659/2011, de 20 de diciembre, que cita la STC 120/84, de 10 de diciembre, y las Ss. TS 2/12/87 y
16/7/04.

En el mismo sentido, La SAPZ, Secc. 27, 119/2012, de 7/3, sefiala que no puede apreciarse la incongruencia extra petita
denunciada por la demandada, por ser ésta una materia de ius cogens en la que de oficio actiia el Juzgador preservando siempre el
bienestar e interés del menor, al margen de la postulacién de las partes.

En el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 352/2012, de 19 de junio, el Juez mantiene la guarda y custodia individual a favor de
la madre (con rechazo de la compartida solicitada por el padre), pero como aquélla se ha trasladado con motivos justifi-
cados a vivir a Mélaga, modifica de oficio el régimen de visitas del progenitor no custodio. El nuevo régimen de visitas es
confirmado por la Audiencia por ser en las actuales circunstancias el mds adecuado y de posible cumplimiento.

165. La edad de la menor (18 meses) es otro factor relevante (art. 6.2 LIRF; 80.2.a CDFA), teniendo en cuenta este apar-
tado la Declaracién de los Derechos del Nifio aprobada en la 14° Sesién Plenaria de la ONU de 20/11/1959, por la que se
indica que, salvo excepciones, no se debe separar a un nifio de corta edad de su madre (Ss. APZ, Secc. 2%, 199 y 572 /2011,
de 12 de abril y 15 de noviembre).

166. En el caso de la SAPZ, Secc. 2°, nim. 634/2011, de 2 de diciembre, se trata de dos menores nacidas respectiva-
mente en 2001 y 2008. La ruptura de la convivencia se produjo en diciembre de 2009, habiendo permanecido ambas desde
entonces baja la custodia de la madre. La Audiencia, para mantener la custodia individual de la madre sobre las dos hijas,
ademds de atender al informe de la Psicéloga adscrita al Juzgado de instancia, dice que, en todo caso, la hija pequefia contaba
con dos afios al tiempo de presentacion de la demanda y en junio pasado cumplié tres, por lo que, encontrdndose en la primera infancia
y teniendo en cuenta el primer factor que el legislador ha tenido en cuenta en el art. 80 CDFA a la hora de adoptar uno u otro régimen
de custodia, ademds del principio que aconseja la no separacion de los hermanos, la Sala considera que resulta mds conveniente, como
mds favorable al superior interés de las menores, la custodia individual de ambas por la madre.

167. El voto particular del Presidente de la Sala 2" a la SAPZ 511/2011, de 13 de octubre, dice que la edad del menor,
que actualmente tiene tres afios y medio, no puede ser considerada incompatible para la concesién de la custodia com-
partida.

La edad de la hija, de tres afios y medio, no es factor exclusivo para la denegacién de la guarda y custodia compartida
en el caso de la SAPZ, Secc. 27, 682/2011, de 27 de diciembre, que desestima el recurso interpuesto por la madre en peti-
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la STSJA 29/2012, de 25 de septiembre, la corta edad del nifio (3 afios cuando se
dict6 la sentencia de primera instancia) es un hecho que, por si'solo, no es ni puede ser
suficiente para obviar el criterio preferente de la ley (la custodia compartida).

Anade la STSJA 30/2012, de 28 de septiembre, que la circunstancia de la corta
edad del menor [cuenta en este momento tres afios de edad] no resulta por st sola deter-
minante para rechazar la custodia compartida por los dos progenitores, sin otros factores
adicionales que impongan una especial atencion por parte de la madre y que en este caso
no concurren. En la situacién enjuiciada por esta sentencia el nifio acude ya a la
guarderia y tiene por tanto un amplio horario de estancia fuera del domicilio familiar que
facilita su cuidado por parte de cualquiera de los progenitores. Los horarios laborales de
los padres tampoco resultan concluyentes para descartar la custodia compartida.

En el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 507/2012, de 11 de octubre, se tiene en cuen-
ta que ambos progenitores, en su momento, consensuaron y mantuvieron una
custodia compartida del hijo comtin y que en la actualidad ha cumplido los dos
afios, por lo que no existe obstdculo alguno, teniendo en cuenta que el propio
informe psicosocial prevé la custodia compartida a partir de los 3 afios, a que el
régimen instaurado por la sentencia apelada (custodia compartida por semanas)
se mantenga, sin necesidad de su modificacién actual para volver a fijarse una
vez superada la indicada edad.

Conviene recordar que el art. 79.5, como ya sabemos, dice que cuando se haya
acordado la custodia individual en atencion a la edad del hijo o hija menor, se revisard el
régimen de custodia en el plazo fijado en la propia Sentencia, a fin de plantear la conve-
niencia de un régimen de custodia compartida. Asi que el establecimiento de la custo-
dia individual en atencién a la corta edad del hijo, excepciona la preferencia legal
por la custodia compartida sélo de forma transitoria: mientras la corta edad siga
siendo un factor relevante para mantener la custodia individual. La propia sen-
tencia ha podido fijar un plazo de revisién cuando el hijo alcance cierta edad'®®.

cién de custodia individual a su favor y confirma la SJPI nim. 6 de Zaragoza 28/7/2011 que acuerda la guarda y custodia
compartida por ambos padres, todo ello con fundamento en el informe del gabinete psicosocial adscrito al Juzgado y el
apoyo de la familia externa en ambos progenitores.

La SAPZ, Secc. 27, 62/2012, de 7 de febrero, revoca la SJPI nim. 16 de Zaragoza de 30/6/2011 que habia establecido
la custodia compartida por semanas alternas, manteniendo la custodia individual a favor de la madre atribuida por la
sentencia de divorcio en 2009, por entender que valorada la prueba practicada, y como factor muy relevante la edad de la
menor, que en el momento de interposicién de la demanda tenia tres afios recién cumplidos (art. 80.2.a CDFA), la custodia
individual de la madre es el sistema mds conveniente.

En la SAPH, Secc. 1%, 154/2012, de 26 de julio, la corta edad de la menor —naci6 en el afio 2009- ya se tuvo en cuenta
por la psicéloga del Instituto de Medicina Legal y por la propia juzgadora a quo, no siendo un impedimento para la cus-
todia compartida por periodos semanales acordada y que la Audiencia ratifica.

168. Las Ss. del JPI niim. 6 de Zaragoza de 5 de abril y 16 de junio de 2011, dicen que la situacién de custodia indivi-
dual que se acuerda [0 se mantiene] se limita temporalmente al momento en que el menor cumpla los doce afios, a partir
de los cuales cualquiera de las partes podra pedir la revisién en aras a comprobar si subsisten o no las trabas que en este
momento desaconsejan la custodia compartida entre ambos padres.

La del mismo Juzgado de 12/5/2011 (confirmada por la SAPZ, Secc. 2%, 391/2012, de 10 de julio) sefiala que la custo-
dia individual a favor de la madre serd revisable al cumplir las hijas los doce afios de edad a instancia de cualquiera de las partes o
antes si concurre acreditada modificacion sustancial de medidas ad hoc.

LaS. del mismo Juzgado de 16/6/2011, confirmada por la de la APZ, Secc. 27, 557/2011, de 2 de noviembre, mantiene
la custodia del hijo menor, de 6 arios de edad, a favor de la madre por un periodo aiiadido de dos aiios desde la fecha de esta sen-
tencia, al término de los cuales cualquiera de las partes podra solicitar el sistema de custodia compartida en funcién del
resultado del mayor sistema de visitas y medidas que ahora se adoptan. El informe de la psicéloga indica que el aumento
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Pero, en todo caso, la custodia individual acordada en atencion a la corta edad
del hijo podrd ser revisada, a fin de plantear la conveniencia de un régimen de
custodia compartida, cuando la edad del hijo haya dejado de ser una circunstan-
cia relevante favorable a la custodia individual'®. También cabe que la sentencia
que acuerda la custodia individual en atencién a la corta edad del hijo sefale
directamente que la custodia compartida comenzard cuando el hijo cumpla de-
terminada edad (supuesto conocido como de “custodia mixta”)"".

4.2. El arraigo social y familiar de los hijos.

El arraigo social del hijo en una determinada localidad es un factor relevante
favorable a la custodia individual del padre que vive en ella cuando el otro reside
o se traslada a localidad distinta, en ocasiones muy alejada'”’.

El proceso de adaptacién a la escuela en el que el nifio de tres afios de edad
se encuentra no se veria favorecido por un cambio semanal de domicilio como
pretende el padre, pero esto no es bastante para excluir el régimen preferente,
pareciendo mds adecuada la alternancia bisemanal o quincenal'”>.

En el caso resuelto por la STSJA 13/2012, de 9 de abril, dice la Sala que no
existe prueba que permita considerar que los hijos del matrimonio disuelto tengan menor

arraigo con la familia del padre que con la de la madre, constando ademds que es buena

de tiempo compartido con el padre debe llevarse a cabo de manera progresiva, para que el menor se vaya acostumbrando
a permanecer con su padre periodos cada vez mas largos.

169. En el caso de la SJPI nam. 16 de Zaragoza de 20/6/2011 se atribuye a la madre la guarda y custodia del hijo de 2
afios y 9 meses de edad, y la sentencia dice que “cuando el menor cumpla 10 afios de edad el régimen de custodia podra
ser revisado”. Pero la SAPZ, Secc. 27, 70/2012, de 14 de febrero, entiende que “debe suprimirse la previsién que efectiia
el Juzgador sobre la revisién de la custodia en el plazo estipulado, por carecer de operatividad dicho pronunciamiento”.
La SJPI nam. 6 de Zaragoza de 7/12/2011 dice que “no ha lugar a establecer un régimen de custodia compartida entre
los padres, si bien cuando el menor cumpla 12 afios de edad el régimen de custodia podrd ser revisado”. En apelacién la
SAPZ, Secc. 2%,170/2012, de 30 de marzo, se limita a confirmar la de primera instancia, sin decir nada sobre este particular.

La SJPI ndm 6 de Zaragoza de 27/12/2011 mantiene el régimen de guarda exclusiva a favor de la madre, “si bien
cuando la menor cumpla 12 afios de edad el régimen de custodia podra ser revisado, en aras a comprobar si subsisten
o no las trabas que en este momento desaconsejan la custodia compartida entre ambos padres. Pero la SAPZ, Secc. 2°,
221/2012, de 25 de abril, dice que “debe suprimirse la revisién de la custodia a los 12 afios por su improcedencia”.

170. Hasta que la hija menor, de 5 afios de edad, cumpla 7 afios, el padre podré tener a los hijos en su compafiia
fines de semana alternos desde el viernes a la salida del colegio hasta el lunes por la mafiana, y una tarde con pernocta
debiendo reintegrarlos en el colegio. Una vez la hija menor cumpla 7 afios los padres tendran la custodia de sus hijos dos
meses alternativamente cada uno. La SJPI num. 6 de Zaragoza de 4/7/2011 considera que ambas formas lo son de custo-
dia compartida. La SAPZ, Secc. 27, 7/2012, de 17 de enero, dice que ninguna razon, partiendo de la conveniencia del régimen
de guarda y custodia compartida, existe para limitar la entrada en funcionamiento de dicho régimen dos aiios mds, procediéndose a
revocar la sentencia en este apartado.

171. En el convenio regulador suscrito en el divorcio ambas partes pactaron un sistema de guarda y custodia compar-
tida por meses alternos, que la madre quiere que contintie, bien que con la I6gica modificacién impuesta por su traslado
a Madrid, esto es, sustituyendo el sistema pactado de alternancia mensual por el de afnos escolares. Subsidiariamente, la
madre pide que se le atribuya exclusivamente a ella la custodia individual de los dos hijos de 11 y 5 afios de edad. La cus-
todia que la madre pretende implicaria que los hijos alternasen sucesivamente sus cursos escolares en Madrid y Zaragoza,
lo que, como es obvio, no es la solucién mds favorable al desarrollo evolutivo y adaptacién personal, escolar, familiar,
socializacién con iguales, rendimiento académico, etc. de los menores. Y también debe denegarse la custodia individual
a favor de la madre, pues ambos hijos tienen su vida organizada y estructurada en Zaragoza, el mayor ha mostrado su
rechazo a trasladarse a Madrid y un reparto de hijos debe ser desechado por la inconveniencia que una separacién de los
hermanos supondria. Se mantiene, pues, la guarda y custodia individual a favor del padre (SAPZ, Secc. 27, 60/2012, de
7 de febrero).

172 STSJA 29/2012, de 25 de septiembre.
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su relacion con la pareja con quien actualmente convive el padre, y sin que nada permita
deducir que el hecho de haber tenido los hijos del matrimonio disuelto hermanos gemelos
de vinculo sencillo pueda perjudicar su estancia en la casa del padre pues, antes al contra-
rio, la custodia compartida parece que debe favorecer la relacion con los nuevos hermanos.

Por el contrario, en el caso de la SAPH, Secc. 1%, 55/2012, de 16 de marzo,
confirmada por la STSJA 34/2012, de 19 de octubre, la Audiencia concluye que
la hija mayor no ha aceptado hasta ahora la nueva familia creada por su padre
con otra pareja y la hija de ésta, aunque intenta adaptarse a la nueva situacién,
lo que no es considerado como un capricho de la menor sino como una toma de
postura personal que responde a sus propios sentimientos, y que parece que las
nifias estdn mds unidas sentimentalmente a la madre por lo que se considera que
la custodia compartida supondria imponer a la hija mayor, alcanzando el mismo
régimen a la menor, un nuevo factor de sufrimiento personal que no le conviene
para el desarrollo de su personalidad, por lo que choca con el interés de las me-
nores de acuerdo con los factores sefialados al efecto por el art. 80.2 —la opinién de
los hijos, el arraigo familiar y cualquier otra circunstancia de especial relevancia
para el régimen de convivencia-.

4.3. La opinion de los hijos.

El derecho del menor a ser oido aparece recogido en el art. 12 de la Conven-
cién de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 20 de noviembre de
1989, ratificada por Espafia por Instrumento de 30 de noviembre de 1990, asi
como en el art. 9 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del
menor. Ademads, cabe citar el art. 24.1 de la Carta de los derechos fundamenta-
les de la Unién Europea, publicada en el DOUE de 14 de diciembre de 2007 e
integramente reproducida en el art. 2 de 1a LO 1/2008, de 30 de junio, por la que
se autoriza la ratificacién por Espafia del Tratado de Lisboa'”. En la normativa
aragonesa, el derecho del menor a ser oido estd establecido en los arts. 6, 76.4 y
80.2.c del CDFA.

Pero no se trata simplemente de respetar el derecho del menor a ser oido
siempre que tenga suficiente juicio y, en todo caso, si es mayor de doce afios (art.
6, al que se remite el 76.4 CDFA), sino de tener en cuenta su opinién, con especial
consideracién a los mayores de catorce afios (80.2.c)"”*, para, en unién de los res-
tantes factores del art. 80.2, decidir si la custodia individual es mds conveniente
para éI'”>.

173. Vid. SSTC 22/2008, de 31 de enero, FJ 7; 183/2008, de 22 de diciembre, FJ 3; 185/2012, de 17 de octubre, FJ 9.

174. De la exploracién del hijo mayor, de 16 afios de edad, edad suficiente para expresar su opinién de forma cons-
ciente y racional, se desprende, la negativa de los hijos a residir con su padre, ni atin temporalmente de manera alterna,
por lo que el recurso deber ser rechazado en este concreto apartado (SAPZ, Secc. 2%, 198/2012, de 11 de abril).

El]Juez, en el acto de la vista, acordé la no necesidad de la prueba pericial solicitada por cuanto el hijo, de 16 afios y cinco
meses y medio en ese momento, habia manifestado en la exploracion practicada en diciembre anterior su deseo de estar con su madre
(SAPZ, Secc. 2%, 437/2012, de 20 de julio).

175. Los menores (de 12 y 10 afios), con juicio y madurez suficientes, son partidarios de mantener la relacién con sus
progenitores tal como se viene regulando en la actualidad, sin cambios. Tanto los informes de especialistas (art. 80.3) como
la opinién de los menores (arts. 80.2.c, 76.4, 6) adquieren especial relevancia para la fijacion de la guarda y custodia (SAPZ,
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La opinién de los menores resulta relevante a la hora de decidir sobre su forma de vida
futura, aunque habrd de ser valorada juntamente con los demds factores que expresa el
precepto citado [art. 80.2]. No es la voluntad que decide el litigio, ya que se trata de perso-
nas en formacion que, conforme al art. 5 CDFA, no tienen plena capacidad de obrar, pero
esta expresion es un factor de relieve a la hora de adoptar la decision (STSJA 27/2012,
de 24 de julio). La STSJA 34/2012, de 19 de octubre, insiste en que el art. 80.2 no
sefiala a la opinién de los menores como factor preferente sino como uno mds de
los que deben ser tenidos en cuenta ponderadamente por los tribunales para la adopcion
del régimen de custodia.

En el caso de la STSJA 13/2012, de 9 de abril, que sustituye la custodia indi-
vidual de la madre por la compartida, la opinién de los hijos menores de mayor
edad (16 y 12 afios) evidencia con claridad que el deseo de ambos hermanos es
el de poder vivir tanto con su padre como con su madre, lo que constituye un dato
esencial que debe ser claramente valorado a favor del establecimiento de la custodia
compartida.

La opinion de la menor es un dato a tener en cuenta como ast viene establecido en la
norma aragonesa (arts. 6, 76.4 y 80.2.c CDFA), obviamente no se trata de acceder sin mds
trdmites a la conveniencia de la menor, sino de conjugar de manera adecuada su opinion
[claramente favorable a convivir con su madre] con el resto de datos relevantes que
confluyen en el litigio, en este caso las pruebas periciales obrantes, es por ello que en el
presente supuesto se hace evidente que la custodia individual es mds beneficiosa para las
menores que la compartida (SAPZ, Secc. 2%, 333/2011, de 14 de junio)"®.

El legislador da relevancia a la opinidn de los menores. Los menores tienen sus propios
deseos y sentimientos que no pueden ser dejados de lado, sino que deben ser tenidos muy
en cuenta cuando lo que se busca es su propio beneficio, también cuando son adolescentes
o preadolescentes (como aqui ocurre), con toda la problemdtica que tal periodo lleva con-
sigo acentuando los roces consustanciales a toda situacion de convivencia, que aparecen
mds raramente cuando la relacién es esporddica. Por ello, aunque ciertamente actuar en
beneficio e interés de los menores (art. 76.2 CDFA) no equivale sin mds a la satisfaccion
de todos sus deseos, en algunos casos hemos dado relevancia a la propia opinion de los
menores a fin de determinar lo mds beneficioso para ellos cuando ambos progenitores tie-
nen la capacidad necesaria para llevar a buen puerto su educacion (como sucede en este
caso) y para tomar decisiones sobre sus hijos. En suma, una cosa es que los menores deban
ser oidos y otra que debamos sistemdticamente contrariar su voluntad cuando, al fin y al
cabo, ellos no tienen ninguna culpa de que no puedan convivir con sus dos progenitores,
cuyos deseos, sentimientos, afectos y emociones también cuentan, desde luego, pero me-
nos que los de sus hijos, quienes nada han hecho para crear los riesgos de disgregacion
familiar, lo que no significa ningiin tipo de reproche, ni premiar ni castigar a ninguno de

Secc. 2%, 77/2012, de 21 de febrero). Confirmada por STSJA 24 /2012, de 5 de julio.

176. En el caso de esta sentencia, la Audiencia revoca la sentencia del JPI nam. 6 de Zaragoza de 27/1/2011 que habia
otorgado la custodia de forma compartida sobre los menores de 10 y 6 afios de edad, y se atribuye individualmente a
la madre porque en los dos informes psicosociales, uno del Juzgado y otro de parte, se rechaza la custodia compartida
aconsejando la individual de la madre recurrente y también porque en la exploracién practicada en la alzada la nifia de 10
afios ha mostrado una clara preferencia a la estancia con su madre que ha sido la figura de especial referencia en su vida.
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los progenitores, sino hacer que la ruptura matrimonial —cuyos efectos perduran a lo largo
del tiempo- sea lo menos traumdtica posible para los hijos de la pareja que se separa’”’.

La opinién del menor puede conocerse a través del informe psicolégico o so-
cial y/o por medio de la exploracién judicial. La exploracién del menor puede
tener lugar a instancia de parte o de oficio y practicarse en primera o segunda ins-
tancia'’®, o en ambas'”. Pero la opinién del menor tanto puede ser favorable a la
custodia compartida como a la individual de la madre'® o del padre'', o no tener
un criterio fijo'™2. Siendo dos o mds los hijos, su opinién puede no ser undnime'®.

177. Asi se expresa la SAPH, Secc. 1%, 7/2012, de 24 de enero, reiterando lo dicho en otras ocasiones (por ejemplo, en
la S. 311/2011, de 16 de diciembre). En el caso de autos el menor tiene ya casi catorce afios y desea claramente vivir con
su padre. La Sala valora asimismo el rechazo frontal que el menor siente hacia el compariero sentimental de la madre.

178. La menor, de 12 afios de edad, ha sido oida en la segunda instancia y ha manifestado su deseo de continuar con
el régimen de custodia compartida, manteniendo su actual situacién. Esta consideracién, unida a la preferencia legal y a
que ambos progenitores tienen aptitud y capacidad para el cuidado de la menor, inclinan a la Sala a mantener la custodia
compartida con el régimen de semanas alternas impuesto, que se adapta adecuadamente a la disponibilidad laboral de
ambos progenitores (SAPZ, Secc. 27, 54/2012, de 7 de febrero).

Se ha practicado en esta instancia exploracién de la menor Andrea en la actualidad de 8 afios de edad (SAPZ, Secc.
2°,246/2012, de 9 de mayo). Otros casos: Ss. APZ, Secc. 2%, 345/2012, de 19 de junio; 350/2012, de 19 de junio (la menor de
16 afios de edad es parapléjica y desea seguir viviendo en la vivienda familiar adaptada a su minusvalia).

179. Se han practicado dos exploraciones al menor de 14 afios de edad, una en cada instancia. Del conjunto de la
prueba se desprende el deseo del menor de compartir el mayor tiempo posible con ambos progenitores. Hay que tener
en cuenta el deseo del menor de convivir con su padre y con su madre, destacando en su discurso aspectos positivos que
implicaria dicho cambio, por lo que procede revocar la sentencia de instancia y fijar la guarda y custodia compartida como
mds conveniente para el interés del menor (SAPZ, Secc. 27, 94/2012, de 28 de febrero).

180. En el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 145/2012, de 20 de marzo, los hijos, de 14 y 11 afios de edad, desean seguir
viviendo con su madre y ver a su padre los fines de semana alternos, opinién que sirve para desestimar la peticién de
custodia compartida.

En el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 378/2012, de 3 de julio, el Juzgado ha estimado la peticién del padre y le ha concedido
la custodia individual que hasta entonces tenfa la madre (porque presenta déficits a nivel personal y familiar para esta-
blecer limites, normas y disciplina); en 2" instancia se practica exploracién de ambos hijos, de ella se deduce que estos no
quieren en modo alguno vivir con su padre, en el caso de Arturo, su edad actual 18 afios, relativiza a cualquier decision
que pueda tomarse, y en el caso de Nerea, con una edad ya relevante (15 afios), no parece adecuado a la vista de sus expli-
caciones y razonamientos el mantenimiento de una custodia impuesta. La opinién de los menores es relevante. Ademds
el mantenimiento de la custodia de la madre evita separar a los hermanos.

181. En el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 113/2012, de 7 de marzo, la hija comtin tiene 17 afios y ha expresado su preferen-
cia por la custodia individual a favor del padre siendo una decisién motivada y razonada por lo que teniendo en cuenta lo
dispuesto en los arts. 6, 76.4 y 80.2.c del CDFA, la Audiencia confirma la sentencia de primera instancia en este apartado.

SAPZ, Secc. 2%, 350/2012, de 19 de junio: La menor [de 16 afios de edad y parapléjica] ha sido explorada en esta alzada y ha
manifestado desear quedarse en Grisén donde tiene a sus amigos y a su novio, que se encuentra bien atendida por su padre y hermano,
que quiere seguir estudiando en Pedrola, que habla y ve a su madre, a la que echa mucho de menos porque siempre ha vivido con ella,
pero que por ahora no quiere vivir en Zaragoza [a donde se ha trasladado a residir con su pareja].

182. En el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 442/2012, de 23 de julio, en la exploracién que se llevé a cabo en esta alzada,
el menor dijo que prefiere sequir en su actual situacion, que estd bien con sus dos progenitores, pero mejor con su madre; y que si
tiene que estar con los dos prefiere poco tiempo. Manifestaciones a las que, al menos en lo que se refiere a la opcion guarda individual/
guarda compartida, no cabe conferir un valor decisivo, dado su criterio cambiante sobre el tema, expresamente admitido por la madre
en el juicio.

183. Enla SAPZ, Secc. 2%, 413/2012, de 13 de julio, los tres hijos, que han cumplido 16, 14 y 9 afios de edad, viven con
su madre y visitan a su padre fines de semana alternos y dos tardes entre semana. Los tres manifestaron ante la Trabajado-
ra Social que estdn bien con los dos padres, pero que preferfan seguir como siempre —sin la pernocta de las dos tarde entre
semana que el padre pretende, postura que los dos pequefios mantuvieron en la exploracién practicada en esta segunda
instancia, pero el mayor cambi6, diciendo que preferia la custodia compartida con alternancia de 15 dias.
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A partir de los 8, 9 o0 10 afios, al entender que ya tienen suficiente juicio, co-
mienzan a practicarse exploraciones de menores para conocer directamente su
opinién sobre el sistema de guarda y custodia que prefieren'®.

La opinién del menor puede ser también relevante para concretar el tipo de
custodia compartida o el régimen de visitas con el progenitor no custodio'®.

4.4. La aptitud y voluntad de los progenitores.

Aunque la custodia compartida comporta una real implicacién de los padres
en la atencidén de los hijos, en todos los érdenes, emocional, fisico, educativo, etc.,
en la valoracién de la prueba hay que partir de la inicial aptitud de ambos padres
para ejercer, en forma compartida, la guarda y custodia de sus hijos, por lo que
habra de probarse en los autos su falta de aptitud, idoneidad o voluntad para su
ejercicio (Ss. TSJA 10/2011, de 30 de septiembre, y 17/2012, de 18 de abril).

No bastan, a tal fin, las apreciaciones personales del Juez ni las estimaciones
de futuro sobre la falta de disponibilidad de tiempo de uno de los padres'®, al
contrario, deberd ser la prueba demostrativa de la falta de aptitud, capacidad y
disposicién la que podrd determinar la atribucién de la custodia individual'®’,
sin que quepa presumir su incapacidad para el futuro (STSJA 13/2011, de 15 de
diciembre).

Tampoco impide fijar la custodia compartida el hecho de que en el periodo
de convivencia la madre se haya dedicado en una mayor proporcién que el pa-

184. El menor, de 9 afios de edad, tanto en el informe pericial como en la exploracién practicada en la alzada, mani-
fiesta su preferencia y deseos de continuar viviendo con su madre de forma cotidiana y su oposicién a la custodia com-
partida solicitada por el padre. En atencién al informe pericial y a la opinién del menor, la Sala considera que la custodia
compartida acordada por el Juzgador de instancia no es lo mds favorable para el menor, estimando, por el contrario, mds
adecuada la custodia individual a favor de la madre (SAPZ, Secc. 2%, 159/2012, de 27 de marzo). Confirmada por STSJA
28/2012, de 24 de septiembre.

Se ha practicado en esta instancia exploracién de la menor Andrea en la actualidad de 8 afios de edad (SAPZ, Secc.
2?,246/2012, de 9 de mayo).

En el informe psicoldgico practicado en el proceso se dice que Paula, de 9 afios, quiere seguir viviendo con su madre,
no deseando la menor la custodia compartida que solicita el padre. Entiende la Audiencia que en el caso enjuiciado debe pre-
servarse la seguridad y tranquilidad de Paula. Tiene suficiente juicio para valorar como se encuentra mejor y como desea repartir su tiempo
entre los progenitores, habiéndose demostrado que el sistema vigente le ha permitido un satisfactorio nivel de adaptacién educativo y de
relacién con su entorno (SAPZ, Secc. 2%, 363 /2012, de 26 de junio, que confirma la del JPI nim. 16 de Zaragoza de 17/1/2012).

185. En el caso de la SAPZ, Secc. 27, 345/2012, de 19 de junio, en la exploracién de la menor de casi 12 afios de edad
practicada en la segunda instancia ésta ha solicitado que las visitas intersemanales incluyan la pernocta. Dice la Audiencia
al respecto: En cuanto a las pernoctas intersemanales se trata de una solicitud de la menor de todo punto razonable y atendible, a
parte que implica una mayor interrelacion con ambos progenitores, procede ampliar las visitas en los términos indicados fijandose para
su prdctica los martes y jueves respectivamente.

186. La madre, que no cuestiona la capacidad e idoneidad del padre para el ejercicio de la guarda y custodia, s duda
de que, dadas sus ocupaciones —clases en la Facultad de Medicina, atencién de su Gabinete, congresos y conferencias-,
pueda encargarse de su hijo debidamente. Lo que, sin embargo, es s6lo una estimacion de futuro sobre su disponibilidad de tiempo,
que no es propiamente ninguno de los factores sefialados en art. 80.2 CDFA en orden al seiialamiento de un régimen u otro de custodia
(SAPZ, Secc. 2%, 442/2012, de 23 de julio).

187. En el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 119/2012, de 7 de marzo, la corta edad de la menor (cinco afios), los escasos
contactos habidos con su padre (falta de pernoctas), la ausencia de espacios en la vivienda de éste para el desarrollo de las
actividades propias de la nifia (habitacién propia), su horario y actividades laborales distantes de la localidad de Zarago-
za, permiten concluir en que carece de condiciones precisas para facilitar la estabilidad de la misma en todos los érdenes,
resultando mds beneficiosa la custodia individual acordada a favor de la madre, en cuyo entorno se encuentra plenamente
acomodada (art. 80.2.d y e CDFA).
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dre al cuidado de los hijos'. EI tiempo dedicado por cada uno de los progenitores al
cuidado y atencién de los hijos menores durante la convivencia es un dato que no puede
calificarse de decisivo, como tinico argumento para la eleccion de la forma de custodia y
ello por cuanto esta mayor dedicacion puede estar justificada en la pronta edad del menor
e incluso en la mayoria de los casos puede responder a un acuerdo de los progenitores, al
existir una mayor dedicacion en la obtencion de recursos econdmicos para hacer frente a
las necesidades de la familia por parte de uno de ellos o por simple decision consensuada,
por lo que no puede apoyarse la denegacion de la custodia compartida, tinicamente en esta
cuestion, obvidndose el resto de las pruebas objetivas que obran en autos'.

En efecto, como dice la STSJA 22/2012, de 6 de junio, la realidad preexistente
relativa al cuidado y atencion al menor, constante matrimonio, no debe ser trasladada
acriticamente a la situacion de divorcio, ya que en aquella situacion los conyuges pue-
den repartir su tiempo y dedicar mayor o menor intensidad a la atencion al menor, sin
que ello implique que aquel que se ha dedicado preferentemente a tareas laborales se ha
desvinculado de la atencion y educacion del hijo, o estd incapacitado para ello. El reparto
de funciones entre los conyuges durante el tiempo de convivencia matrimonial no es vin-
culante para las decisiones a adoptar en supuestos de separacion o divorcio, pues a partir
de la ruptura de la convivencia ambos pueden asumir las cargas relativas a la custodia
de los hijos menores, siempre que tengan capacidad para ello y no conste antecedente de
desatencion o descuido™®.

En la misma linea, sefiala la SAPZ, Secc. 2%, 442/2012, de 23 de julio, que el
reparto de roles hasta la interposicion de la demanda ha podido ser uno, y el mismo con-
llevar una mayor o menor presencia del padre en el colegio en reuniones o tutorias, pero
a lo que tal circunstancia no puede conducir es a la presuncioén de que el padre no pueda
acceder a un régimen de custodia compartida, prejuicio que hay que rechazar, pues no pu-
diéndose presumir una incapacidad para el futuro, serd sélo la demostracion de una falta
de aptitud y disposicion la que podrd determinar la atribucién de la custodia individual.

Respecto de la escasa concrecion del padre para determinar la organizaciéon
cotidiana del cuidado del menor, sin delegar en terceras personas, dice la STSJA
30/2012, de 28 de septiembre, que tampoco esta circunstancia debe resultar conclu-
yente en una situacion de disoluciéon del matrimonio y consiguiente cese de la conviven-
cia, en que ordinariamente quiebra el reparto de funciones de las padres anterior a la rup-

188. La SAPZ, Secc. 27, 351/2011, de 21 de junio, pone de manifiesto que el hecho de que en el periodo de convivencia la
madre se haya dedicado en una mayor proporcién al cuidado de la nifia no impide en el nuevo periodo y por las connotaciones anterio-
res expuestas (implicacién en el cuidado de la hija, horario laboral compatible, compra de vivienda en el lugar de residencia
de la menor) fijar la custodia compartida como la mds idénea en beneficio de la menor.

189. Asi lo dice el voto particular del Presidente de la Sala 2* a la SAPZ 511/2011, de 13 de octubre.

190. En el caso de esta sentencia, que casa la de la APZ, Secc. 2%, 511/2011, de 13 de octubre, consta probado que el padre
recurrente, a partir del momento de la separacién, adapté su horario laboral a las necesidades del menor, y que su capacidad para ha-
cerse cargo de la custodia de éste resulta acreditada por prueba pericial, de la que resulta que se ha implicado en los cuidados cotidianos
del nifio y puede dedicar parte de su tiempo a su atencién, no existiendo otros elementos probatorios que desvirtiien esa apreciacion.

La SAPZ, Secc. 27, 226/2012, de 13 de julio, dice que éste parrafo de la STSJA 22/2012 es aplicable por analogia a la pre-
sente litis. A pesar de que la Sala reconoce, para el caso concreto, la existencia de contradicciones e incertezas con respecto a la situacion
paterna, no existen elementos probatorios suficientes y concluyentes que desvirtiien la apreciacién de que el padre estd haciendo todo
lo que puede para el bienestar de su hija o esa deberia ser al menos la intencién salvo que la custodia compartida sea el subterfugio
utilizado para no hacer frente a las obligaciones econdmicas derivadas de la patria potestad u otro motivo reprobable.
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tura. Tras ella, los dos progenitores deben asumir las responsabilidades que les incumben
en la crianza y educacion del menor, sin que conste incapacidad alguna del recurrente
para afrontar, en un régimen de custodia compartida, las necesidades derivadas de la
crianza de su hijo.

Pero para apreciar la ineptitud del padre es razén suficiente, segtin dice la
STSJA 10/2011, el hecho de que el padre permanezca sin trabajar y adopte una
actitud pasiva en todo lo referente al cuidado y atencién del hijo'".

La STSJA 17/2012, de 18 de abril, recuerda que siempre que el padre y la ma-
dre estén capacitados para el ejercicio de las facultades necesarias, la prueba deberd ser
dirigida a acreditar que la custodia individual es la mds conveniente y solo entonces se
otorgard. [...] Apreciada la aptitud del padre, y su evidente voluntad de poder participar
de manera mds amplia en el cuidado y educacién de su hija'”, no se ha practicado prueba
que permita contrariar el criterio legal de preferencia por la custodia compartida, como
expresion del mejor interés de la hija, por lo que procede establecer el régimen de
custodia compartida.

Pero la mayor actitud de la madre para resolver problemas es un factor que,
en unién de otros, coadyuva a los resultados de las pruebas periciales y de ex-
ploracién de la menor favorables a la custodia individual de la madre (STSJA
4/2012, de 1 de febrero).

El informe psicosocial indica que la madre presenta deficiencias a nivel per-
sonal y familiar para establecer limites, normas y disciplina a sus dos hijos, de
17 y 15 afios de edad, constatdndose en la inestabilidad familiar que han vivido
los menores, por lo que aconseja atribuir la custodia de ambos al padre, lo que
asf acuerda el Juez. Pero la Audiencia entiende que el posible fracaso escolar, que
aun estdn en condiciones de evitar por sus propios medios, no parece que pueda
y deba achacarse a la responsabilidad exclusiva de uno de los progenitores, te-
niendo en cuenta que el ejercicio de la autoridad familiar es compartido por am-
bos progenitores. Por lo que, atendiendo a la opinién de los menores, mantiene la
custodia individual a favor de la madre. Nada se dice sobre la posibilidad de una
custodia compartida (SAPZ, Secc. 2%, 378/2012, de 3 de julio).

191. Pero en el caso de autos de esta STSJA, que confirma la SAPZ, Secc. 27, 177/2011, de 29 de marzo, la prueba prac-
ticada (informe pericial e interrogatorios), segiin ha sido valorada en las instancias procesales, y que no puede ser combatida en
este recurso de naturaleza extraordinaria, muestra que el recurrente carece en la actualidad de esas aptitudes. Expresa la Audiencia
Provincial que “el padre permanece sin trabajar, adoptando una actitud pasiva en todo lo referente al cuidado y atencion de la menor”;
y esta sencilla explicacion es razén suficiente para excluir la custodia compartida en la forma solicitada, y atribuirla a la madre quien,
por el contrario, ha adoptado una actitud comprometida con la atencion de la hija y su educacion.

Enla SAPZ, Secc. 27, 126/2012, de 13 de marzo, también es la falta de asuncién realista y convincente de las tareas y
responsabilidades que supone el cuidado cotidiano de una menor, de tres afos de edad, por parte de su padre, que sigue
residiendo con sus padres, sin disponer de vivienda donde ejercer auténomamente tales cometidos, y sin contribuir a la
satisfaccién de las obligaciones familiares (alimentos e hipoteca), lo que fundamenta la custodia individual a favor de la
madre. Caso similar es el de la SAPZ, Secc. 2%, 291/2012, de 29 de mayo, en la que se afirma que “no existe razén alguna,
ni fdctica ni juridica que dé soporte a la pretension del actor [de que se conceda la custodia compartida], basada més en
simples aspiraciones que en un real y fundado deseo de asumir responsablemente el cuidado cotidiano de sus hijos”.

192. En el presente caso — segtin dice la STSJA- recoge expresamente la sentencia del Juzgado que existen buenas relaciones
entre los padres y que, segtin los testigos que depusieron en el acto del juicio, el padre podia utilizar la hora de desayuno para llevar a
su hija al colegio y que la recogia en distintas ocasiones a la salida del mismo, lo que permite apreciar la aptitud y voluntad del
padre.
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4.5. Las posibilidades de conciliaciéon de la vida familiar y laboral de los
padres.

La custodia compartida exige que ambos padres tengan posibilidades de con-
ciliar la vida familiar con la laboral, pero no es preciso que ambos tengan las
mismas posibilidades'”. Ademds, el apoyo de la familia externa puede facilitar
en muchos casos la adecuada conciliaciéon'*.

La imposibilidad de conciliar vida familiar y laboral hace que la custodia in-
dividual a favor del otro progenitor resulte mds conveniente para el interés del
hijo menor'®.

Las dificultades de conciliacién, en unién de otros factores del art. 80.2, debi-
damente probados, también pueden hacer mds conveniente la custodia indivi-
dual del otro'.

193. El voto particular del Presidente de la Sala 2* a la SAPZ 511/2011, de 13 de octubre, dice que se ha constatado la
actual implicacién paterna y una mayor disponibilidad laboral para compaginar su horario con los periodos de visitas,
siendo esto asi no puede sancionarse judicialmente una mera sospecha o falta de confianza en que el padre mantenga su
disponibilidad laboral en el tiempo mds alld del procedimiento, cuando se constata un cambio de actitud notable.

En el caso de la SAPZ, Secc. 27, 613/2011, de 29 de noviembre, que confirma la del JPI num. 5 de Zaragoza de
6/6/2011, el padre alegé en el juicio tener que salir de su domicilio todas las mafianas a las 6,10 horas, y que el nifio de
cuatro afios de edad se quedaba al cuidado de su hermano o de su madre. No consta que la abuela paterna viva con ellos,
ni que el hermano con el que convive no trabaje. El Juzgado acuerda la custodia compartida por semanas alternas y la
Audiencia lo confirma, pero advierte que cualquier desestabilizacién del menor referente a la falta de organizacion de su cuidado
y atencién por las mafianas hasta su entrada en el colegio, o, cualesquiera circunstancias del mismo, que no puedan solventarse por el
padre de forma adecuada, podrdn generar un cambio de dicha medida.

En la SAPZ, Secc. 2%, 155/2012, de 20 de marzo, se dice que siendo similares en ambos padres las posibilidades de
conciliacién de la vida familiar y laboral, lo decisivo es que los medios a disposicion son suficientes, al margen de que uno tenga
mds o menos que el otro.

En el caso de la SAPZ, Secc. 27, 171/2012, de 30 de marzo, la sentencia apelada basa su negativa a la custodia com-
partida en las dificultades del padre para conciliar la vida familiar y laboral, pero la Sala entiende que no existe prueba
consistente que acredite que no pueda compaginar el padre su trabajo de promotor inmobiliario con el cuidado del menor,
en circunstancias muy diferentes a la madre que también trabaja fuera de casa.

194. Enla SAPZ, Secc. 2%, 682/2011, de 27 de diciembre, que confirma la SJPI ndm. 6 de Zaragoza 28/7/2011 que acuerda
la guarda y custodia compartida por semestres sobre una menor de tres afios y medio de edad, se dice que es de destacar, ast
lo indica el juzgador de instancia, el apoyo de la familia externa en ambos progenitores para la adecuada conciliacion laboral con la forma
de custodia fijada.

En el caso de la STSJA 4/2012, de 1 de febrero, que confirma la de la APZ, Secc. 27, 333 /2011, de 14 de junio, la disposicién
por parte de la madre de ayudas para gestionar el cuidado de las menores, de 10 y 6 afios de edad, es un factor que, junto a
otros comprendidos en el art. 80.2 CDFA, coadyuvan a los resultados de las pruebas periciales y de exploracién de la menor
de 10 afios de edad favorables a la custodia individual de la madre.

195. La estancia del padre fuera de Zaragoza, de lunes a jueves, es obstdculo para la solicitud de custodia comparti-
da. El plan de custodia compartida que propone el padre reserva todos los fines de semana desde el jueves por la tarde
al lunes por la mafiana al mismo, atribuyendo el resto de la semana a la madre, lo que no puede aceptarse, pues vincula
ocio-descanso y fin de semana a uno de los progenitores (SAPZ, Secc. 2%, 199/2011, de 12 de abril).

196. En la SAPZ, Secc. 2%, num. 634/2011 de 2 de diciembre, se dice que en el informe de la Psicéloga se afirma que
los dos padres tienen plena capacidad y habilidades para ejercer de forma responsable los deberes de cuidado y crianza de sus hijas,
no requiriendo la pequefia atencion especial por parte de la madre; pero que, sin desconocer los compromisos de flexibilizacion horaria
asumidos por “Tuzsa”, empresa donde el actor trabaja como tinico médico de empresa, considera, como tinico motivo, que deben per-
manecer viviendo con la madre por su mayor disponibilidad horaria. Y el Juez, de acuerdo con ese informe, atribuye a la demandada la
custodia individual de las hijas, con el régimen de visitas que establece a favor del padre. La Audiencia confirma en este extremo la
sentencia de primera instancia pero tiene en cuenta también que la hija pequefia s6lo tiene tres afios asi como el principio
que aconseja no separar a los hermanos.

En el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 68/2012, de 14 de febrero, la Sala entiende que, no existiendo un plan de adaptacién
concreto por el padre de su vida laboral al cuidado de la menor, de dos afios de edad, que presenta requerimientos espe-
cificos en torno a su alimentacién, descanso, ocio, etc., teniendo en cuenta su corta edad, y la gran disponibilidad de que
goza la madre, resulta mds beneficiosa para la nifia mantenerla bajo el cuidado cotidiano de la madre.
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Pero no bastan para apreciar la imposibilidad o dificultad de conciliar los jui-
cios de probabilidad o las estimaciones de futuro sobre la disponibilidad de tiem-
po, en funcién de la pasada dedicacién laboral del padre, sin una valoracién de
prueba que asi lo acredite. El hecho de que la dedicacion laboral del padre haya
sido su principal ocupacién durante el matrimonio lleva a la Audiencia (SAPZ,
Secc. 27, 179/2011, de 29 de marzo) a hacer el siguiente juicio de probabilidad
no asentado en pruebas: “la dedicacién laboral del padre ... no permite vislum-
brar una disponibilidad semejante a la de la madre para la atencién cotidiana del
nifio...”. Dice el TSJA (S. 13/2011, de 15 de diciembre) al respecto: Pareceria asi
que, si durante el tiempo de convivencia no ha habido una distribucion tendencialmente
igualitaria del tiempo de dedicacion a los hijos, s6lo uno de los padres estard en condicio-
nes de hacerse cargo de su custodia. Ast, incluso en aquellos supuestos en que, trabajando
ambos progenitores fuera del hogar y con colaboracion de ambos en las tareas domésticas
y de cuidado de los hijos, uno de ellos (en muchos casos la madre) haya dispuesto de mds
tiempo al cuidado de los hijos, se concluird siempre que el otro progenitor no podrd optar
nunca a asumir un régimen de custodia compartida. Tal idea resulta un prejuicio y, al
mismo tiempo, una contradiccion con el régimen de cuidado de los hijos asumido por la
pareja durante el tiempo de convivencia: lo que ha sido admitido en ese periodo, asumien-
do cada miembro roles sociales habituales en cada época, resultaria un antecedente nega-
tivo. Al contrario, deberd ser la prueba demostrativa de la falta de aptitud, capacidad y
disposicion, la que podrd determinar la atribucion de la custodia individual, sin que quepa
presumir incapacidad para el futuro. Sélo la ausencia de atencion que derive en perjuicio
para el hijo debe hacer decaer la custodia compartida'.

Enla STSJA 30/2012, de 28 de septiembre, los horarios laborales de los padres
no resultan concluyentes para descartar la custodia compartida.

4.6. Cualquier otra circunstancia de especial relevancia para el régimen de
convivencia.

Es este un apartado residual en el que cabe incluir cualquier otra circunstancia
de especial relevancia que, debidamente acreditada, pueda llevar al Juez al conven-
cimiento de que la custodia individual es mds conveniente para el menor. En las
sentencias consultadas aparecen dos circunstancias que, en ocasiones, pueden
ser de especial relevancia para acordar la custodia individual:

a) La distancia que separa el domicilio del padre del de la madre. Cuando los domi-

cilios de los padres se encuentran en localidades distintas y alejadas, esta circuns-
tancia puede hacer muy dificil el establecimiento de una custodia compartida'®;

197. E1 TSJA adopta para el menor el régimen de custodia compartida de ambos progenitores por semestres escolares.
En el presente caso ninguna prueba ha sido practicada que acredite en el padre falta de aptitud por lo que se ha infringido
la preferencia legal por el régimen de custodia compartida contenida en el art. 80.2 CDFA.

Parece un caso muy similar el de la SAPZ, Secc. 2%, 327/2011, de 7 de junio, en el que se afirma que la custodia indi-
vidual a favor de la madre resulta mds conveniente en el caso por la escasa disponibilidad que para el recurrente deriva
de su trabajo —Director Regional de un Banco- y, no revelandose como mejor alternativa la delegacién de sus funciones
en terceras personas.

198. La madre, por su traslado a Madrid, pide que la custodia compartida por meses alternos pase a ser por afos
escolares alternos. Dice la Audiencia que la custodia que la madre pretende implicaria que los hijos, de 11 y 5 afios de
edad, alternasen sucesivamente sus cursos escolares en Madrid y Zaragoza, lo que, como es obvio, no es la solucién mas
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la SAPZ, Secc. 2%, 437/2012, de 20 de julio, afirma la absoluta inviabilidad de una
guarda y custodia con alternancia de cursos escolares entre Marbella y Zaragoza;
en cambio, dentro de una misma localidad, o incluso en localidades préximas, la
distancia entre los domicilios de los padres puede carecer de relevancia'®.

b) La conflictividad existente entre las partes, su mala relacion o su manera diferente
de enfrentarse a la vida cotidiana. E1 TSJA (S. 6/2012, de 9 de febrero) ha dicho que
no puede compartirse en modo alguno el parecer de la recurrente cuando afirma que debe
optarse por la custodia individual si no existe un alto grado de consenso entre los pro-
genitores, pues lo frecuente en la prdctica es el disenso y de hecho se contempla de forma
expresa en el apartado quinto del repetido art. 80 para darle un alcance opuesto al que se
pretende en el recurso. Conforme a dicho precepto, “la objecion a la custodia compartida
de uno de los progenitores que trate de obtener la custodia individual, no serd base sufi-
ciente para considerar que la custodia compartida no coincide con el interés del menor”.
La falta de entendimiento entre los progenitores no puede constituir un factor
decisivo en cuanto al establecimiento del régimen o sistema de guarda y custodia
del hijo menor>®.

La STSJA 30/2012, de 28 de septiembre, indica que es cierto que esta circuns-
tancia [la conflictividad existente entre los progenitores], en absoluto infrecuente en las
rupturas de convivencia, puede dificultar el normal desarrollo de las relaciones familiares,
pero este inconveniente se puede producir no solo en los casos de custodia compartida,
sino también en los de custodia individual a favor de uno de los progenitores con fijacion
de un régimen accesorio —y preceptivo- de visitas con el progenitor no custodio —art. 80.1,
pdrrafo tercero CDFA-. Por ello el enfrentamiento entre los padres no constituye un argu-
mento que permita rechazar por si solo la custodia compartida, como ya argumentamos en
nuestra sentencia de 9 de febrero de 2012, salvo que se den circunstancias excepcionales
que en este caso no concurren, porque dicha dificultad se dard en uno y otro caso, al cons-
tituir siempre un obstdculo para el normal desarrollo de las relaciones familiares que la
norma pretende promover y reqular —art. 75 CDFA-.

La SAPZ, Secc. 2%, 332/2011, de 14 de junio, indica que no toda conflictividad
puede ser causa de exclusion de la custodia compartida, es cierto que es necesario un
cierto grado de entendimiento o consenso entre los progenitores para poder realizar de

favorable al desarrollo evolutivo y adaptacién personal, escolar, familiar, socializacién con iguales, rendimiento académi-
co, etc. de los menores (SAPZ, Secc. 2%, 60/2012, de 7 de febrero).

En el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 352/2012, de 19 de junio, el Juez basa su decisién de mantener el régimen de custo-
dia individual a favor de la madre vigente en la distancia que separa a ambos progenitores (Zaragoza-Malaga). Dice la
Audiencia que no se advierte por el padre recurrente que al menos desde la contestacion de la demanda se tuvo conocimiento del
traslado de la demandada a Mdlaga —Alhaurin de la Torre- y de lo razonable de los motivos de ese traslado —necesidades econémicas
por impago de pensiones-, situacion en la que un régimen de custodia compartida a desarrollar entre ambas ciudades —por periodos
bimensuales alternos se dice ahora en el recurso- es tan inviable —y disparatado el que se propone- como innecesaria la peticion del
informe de especialistas que el recurrente echa en falta.

199. El inconveniente manifestado por la madre con base en la distancia que separa la casa del padre del casco urbano
de Teruel, donde ella vive, no se acredita que constituya una circunstancia especial que condicione el modo en que debe
ser establecida la custodia compartida, puesto que, como si queda probado, son sencillos y rdpidos los desplazamientos
constantes al puesto de trabajo del padre, centro de formacién de los menores, o al nticleo urbano de la capital (S. TSJA
13/2012, de 9 de abril).

200. Ast lo dice la SAPH, Secc. 17, 154 /2012, de 26 de julio.
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manera adecuada la corresponsabilidad parental después de la ruptura, mds también lo es
que toda crisis matrimonial o de pareja lleva consigo una cierta falta de entendimiento y
desencuentro, deberd en todo caso cuando menos exigirse un cierto grado de conflictividad
u hostilidad®, para que pueda dejarse sin efectos los beneficios que para el menor pueda
conllevar, en su caso, la implantacién de la custodia compartida®”.

Segun la SAPH, Secc. 1%, 55/2012, de 16 de marzo, la mala relacién que tienen los
conyuges (actualmente no se comunican de forma directa, sino a través de sus abogados
o por correo electronico) no puede ser por st misma un obstdculo para adoptar la custodia
compartida, porque también lo seria para el régimen de visitas y lo mds conveniente para
las menores es que se relacionen con ambos progenitores, aunque los adultos se lleven mal
personalmente.

Esta misma sentencia afiade que la “manera diferente de enfrentarse a la vida co-
tidiana”, es decir, las distintas costumbres, pensamientos y modo de vida de uno y otro
progenitor no deben suponer ningtin inconveniente para la custodia compartida, porque
ninguna forma de educar en el dmbito de la familia es preferente por st misma a otra cuan-
do, como aqui ocurre, no acarrea perjuicio alguno para las menores.

Ademads, la S. Juzgado de Violencia sobre la Mujer ndm. 2 de Zaragoza de
7/5/2012 afirma, como hace el Preambulo, que la custodia compartida evita los con-
flictos entre los progenitores al situarlos a ambos en un plano de igualdad frente a sus
hijos.

5. No separar a los hermanos.

Para decidir el sistema de guarda y custodia mds conveniente hay que tener

en cuenta también que el art. 80.4 dice que, salvo circunstancias que lo justifiquen

espectficamente, no se adoptardn soluciones que supongan la separacion de los hermanos.
Aunque la norma no lo sefiala expresamente, es claro que se refiere principal-

201. La SAPZ, Secc. 2%, 420/2011, de 15 de julio, mantiene la custodia individual a favor de la madre, con ampliacién
del régimen de visitas del padre, sobre el hijo comtin de 7 afios de edad, porque las amplias discrepancias entre los padres
y su falta de acuerdo en aspectos tan esenciales del menor como el sanitario y educativo, impiden considerar mds adecua-
da la custodia compartida, que por seis meses alternos solicita el padre.

Como justificaciéon para mantener la custodia individual a favor de la madre acordada en el convenio regulador y
mantenida por el Juez, dice la SAPZ, Secc. 2%, 242/2012, de 2 de mayo: Aspectos decisivos en la decision a adoptar son el elevado
nivel de conflictividad entre ambos progenitores [...] y su falta de habilidades para llegar a acuerdos, situacion en la que la Psicéloga
considera que el establecimiento de un sistema de guarda y custodia compartida no es aconsejable en el caso —perjudicial dice la Traba-
jadora social-, ademds de que la modificacién del sistema de guarda y custodia de los menores no resolveria sus necesidades ni el ma-
lestar existente en el grupo familiar, ya que la principal problemdtica de los menores es la elevada conflictividad y litigiosidad existente
entre los progenitores y el grado en que se les ha hecho participes de la misma, extremos ambos —disminucion del nivel del conflicto
de la pareja y mantenimiento de sus hijos al margen de sus tensiones y diferencias- en el que ambos deben concentrar sus esfuerzos.

En el caso de la SAPZ, Secc. 2% 363/2012, de 26 de junio, se dice que el alto y grave nivel de enfrentamiento personal
entre los padres no favorece el correcto ejercicio de la autoridad familiar, lo que, unido a la opinién de la menor de 9 afios
de edad manifestada en el informe psicolégico, sirve para fundamentar la conveniencia de mantener la custodia indivi-
dual a favor de la madre.

202. En el presente supuesto la conflictividad proviene tinicamente de aspectos sobre las vacaciones y forma de realizacion de las
visitas u otros acontecimientos familiares, sin una entidad suficiente para desechar la custodia compartida tinicamente por este motivo
(sentencia confirmada por la del TSJA 6/2012, de 9 de febrero).

En el caso de la SAPZ, Secc. 27, 171/2012, de 30 de marzo, el Juez basa su negativa a la custodia compartida en la
fuerte conflictividad entre los progenitores. En cambio dice la Sala que la conflictividad que subyace entre los progeni-
tores, fuera de las l6gicas discrepancias de toda ruptura conyugal, no parece relevante como para excluir el régimen con
preferencia legal.
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mente a los hermanos menores de edad®®; los hermanos mayores de edad podran
sumarse voluntariamente al régimen de convivencia establecida para los meno-
res o, en otro caso, habrd que establecer la forma de que los hermanos menores y
mayores mantengan la relacién entre si (art. 79.2.a)**. No obstante, en algiin caso
también se toma en consideracién la conveniencia de no separar al menor de su
hermano mayor, que ya tiene 18 afios*®.

La no separacién de los hermanos menores es un principio general, que la
Ley establece para que se cumpla®®, que estd concebido para evitar la separacion de
los hermanos de doble vinculo, nacidos del matrimonio o de la relacion de pareja de hecho
existente entre quienes posteriormente han roto dichos vinculos. Considerarlo de otro
modo excederia del proposito del legislador, y resultaria de imposible cumplimiento en el
caso en que cada uno de los anteriores consortes hubiera accedido a una nueva relacion
sentimental y tuviera hijos habidos con sus nuevas parejas (STSJA 39/2012, de 27 de
noviembre).

El principio, por tanto, no estd concebido para evitar la separacién de her-
manos que lo son s6lo de vinculo sencillo. No obstante, entre las circunstancias a
considerar en el momento de tomar la decision en beneficio del menor también deberdn
incluirse las referidas a su convivencia con [mediolhermanos nacidos tras la ruptura de

203. Enla SAPZ, Secc. 2%, 347 /2011, de 21 de junio, se dice que la existencia de un hermano mayor de edad [que parece va
a seguir conviviendo con la madre] teniendo en cuenta la diferencia de edad [el menor de edad tiene 6 afios] no puede en este
caso considerarse relevante a los efectos de excluir la custodia compartida.

204. Enel caso delaSAPZ, Secc. 2%, 257 /2012, de 9 de mayo, que confirmala del JPInim. 5 de Zaragoza de 14/11/2011,
salvo en el punto relativo a la asignacién compensatoria, se mantiene la guarda y custodia del hijo menor a favor del padre
atendidos los acuerdos a que llegaron ambos progenitores en proceso de mediacién familiar y las recomendaciones del
informe de la psicéloga. En la sentencia se dice que el hermano mayor de edad vive con la madre. Desde la separacién de
sus padres Victor vive con su padre, abuela y tio paterno, en tanto que David, el hijo mayor, vive con la madre, con quien
Victor se relaciona de una forma regular los fines de semana alternos y los miércoles desde la salida del colegio hasta las 20
horas. La relacién del hijo mayor con su padre reconocen ambos progenitores que se ha deteriorado y también la de ambos
hermanos. La relacién fraterna le produce a Victor un gran malestar psicolégico que, teniendo en cuenta su inestabilidad,
puede ejercer una influencia negativa sobre él.

205. SAPZ, Secc. 27, 378/2012, de 3 de julio: En primera instancia, por indicacién del informe psicosocial y por la
conveniencia de evitar su separacion, se acuerda que la custodia individual de los hijos, de 17 y 15 afios, pase de la madre
al padre; pero en segunda instancia, el mayor ya tiene 18 afios, y ambos manifiestan querer seguir viviendo con la madre;
la Audiencia, con fundamento en la opinion de los hijos y también debe tenerse en cuenta, conforme al art. 80.4 que contiene el
principio de no separar en lo posible a los hermanos, el hecho de que Arturo, mayor de edad, haya decidido permanecer con su madre,
por lo que de mantenerse el actual sistema conllevaria otra problemdtica afiadida para la menor Nerea.

206. La guarda y custodia de los dos hermanos correspondia originariamente a la madre, pero atendiendo a la opi-
ni6n del mayor, de 13 afios de edad, que desea vivir con su padre y tiene un sentimiento de rechazo hacia su madre, se
acuerda la custodia individual a favor del padre de los dos hijos, también de la menor que tiene 7 afios. La nifia también ha
pasado a vivir con el padre a fin de no separar a los hermanos, cuando realmente ninguna circunstancia individual concurria en ella
para acordar el cambio de guarda y custodia, a tal punto que la nifia siempre ha tenido como referencia a la madre, no al padre, como
el mismo reconoce; y ya hemos indicado la distinta disponibilidad personal durante el dia de uno y otro progenitor y la capacidad de la
madre para educar y cuidar a sus hijos. En el presente caso, a la vista del art. 80.4 CDFA, ninguna circunstancia especifica aconseja
la separacion de los hermanos, y no lo es la buena relacion que la nifia mantiene con su madre (como también con su padre), incluso
después de la atribucion provisional de la guarda y custodia al padre. Los informes periciales emitidos tampoco aconsejan esa drdstica
medida, sino todo lo contrario, como aclaré la psicéloga en la vista (“tienen que ir en el mismo paquete”, dijo literalmente) (SAPH,
Secc. 1%, 311/2011, de 16 de diciembre).

Una vez adoptada una decisién sobre Maria, de 10 afios de edad, que ha manifestado en la exploracién judicial que
estd bien con el sistema por el que actualmente se rigen la visitas con el padre, es de aplicacién el art. 80.4 CDFA, de modo
que la decisién afecta también a su hermano Juan, de 7 afios de edad (STSJA 27/2012, de 24 de julio).
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la convivencia de sus padres, como dice la STSJA 39/2012, de 27 de noviembre
(cfr. art. 117 CDFA ™.

Es un principio general que admite excepciones: la presencia de circunstan-
cias que justifiquen especificamente la separacién de los hermanos, como puede
ser la opinion de los mayores de catorce afios que la Ley valora con especial con-
sideracion. En dos ocasiones se acuerda la custodia repartida de los hijos meno-
res comunes (hermanos de doble vinculo)?®.

La SAPZ, Secc. 2%, 413/2012, de 13 de julio, revoca en parte la del JPII de Tara-
zona de 8/11/2011, en el tinico sentido de extender los fines de semana alternos
hasta el lunes a la entrada del colegio, facultdindose a Marcos, el hijo mayor de
16 afios de edad, para a su voluntad quedarse o no a dormir en casa de su padre
los martes y jueves cuyas tardes tiene sefialadas a su favor en su régimen de vi-
sitas. Los dos hermanos pequefios, de 14 y 9 afios de edad, prefieren seguir como
siempre —fines de semana alternos y dos tarde entre semana sin pernocta-. Dice
la Audiencia que el principio de no separacion de los hermanos no padecerd por el hecho
de que, dada su edad, Marcos decida, cuando lo haga, quedarse con su padre las noches en
que este quiere se prolonguen las dos tardes que tiene atribuidas.

6. La exclusion legal de uno de los padres de la guarda y custodia por violencia
doméstica o de género (art. 80.6).

El art. 80.6 sefiala que no procederd la atribucion de la guarda y custodia a uno de
los progenitores, ni individual ni compartida, cuando esté incurso en un proceso penal
iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o
la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor o de los hijos, y se haya dictado reso-

207. La atribucién de la custodia al padre conlleva la separacién de los hermanos (en puridad, medio hermanos o
hermanos de vinculo sencillo), en el caso de la SAPH, Secc. 1%, 320/2011, de 28 de diciembre, que confirma en este extremo
la del JPII ntim. 1 de Jaca de 9/2/2011. Pero el informe pericial practicado considera que no es tan relevante para el desarrollo
del menor en el momento actual que se traslade al domicilio de los abuelos maternos para convivir con su hermano menot, sino que
son mucho mds prioritarios los aspectos sefialados (estabilidad, servicios disponibles y entorno conocido) en relacién a la consecucion
de los objetivos que se plantean y a la satisfaccion de sus necesidades, dado su trastorno de desarrollo. Por otro lado, resalta la Sala
que el domicilio de los abuelos maternos en un pueblo de Madrid, en el que viven también la madre con su hijo pequefio
y la bisabuela, s6lo cuenta con tres habitaciones.

En cambio, en el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 234 /2012, de 2 de mayo (casada por la STSJA 39/2012, de 27 de noviembre),
la Sala recurre al principio de no separacién de los medio hermanos para reforzar su decisién de revocar la custodia com-
partida acordada por el Juzgado. Dice asi: “Pese a que se ha mantenido en la instancia la irrelevancia de la separacién de
los hermanos (medio hermanos por parte de madre) con el cambio pedido e instaurado, esta Sala entiende que habiendo
vivido Adridn el nacimiento y crianza de su hermano materno de casi dos afios, con el que estd especialmente vinculado,
no se entiende la causa que puede motivar su separaciéon en estos momentos, alterando su vida cotidiana, en la que se
encuentra plenamente adaptado y que requiere pautas y rutinas estables, cuando, ademads, el art. 80.4 CDFA prevé con un
cardcter muy excepcional dicha solucién”.

208. En el caso de la SAPZ, Secc. 2%, 127 /2011, de 8 de marzo, que confirma la del JPI ntim. 5 de Zaragoza de 2/11/2010,
el Juez concede la custodia de una hija al padre y la de la otra a la madre, de 13 y 16 afios de edad respectivamente. Dice
la Sala que el principio general de no separar a los hermanos admite excepciones (circunstancias que lo justifiquen dice la Ley) y
también se valora con especial consideracion, dice el art. 6.2.c [80.2.c], la opinién de los mayores de 14 arios, [...] por lo expuesto
debe considerarse que no se perjudica el interés de las menores en este caso con la decision del juzgador de instancia, teniendo en cuenta
la edad de las hermanas y las circunstancias familiares que no hardn dificultoso el contacto entre ellas mds alld del periodo de visitas,
aparte de respetar su voluntad libremente expresada, de indudable trascendencia como ya se ha indicado.

La SAPZ, Secc. 2%, 443/2012, de 23 de julio, desestima el recurso del padre en solicitud de custodia compartida para
que ambos hijos vuelvan a vivir juntos, y confirma la sentencia de instancia que mantiene la separacién de los hermanos
resultante del convenio regulador suscrito por los padres. Entiende la Audiencia que el proyecto del padre es rebuscado
y tiene finalidad exclusivamente econémica, conectada con el uso de la vivienda familiar y el pago de la pensién al hijo
menor.
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lucion judicial motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de crimi-
nalidad. Tampoco procederd cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las
pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género.

Asf que, segin sefiala el PreAambulo (ntm. 10), una de las causas que expresa-
mente prevé el articulo 80 para no otorgar la custodia, ni individual ni compartida, es
la violencia doméstica o de género, en linea con el compromiso asumido por los poderes
puiblicos para prevenir, erradicar y castigar la violencia doméstica en todos los dmbitos de
la sociedad.

Regulacién que hay que completar con lo dicho en Disposicién Adicional 4
del CDFA: Los casos de atribucion de la quarda y custodia previstos en el apartado 6
del articulo 80 del presente Cédigo serdn revisables en los supuestos de sentencia firme
absolutoria.

Si la sentencia firme absolutoria es previa al procedimiento en que se decide
sobre la guarda y custodia del hijo, no concurre ya, como dice la SAPH, Secc. 1%,
7/2012, de 24 de enero, el impedimento legal previsto en el art. 80.6 CDFA para
que el progenitor imputado y luego acusado de los delitos en él citados pueda
asumir la guarda y custodia del menor.

El art. 80.6 asume en Aragon lo establecido en el art. 92.7 del Cédigo civil pero exi-
giendo que se haya dictado resolucion judicial motivada, que se constate la presencia de
indicios racionales de criminalidad, de manera que no es suficiente la simple denuncia
para provocar la exclusion de la custodia compartida o de la individual®®. Esa resolucion
motivada podria ser, por ejemplo, un auto en el que se acuerde la continuacién de
las iniciales diligencias previas como procedimiento abreviado?. La falta de di-
cha resolucién motivada, asi como el Auto de sobreseimiento, impiden apreciar
la causa de exclusién del art. 80.62".

La SAPZ, Secc. 2%, 242/2011, de 3 de mayo, se plantea si en los procesos pena-
les a que se refiere el art. 6.6 de la Ley 2/2010 [actual art. 80.6 CDFA] estd incluido
el proceso penal de juicio de faltas por injuria y vejacion injusta del art. 620.2° Cp.
Indica la Sala que la L.O. 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion de la
violencia de género, introdujo “ex novo” diversos tipos penales elevando a delito diversas

209. SAPZ, Secc. 2%, 242 /2011, de 3 de mayo, y otras de la misma Sala como las 14 y 160 /2012, de 17 de enero y 27
de marzo.

Con mds detalle y precisién dice Martinez de Aguirre (2011, pp. 153-154) que “el precepto tiene como finalidad
evidente asumir para el Derecho aragonés la regla contenida en el art. 92.7 Cc., pero corregida en algunos aspectos signi-
ficativos: i) la exigencia de que se haya dictado resolucién judicial motivada en la que se constate la presencia de indicios
racionales de criminalidad, de manera que no bastan las simples denuncias para provocar la aplicacién del precepto; ii)
la previsién de que en tales casos no solo no procede la custodia compartida, sino tampoco la individual, a diferencia del
Cc., que menciona tnicamente la compartida, lo que ha sido criticado, con razén, por la doctrina; iii) la inclusién de la
violencia de género, junto a la doméstica, a la hora de fijar las causas que pueden llevar al Juez a denegar la custodia, si
considera que hay indicios fundados de su concurrencia.”

210. S. Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 2 de Zaragoza de 7/5/2012.

211. En el recurso de apelacién no se insiste en la causa de exclusién de la custodia compartida en base a lo dispuesto
en el art. 80.6 CDFA, por cuanto no sélo no consta resolucion judicial motivada en la que se constate indicios fundados y racionales
de criminalidad, o indicios fundados de violencia doméstica o de género, sino que obra aportado como prueba documental (folio 275)
Auto de sobreseimiento provisional y archivo del Juzgado de Violencia de Género de 12/5/2010 en las diligencias previas incoadas,
por lo que no procede apreciar la indicada causa de exclusién como indica el Juzgador de instancia en su Fundamento Juridico Tercero
(SAPZ, Secc. 2%, 507/2012, de 11 de octubre).
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acciones que con anterioridad constituian simples faltas penales, constituyendo el art.
620.2° Cp. una de las escasas faltas de violencia de genero no elevadas a la categoria de
delito por razén de la victima y su vinculaciéon con el autor de la falta.

Sin embargo —afade-, si nos atenemos a los procesos penales a los que se refiere el art.
6.6 LIRF no parece que esté en ellos incluido el seguido contra el recurrente generador
finalmente de una falta del art. 620.2 Cp., refiriéndose todos los mencionados en la norma
a los tipos de delito indicados en el Libro 11, Titulos 111, VI, VII y VIII del Cp., criterio que
parece deducirse en la exigencia de que se dicte resolucion motivada en la que se constate
la presencia de indicios razonables de criminalidad. Nos parece igualmente muy revela-
dor que en el predmbulo IX de la Ley 2/2010 se indica expresamente que “la disposicion
adicional cuarta, referida a los supuestos de privacion de la custodia por la existencia de
indicios fundados de violencia doméstica u otros delitos contenidos en el dmbito familiar,
establece que la sentencia absolutoria firme de los citados delitos serd causa de revision del
régimen de custodia”, pareciendo pues clara la intencion del legislador de no incluir los
tipos penales por falta en la exclusion legal.

Debe finalmente tenerse en cuenta que en tema de restriccion de derechos como es
el caso, y especialmente afectando el mismo a un bien de especial proteccién como es el
interés del menor, que podria resultar afectado, no cabe hacer pues una interpretacion ex-
tensiva del precepto indicado en perjuicio de dicho interés si se considera que la custodia
compartida o la individual del progenitor condenado es mds favorable a dicho interés, por
lo que consideramos que el proceso penal y la falta subsiguiente a la que ha sido condena-
do el recurrente, dado por otro lado la escasa entidad de los hechos enjuiciados, como se
desprende del factum de la Sentencia penal, no es causa de exclusion legal de la custodia
compartida por el mismo solicitada, debiéndose entrar a dilucidar la conveniencia o no de
fijar dicha forma de custodia®?.

En cambio, en el supuesto de hecho de la SAPZ, Secc. 2%, 14/2012, de 17 de
enero, la madre recurrente ha sido condenada como autora de un delito de le-
siones en el dmbito familiar a la pena de 8 meses de prisiéon y de prohibicién de
comunicacién con el recurrido de dos afios, se trata pues de un proceso penal
incluido en el supuesto de exclusién de la guarda y custodia, no encontrdndose
extinguida la pena, en consecuencia procede confirmar la sentencia en este apar-
tado: la guarda y custodia del hijo menor se atribuye al padre. Hay otros tres
casos de aplicacion del art. 80.6*°.

212. La Audiencia otorga la custodia compartida.

La SAPZ, Secc. 2%, 374/2011, de 28 de junio, dice, en relacién a un juicio de faltas contra el padre en el que se le con-
dena por una falta de vejacién a la madre a la pena de cuatro dfas de localizacién permanente en su domicilio, que es claro
que la calificacion de los hechos, por su escasa gravedad y etiologia, no entraiia, a la vista de la normalizacién operada en la relacion
de los litigantes, el obsticulo legal contemplado en el art. 6-6 de la Ley 2/2010 de Igualdad en las Relaciones Familiares, como asi ha
declarado recientemente esta Sala en caso similar.

En el caso de la SAPZ, Secc. 27, 352/2012, de 19 de junio, se reitera lo dicho en la sentencia de 3/5/2011 ante la ale-
gacion por el padre del olvido de lo dicho en el art. 80.6, habiendo sido condenada la madre por varias faltas contra él.

213. La SAPH, Secc. 1%, 11/2012, de 27 de enero, confirma en este apartado la del JPII nim. 2 de Huesca de 20/1/2011
que atribuye la guarda y custodia a la madre. Por sentencia de 8/2/2010, el padre fue condenado por el JPII ndm. 2 de
Huesca, como autor de un delito de amenazas a su entonces esposa (art. 171.4 Cp.), a las penas correspondientes, entre
las que se encuentran las prohibiciones de aproximacién y comunicacion con la demandante por tiempo de tres afios.
Por tanto, habiendo mediado dicha condena, que todavia estd vigente, no procede atribuir al padre la guarda y custodia
del nifio de 6 afios de edad, ni individual ni compartida, conforme al art. 80.6 CDFA. No se puede prescindir esta norma
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Si el precepto es de aplicaciéon a uno solo de los progenitores, el Juez debe
conceder la custodia individual al otro. Si es de aplicacién a los dos, entonces
ninguno de los padres deberd ostentar la guarda y custodia, y serd el Juez quien
debera acordar lo procedente, al amparo del art. 794,

La situacién de prisién provisional de uno de los padres, o la de libertad pro-
visional, y con mayor motivo la prisién por delito juzgado, suele ser una cir-
cunstancia que, en virtud del prevalente interés del menor, aconseja establecer la
custodia a favor del otro progenitor®".

XI.- SENTENCIAS DEL TSJA O DE LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES
QUE ESTABLECEN LA CUSTODIA INDIVIDUAL.

Sabemos que, como dice el art. 80.5, la objecién a la custodia compartida de uno de
los progenitores que trate de obtener la custodia individual, no serd base suficiente para
considerar que la custodia compartida no coincide con el mejor interés del menor, pero
esa objeciéon de uno de los progenitores unida al resultado de la valoracién de
la prueba practicada en las instancias lleva a los tribunales a decidir con alguna
frecuencia que lo mds conveniente para el menor en el caso de autos es la custo-
dia individual. Asi, por ejemplo, en la SAPZ, Secc. 2°, 62/2012, de 7 de febrero,
se dice: La prueba practicada, evaluada a la luz del citado precepto [art. 8§0.2 CDFA],
muestra como es la custodia individual a favor de la madre la medida que se revela mds
adecuada para preservar el superior interés del menor, designio este al que debe ajustarse
toda decision, resolucion o medida que afecte a los menores (art. 76 CDFA).

1. Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Aragén.

Hemos indicado antes que, de los 17 casos de guarda y custodia que han lle-
gado al TSJA en estos dos primeros afios de vigencia de la Ley 2/2010, 9 han
terminado con custodia compartida y otros 8 con custodia individual a favor de
la madre. De las 8 sentencias de custodia individual:

a) Siete confirman la custodia individual a favor de la madre acordada por la Au-
diencia al entender que concurren razones para excepcionar la preferencia legal
por la custodia compartida.

imperativa, a pesar del deseo del nifio de vivir con el padre y a pesar de que la madre ha tenido que trasladarse a vivir a
Madlaga por razones laborales.

La SAPZ, Secc. 2%, 107/2012, de 28 de febrero, confirma en este extremo la del Juzgado de Violencia sobre la Mujer
num. 2 de Zaragoza de 18/7/2011 que habia atribuido la guarda y custodia de los menores a la madre por existir una
condena por delito de lesiones leves en el &mbito familiar impuesta al padre (art. 80.6 CDFA).

La SAPZ, Secc. 2%, 265/2012, de 15 de mayo, en autos de divorcio contencioso, confirma la custodia individual a
favor de la madre atribuida por la S. del Juzgado de Violencia sobre la mujer nim. 1 de Zaragoza de 1/12/2011, porque
concurre claramente la causa de exclusién del padre de la custodia del art. 80.6 CDFA, existiendo resolucién motivada
en la que se constata indicios fundados de criminalidad, teniendo en cuenta el escrito de acusacién del Ministerio Fiscal
aportado por la madre.

214. Asfi lo dice MARTINEZ DE AGUIRRE, 2011, p. 154.

215. En el caso de la SAPZ, Secc. 2°, 421/2012, de trece de julio, se priva a la madre de la custodia individual y se
concede al padre, en razén de los presuntos delitos de tréfico de estupefacientes y asociacién ilicita en que puede haber
incurrido la madre segtin auto del Juzgado de Instruccién.
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1.LaSTSJA10/2011, de 30 de septiembre, confirmala SAPZ, Secc. 2%, 177 /2011,
de 29 de marzo, que habia confirmado a su vez la del JPI nim. 5 de Zaragoza de
26/11/2010 que atribuyé la custodia individual a la madre sobre la hija, de 2 afios
de edad, y rechazé la peticion de custodia compartida del padre, valorando es-
pecialmente el informe psicosocial practicado. Dice el TSJA que es claro que ambos
progenitores pueden ejercer, en forma compartida, la guarda y custodia, siempre que de
los autos resulte su aptitud, idoneidad y voluntad de ejercicio. Pero en el caso de autos, la
prueba practicada (informe pericial e interrogatorios), segiin ha sido valorada en las
instancias procesales, y que no puede ser combatida en este recurso de naturaleza extraor-
dinaria, muestra que el recurrente carece en la actualidad de esas aptitudes. Expresa la
Audiencia Provincial que “el padre permanece sin trabajar, adoptando una actitud pasiva
en todo lo referente al cuidado y atencion de la menor”; y esta sencilla explicacion es ra-
zon suficiente para excluir la custodia compartida en la forma solicitada, y atribuirla a la
madre quien, por el contrario, ha adoptado una actitud comprometida con la atencién de
la hija y su educacion.

2. La STSJA 4/2012, de 1 de febrero, desestima el recurso de casacién y con-
firma la SAPZ, Secc. 2°, 333/2011, de 14 de junio, que revoca la del JPI ntiim. 6 de
Zaragoza de 27/1/2011 que habia otorgado la custodia compartida por afios al-
ternos, y otorga la custodia individualmente a la madre con base en los informes
periciales y la opinién de la mayor de las hijas, de 10 afios de edad (la pequefia
tiene 6 afios). El TSJA entiende que la Audiencia Provincial ha explicado pormenoriza-
damente las razones por las que revoca, en el punto concerniente a la guarda y custodia de
las menores, la decision del Juez de Primera Instancia. Y lo hace fundada en la valoracion
de las pruebas periciales practicadas en autos, que son coincidentes en rechazar la custo-
dia compartida aconsejando la individual a favor de la madre. Ademds valora pormeno-
rizadamente la prueba practicada en la segunda instancia, por exploracion de la menor
que ha alcanzado los diez aiios de edad, y que se muestra favorable a la estancia con su
madre. Dichas consideraciones probatorias, ampliamente motivadas, no son revisables en
casacion. [...] En definitiva, esta Sala no aprecia infraccién de los preceptos denunciados
en la sentencia recurrida, sino que la Audiencia ha realizado una ponderacion razonable y
debidamente motivada de los factores concurrentes, no contraria a la l6gica.

3.La STSJA 5/2012, de 8 de febrero, desestima el recurso de casacién y confir-
ma la SAPZ, Secc. 2%, 374/2011, de 28 de junio, que desestima el recurso de ape-
lacién y confirma la del Juzgado de Violencia Sobre la Mujer nim. 1 de Zaragoza
de 15/12/2010 que atribuye a la madre la guarda y custodia de las dos hijas del
matrimonio, de 8 y 5 afios de edad. La Audiencia descarta la aplicacién del art.
80.6 CDFA, pero en base a los informes periciales psicolégico y de valoracién so-
cial emitidos en las actuaciones considera que la custodia individual a favor de la
madre es mds conveniente para las menores. El TSJA entiende que la sentencia de
apelacion hace una valoracién de los aspectos mds relevantes recogidos de dicho informe
psicosocial, como el trabajo a turnos del padre, la jornada laboral reducida de la madre, la
falta de costumbre e iniciativa del padre en los cuidados bdsicos de sus hijas y la menor
disponibilidad horaria del mismo. Todo ello hace concluir al tribunal de apelacion que,
como aconseja el informe psicoldgico, debe mantenerse la custodia de la madre como situa-
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ciéon mds acertada para preservar el prioritario interés de las hijas. Asi pues, la sentencia
recurrida ha efectuado una valoracion suficiente y razonada de la prueba practicada te-
niendo en cuenta los distintos factores puestos de manifiesto por los informes psicosocial y
psicolégico, que no puede ser revisada en casacion al no ser irracional, il6gica o arbitraria
(Ss. TS 28/11/2008, 8/7/2009, 10/9/2009 y 19/10/2009), lo que no sucede en el presente
caso pues de tal valoracion, basada en el conjunto de factores indicados recogidos en los
informes técnicos, y en el parecer de éstos, se concluye que la custodia individual de la
madre es el régimen mds beneficioso para las menores.

4.La STSJA 24/2012, de 5 de julio, desestima el recurso de casacién y confirma
en todos los pronunciamientos contenidos en su fallo la SAPZ, Secc. 2%, 77/2012,
de 21 de febrero, a su vez confirmatoria de la del JPI nim. 6 de Zaragoza de
15/9/2011, que desestimé la demanda del padre que solicitaba el establecimiento
de la custodia compartida, de modo que se mantiene la custodia individual ini-
cialmente acordada, si bien, tal y como acordé el Juzgado, se amplia el régimen
de visitas a favor del padre. Con base en el informe psicosocial, en la voluntad de
los menores, recogida tanto en el informe pericial como en la exploracién practi-
cada en la segunda instancia, y en el informe del Ministerio Fiscal, se acordé que
la custodia individual era mds beneficiosa para los hijos, de modo que no existe
la infraccion del art. 80.2 que el recurrente argumenta como motivo de su recurso.

5. La STSJA 27/2012, de 24 de julio, desestima el recurso de casacién inter-
puesto por el padre y confirma plenamente la SAPZ, Secc. 2%, 137/2012, de 13
de marzo, que habia confirmado la del JPI nim. 5 de Zaragoza de 15 de junio de
2011 que en autos de modificacién de medidas de divorcio habia desestimado la
demanda de custodia compartida formulada por el padre, con el consiguiente
mantenimiento de la custodia individual a favor de la madre. Dice el TS] que el
caso de autos debe ser tratado como caso limite. La prueba pericial practicada
por la psicéloga del juzgado considera procedente la custodia compartida, mien-
tras que la prueba practicada en el acto del juicio, a la que el juez otorgé valor
de pericial, estima necesario mantener la estabilidad emocional de los menores.
La Audiencia ha llevado a cabo la exploracién de la hija de 10 afios de edad, que
manifestd que estd bien con el sistema actual, 1o que ha sido especialmente tenido
en cuenta para confirmar la decisién de primera instancia a favor de la custodia
individual de la madre. La valoracién de la prueba practicada se ajusta a lo esta-
blecido en el art. 80.2, y tiene en cuenta los factores referidos a las edades de los
hijos (de 7 y10 afios) y a la opinién expresada por la mayor de ellos.

6. La STSJA 28/2012, de 24 de septiembre, desestima el recurso de casacién
interpuesto por el padre y confirma la SAPZ, Secc. 2%, 159/2012, de 27 de marzo,
que habia revocado la del JPI niim. 16 de Zaragoza de 5 septiembre 2011 que, en
autos de modificacién de medidas definitivas de divorcio, habia estimado par-
cialmente la demanda del padre y acordado la custodia compartida por semanas
alternas, entre otros extremos, para en su lugar restablecer la custodia individual
a favor de la madre resultante de la sentencia de divorcio con algunas modifi-
caciones posteriores. La Sala no advierte infraccién alguna del art. 80.2 CDFA
porque en la sentencia de sequnda instancia se ha realizado una detallada valoracion
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de la prueba practicada al amparo del art. 80.2 CDFA en sus apartados c), expresamente
mencionado en la sentencia recurrida y referente a la opinion de los hijos siempre que
tengan suficiente juicio, y d), en el extremo que alude a la aptitud de los progenitores para
asegurar la estabilidad de los menores. Y a partir de esos hechos declarados probados en
la sentencia de apelacion, la Audiencia concluye que en el supuesto enjuiciado concurren
circunstancias que aconsejan como mds conveniente para el interés del menor el manteni-
miento de la custodia individual a favor de la madre.

7.La STSJA 34/2012, de 19 de octubre, desestima el recurso de casacion inter-
puesto por el padre y confirma la SAPH, Secc. 1%, 55/2012, de 16 de marzo, que a
su vez habia confirmado la del JPII ntiim. 1 de Huesca de 18/10/2011 que, en autos
de modificacion de medidas definitivas de divorcio consensual, habia desestima-
do la demanda formulada por el padre en solicitud de custodia y mantenido las
medidas del convenio regulador del divorcio que establece la custodia individual
a favor de la madre. E1 TSJA, en primer lugar, desestima la peticién de nulidad de
la sentencia recurrida formulada por el Ministerio Fiscal al amparo del art. 238.3°
LOP], por considerar que se ha producido la infraccién del principio de tutela ju-
dicial efectiva (art. 24.1 Const.) al no haber sido oido el menor de 10 afios y nueve
meses en el momento de ser dictada la sentencia de apelacién. Dice el TSJA que
la menor fue oida por los cuatro profesionales que intervinieron en el procedi-
miento, quienes trasladaron al Juzgado las impresiones percibidas de ella en las
entrevistas habidas para la elaboracién de sus informes, y ninguna de las partes,
ni el Ministerio Fiscal, consideré necesaria la exploracion, ni se eché en falta en
ninguno de los trdmites procesales. Por lo demds, no cabe elevar a la categoria
de derecho fundamental del nifio la necesidad de ser explorado de forma directa
por los tribunales en todos los casos. En cuanto a la denuncia de infraccién del
art. 80.2 CDFA por inaplicacién del criterio preferente de custodia compartida,
alegada como tinico motivo de casacién, entiende el TSJA que el andlisis que la
sentencia realiza de la prueba practicada, en particular los informes periciales en
los que se recogen las manifestaciones de las menores, cumple adecuadamente
las reglas indicadas razonando suficientemente la decisién adoptada, por lo que
no se aprecia infraccion del art. 80.2 del CDFA.

b) Una revoca la custodia compartida establecida por la Audiencia para acordar
en su lugar la custodia individual a favor de la madre por estimar acreditado que
ésta es mds conveniente.

La STSJA 8/2011, de 13 de julio, estima el recurso de infraccién procesal inter-
puesto por la madre contra la SAPT, Secc. 1%, 4/2011, de 11 de enero, que anula,
y en su lugar confirma el fallo recaido en primera instancia. La sentencia de la
Audiencia revoca la del JPI nim. 3 de Teruel de 1/7/2010 que habia atribuido la
guarda y custodia del menor, que al tiempo de interposicién de la demanda no
contaba con dos afios de edad, a la madre, y acuerda que la guarda y custodia sea
compartida por ambos progenitores por dias en la forma en que actualmente la
desarrollan, sin perjuicio de ampliar los periodos de convivencia, de acuerdo con
el plan que los cényuges deben establecer. El TSJA estima el recurso extraordina-
rio por infraccién procesal, en el motivo formulado al amparo del art. 218.2 Lec.,
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referido a la exigencia de motivacion de las sentencias. La argumentacion de la
Audiencia no resulta coherente. No deben los tribunales acordar una medida, que afecta
a derechos eminentemente personales de menores, cuando dicha solucién es considerada
poco conveniente; ni hay razones para instar a las partes a la sustitucion de la forma de
custodia que impone —pese a desvalorarla- “al menos cuando el menor alcance la edad
suficiente para la escolarizacion obligatoria”, pues no hay motivos que conduzcan a la
modificacion a partir de ese momento, ni las razones que a ello conducen se exponen en la
fundamentacion juridica del fallo. Entrando a conocer del fondo del asunto, el TSJA
considera que la Audiencia Provincial ha incurrido en infraccién de los preceptos
denunciados: 80.2 y 76.2 CDFA. Por una parte, porque en el caso presente resulta
mds conveniente la custodia individual de la madre, atendiendo a la prueba practicada y
al factor que el propio legislador considera en primer lugar, cual es la edad del nifio, que se
encuentra en la primera infancia. Ademds, porque no debe establecerse el sistema de guar-
da y custodia compartida sin contar con el plan de relaciones familiares que la ley exige.

Resulta de estos datos que la inmensa mayoria de los casos de custodia indi-
vidual del TSJA son confirmacién de lo ya acordado asf en las Audiencias y sélo
hay un caso de sustitucién de la custodia compartida por la individual. En cam-
bio, de las 9 sentencias del TSJA de custodia compartida, 6 proceden de la revoca-
cién de la sentencia de la Audiencia que habia acordado la custodia individual y
s6lo 3 son confirmacién de la custodia compartida o mixta ya acordada. Asi que 6
casos de custodia individual se transforman por el TSJA en custodia compartida,
mientras que un solo caso de custodia compartida pasa a ser de custodia indivi-
dual por decisién del TSJA.

2. Sentencias de las Audiencias Provinciales de Aragoén.

De las 95 sentencias de apelaciéon que en estos dos afios acuerdan la custodia
individual, 37 (un 38,9 %) son de procedimientos de establecimiento de medidas
de guarda y custodia (divorcio, separacién, guarda y custodia de menores no
matrimoniales) y otras 58 (un 61,1 %) de procedimientos de modificaciéon de me-
didas establecidas en procedimiento anterior.

Sentencias que acuerdan la custodia individual. 95
En procedimientos de establecimiento de medidas: 37 (38,9 %)
En procedimiento de modificacién de medidas: 58 (61,1 %)

Pero, como ya hemos visto, son 37 sentencias de un total de 55 dictadas en
procedimientos de establecimiento de medidas, lo que supone un 67,3 %, y son
58 sentencias de un total de 87 dictadas en procedimientos de modificaciéon de
medidas, lo que representa un 66,7 %. El tipo de procedimiento, por tanto, es un
dato del todo irrelevante.

Por otra parte, de las 95 sentencias de custodia individual de las Audiencias,
una inmensa mayoria, 84 (un 88,4 %), son confirmatorias de la de primera instan-
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cia, 9 revocan la custodia compartida del Juzgado (9,5 %) y 2 modifican la custo-
dia individual procedente de primera instancia (un 2,1 %).

Sentencias de Audiencia que acuerdan la custodia individual: 95

Confirman la sentencia de primera instancia: 84 (88,4 %)
Revocan la custodia compartida del Juzgado: 99,5 %)
Modifican la custodia individual del Juzgado: 22,1 %)

El porcentaje de revocacién de custodias compartidas es muy superior al de
revocacion o modificacion de custodias individuales: de 48 casos de custodia
compartida se revocan 9 (18,7 %), mientras que de 94 casos de custodia indivi-
dual se revocan o modifican 10 (10,6 %). Algunas de estas revocaciones de cus-
todias compartidas han sido confirmadas por el TSJA?" y, por ahora, una ha sido
casada para volver al sistema de custodia compartida®".

De los 11 casos de sentencias de custodia individual de las Audiencias con
revocacién o modificacién de la custodia acordada por el Juzgado, 9 son casos
en los que la inicial custodia compartida se revoca para establecer en su lugar la
custodia individual, a favor de la madre en 8 ocasiones*® y a favor del padre en
una®’; hay dos casos en los que la modificacién de la sentencia del Juzgado es
para cambiar de un padre a otro la custodia individual: en un caso pasa del padre
a la madre* y en otro de la madre al padre®'.

216. La SAPZ, Secc. 2%, 333/2011, de 14 de junio, ha sido confirmada por la STSJA 4/2012, de 1 de febrero, y la SAPZ,
Secc. 2%, 159/2012, de 27 de marzo, ha sido confirmada por la STSJA 28/2012, de 24 de septiembre.

217.La SAPZ, secc. 2°, 511/2011, de 13 de octubre, ha sido casada por la STSJA 22/2012, de 6 de junio.

218.Ss. APZ, Secc. 2%, 333 /2011, de 14 de junio, que revoca la del JPI num. 6 de Zaragoza de 27/1/2011; APZ, Secc. 2%,
511/2011, de 13 de ocubre, que revoca la del JPI nim. 6 de Zaragoza 31/3/2011; APZ, Secc. 2%, 68/2012, de 14 de febrero,
que revoca la del JPI ndm. 5 de Zaragoza de 5/9/2011; APZ, Secc. 2%, 62/2012, de 7 de febrero, que revoca la del JPT ndm.
16 de Zaragoza de 30/6/2011; APZ, Secc. 27, 159/2012, de 27 de marzo, que revoca la del JPI nim. 16 de Zaragoza de
5/9/2011; APZ, Secc. 2, 234/2012, de 2 de mayo, que revoca la del JPI ntim. 5 de Zaragoza de 19/12/2011 (casada por STS-
JA 39/2012, de 27 de noviembre); APZ, Secc. 2%, 330/2012, de 12 de junio, que revoca la del JPI nim. 1 de Ejea de los Ca-
balleros de 23/1/2012; y APZ, Secc. 2%, 423/2012, de 13 de julio, que revoca la del JPI nim. 16 de Zaragoza de 21/11/2011.

219. La SAPZ, Secc. 27, 350/2012, de 19 de junio, revoca la del JPI ntim. 16 de Zaragoza de 5/9/2011, que habia esta-
blecido el ejercicio compartido de la guarda y custodia mediante alternancia de periodos de dos meses sobre una menor
parapléjica de 16 afios de edad, permaneciendo la menor en el uso de la vivienda familiar y alterndndose los progenitores
en dicho uso, y, en su lugar, se otorga al padre la custodia de la hija y a ambos (padre e hija) el uso de la vivienda familiar
adaptada a su minusvalia hasta que ésta cumpla los 18 afios de edad, fecha a partir de la cual los litigantes deberan alcan-
zar un acuerdo sobre su venta o adjudicacién, en liquidacién del bien comtn. Pese a lo aconsejado por los informes peri-
ciales, psicoldgico y social, la madre no quiere la alternancia en la vivienda familiar y la hija en la exploracién manifiesta
querer quedarse en la vivienda familiar. Dice la Audiencia que no puede obligarse a la madre a que viva periédicamente
en Grisén.

220. La SAPZ, Secc. 2%, 378/2012, de 3 de julio, revoca la del JPI num. 5 de Zaragoza de 20/9/2011 que habia otorgado
la custodia individual al padre sobre dos hijos de 17 y 15 afios, y en su lugar mantiene la custodia individual de la madre.
El informe psicosocial es favorable a la custodia del padre. Los hijos, uno ya ha cumplido los 18 afios, no quieren vivir
con él. Hay que preservar el principio de no separar en lo posible a los hermanos. El posible fracasos escolar no puede
achacarse a la responsabilidad exclusiva de la madre. Por todo ello se mantiene la custodia individual de la madre. No se
debate la posibilidad de la custodia compartida.

221. La SAPZ, Secc. 2%, 421/2012, de 13 julio, revoca la del JPI nim. 16 de Zaragoza de 23/12/2011, que habia mante-
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Sentencias de custodia individual que revocan la del Juzgado: 11
Custodia individual a favor de la madre: 9
Custodia individual a favor del padre: 2

Las razones por las que se revoca la custodia compartida y se sustituye por la
individual en 9 casos son las siguientes: (1) los informes periciales y la opinién
de la hija de 10 afios de edad (confirmada por TS])*?, (2) la falta de una real pre-
disposicién y voluntad en el padre para la asuncién de la custodia compartida
(casada por el TSJA)*?, (3) la edad de la menor que tiene tres afios**, (4) la falta
de un plan de adaptacién de la vida laboral del padre*, (5) la opinién del menor
de 9 afios y el informe pericial (confirmada por el TS])**, (6) las importantes con-
tradicciones y carencias del informe psicolégico y para no separar el menor de su
medio hermano (casada por el TSJA)*?, (7) los informes psicolégico y social y el

nido la custodia individual de la madre, y la atribuye al padre, porque la madre ha estado en prisién provisional y ahora
se halla en libertad provisional a la espera de juicio por delitos de trafico de estupefacientes y asociacién ilicita.

222.La SAPZ, Secc. 2%, 333/2011, de 14 de junio, revoca la del JPI nim. 6 de Zaragoza de 27/1/2011 que habia otor-
gado la custodia compartida por afios alternos, y otorga la custodia individualmente a la madre con base en los informes
periciales y la opinién de la mayor de las hijas, de 10 afios de edad. Confirmada por la STSJA 4/2012, de 1 de febrero.

223. La SAPZ, Secc. 2, 511/2011, de 13 de octubre, revoca la del JPI nim. 6 de Zaragoza 31/3/2011 que habia acor-
dado la custodia compartida y otorga la guarda y custodia a la madre. Hay voto particular del Presidente de la Sala que
defiende que el interés del menor estd mejor protegido con la custodia compartida tal como sefiala el informe psicosocial
y mantiene el Ministerio Fiscal; afiade que no puede sancionarse judicialmente una mera sospecha o conjetura sobre ac-
tuaciones futuras del padre, cuando se constata un cambio de actitud notable. La mayoria de la Sala, en cambio, concluye
que la peticién del padre carece de la consistencia necesaria en orden a demostrar su plena disponibilidad para asumir
una custodia compartida, por basarse en meras previsiones (cambio de horario laboral) y no en realidades acomparfiadas
de una dedicacion efectiva y personal a la atencién diaria del hijo. Y afiade: “La ausencia de circunstancias anémalas en los
progenitores no puede determinar la aplicacién automadtica de una medida como la que nos ocupa si no va acompariada
de una real predisposicién y voluntad para la asuncién de las responsabilidades que la misma conlleva”. Sentencia casada
por la STSJA 22/2012, de 6 de junio.

224. La SAPZ, Secc. 2%, 62/2012, de 7 de febrero, revoca la SJPI nim. 16 de Zaragoza de 30/6/2011 que habia estable-
cido la custodia compartida por semanas alternas, manteniendo la custodia individual a favor de la madre atribuida por
la sentencia de divorcio en 2009, por entender que valorada la prueba practicada, y como factor muy relevante la edad
de la menor, que en el momento de interposicion de la demanda tenia tres afios recién cumplidos (art. 80.2.a CDFA), la
custodia individual de la madre es el sistema mds conveniente.

225. La SAPZ, Secc. 27, 68/2012, de 14 de febrero, revoca la SJPI nam. 5 de Zaragoza de 5/9/2011 en el sentido de
atribuir a la madre la guarda y custodia de la hija de 2 afios de edad, con sustitucién de la custodia compartida establecida
por el Juzgado, al no existir un plan de adaptaciéon concreto por el padre de su vida laboral al cuidado de la menor.

226. La SAPZ, Secc. 2%, 159/2012, de 27 de marzo, revoca la del JPI ndm. 16 de Zaragoza de 5/9/2011 que habia
establecido la guarda y custodia del menor de 9 afios de edad con cardcter compartido entre ambos progenitores, siendo
la alternancia de una semana y de domingo a domingo desde las 20 h, y mantiene las medidas vigentes en virtud de las
sentencias recaidas en pleitos de divorcio y de modificacién de medidas posteriores, en concreto, la custodia individual
del hijo menor a favor de la madre, con fundamento en la opinién del menor y el informe pericial. Confirmada por STSJA
28/2012, de 24 de septiembre.

227.La SAPZ, Secc. 2%, 234/2012, de 2 de mayo, revoca la del JPI num. 5 de Zaragoza de 19/12/2011, que habia acor-
dado modificar el sistema de guarda y custodia a favor de la madre y establecer la custodia compartida. La Audiencia
declara vigentes las medidas acordadas en la sentencia de divorcio de 2008 porque el informe psicolégico practicado en el
proceso en el que se sustenta la custodia compartida que otorga el juzgador adolece de importes contradicciones y carece
de una exhaustiva consideracion de las reales consecuencias del cambio de custodia, y también para no separar al menor
de su medio hermano (casada por STSJA 39/2012, de 27 de noviembre).
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resto de circunstancias concurrentes®®, (8) la opinion de la hija parapléjica junto a
la negativa de la madre a alternar la vivienda familiar®®, (9) la edad y la opinién
de la nifia, junto a otros factores>.

De las 84 sentencias de Audiencia que confirman la custodia individual de
primera instancia, la inmensa mayoria, 70 (un 83,3 %), son de custodia individual
a favor de la madre que se otorga o se mantiene, pese a la oposicién del padre,
casi siempre con base en los informes periciales (tres confirmadas por el TSJA)*!,

228. La SAPZ, Secc. 2°, 330/2012, de 12 de junio, revoca la del JPII nim. 1 de Ejea de los Caballeros de 23/1/2012,
que habia establecido la custodia compartida por bimestres alternos, y acuerda mantener la custodia individual a favor
de la madre como mds beneficiosa para el menor, con ampliacién del régimen de visitas a favor del padre. Todo ello con
fundamento en los informes psicolégico y social y el resto de circunstancias concurrentes: la propia opinién del menor
(de 6 afios de edad), su vinculacién desde siempre con la madre, la ocupacién laboral de ambos, la residencia en distintas
localidades de ambos progenitores. Asf igualmente lo indica el Ministerio Fiscal.

229. SAPZ, Secc. 2%, 350/2012, de 19 de junio, ya resefiada antes.

230. La SAPZ, Secc. 2%, 423/2012, de 13 de julio, revoca la SJPI ntim. 16 de Zaragoza de 21/11/2011, que habia estable-
cido la custodia compartida por semanas alternas, y la otorga a la madre. Pese a que el informe de la psicéloga aconseja la
custodia compartida por semanas, la Audiencia estima que la corta edad de la nifia, de 7 afos, la expresion consciente de
su opinién en la exploracién judicial, su correcta adaptacién familiar , social y educativa, y la cercanfa de su residencia al
Colegio al que asiste, hacen mds conveniente que la nifia permanezca bajo la custodia de la madre.

231. Por ejemplo: SAPZ, Secc. 2, 177 /2011, de 29 de marzo, que confirma la del JPI nim. 5 de Zaragoza de 26/11/2010
que habia atribuido a la madre la guarda y custodia de la hija comtn de 2 afios de edad en base al informe psicosocial
practicado. Confirmada por la STSJA 10/2011, de 30 de septiembre.

La SAPZ, Secc. 2%, 269/2011, de 10 de mayo, confirma la del JPI nim. 16 de Zaragoza de 15/10/2010 que habfa man-
tenido la atribucién de la guarda y custodia del hijo comun a favor de la madre con fundamento en la valoracién de la
pericial psicolégica efectuada.

SAPZ, secc. 2%, 374/2011, de 28 de junio, que confirma la del Juzgado de Violencia Sobre la Mujer ndm. 1 de Zaragoza
de 15/12/2010: en base a los informes periciales psicolégico y de valoracién social emitidos en las actuaciones considera
que la custodia individual a favor de la madre es mds conveniente para las menores. Confirmada por la STSJA 5/2012,
de 8 de febrero.

La SAPZ, Secc. 2%, 386/2011, de 5 de julio, confirma la del Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Zaragoza de
25/2/2011 que habia atribuido la guarda y custodia de los menores, de 5 y 3 afios de edad, a la madre, con fundamento
en los informes periciales social y psicolégico.

La SAPZ, Secc. 27, 456/2011, de 13 de septiembre, confirma la SJPI nim. 5 de Zaragoza de 9/12/2010 que habia atri-
buido a la madre la guarda y custodia de los hijos comunes, de 5 y 4 afios, con base en el informe psicosocial.

La SAPZ, Secc. 2%, 522/2011, de 13 de octubre, confirma en este extremo la SJPI nim. 6 de Zaragoza de 5/4/2011
que otorga la guarda y custodia a la madre, por ser la prueba aportada (informe de la psicéloga) contraria al sistema de
custodia compartida.

La SAPZ, Secc. 27, 552/2011, 2 de noviembre, confirma la del JPI nim. 6 de Zaragoza de 16/6/2011. Custodia para la
madre con fundamento en el informe psicosocial.

La SAPZ, Secc. 2%, 574/2011, de 15 de noviembre, confirma la del JPI ntim. 5 de Zaragoza de 25/4 /2011 que mantiene
la custodia individual a favor de la madre con base en el concluyente informe pericial psicosocial.

La SAPZ, Secc. 2%, 622/2011, de 2 de diciembre, confirma la del JPI ndm. 6 de Zaragoza de 14/6/2011: De conformi-
dad con el informe psicosocial, la Audiencia mantiene la custodia a favor de la madre.

La SAPZ, Secc. 27, 52/2012, de 7 de febrero, confirma en este extremo la SJPI nim. 5 de Zaragoza de 6/6/2011 que
habia mantenido la custodia individual de la madre con base en las recomendaciones de los informes periciales.

La SAPZ, Secc. 27, 155/2012, de 20 de marzo, confirma la del JPI nim. 16 de Zaragoza de 17/11/2011 que habia man-
tenido la custodia individual a favor de la madre en base al informe pericial de la psicéloga.

La SAPZ, Secc. 2%, 305/2012, de 5 de junio, confirma la del JPI ndm. 5 de Zaragoza de 14/7/2011 que atribuye a la
madre la guarda y custodia de la hija comun. Se desestima la apelacién del padre que pide custodia compartida en base
a la prueba psicosocial practicada.

La SAPZ, Secc. 2%, 391/2012, de 10 de julio, confirma la del JPI nim. 6 de Zaragoza de 12/5/2011, que otorga la
guarda y custodia a la madre, aun cuando por distintos motivos que los que se exponen en la misma. No se deniega la
custodia compartida solicitada por falta de peticién de la prueba psicolégica, sino porque practicadas en segunda instan-
cia la prueba psicosocial, la custodia individual a favor de la madre se revela como la mds adecuada en beneficio e interés
de los menores.
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con cierta frecuencia en razén de la corta edad del hijo*? o en ser ésta su opinién
cuando tiene ya suficiente juicio (dos confirmadas por el TSJA)*, en ocasiones la
causa es la escasa concrecion del padre para organizar el cuidado del hijo (casa-
da) o su dificultad para conciliar la vida familiar y laboral (casada en un caso)*** o

También SAPZ, Secc. 2%, 430/2012, de 20 de julio, entre otras recientes.

232 Por ejemplo: SAPZ, Secc. 2%, 199/2011, de 12 de abril, confirma la del JPI ntim. 16 de Zaragoza de 30/11/2010 que
atribuye la guarda y custodia de una nifia de 18 meses a la madre. El plan de custodia compartida que propone el padre,
que vincula ocio-descanso y fin de semana a uno de los progenitores, no puede aceptarse; la edad de la menor y el informe
psicosocial inclinan a favor de la custodia individual a favor de la madre.

La SAPZ, Secc. 2%, 572/2011, de 15 de noviembre, confirma la del JPI nim. 16 de Zaragoza de 19/5/2011 que habia
atribuido la guarda y custodia de la hija de 19 meses de edad a la madre, en atencién a la edad de la menor y a lo reco-
mendado en el informe psicosocial.

La SAPZ, Secc. 2%, 634/2011, de 2 de diciembre, confirma en este extremo la del JPI ntim. 5 de Zaragoza de 1/2/2011
que atribuye a la madre la guarda y custodia de las dos hijas comunes. El informe de la Psic6loga considera, como tinico
motivo, que deben permanecer viviendo con la madre por su mayor disponibilidad horaria, y la Audiencia afiade que
también por la corta edad de la hija menor (3 afios) y para no separar a las dos hermanas.

La SAPZ, Secc. 2%, 70/2012, de 14 de febrero, confirma la SJPI ndm. 16 de Zaragoza de 20/6/2011: la Sala ratifica la
custodia individual de la madre por entender que resulta lo mds beneficioso para el menor, atendida su corta edad (2 afios
y 9 meses), la escasa concrecién del padre en orden a la determinacién de la organizacion cotidiana del cuidado del hijo,

sin delegar en terceras personas (abuelos) y en orden a la compatibilidad de su horario laboral (art. 80.a, d y e del CDFA).
Casada por la STSJA 30/2012, de 28 de septiembre.

233. La SAPZ, Secc. 2%, 429/2011, de 15 de julio, confirma la del JPI ntim. 5 de Zaragoza 18/3/2011: La hija, de 12
afios de edad, manifest su preferencia por seguir como hasta ahora, con su madre y con el régimen de visitas sefialado al
padre, punto que confirma la Psicéloga del Juzgado.

LaSAPZ, Secc. 2%, 509/2011, de 13 de octubre, confirma en este extremo la SJPI niim. 6 de Zaragoza de 15/4/2011 que
habia mantenido la custodia individual a favor de la madre con base en la voluntad del hijo menor, de 11 afios de edad,
asi como lo expuesto en el informe psicosocial.

LaSAPZ, Secc. 2%, 573/2011, de 15 de noviembre, confirma la SJPI nim. 6 de Zaragoza de 28/6/2011: custodia indivi-
dual para la madre con fundamento en el informe psicosocial y en la exploracién del menor, de 11 afios de edad.

La SAPZ, Secc. 2°, 641/2011, de 12 de diciembre, confirma la SJPI nim. 16 de Zaragoza de 3/5/2011: custodia de la
hija de 10 afios de edad para la madre, con fundamento en el informe psicosocial y en el deseo de la menor manifestado
en la exploracién judicial practicada.

La SAPZ, Secc. 27, 653/2011, de 20 de diciembre, confirma la del JPI nim. 16 de Zaragoza de 9/6/2011 que atribuye a
la madre la guarda y custodia de los dos hijos menores de 16 y 13 afios de edad, con base en la exploracién de los menores
y en el informe pericial.

La SAPZ, Secc. 27,77 /2012, de 21 de febrero, confirma la SJPI nim. 6 de Zaragoza de 15/9/2011: custodia individual
a favor de la madre; los menores (12 y 10 afios) con juicio y madurez suficientes, cuya exploracién se ha practicado en la
2% instancia, son partidarios de mantener la relacién con sus progenitores tal como se viene regulando en la actualidad.

LaSAPZ, Secc. 2%, 97 /2012, de 28 de febrero, confirma la SJPI nim. 2 de Calatayud de 3/10/2011: custodia individual
a favor de la madre con base en la prueba psicosocial y la exploracion de la menor (de 13 afios de edad).

La SAPZ, Secc. 2%, 111/2012, de 28 de febrero, confirma la del JPI nim. 6 de Zaragoza de 13/6/2011: guarda y custo-
dia de los dos hijos (el chico cumple 18 afios en septiembre de 2012 y la nifia tiene 7 afios) a la madre. El chico manifesté
su deseo de permanecer con su madre y su hermana.

La SAPZ, Secc. 2%, 132/2012, de 13 de marzo, confirma la SJPI nim. 5 de Zaragoza de 28/7/2011: custodia de las hijas
gemelas, de 13 afios de edad, a favor de la madre en base al informe psicosocial y al deseo de las hijas de permanecer con
su madre.

La SAPZ, Secc. 2%, 137/2012, de 13 de marzo, confirma la del JPI nim. 5 de Zaragoza de 15/6/2011: custodia in-
dividual a favor de la madre, en contra del informe pericial, en atencién a la opinién de las menores manifestada en la
exploracién. Confirmada por STSJA 27/2012, de 24 de julio.

La SAPZ, Secc. 2%, 198/2012, de 11 de abril, confirma la del JPI nim. 6 de Zaragoza de 12/12/2011: custodia indivi-
dual a favor de la madre. Se rechaza la apelacién con base en la exploracién del hijo mayor, de 16 afios de edad, y en las
periciales psicolégica y social.

La SAPZ, Secc. 2°, 210/2012, de 20 abril, confirma la del JPI nim. 16 de Zaragoza de 16/11/2011, y atribuye la
custodia individual a favor de la madre, “al acoger en este punto la opinién de la mayor de las hijas, Sandra, de cuyas
manifestaciones se deduce la existencia de un arraigo mayor con la madre ...” (confirmada por la STSJA 38/2012, de 22
de noviembre). También SAPZ Secc. 2%, 219/2012, de 25 de abril, entre otras recientes.

234. Por ejemplo: SAPZ, Secc. 2, 179/2011, de 29 de marzo, que confirma la del JPInim. 5 de Zaragoza de 11/10/2010
que atribuy6 la guarda y custodia del hijo comtn, de 10 afios de edad, a la madre. La dedicacién laboral del padre impide
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que se halla incurso en el supuesto del art. 80.6 CDFA?®, 0 a no haber habido una
variacion sustancial de las circunstancias que justifique el cambio de custodia
determinada en el previo procedimiento de divorcio (casada)®*, o a las amplias
discrepancias entre los padres™’, o a la falta de prueba que avale la custodia com-
partida (dos casadas)™®, o al traslado de uno de los padres a otra ciudad®’. En

estimar que la custodia compartida por él pedida sea lo mds conveniente. La STSJA 13/2011, de 15 de diciembre, casa la
sentencia de la Audiencia y establece un régimen de custodia compartida por semestres escolares.

SAPZ, Secc. 2%, 327/2011, de 7 de junio, que confirma la del JPI ntim. 5 de Zaragoza 9/2/2011 que habia atribuido
a la madre la guarda y custodia de los hijos comunes por la escasa disponibilidad que para el recurrente deriva de su
trabajo, no reveldndose como mejor alternativa la delegacién de sus funciones en terceras personas, sentido este en el que
se pronuncia la Psic6loga del Juzgado en su informe.

LaSAPZ, Secc. 2%, 515/2011, de 13 de octubre, confirma en este extremo la del JPI ntim. 16 de Zaragoza de 25/4/2011,
que habfa mantenido la custodia individual a favor de la madre en base al informe psicosocial y a la falta de disponibili-
dad del padre para implicarse en el cuidado y atencién diarios de la menor.

La SAPZ, Secc. 2%, 17/2012, de 24 de enero, confirma la del JPI ntim. 5 de Zaragoza de 677/2011 que mantiene la
guarda y custodia del hijo comun de 5 afios de edad a favor de la madre, con fundamento en el informe psicosocial y en
la dificultad del padre para conciliar la vida familiar y laboral.

235. La SAPZ, Secc. 2%, 14/2012, de 17 de enero, confirma la del JPI ndm. 16 de Zaragoza de 5/9/2011 que habia
atribuido la guarda y custodia al padre en aplicacién del art. 80.6 CDFA.

La SAPH, Secc. 1%, 11/2012, de 27 de enero, confirma en este extremo la del JPII ndm. 2 de Huesca de 20/1/2011
que atribuye la guarda y custodia del menor de 6 afios de edad a la madre, dado que el padre estd incurso en el supuesto
previsto en el art. 80.6 CDFA

La SAPZ, Secc. 2%, 107 /2012, de 28 de febrero, confirma en este extremo la S del Juzgado de Violencia sobre la Mujer
nam. 2 de Zaragoza de 18/7/2011: guarda y custodia de los menores para la madre por existir una condena por delito de
lesiones leves en el &mbito familiar impuesta al padre (art. 80.6 CDFA).

La SAPZ, Secc. 2%, 265/2012, de 15 de mayo, en autos de divorcio contencioso, confirma la custodia individual a
favor de la madre atribuida por la S. del Juzgado de Violencia sobre la mujer ntim. 1 de Zaragoza de 1/12/2011, porque
concurre claramente la causa de exclusién del padre de la custodia del art. 80.6 CDFA, existiendo resolucién motivada
en la que se constata indicios fundados de criminalidad, teniendo en cuenta el escrito de acusacién del Ministerio Fiscal
aportado por la madre.

236. SAP Teruel, Secc. 17, 92/2011, de 21 de junio: no ha existido una variacién sustancial de las circunstancias que
justifique, con arreglo a lo establecido en el art. 91 Cc, el cambio en la custodia determinada en el previo procedimiento de
divorcio. Sentencia casada por la 13/2012, de 9/4, del TSJA que establece un sistema de custodia compartida.

237. La SAPZ, Secc. 2°, 420/2011, de 15 de julio, confirma la del JPI ntim. 5 de Zaragoza de 14/3/2011: custodia
individual a favor de la madre sobre el hijo de 7 afios de edad en atencién al informe de la psicéloga y a las amplias dis-
crepancias entre los padres.

238.La SAPZ, Secc. 2%, 292/2012, de 29 de mayo, confirma la del JPI nim. 16 de Zaragoza de 9/11/2011 que atribuye
la guarda y custodia de los dos hijos comunes menores de edad, de 9 y 4 afios, a la madre. Ninguna de las pruebas practi-
cadas en el proceso avala la pretensiéon de custodia compartida formulada por el padre, basada mds en simples aspiracio-
nes que en un real y fundado deseo de asumir responsablemente el cuidado cotidiano de sus hijos.

239. La SAPZ, Secc. 27, 352/2012, de 19 de junio, confirma la del JPI nam. 16 de Zaragoza de 21/2/2012, que mantiene
la custodia individual a favor de la madre que ha trasladado su residencia a Malaga y, por ello, modifica y adapta de oficio el
régimen de visitas con el padre. El padre solicita la custodia compartida sobre la hija, hoy de 9 afios de edad, de forma gené-
rica y sin aportacién de plan de relaciones familiares. El recurrente alega que el Juez no ha argumentado en qué perjudica a la
menor el régimen de guarda y custodia compartida y que no ha solicitado el dictamen de especialistas sobre la idoneidad del
régimen a adoptar, y que olvida lo dicho por el art. 80.6. La Audiencia considera que lo razonable de los motivos del traslado
de la madre y la hija a Mélaga —necesidades econémicas por impago de pensiones- genera una situacion en la que un régimen
de custodia compartida a desarrollar entre ambas ciudades —por periodos bimensuales alternos se dice ahora en el recurso- es tan inviable
—y disparatado el que se propone- como innecesaria la peticion del informe de especialistas que el recurrente echa en falta. Por otra parte,
parece clara la intencion del legislador de no incluir los tipos penales por falta en la exclusion legal del 80.6.

La SAPZ, Secc. 2%, 437/2012, de 20 de julio, confirma la del JPI nim. 6 de Zaragoza de 2/2/2012, que mantiene la guarda
y custodia a favor de la madre sobre el hijo de 16 afios y cinco meses. La Audiencia desestima el recurso de padre en solicitud
de custodia compartida por cursos escolares alternos, por la edad del hijo —que va a cumplir ya los 18 afios-, su voluntad de
vivir en Zaragoza con su madre, y las lejania del domicilio del padre, que vive en Marbella.
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s6lo dos casos la decision de custodia individual a favor de la madre es contraria
a lo aconsejado en el informe pericial*.

Hay 12 sentencias confirmatorias en las que la custodia individual, pese a la
oposicion de la madre, es a favor del padre (un 14,3 %), con fundamento en los
informes periciales, en la opinién de los hijos, en el cambio de localidad de la
madre o en la aplicacion del art. 80.6:

1. La SAPZ, Secc. 2%, 157 /2011, de 22 de marzo, confirma la del JPI niim. 6 de
Zaragoza de 25/11/2010, que habia otorgado la custodia individual de los dos
menores, de 12 y 9 afios de edad, al padre. Se hace hincapié en la contundencia
del informe psicosocial, del que se deduce una aptitud y voluntad mayor en el
padre para asegurar en el presente momento la estabilidad de los hijos, asi como
en la propia posicién de los menores favorables a la custodia con su padre.

2. La SAPZ, Secc. 2%, 459/2011, de 13 de septiembre, confirma la del JPT ndm.
5 de Zaragoza de 14/2/2011 que habia mantenido la custodia individual a favor
del padre sobre el hijo comdn de 10 afios edad. Aunque no existen conflictos
entre los progenitores sobre las relaciones del menor con los mismos, la correcta
trayectoria y cuidado del menor y la ausencia de problemas sobre el reparto de
su tiempo con los padres, asi como el informe pericial, aconsejan no establecer la
custodia compartida solicitada por la madre.

240. La SAPZ, Secc. 2%, 137/2012, de 13 de marzo, tras la exploracién de la menor, de 10 afios de edad , confirma la
SJPI ntm. 5 de Zaragoza, de 15/6/2011, que desestima la demanda de custodia compartida formulada por el padre. El
divorcio de los padres tuvo lugar por sentencia de 23/7/2010, que aprobé el convenio regulador que ambos firmaron, en
el que acordaron que los menores permaneciesen con su madre, con un régimen de visitas para el padre consistente en
fines de semana alternos, desde el viernes a la salida del colegio a la entrada del mismo el lunes, con puentes a unir en su
caso; dos tardes entre semana, lunes y miércoles, este tiltimo con pernocta.

La psicéloga aconseja un sistema de guarda y custodia compartida, pero el Juez, no obstante, valora:

A) Que cuando el padre interpuso la demanda de divorcio de mutuo acuerdo el 23/6/2010, la Ley 2/2010, publicada
en el BOA de 8 de junio, iba a entrar en vigor dos meses y medio mds tarde, condiciones en las que, siendo él quien inter-
ponia la demanda y estando asesorado juridicamente, hay que entender que conocia la novedad legislativa.

B) Que el convenio suscrito por las partes fijaba una amplia relacién del padre —progenitor no custodio- con sus hijos,
desprendiéndose del régimen de visitas estipulado que el mismo cumplia las directrices de la nueva Ley, que por lo de-
mds, tal y como indicaba su Exposicién de Motivos, no debia suponer un reparto igualitario del tiempo.

C) La normalidad y ausencia de incidencias con que se han cumplido las visitas, y las sucesivas adaptaciones a la
que los menores se han visto sometidos —vida en Espafia, ruptura matrimonial de sus padres y, luego, durante una afio,
al régimen que los mismos pactaron-.

Todo lo cual le lleva a concluir que el interés de los hijos no demanda el cambio interesado por el padre.

La Audiencia, tras la exploracién judicial de la menor, confirma la decisién del Juez. S. confirmada por STSJA
27/2012, de 24 de julio.

En el caso de la SAPZ, Secc. 27, 234/2012, de 2 de mayo, que revoca la del JPI ntiim. 5 de Zaragoza de 19/12/2011,
suprime la custodia compartida por ella acordada y vuelve al régimen de custodia individual a favor de la madre exis-
tente desde la sentencia de divorcio, y ello pese a que el informe de la psic6logo en el que se sustenta la decision del Juez
era favorable a la custodia compartida. La Sala aprecia importantes contradicciones en dicho informe y estima que las
conclusiones del informe adolecen de una exhaustiva consideracién de las reales consecuencias del cambio de custodia,
siempre en atencién a lo estimado y valorado como mds correcto para el bienestar del menor (casada por STSJA 39/2012,
de 27 de noviembre).

Conviene recordar el ya citado caso de la SAPZ, Secc. 2?, 350/2012, de 19 de junio, que en contra de lo aconsejado por
los informes periciales y acordado por el Juzgado, sustituye la custodia compartida por la individual a favor del padre.
Aqui el verdadero problema es el del uso de la vivienda familiar adaptada a la minusvalia de la hija parapléjica: los infor-
mes aconsejan que la madre y la hija permanezcan en el domicilio familiar y el padre en el que venia residiendo en Grisén
muy cercano al mismo. El Juzgado adopta la custodia compartida sugerida pero debiendo abandonar los padres cada dos
meses la vivienda familiar para ejercer la custodia el que por turno procediese. La madre se opone a esta alternancia en la
vivienda familiar y traslada su residencia con su pareja a Zaragoza. La menor manifiesta en la alzada desear quedarse en
Grisén. La Audiencia otorga la custodia al padre, asi como el uso de la vivienda familiar hasta que la hija cumpla 18 afios.
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3. La SAPH, Secc. 17, 311/2011, de 16 de diciembre, confirma en este extremo
la del JPII ntiim. 2 de Monzén de 30/12/2010 que estimando la demanda del pa-
dre atribuy¢ a éste la guarda y custodia de sus dos hijos menores, de 13 y 7 afios
de edad, con fundamento en la opinién del menor de 13 afios, que desea clara-
mente vivir con su padre y tiene un sentimiento de rechazo hacia su madre, y en
el principio de no separacién de los hermanos.

4. La SAPZ, Secc. 27, 669/2011, de 27 de diciembre, confirma la SJPI ndm. 6
de Zaragoza 5/7/2011 que concede la custodia individual al padre con el que ha
convivido la hija desde septiembre de 2009, con fundamento en el informe peri-

cial psicolégico, la exploracion de la menor, asi como el informe y actuacion del
IASS.

5. La SAPH, Secc. 1%, 320/2011, de 28 de diciembre, confirma en este extremo
la del JPII ndm. 1 de Jaca de 9/2/2011 que atribuye la guarda y custodia del hijo
de 4 afios de edad al padre, con supresion de la anterior custodia compartida es-
tablecida, con acuerdo de los progenitores y tras la definitiva ruptura de la pareja
de hecho, en la S. del mismo Juzgado de 29/6/2010. La madre a requerimientos
del padre tuvo que abandonar la vivienda familiar y marcharse a vivir a Madrid
con sus padres y con un hijo pequefio, medio hermano del de 4 afos. El informe
pericial aconseja mantener al menor (un nifio diagnosticado de trastorno del es-
pectro autista, con un grado de discapacidad reconocido del 41%) en su actual
entorno familiar, aunque se le separe de su medio hermano.

6. La SAPZ, Secc. 2%, 14/2012, de 17 de enero, confirma la del JPI ndm. 16 de
Zaragoza de 5/9/2011 que habia atribuido la guarda y custodia al padre en apli-
cacion del art. 80.6 CDFA.

7.La SAPH, Secc. 1%, 7/2012, de 24 de enero, confirma en lo sustancial la SJPII
num. 2 de Huesca de 11/4/2011: guarda y custodia del hijo menor al padre, con
régimen de visitas a favor de la madre, para ello es relevante la opinién del me-
nor que tiene ya casi 14 afios.

8. La SAPZ, Secc. 2%, 60/2012, de 7 de febrero, confirma la SJPI nim. 6 de
Zaragoza de 30/6/2011 que cambia el sistema de guarda y custodia compartida
por meses alternos pactado en el convenio regulador suscrito en el divorcio por
un sistema de guarda y custodia individual a favor del padre, porque el cambio
de residencia de la madre, motivado por el hecho de que su actual pareja vive y
trabaja en Madrid, trastoca evidentemente el marco al que respondié el convenio
firmado, cuya invocacién, por tanto, no cabe. El informe de la Psicéloga sefiala
que en este caso la custodia individual a favor del padre es mds conveniente.

9. La SAPZ, Secc. 2°, 113/2012, de 7 de marzo, confirma la SJPI nim. 5 de
Zaragoza de 19/9/2011 que estima la solicitud de modificacién de medidas con-
tenidas en el convenio regulador (custodia individual para la madre y pensién
de alimentos a cargo del padre) interesada por el padre y atribuye la guarda y
custodia de la hija comun, de 17 afios de edad, al padre, con visitas para la madre
asi como con obligacién de abonar pensién alimenticia a favor de la hija. La hija
ha expresado su preferencia por la custodia individual a favor del padre siendo
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una decisiéon motivada y razonada por lo que procede confirmar la sentencia en
este apartado.

10. La SAPZ, Secc. 2%, 202/2012, de 11 de abril, confirma la del JPI ntiim. 16 de
Zaragoza, y mantiene la custodia individual a favor del padre, modificando asi la
custodia individual a favor de la madre pactada en el convenio regulador apro-
bado por la sentencia de 28/9/2010. El informe psicosocial es favorable a la cus-
todia individual a cargo del padre. Tampoco puede obviarse el incumplimiento
de la recurrente en cuanto a lo pactado en el convenio con un sorpresivo cambio
de residencia en perjuicio del menor.

11. La SAPZ, Secc. 2%, 230/2012, de 2 de mayo, confirma la del JPI nim. 5 de
Zaragoza de 26/7/2011, que habia establecido que el menor, un vez firme la sen-
tencia, pasard a residir con su padre. La decisién se basa en los informes social y
educativo del IASS y en un convenio suscrito por los litigantes.

12. La SAPZ, Secc. 2%, 257/2012, de 9 de mayo, confirma la del JPI nium. 5 de
Zaragoza de 14/11/2011, salvo en el punto relativo a la asignacién compensato-
ria, por lo que se mantiene la guarda y custodia del hijo menor a favor del padre
atendidos los acuerdos a que llegaron ambos progenitores en proceso de me-
diacién familiar y las recomendaciones del informe de la psicéloga. El hermano
mayor de edad vive con la madre.

La custodia individual a favor del padre respecto de un hijo y de la madre
respecto de otro (custodia repartida), con separacion, por tanto, de los hermanos
de doble vinculo se ha dado en 2 casos (un 2,4 %), ambos de sentencias confirma-
torias®!.

Sentencias de AP confirmatorias de la custodia individual: 84

A favor de la madre: 70 (83,3 %)
A favor del padre: 12 (14,3%)
Custodia individual repartida: 22,4 %)

Para conocer el namero total de custodias individuales a favor del padre o
de la madre o repartidas hemos de sumar a estos datos los de las 11 sentencias
revocatorias de las instancias, con lo cual resulta que la custodia individual es a
tavor de la madre en 79 casos, a favor del padre en 14, y repartida entre los dos,
en 2 ocasiones.

241. La SAPZ, Secc. 2%, 127/2011, de 8 de marzo, confirma la del JPI nim. 5 de Zaragoza de 2/11/2010 que concede
la custodia de una de las hijas (de 13 y 16 afios de edad) al padre y la de la otra a la madre, con base en los informes del
Salud, el psico-social y la exploracién de la menor de 16 afios de edad.

La SAPZ, Secc. 27, 443/2012, de 23 de julio, desestima el recurso del padre en solicitud de custodia compartida sobre
los dos hijos, uno que pronto cumplird 18 afios y otro de 13, y confirma la SJPI ndm. 6 de Zaragoza de 27/2/2012 que
mantiene lo acordado en el convenio regulador: el hijo mayor sigue bajo la guarda y custodia del padre y el menor bajo
la de la madre.
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Sentencias que acuerdan la custodia individual: 95

A favor de la madre: 79 (83,2 %)
A favor del padre: 14 (14, 7 %)
Repartida entre los dos: 22,1 %)

Si ponemos en relacion las sentencias de custodia individual de las Audiencias
con las del TS], resulta que a los 95 casos de custodia individual de las Audiencias
Provinciales Aragonesas, por un lado hay que restar 6 casos (casacién con susti-
tucién por custodia compartida), pero por otro hay que sumar uno (casacién con
sustituciéon de la custodia compartida por la individual), con lo que resulta un
total de 90 casos de custodia individual firme (un 63,9 % de las 142 sentencias de
las Audiencias que aplican la Ley 2/2010).

Sentencias de custodia individual de las Audiencias: 95
Revocadas por el TSJA: -6
Custodia individual afiadida por el TSJA: +1
TOTAL: 90 (63,4 % de 142)

Si tenemos en cuenta tanto las sentencias del TSJA como las de las AAPP ara-
gonesas (142 casos en total), e incluimos todos los casos consultados de custodia
individual a favor de la madre o el padre (incluida la repartida) o compartida
(incluida la mixta), resultan los siguientes datos globales:

Custodia individual a favor de la madre: 74 (52,1 %)
Custodia compartida: 51 (35,9 %)
Custodia individual a favor del padre: 14 (9,8 %)
Custodia repartida: 2(1,5 %)
Custodia mixta: 1(0,7 %)
TOTAL.: 142

A modo de conclusién se puede decir que la nueva regulacién, en estos dos
afios primeros de vigencia, ha servido para aumentar notablemente el ntimero
de custodias compartidas que se adoptan, tanto en establecimiento de medidas
como en los procedimientos de modificaciéon de las ya acordadas antes, de for-
ma que estd cumpliendo de manera eficaz su finalidad de favorecer e impulsar
la igualdad en las relaciones familiares de los hijos con los padres y madres que
han roto la convivencia. Ademds, la nueva regulacion ha sido interpretada ade-
cuadamente por el Tribunal Superior de Justicia de Aragén que ha elaborado ya
una completa y precisa doctrina jurisprudencial sobre la preferencia legal por la
custodia compartida.
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RELACION DE SENTENCIAS DE GUARDA Y
CUSTODIA CONSULTADAS

(Del 8/9/2012 a octubre de 2012)

Del Tribunal Superior de Justicia de Aragéon:

1.S.8/2011, de 13 de julio, anula la SAPT, Secc. 1%, 4/2011, de 11 enero (c.i.)
2.S.10/2011, de 30 de septiembre, confirmala SAPZ, Secc. 2%, 177 /2011
(c.i.)

3.5.13/2011, de 15 de diciembre, casa la SAPZ, Secc. 2%, 179/2011, de 29 de
marzo (c.c)

4.S.4/2012, de 1 de febrero, confirma la SAPZ, Secc. 2%, 333/2011, de 14 de
junio (c.i.)

5.S.5/2012, de 8 de febrero, confirma la SAPZ, Secc. 2%, 374/2011, de 28 de
junio (c.i)

6.S.6/2012, de 9 de febrero, confirma la SAPZ, Secc. 2%, 332/2011, de 14 de
junio (c.c.)

7.5.13/2012, de 9 de abril, casa la SAPT, Secc. 1%, 92/2011, de 21 de junio
(c.c)

8.S.15/2012, de 12 de abril, confirmala SAPZ, Secc. 2°, 414/2011, de 12 de
julio (c.c)

9.S.17/2012, de 18 de abril, casa la SAPT, Secc. 1%, 58/2011, de 3 de mayo
(c.c.)

10. S. 22/2012, de 6 de junio, casa la SAPZ, Secc. 2%, 511/2011, de 13 de oc-
tubre (c.c,)

11.S.24/2012, de 5 de julio, confirmala SAPZ, Secc. 2%, 77 /2012, de 21 de
febrero (c.i)

12.S.27/2012, de 24 de julio, confirma la SAPZ, Secc. 2°, 137/2012, de 13 de
marzo (c.i.)

13.5.28/2012, de 24 de septiembre, confirma la SAPZ, Secc. 27, 159/2012,
de 27 de marzo (c.i.)

14.S.29/2012, de 25 de septiembre, casa la SAPT, Secc. 1%, 32/2012, de 15
de marzo (c.c)

15.S.30/2012, de 28 de septiembre, casa la SAPZ, Secc. 2%, 70/2012, de 14
de febrero (c.c)

16.S.34/2012, de 19 de octubre, confirma la SAPH, Secc. 1%, 55/2012, de 16
de marzo (c.i.)

17.5.35/2012, de 26 de octubre, confirma la SAPZ, Secc. 2,142/2012, de 20
de marzo (c. mixta)

S. 38/2012, de 22 de noviembre, confirma la SAPZ, Secc. 2%, 210/2012, de
20 de abril (c.i.)
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S.39/2012, de 27 de noviembre, casa la SAPZ, Secc. 2°, 234/2012, de 2 de
mayo (c.c.)

De la Audiencia Provincial de Huesca (Seccion 1?)

1.S.311/2011, de 16 de diciembre
2.5.320/2011, de 28 de diciembre
3.S.7/2012, de 24 de enero
4.S.11/2012, de 27 de enero

5.S.55/2012, de 16 de marzo, confirmada por STSJA 34/2012, de 19 de
octubre (c.i.)

6.S.79/2012, de 25 de abril
7.5.154/2012, de 26 de julio (c.c.)
8.S.159/2012, de 27 de julio (c.c)

De la Audiencia Provincial de Teruel (Seccion 1?)

1.S.4/2011, de 11 enero, anulada por STSJA 8/2011, de 13 de julio (c.i.)
2.S.58/2011, de 3 de mayo, casada por STSJA 17/2012, de 18 de abril (c.c.)
3.5.92/2011, de 21 de junio, casada por STSJA 13/2012, de 9 de abril (c.c.)

4.S.32/2012, de 15 de marzo, casada por STSJA 29/2012, de 25 de septiem-
bre (c.c.)

De la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccién 2?)

1.5.550/2010, de 23 de septiembre
2.S.575/2010, de 5 de octubre
3.5.652/2010, de 16 de noviembre
4.S. 678/2010, de 23 de noviembre
5.5.690/2010, de 30 de noviembre
6.S.694/2010, de 30 de noviembre
7.S.750/2010, de 28 de diciembre
8.5.19/2011, de 18 de enero
9.S.35/2011, de 18 de enero

10.S. 127/2011, de 8 de marzo
11.S. 140/2011, de 8 de marzo
12.S.146/2011, de 15 de marzo
13.S.149/2011, de 15 de marzo (c.c.)
14.S.151/2011, de 15 de marzo
15.S.157/2011, de 22 de marzo

16.S.177/2011, de 29 de marzo, confirmada por STSJA 10/2011, de 30 de
septiembre (c.i.)
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18.S.180/2011, de 29 de marzo (c.c.)
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28.S.364/2011, de 21 de junio
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30. S. 370/2011, de 28 de junio
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32.S.386/2011, de 5 de julio

33.S.405/2011, de 12 de julio

34.S.414/2011, de 12 de julio, confirmada por STSJA 15/2012, de 12 de abril
(c.c.)
35.S.420/2011, de 15 de julio

36.S.429/2011, de 15 de julio

37.S.434/2011, de 18 de julio

38.S.450/2011, de 6 de septiembre (c.c.)

39.S.455/2011, de 13 de septiembre (c.c.)

40. S. 456/2011, de 13 de septiembre

41.S.459/2011, de 13 de septiembre

42.S.509/2011, de 13 de octubre

43.S.511/2011, de 13 de octubre, casada por STSJA 22/2012, de 6 de junio
(c.c.)

44.S.515/2011, de 13 de octubre

45.S.522/2011, de 13 de octubre
46.S.552/2011, de 2 de noviembre
47.S.557/2011, de 2 de noviembre
48.S.572/2011, de 15 de noviembre

284



LA CUSTODIA COMPARTIDA ARAGONESA EN LA PRIMERA JURISPRUDENCIA

49.S.573/2011, de 15 de noviembre
50.S.574/2011, de 15 de noviembre
51.S.581/2011, de 15 de noviembre (c.c.)
52.S.604/2011, de 29 de noviembre (c.c.)
53.S.605/2011, de 29 de noviembre (c.c.)
54.S.613/2011, de 29 de noviembre (c.c.)
55.S.615/2011, de 29 de noviembre (c.c.)
56.S.621/2011, de 2 de diciembre
57.S.622/2011, de 2 de diciembre
58.S.634/2011, de 2 de diciembre

59.S. 641/2011, de 12 de diciembre

60. S. 659/2011, de 20 de diciembre

61.S. 653/2011, de 20 de diciembre

62.S. 669/2011, de 27 de diciembre

63.S. 682/2011, de 27 de diciembre (c.c.)
64.S. 691/2011, de 30 de diciembre (c.c.)
65.S.7/2012, de 17 de enero (c.c.)
66.S.14/2012, de 17 de enero

67.S.16/2012, de 24 de enero (c.c.)
68.S.17/2012, de 24 de enero

69 S.33/2012, de 17 de enero (c.c.)
70.S.52/2012, de 7 de febrero
71.S.53/2012, de 7 de febrero (c.c.)
72.S.54/2012, de 7 de febrero (c.c.)
73.5.60/2012, de 7 de febrero
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79.5.94/2012, de 28 de febrero (c.c.)

80.S.97/2012, de 28 de febrero

81.S.107/2012, de 28 de febrero

82.S.111/2012, de 28 de febrero

83.S.113/2012, de 7 de marzo

84.S.119/2012, de 7 de marzo
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85.S.126/2012, de 13 de marzo
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87.5.136/2012, de 13 de marzo (c.c.)

88.S.137/2012, de 13 de marzo, confirmada por STSJA 27 /2012, de 24 de
julio (c.i.)

89.S.142/2012, de 20 de marzo, confirmada por STSJA 35/2012, de 26 de
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90. S. 145/2012, de 20 de marzo

91.S.153/2012, de 20 de marzo (c.c.)

92.S.155/2012, de 20 de marzo

93.S.159/2012, de 27 de marzo, confirmada por STSJA 28/2012, de 24 de
septiembre (c.i.)

94.S.160/2012, de 27 de marzo (c.c.)

95.S.170/2012, de 30 de marzo

96.S.171/2012, de 30 de marzo (c.c.)

97.S.198/2012, de 11 de abril

98.S.202/2012, de 11 de abril

99.S.210/2012, de 20 de abril, confirmada por STSJA 38/2012, de 22 de
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100. S. 212/2012, de 20 de abril
101. S. 216/2012, de 25 de abril (c.c.)
102.S.219/2012, de 25 de abril
103.S.221/2012, de 25 de abril
104. S. 225/2012, de 25 de abril (c.c.)
105. S. 228/2012, de 25 de abril (c.c.)
106. S.229/2012, de 25 de abril
107.S.230/2012, de 2 de mayo

108. S. 234/2012, de 2 de mayo, casada por la STSJA 39/2012, de 27 de no-
viembre (c.c.)

109. S. 237/2012, de 2 de mayo (c.c.)
110. S. 242/2012, de 2 de mayo

111. S. 246 /2012, de 9 de mayo (c.c.)
112.S.257/2012, de 9 de mayo
113.S.268/2012, de 15 de mayo
114.S.265/2012, de 15 de mayo

115. S. 278/2012, de 22 de mayo (c.c.)
116. S.289/2012, de 29 de mayo
117.S.292/2012, de 29 de mayo
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118.S.305/2012, de 5 de junio
119. 5. 311/2012, de 5 de junio (c.c.)
120. S. 330/2012, de 12 de junio

121. S. 341/2012, de 19 de junio (c.c.)
122. S. 345/2012, de 19 de junio (c.c.)
123.S.350/2012, de 19 de junio
124.S.352/2012, de 19 de junio
125.S.354/2012, de 19 de junio (c.c.)
126.S. 363/2012, de 26 de junio
127.S.378/2012, de 3 de julio
128.S.384/2012, de 3 de julio
129.S.391/2012, de 10 de julio

130. S. 409/2012, de 10 de julio (c.c.)
131.S.410/2012, de 10 de julio
132.S.413/2012, de 13 de julio
133.S.417/2012, de 13 de julio
134.S.421/2012, de 13 de julio
135.S.423/2012, de 13 de julio
136.S.429/2012, de 13 de julio (c.c.)
137.S.430/2012, de 20 de julio
138.S.437/2012, de 20 de julio
139.S. 441/2012, de 20 de julio

140. S. 442/2012, de 23 de julio (c.c.)
141.S. 443/2012, de 23 de julio
142.S. 444/2012, de 23 de julio (c.c.)
143. S. 451/2012, de 6 de septiembre (c.c.)

144.S. 464/2012, de 18 de septiembre

[S. 507/2012, de 11 de octubre: no computada]
TOTALES:
Tribunal Superior de Justicia: 17
Audiencia provincial de Huesca: 8
Audiencia provincial de Teruel: 4
Audiencia provincial de Zaragoza: 144
Total: 173
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SENTENCIAS DE CUSTODIA COMPARTIDA DEL TSJA
Y LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES ARAGONESAS
POR FECHAS:

SAPT, Secc. 1%, 4/2011, de 11 de enero, revocada por STSJA 8/2011, de 13 de
julio.

SAPZ, Secc. 2%, 149/2011, de 15 de marzo

SAPZ, Secc. 2%,180/2011, de 29 de marzo

SAPZ, Secc. 2%, 242/2011, de 3 de mayo

SAPZ, Secc. 2%, 332/2011, de 14 de junio, confirmada por STSJA 6/2012, de 9
de febrero.

SAPZ, Secc. 2%, 347/2011, de 21 de junio
SAPZ, Secc. 2%, 351/2011, de 21 de junio
SAPZ, Secc. 2%, 368/2011, de 28 de junio

SAPZ, Secc. 2%, 414/2011, de 12 de julio, confirmada por STSJA 15/2012, de
12 de abril.

SAPZ, Secc. 2%, 450/2011, de 6 de septiembre

SAPZ, Secc. 2%, 455/2011, de 13 de septiembre
SAPZ, Secc. 2%, 581/2011, de 15 de noviembre
SAPZ, Secc. 2%, 604 /2011, de 29 de noviembre
SAPZ, Secc. 2%, 605/2011, de 29 de noviembre
SAPZ, Secc. 2%, 613/2011, de 29 de noviembre
SAPZ, Secc. 2°, 615/2011, de 29 de noviembre

STSJA 13/2011, de 15 de diciembre, casa la SAPZ, Secc. 2%, 179/2011, de 29
de marzo.

SAPZ, Secc. 2%, 682/2011, de 27 de diciembre
SAPZ, Secc. 2%, 691/2011, de 30 de diciembre
SAPZ, Secc. 2%, 7/2012, de 17 de enero
SAPZ, Secc. 2%, 16/2012, de 24 de enero
SAPZ, Secc. 2%, 33/2012, de 24 de enero
SAPZ, Secc. 2%, 53/2012, de 7 de febrero
SAPZ, Secc. 2%, 54/2912, de 7 de febrero
SAPZ, Secc. 2%, 66/2012, de 14 de febrero
SAPZ, Secc. 2%, 94/2012, de 28 de febrero
SAPZ, Secc. 2°, 136/2012, de 13 de marzo

SAPZ, Secc. 2%, 142/2012, de 20 de marzo, confirmada por STSJA 35/2012, de
26 de octubre (mixta)

SAPZ, Secc. 2%, 153/2012, de 20 de marzo
SAPZ, Secc. 2%, 160/2012, de 27 de marzo
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SAPZ, Secc. 2%, 171/2012, de 30 de marzo

STSJA 13/2012, de 9 de abril, casa la SAPT, Secc. 1%, 92/2011, de 21 de junio.
STSJA 17/2012, de 18 de abril, casa la SAPT, Secc. 1%, 58/2011, de 3 de
mayo.

SAPZ, Secc. 2%, 216/2012, de 25 de abril

SAPZ, Secc. 2%, 225/2012, de 25 de abril

SAPZ, Secc. 22,228 /2012, de 25 de abril

SAPZ, Secc. 2%, 237/2012, de 2 de mayo

SAPZ, secc. 2%, 246/2012, de 9 de mayo.

SAPZ, Secc. 2%, 278 /2012, de 22 de mayo

SAPZ, Secc. 2%, 311/2012, de 5 de junio

STSJA 22/2012, de 6 de junio, casa la SAPZ, Secc. 2%, 511/2011, de 13 de oc-
tubre.

SAPZ, Secc. 2%, 341/2012, de 19 de junio
SAPZ, Secc. 2%, 345/2012, de 19 de junio
SAPZ, Secc. 2%, 354/2012, de 19 de junio
SAPZ, Secc. 2%, 409/2012, de 10 de julio
SAPZ, Secc. 2%, 429/2012, de 13 de julio
SAPZ, Secc. 2%, 442/2012, de 23 de julio
SAPZ, Secc. 2%, 444/2012, de 23 de julio
SAPH, Secc. 1%, 154/2012, de 26 de julio
SAPH, Secc. 1%, 159/2012, de 27 de julio
SAPZ, Secc. 2%, 451/2012, de 6 de septiembre

STSJA 29/2012, de 25 de septiembre, casa la SAPT, Secc. 17, 32/2012, de 15
de marzo.

STSJA 30/2012, de 28 de septiembre, casa la SAPZ, Secc. 2%, 70/2012, de 14
de febrero.

STSJA 39/2012, de 27 de noviembre, casa la SAPZ, Secc. 2%, 234/2012, de 2
de mayo
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SUMARIO: .- INTRODUCCION. II.- LOS PROCEDIMIENTOS INICIADOS
TRAS LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY. III.- ELINCREMENTO DE LOS
PROCEDIMIENTOS CONTENCIOSOS. 1. Estadisticas sobre los procedimien-
tos contenciosos. 2. La mediacién familiar . IV.- LOS PACTOS Y DECISIONES
JUDICIALES SOBRE CUSTODIA COMPARTIDA. 1. Informacién del Institu-
to Nacional de Estadistica. 2. Datos obtenidos de la consulta de las sentencias
dictadas por los tres Juzgados de Familia de Zaragoza. 3. Datos obtenidos de
la consulta de las sentencias dictadas por los dos Juzgados de Violencia sobre
la Mujer de Zaragoza. V.- AMODO DE CONCLUSION.

I.- INTRODUCCION.

El 8 de septiembre de 2010 entré en vigor la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de
igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia entre los pa-
dres, actualmente refundida en el Cédigo del Derecho Foral de Aragoén.

Con ella, tal y como se afirma en su predmbulo, se buscé promover el ejercicio
de la custodia de forma compartida por ambos progenitores, en desarrollo de los
principios rectores contenidos en el Estatuto de Autonomia de Aragén de protec-
cién de la familia y la infancia, y de igualdad entre el hombre y la mujer.

Su regulacidn, se aflade, responde a una importante demanda social, y supone
un cambio del esquema tradicional, al configurar la custodia compartida frente
a la individual como “norma preferente en los supuestos de ruptura de la convi-
vencia entre los padres y en ausencia de pacto de relaciones familiares”.

La custodia compartida, contintia el predmbulo, “se acepta mayoritariamente
como un sistema progresista que fomenta la corresponsabilidad de los padres en
el ejercicio de su autoridad familiar en el marco de una sociedad avanzada, que
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promueve laigualdad de ambos sexos en todos los sectores y en la que el desarro-
llo profesional de la mujer y el deseo de los hombres de una mayor implicacién
en el &mbito familiar imponen un cambio en el esquema tradicional de atribuir la
custodia en exclusiva a la madre. La custodia compartida favorece la distribucién
igualitaria de los roles sociales entre hombres y mujeres.”

Con este punto de partida, y a los dos afios de la entrada en vigor de la regu-
lacién, el Foro de Derecho Aragonés se plante6 la conveniencia de abordar, en la
sesion de este martes 20 de noviembre, cémo ha sido, en este periodo, la aplica-
cién de la llamada ley de custodia compartida en Aragén.

Conviene recordar la reflexién de Tomds-Ramoén Ferndndez: “Las Leyes, to-
das las leyes, las buenas y las malas, pertenecen a los legisladores hasta que se pu-
blican en el Boletin Oficial. A partir de ese momento pasan a ser nuestras, de todos
los operadores juridicos, y quedan a expensas de nuestro trabajo, que unas veces

7”1

contribuye a moldearlas y otras, incluso, termina por destruirlas””.

Para poder conocer lo que ha sido la contribucién de todos los operadores
juridicos, los integrantes de la mesa, al preparar la ponencia, consideramos que
era necesario examinar tanto las sentencias dictadas por las tres Audiencias ara-
gonesas y la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Aragoén,
como las dictadas por los Juzgados de Familia y los de Violencia sobre la Mujer,
y acordamos acotar el campo de trabajo, en esta primera aproximacién, centrdn-
donos en los dos primeros afios de aplicacién de la norma.

La primera parte del estudio la ha realizado José Antonio Serrano Garcia. Ma-
nuel Ferrer y yo hemos analizado las sentencias de primera instancia de los tres
Juzgados especializados de Familia y los dos de Violencia sobre la Mujer de Zara-
goza, considerando que nos podian ofrecer una visién suficientemente represen-
tativa de lo que ha supuesto la aplicacién de la custodia compartida en Aragon.

En el capitulo de agradecimientos queremos destacar que la obtencién de los
datos ha sido posible gracias a la colaboracion generosa de los Secretarios judi-
ciales de estos 6rganos judiciales. Maria Jests Lopez Marin, Maria Teresa Aznar
Primicia y José Antonio Laguardia Hernando nos han dado todas las facilidades
para acometer el estudio de la aplicaciéon de la Ley en cada uno de sus Juzgados,
y nos han ayudado a interpretar y comprender la informacién que obtenfamos.
Por su parte, Marta Milldn de Sus y Marfa Soledad Monserrate Sabroso, Secre-
tarias titulares de los dos Juzgados de Violencia sobre la Mujer, nos han propor-
cionado directamente los datos que necesitdbamos, realizando ellas mismas las
pesquisas del nimero y signo de los acuerdos de custodia adoptados en cada uno
de los procedimientos.

También los Magistrados-Jueces titulares de los Juzgados nos han proporcio-
nado claves imprescindibles para entender correctamente la informacién que nu-
tre el presente trabajo.

1. NIETO, A. y FERNANDEZ, T-R, “El Derecho y el revés. Didlogo epistolar sobre leyes, abogados y jueces”, Ed,
Ariel, Barcelona 1998, Pdg. 106.
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Finalmente, aunque podria figurar en primer lugar, agradecemos el compro-
miso con este estudio del Juez Decano Angel Dolado Pérez al facilitarnos, junto
con la psicéloga Lidia Rodriguez Benito, datos fundamentales sobre la mediacién
familiar que nos han permitido profundizar en los mecanismos que facilitan la
autocomposicion, esto es, la obtencién de soluciones consensuadas, propias de la
autonomia personal, en una materia tan necesitada de acuerdos como la que es
objeto nuestro trabajo.

Todos ellos son, en buena medida, corresponsables del mismo.

II.- LOS PROCEDIMIENTOS INICIADOS TRAS LA ENTRADA EN VIGOR
DE LA LEY.

Un primer dato que nos permite valorar la acogida de la Ley por la sociedad
aragonesa es el nimero de procedimientos que se han presentado tras su entrada
en vigor, porque la Disposicién transitoria sexta dispone, de una parte, que las
normas de la Seccién 3° del Capitulo II del Titulo II son de aplicacién a la revisién
de los convenios reguladores y de las medidas judiciales adoptadas con anteriori-
dad al 8 de septiembre de 2010, y de otra, que la solicitud de custodia compartida
por uno de los progenitores es causa de revision de los convenios reguladores y
de las medidas judiciales adoptadas bajo la legislacién anterior durante un afio a
contar del 8 de septiembre de 2010.

En definitiva, en un dmbito juridico en el que la efectividad de la norma pasa
necesariamente por la tramitacién de un procedimiento judicial, aunque exista
acuerdo entre los progenitores, la estadistica judicial nos va a proporcionar infor-
macion relevante para conocer la aplicacién de la Ley.

Para analizar cuantitativamente la litigiosidad que ha producido la nueva re-
gulacién hemos consultado las Memorias del Consejo General del Poder Judicial
de los afios 2009, 2010 y 2011, y en concreto al apartado de Panordmica de la Jus-
ticia.

En el afio 2009 constan un total de 2.956 procedimientos de nulidad, separa-
cién y divorcio incoados en Aragén.

En el afio 2010 los procedimientos de nulidad, separacién y divorcio se redu-
jeron a 2.896. Los procedimientos de modificacién de medidas, consensuadas o
no consensuadas, matrimoniales y de guarda, custodia o alimentos fueron 1.019.

En 2011, los procedimientos del primer grupo bajaron levemente a 2.821,
mientras que los segundos sumaron un total de 1.515 procedimientos.

De estas cifras resulta un sensible incremento de las modificaciones de medi-
das, propiciado por la entrada en vigor de la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igual-
dad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia entre los padres.
En efecto, el régimen transitorio de la Ley supuso en 2011 un aumento respecto
al afio 2010 del 48,68 % en los procedimientos de modificacién de medidas. Este
porcentaje se estd manteniendo en 2012 y ha generado un volumen de trabajo
dificil de asumir por los tres Juzgados de Familia.
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III.- EL INCREMENTO DE LOS PROCEDIMIENTOS CONTENCIOSOS.

Otro de los factores que debe ser estudiado es el referente al ntimero de pro-
cedimientos contenciosos iniciados al amparo de la nueva normativa, para com-
probar si la misma ha dado lugar a un incremento porcentual de dichos procedi-
mientos.

Hay autores® que se habian planteado la posibilidad de un incremento de la
litigiosidad por el alto grado de impredecibilidad de la resolucién judicial que
existia al tener que decidir el Juez por uno u otro tipo de custodia.

1. Estadisticas sobre los procedimientos contenciosos.

Las cifras son las siguientes:

- Afo 2009: 1- Aragoén: 1.009 — 34,13 %- ( nulidades, divorcios y separaciones
contenciosas)

2- Aragoén: 1.947 — 65,87 %- ( divorcios y separaciones de comdn
acuerdo).

3- Total de Esparfia: 1- 50.689 — 40,68%- (nulidades, divorcios y se-
paraciones contenciosas).

4.- Total de Esparia: 1- 73.905 -59,32%- ( divorcios y separaciones
de mutuo acuerdo).

- Afio 2010: Nulidades, separaciones y divorcios:

1- Aragén, contenciosos: 1.019 — 35,19%- ( nulidades, di-
vorcios y separaciones contenciosas).

2- Aragén, mutuo acuerdo: 1.877 — 64,81 %- ( divorcios y
separaciones de comun acuerdo).

3- Espania, contenciosos: 51.517 — 40,35 %- ( nulidades, di-
vorcios y separaciones contenciosas).

4- Espafia, mutuo acuerdo: 76.165 — 59,65 %- ( divorcios y
separaciones de mutuo acuerdo).

Modificaciones de medidas matrimoniales y de guarda, custo-
dia y alimentos:

1- Aragén, contenciosos: 750 — 73,60%-

2- Aragén, mutuo acuerdo: 269 — 26,40 %-

3- Total Espafia, contenciosos: 33.881 — 71,29 %-

4- Total Espafia, mutuo acuerdo: 13.647 — 28,71 %-
- Afio 2011: Nulidades, separaciones y divorcios:

1- Aragén, contenciosos: 999 — 35,41 %-

2- Aragoén, mutuo acuerdo: 1.822 —64,59 %-

2. Asi, Carlos Martinez de Aguirre, en este mismo Foro, hace dos afios. Razonaba que la ley no contiene elementos
que permitan concretar la importancia de cada uno de los factores que deben ponderarse a la hora de optar por el tipo
de custodia, lo que confiere al Juez amplios poderes de decisién y dota al sistema de flexibilidad — “La regulacién de la
custodia compartida en la Ley de Igualdad”, Foro de Derecho Aragonés, Ed. El Justicia de Aragén, 2011, pags. 155 y 156—.
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3- Total Espafia: 50.979 — 40,88 %-
4- Total Espafia: 73.723 — 59,12 %-

Modificaciones de medidas matrimoniales y de guarda, custo-
dia y alimentos:

1- Aragén, contenciosos: 1.071 —70,70%-
2- Aragén, mutuo acuerdo: 444 — 29,30 %-
3- Total Espafia, contenciosos: 39.030 —71,22%-
4- Total Espafia, mutuo acuerdo: 15.769 —-28,78%-
De los expresados porcentajes podemos extraer las siguientes conclusiones:

- Con cardcter general, los procedimientos de familia se tramitan con un grado
elevado de seguridad juridica, con una razonable previsibilidad del resultado,
fruto de diversos factores®, que facilita la autocomposicion, esto es, la solucién
del conflicto por acuerdo de las partes, sin la imposicién de una solucién por un
tercero -el Juez-.

- Existe una correcta préctica profesional por parte de los letrados que inter-
vienen en este tipo de procedimientos, porque en su mayoria buscan y alcanzan
acuerdos satisfactorios con la parte contraria, sin someter a sus clientes al so-
brecoste personal, emocional y econémico de un procedimiento sustanciado con
oposicion.

- En este sentido, el trabajo de los profesionales aragoneses resulta muy sa-
tisfactorio en comparacion con el resto de Espafia. Salvo las modificaciones con-
tenciosas de medidas del afio 2010, que resultan en porcentaje ligeramente mds
altas en Aragon, el resto de la estadistica consultada nos muestra unos indices de
litigiosidad inferiores en Aragén a la media del pais.

- Fruto del buen hacer de los abogados de familia es el elevado ndmero de
procedimientos consensuales que se tramitan conforme al articulo 777 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, o bien el significativo nimero de procesos iniciados con
oposicién —articulo 770- que concluyen luego de comtin acuerdo tras haber acer-
cado posturas los conyuges durante la tramitacion de la causa. Esto confirma que
los ciudadanos, debidamente asesorados, entienden més favorable para sus hijos
y para ellos mismos pactar las condiciones de la ruptura familiar.

- En lo que constituye propiamente la aplicacién de la Ley 2/2010 el andlisis
del afio 2011 nos muestra que su entrada en vigor ha supuesto un minimo incre-
mento del porcentaje de litigiosidad®, de algo méas de un punto —entendida la liti-
giosidad en este caso como aumento del porcentaje de procedimientos seguidos
con efectiva contradiccién— respecto a la situacién anterior a su vigencia.

3. Sin duda alguna, y en primer lugar, la buena disposicién de los profesionales, con una préctica que responde a las
exigencias deontolégicas de la Abogacia. Y también, entre otros, la existencia de “tablas” para la fijacién de alimentos a los
hijos ha facilitado la solucién de muchas controversias sin tramitar un procedimiento contencioso.

4. Nos referimos en este momento a la mera comparacién porcentual entre procedimientos tramitados con oposiciéon
y los sustanciados de mutuo acuerdo. Por supuesto, en términos cuantitativos la litigiosidad se incrementé porque en 2011
aumentaron casi un 50 % las modificaciones de medidas.
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- Sin embargo, desde luego en Aragén, aunque también en el resto de Espafia®,

se puede constatar que la mediacién no estd funcionando como cabia esperar.

Son, en definitiva, los propios abogados quienes estdn cumpliendo la funcién de
evitar — o limitar al menos— que sea el Juez quien resuelva la controversia familiar.

2. La mediacion familiar.

Merece la pena profundizar un poco en esta cuestion con los datos que nos ha
facilitado el Decanato:

DERIVACIONES DESDE LOS JUZGADOS A PSIP 2010/2011

Primera sesion informativa presencial

ACCEDEN A MEDIACION

Noviembre 2010 3
Diciembre 2010 5
Enero 2011 5
Febrero 2011 10
Marzo 2011 13
Abril 2011 21
Mayo 2011 5
Junio 2011 0
Julio 2011 14
Septiembre 2011 15
Octubre 2011 18
Noviembre 2011 22
Diciembre 2011 5
Total 136

2010/2011 55
TERMINAN LA MEDIACION 55
Con Acuerdo Total 12
Con Acuerdo Parcial 2
Sin Acuerdo 41

5. En este sentido Isaac Tena destaca que no falta quienes aluden llanamente al fracaso de la mediacién familiar, y
concluye que la mediacién no ha tenido oportunidad de manifestarse en toda su utilidad -TENA PIAZUELO, 1., “Crisis
de pareja, mediacion familiar y reconciliacién: resefia de una oportunidad perdida”, Rev. Actualidad Civil, n® 13-14, julio

de 2012, pags. 1484 y 1490.
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DERIVACIONES DESDE LOS JUZGADOS A PSIP 2012

Enero 2012 9
Febrero 7
Marzo 15
Abril 1
Mayo 4
Junio 4 ,
ACCEDEN A MEDIACION 2012 21
Julio 1 7
omb TERMINAN LA MEDIACION 16
Septiembre 0 Con Acuerdo Total 7
Octubre 2 Con Acuerdo Parcial 3
Sin Acuerdo 6
Total 43 EN PROCESO 5

En total, en los dos afios analizados, las mediaciones judiciales supusieron 24
acuerdos totales o parciales, esto es, 12 acuerdos de media por afio.

A ello debemos afiadir las mediaciones extrajudiciales. Se trata de mediacio-
nes derivadas de los Centros de Salud, colegios, servicios sociales, o iniciadas
directamente por los interesados, al tener conocimiento de la existencia de este
tipo de mediacién. Normalmente los que la demandan no disponen atin de ase-
soramiento de abogado, y el proceso que se sigue es similar al anterior, es decir,
comienza con una primera sesion informativa presencial, y si las partes lo acep-
tan, pasan después a mediaciéon. Consideramos que también estos casos deben
ser contabilizados para calcular la incidencia real de la mediacién familiar en los
procedimientos de mutuo acuerdo que se han podido alcanzar en estos dos afios.

Las cifras de 2011 nos muestran 55 acuerdos alcanzados en toda la provincia
de Zaragoza.®

Hablamos por tanto, en total, de 67 acuerdos en el afio 2011. Segtin los datos
obtenidos en los Juzgados de Familia de Zaragoza capital, el ntimero de acuerdos
alcanzados respecto al tipo de custodia de los menores o incapacitados en 2011
es de 866. En el mejor de los casos —puesto que la comparacién la hacemos tni-
camente con las cifras de los Juzgados de la capital de la provincia-, y aceptando
que todas estas mediaciones hayan derivado en un procedimiento judicial de

6. Las cifras y un detallado informe se pueden consultar en: http:/ /www.aragon.es/ estaticos / GobiernoAragon/
Departamentos/SanidadBienestarSocialFamilia/BienestarSocialFamilia/ Areas/03_Familia/Carpeta%20de%20docu-
mentos/Memoria%20Anual%20Ejercicio%202011%20para%20Portal.pdf
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mutuo acuerdo, existe una incidencia real de la mediacién familiar, a través de
los servicios intra y extraprocesales, del 7,73 % del total’.

Lo maés relevante del informe del Decanato sobre mediacién intrajudicial que
acompafia estos datos, es lo siguiente:

1.- Hay una considerable disminucién en 2012 de las derivaciones a primera
sesion informativa presencial. El afio pasado (sin contar noviembre y diciembre
2010) hasta octubre 2011, se llevaron a cabo 101 sesiones informativas (PSIP). En
el presente afio hasta las mismas fechas 43 PSIP.

Es considerable la disminucién de las derivaciones a primera sesién infor-
mativa presencial PSIP. En ello pueden haber influido que han descendido las
derivaciones de otras provincias, por la complicacién que supone trasladarse a
Zaragoza para una sesion informativa y luego negarse a acceder al proceso de
mediacién.

2.- Enla parte positiva, se detecta que de las derivaciones al servicio de media-
cién ha habido un aumento en acuerdos, tanto totales como parciales. Sacando el
computo global del 2010/11, de 136 PSIP pasaron a mediacién 55 (40,44%) y hubo
un 25,45% de acuerdos (totales y parciales). Y en lo que llevamos del afio 2012 ha
habido 41 PSIP (no se contabiliza octubre ya que aunque ha habido dos deriva-
ciones en dicho mes, no se han realizado las sesiones informativas y no se sabe el
resultado de ellas) pasando a mediacién un total de 21 (51,21%) con un 62,50% de
acuerdos totales y parciales (sin contar los que estdn en proceso).

3.- Los acuerdos a los que llegan sobre custodia compartida suelen ser en ge-
neral repartos de tiempos complementarios con preferencia a periodos alternos,
es decir ampliacién de pernoctas entre semana. Aunque se deciden por periodos
alternos cuando llevan turnos diferentes y entonces alternan las semanas. Cuan-
do las partes llegan a acuerdos parciales suelen hacerlo en el tema de custodia y
en este caso el informe psicosocial ya no es necesario. Cuesta mucho mds llegar a
acuerdos en temas econémicos o de vivienda.

En el servicio de mediacién familiar se considera que los usuarios estan con-
tentos con la mediacién en general, tanto con la PSIP en los Juzgados (la mitad
son convencidos de iniciar un proceso de mediacién) como con el servicio de la
Direccién General de Familia; algunos hubieran deseado acudir antes de llegar
al extremo en el que se encuentran actualmente. La informacién obtenida por
parte de los mediadores de la Direccién General de Familia detecta que aunque
las partes no obtengan acuerdos, el clima de cooperaciéon durante las sesiones es
bueno. Aunque también informan de que en alguna ocasién, habiendo firmado
las partes los acuerdos, son los abogados los que finalmente no presentan el Plan
al encontrar que no beneficia a sus clientes y lo “echan atrds”.

Finalmente, en el servicio de mediacién se confiaba en que, con el tiempo,
la necesidad de la PSIP y posterior intento de mediacién se convertiria en una
prdctica rutinaria, pero la mediacién en el procedimiento contencioso entrafia

7.La cifra real es, desde luego, inferior porque faltan por contabilizar los acuerdos judiciales del resto de los Juzgados
de la provincia de Zaragoza.
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mayores complicaciones, mayor conflicto y mds cronificado lo que reduce las
posibilidades de éxito. Quizd esto tltimo también contribuya a una reduccién en
las derivaciones y menor motivacion a la hora de hacerlo.

IV.- LOS PACTOS Y DECISIONES JUDICIALES SOBRE CUSTODIA
COMPARTIDA.

Una tercera cuestion, la de mayor interés, es el estudio de los acuerdos y de-
cisiones judiciales adoptados sobre custodia compartida. Nos interesa tanto la
autonomia personal, como las soluciones heterénomas o de heterocomposicién,
las dadas por el Juez.

El punto de partida, anterior a la vigencia de la Ley aragonesa, es bien conoci-
do. Eran muy escasos los convenios matrimoniales en los que los cényuges pac-
taban la custodia compartida, y prdcticamente inexistentes los pronunciamientos
judiciales que acordaban dicho tipo de custodia al amparo del Derecho civil co-
mun.

1. Informacion del Instituto Nacional de Estadistica.
El Instituto Nacional de Estadistica® nos ofrece las siguientes cifras —totales, es
decir, incluyendo procedimientos de mutuo acuerdo y contenciosos- en Aragoén:
2007
- Custodia a la madre: 1.230
- Custodia al padre: 97
- Custodia compartida: 158

Esto supone un porcentaje total, en 2007, del 10,63 % de custodias comparti-
das en Aragén.

8. Respecto al procedimiento de obtencién de datos, el INE nos ha informado: “La Estadistica de Nulidades, Sepa-
raciones y Divorcios presenta afio a afio una importante falta de respuesta en algunas CCAA. Los Juzgados competentes
deben rellenar un cuestionario estadistico por cada sentencia firme de disolucién matrimonial. Hay Juzgados que no cum-
plimentan los cuestionarios del INE. Esto nos obliga a realizar una estimacién del nimero de disoluciones matrimoniales
aplicando factores de correccién a la informacién obtenida de cada tipo de disolucién (separacién de mutuo acuerdo;
separacion contenciosa; divorcio consensuado; divorcio no consensuado y nulidad).

Los factores de correccién se calculan a partir de informacién auxiliar que proporciona el Consejo General del Poder
Judicial. La estimacion del ntiimero de sentencias dictadas se obtiene a través del niimero de “asuntos resueltos restantes”
del CGPJ, que incluye los asuntos terminados sin que lo hayan hecho por transformacion en otro procedimiento. Es decir,
incluyen las sentencias dictadas y, en mucha menor cantidad, autos finales principalmente de desistimientos. El CGPJ no
proporciona ambos componentes por separado por lo que debe tenerse en cuenta que la estimacién tiene un minimo error
positivo, no cuantificable.

Respecto a la variable “custodia” (padre, madre, ambos, otros o no procede) en aquellos juzgados que han rellena-
do el cuestionario siempre viene con respuesta pues es una variable obligatoria. Por lo tanto, la falta de respuesta de la
variable custodia coincide con la falta de respuesta total, es decir, con el nimero de juzgados que no han cumplimentado
el cuestionario.

El porcentaje de respuesta se obtiene a partir de los factores de correccién de cada provincia. En la Comunidad de
Aragon, en el afio 2011, el factor de correccién medio fue 1,9, lo que significa que el INE recibi6 los cuestionarios corres-
pondientes al 53% de los asuntos resueltos restantes que los Juzgados de Aragén enviaron al CGPJ.

E1INE es consciente de que debe mejorarse la cobertura de esta Estadistica, y de hecho lleva intentando muchos afios
conseguir la colaboracién de los 6rganos judiciales, con un resultado positivo pero claramente insuficiente. Una mejor co-
laboracién redundaria en una mayor utilidad de la informacién para los principales usuarios, entre los que se encuentran
los propios 6rganos judiciales.”
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2008
- Custodia a la madre: 1.275
- Custodia al padre: 56
- Custodia compartida: 120

Esto supone un porcentaje total, en 2008, del 8,27 % de custodias compartidas
en Aragon.

2009
- Custodia a la madre: 1061
- Custodia al padre: 76
- Custodia compartida: 125

Esto supone un porcentaje total, en 2009, del 9,9 % de custodias compartidas
en Aragon.

2010
- Custodia a la madre: 1006
- Custodia al padre: 102
- Custodia compartida: 192

Esto supone un porcentaje total, en 2010, del 14,77 % de custodias comparti-
das en Aragon.

2011
- Custodia a la madre: 953
- Custodia al padre: 99
- Custodia compartida: 248

Esto supone un porcentaje total, en 2011, del 19,07 % de custodias comparti-
das en Aragoén.

2. Datos obtenidos de la consulta de las sentencias dictadas por los tres Juzga-
dos de Familia y los dos de Violencia sobre la Mujer de Zaragoza.

Para interpretar correctamente las tablas y gréficos que hemos elaborado es
necesario precisar que la divisién entre procedimientos que terminan por acuer-
do y sin acuerdo no responde a la forma de iniciacién de los mismos, conforme
a los articulos 777 y 770 LEC, sino al modo en que han terminado. Hablamos de
mutuo acuerdo siempre que las partes hayan alcanzado el mismo respecto a la
forma de custodia de los hijos menores o incapaces, con independencia del cauce
procesal por el que se haya sustanciado la demanda y aunque el acuerdo haya
resultado parcial y se refiera tinicamente a la forma de custodia.

Otra puntualizacién es que la casuistica resulta muy amplia. Las modalidades
de custodia cuando las partes alcanzan el acuerdo son muy numerosas, porque
la regulacion de las relaciones familiares va a tener que satisfacer las necesidades
singulares de cada una de las parejas con hijos a su cargo. Por ello la tiinica forma
de sistematizarlas ha pasado necesariamente por uniformar los resultados acu-
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diendo a unas categorias de custodia compartida en las que hemos incluido la
totalidad de las aprobadas o acordadas judicialmente, sin poder precisar en toda
su riqueza los elementos peculiares de cada una de ellas.

Los datos que ofrecemos pueden estar sujetos a algunos pequefios errores
porque hay casos en los que no resulta fécil deslindar si la custodia es individual
o compartida. Hay supuestos dudosos que son exponente de los amplios mar-
genes que ofrece la posibilidad de pactar dentro del Derecho aragonés. En cual-
quier caso, el objetivo de revisar todas las sentencias de los dos primeros afios
de vigencia de la Ley en los tres Juzgados de Familia y los dos de Violencia de
Zaragoza no era realizar un trabajo estadistico y matematico al 100%, sino extraer
conclusiones que puedan servir para orientarnos sobre cémo se desenvuelven los
interesados y los operadores juridicos desde que entré en vigor la Ley 2/2010 de
Aragoén, que contempla la custodia compartida como sistema preferente, a dia
de hoy refundida en el Cédigo del Derecho Foral de Aragén. Hay que advertir,
por ultimo, que los datos sobre modificacién de medidas solicitadas por el padre,
que desglosamos del total, son incompletos, porque empezamos a tomarlos una
vez iniciado el trabajo de campo. Pueden servir, no obstante, de orientacién por
los porcentajes que suponen de modificacién o no de las custodias preexistentes.

Una vez realizadas las anteriores precisiones, pasamos a exponer el resultado
del trabajo de campo realizado, que acompafiamos en tres anexos.

Anexo 1: En este anexo se encuentra el resumen del niimero de sentencias,
distinguiendo las dictadas con acuerdo de las partes, de las restantes, y los por-
centajes de custodias de cada clase.

Anexo 2: Incluye el desglose por afios, diferenciando también entre mutuo
acuerdo y contenciosas.

Anexo 3: Aqui estd la misma estadistica anterior, pero de todo el periodo ana-
lizado.

Analicemos ahora los resultados:

Porcentaje total custodias (dos afios)

Total %
Madre 1738 71
Padre 167 7
Compartida 520 |21
Otras 31 1
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Porcentaje total custodias (dos aios)

Compartida Otras
21% 1%
O Madre
Padre | Padre
7% 0O Compartida
Madre O Otras

1%

La primera conclusién que cabe extraer es que se ha duplicado el nimero de
custodias compartidas respecto a las que se alcanzaban —por acuerdo de las par-
tes- antes de la aprobacién de la Ley 2 /2010.

Aun asi, sigue siendo muy mayoritaria la custodia de los menores e incapaci-
tados a favor de la madre.

Otra circunstancia de interés es la evolucion de las custodias compartidas. Se
aprecia en el desglose por afios:

Primer ano total % Segundo afio total %
Madre 72,2 Madre 70
Padre 6,9 Padre 6,7
Compartida 19,7 Compartida 22
Otros 1,2 Otros 1,3

Se observa un incremento progresivo de las custodias compartidas a lo largo
del tiempo. En los totales del primer y segundo afio las compartidas aumentan
mds de dos puntos.

Otro elemento de interés es la clara diferencia que se aprecia entre las senten-
cias dictadas con acuerdo de las partes, y las contenciosas en las que el Juez tiene
que decidir la controversia:

Porcentaje con acuerdo (8-9-2011 al 7-9-2012)

Madre 69
Padre 6
Compartida 25
Porcentaje sin acuerdo (8-9-2011 al 7-9-2012)
Madre 72,8
Padre 8,8
Compartida 18,4
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No obstante, la evolucién se aprecia mejor en esta gréfica por afios:

Porcentaje con acuerdo (8-9-2010 a 7-9-2012)

100% ~
90% - T sl HIH H B - o L ||
80% B M HIHIH IH — oy . |
70% 1 A EE FE L i T L
s W HHHHH HH HTHH H I Lnnhe nRiE
S nimiminini i nininintn el mimimi e e mi mi mi mi i O Compartida
a0 HHHHHHHHHHHHHHHHEBHHHH
30% UHHHHBHHBHHAHERBHBHGHBHBRBF | Padre
7B niniminimi nl mimime ml Wl m il miwllimln O Madre
wodHHHHHHHHHHHFHHHHHBEHHBHF
0% 4 ,
13 57 91 11 31 51 71 92 1

Meses

Interesa también analizar las modalidades de custodias y el porcentaje de
cada una de ellas:

Porcentajes por tipos de custodias, de comtn acuerdo y contenciosas, de los
dos afios examinados:

Mixta 5 4 9 04
Repartida 14 1 15 0,6
A ninguno de los dos 5 2 7 0,3
Madre 1219 519 1738 70,8
Padre 106 61 167 6,8
Compartida 411 109 520 21,2

Por “custodia mixta” entendemos los supuestos -normalmente de mutuo
acuerdo-en los que hay un primer periodo en el que el menor estd con un proge-
nitor, y alcanzada cierta edad pasa a custodia compartida.

En la “custodia repartida” incluimos los casos en los que, como excepcién a la
regla general de no separar a los hermanos’, hay un reparto de hijos entre los dos

9. El articulo 80.4 del Cédigo del Derecho Foral de Aragén dispone: «salvo circunstancias que lo justifiquen especificamen-
te, no se adoptardn soluciones que supongan la separacion de los hermanos».

Ademds, el articulo 92.5 del Cédigo Civil parece acentuar el principio de no separacién de hermanos en la guarda
y custodia conjunta o compartida, hasta el punto de que literalmente en ningun otro caso se refiere a esa obligacién de
procurar no separar a los hermanos: «se acordard el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten
los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. EL Juez,
al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolucion, adoptard las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del
régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos». La profesora M* Angustias Martos Calabris en Revista
de Derecho de Familia n° 55, editorial Lex Nova, pdginas 27-41, en su articulo «La no separacién de los hermanos en la
crisis matrimonial o de pareja y en otras circunstancias» opina que el principio de no separacién de hermanos vale tanto
para la guarda y custodia compartida como para la no compartida.
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progenitores. Suelen ser custodias pactadas por las partes —aunque no todas—y
en ellas se trasluce la importancia del criterio de los menores.

El apartado “a ninguno de los dos” recoge supuestos de atribucién a otros
familiares o en que se da cuenta de la situaciéon de los menores a los servicios
sociales, porque los progenitores no pueden hacerse cargo de los hijos.

Porcentajes por tipos de custodias compartidas, de comtdn acuerdo y conten-
ciosas, de los dos afios examinados:

Compartida Total %
por dias 10 1,9
por semanas alternas 137 26,4
por quincenas o 2 semanas 57 11,0
por meses 66 12,7
por bimestres 19 3,7
por trimestres naturales 11 2,1
por trimestres escolares 2 04
por semestres 27 5,2
por cursos escolares 6 1,2
por aios 8 1,5
por otros periodos 176 33,9

La categoria de “custodia compartida por otros periodos” comprende las nu-
merosas custodias en las que el menor convive con la madre, y pasa con el padre
una o varias tardes entre semana, con o sin pernocta, mds fines de semana alter-
nos. Es el mayor grupo de todos, pero no es uniforme en su contenido porque
dentro de él las modalidades de pacto son muy variadas, y comprenden desde
custodias compartidas con distribucién desigual del tiempo, hasta auténticas
custodias individuales a favor de la madre, pero que han recibido de las partes la
denominacién formal de “custodia compartida”. En estas estipulaciones se evi-
dencia la importancia que tiene para los progenitores del nombre de custodia
compartida, con independencia de la modalidad real de pacto que subyace en
dicha custodia.

A nuestro juicio, esta modalidad tiene una gran relevancia estadistica, porque
evidencia que la realidad de las custodias compartidas, no la mera denominacién
que las partes le han querido dar, es inferior a la que resulta de los porcentajes
antes detallados. Es decir, en los dos afios de aplicacién de la Ley no se han acor-
dado un 21 % de custodias compartidas, sino una cifra inferior, dificil de calcular
porque hay un margen de transicion entre la custodia individual y la compartida
que es dificil de calificar, pero que puede alcanzar un 18 0 19 %.
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3. Datos obtenidos de la consulta de las sentencias dictadas por los dos Juzga-
dos de Violencia sobre la Mujer de Zaragoza.

A.- Juzgado de Violencia sobre la Mujer n° 1 de Zaragoza:

- Afio 2010 (desde septiembre)

Custodia a favor del padre: 2
Custodia a favor de la madre: 11
Custodia compartida: 0

- Afio 2011
Custodia a favor del padre: 1
Custodia a favor de la madre: 29
Custodia compartida: 0

- Ao 2012 (hasta septiembre)
Custodia a favor del padre: 1
Custodia a favor de la madre: 18
Custodia compartida: 0

B.- Juzgado de Violencia sobre la Mujer n° 2 de Zaragoza:

- Afio 2010 (desde septiembre)
Custodia a favor del padre: 0
Custodia a favor de la madre: 10
Custodia compartida: 0

- Afio 2011
Custodia a favor del padre: 0
Custodia a favor de la madre: 57
Custodia compartida: 0

- Afio 2012
Custodia a favor del padre: 0
Custodia a favor de la madre: 55
Custodia compartida: 1

V.- AMODO DE CONCLUSION.

Es obvio que la entrada en vigor el 8-9-10 de la ley 2/2010, hoy integrada en
el CDFA, ha hecho subir el namero de custodias compartidas en Aragén, pasan-
do del 9,9% en 2009 a algo mds del 22 % en Zaragoza capital, en este momento y
segun nuestro estudio. No podia ser de otro modo ante la claridad del manda-
to contenido en el art. 80.2 del CDFA: “El Juez adoptard de forma preferente la
custodia compartida en interés de los hijos menores, salvo que la custodia indi-
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vidual sea mds conveniente”, mdxime si lo comparamos con el art. 92.8 del C.C.
que era el precepto vigente anteriormente, y que hasta la sentencia del Tribunal
Constitucional de 17-10-2012 exigia un informe “favorable” del Ministerio Fiscal
para acordar la custodia compartida, entre otros requisitos. Lo extrafio hubiese
sido que no se incrementase la cifra de custodias compartidas con el cambio legal
producido.

Sin embargo, tampoco podemos dejar de lado que la atribucién de custodias
sigue siendo mayoritariamente para la madre, tanto en procedimientos en los se
ha alcanzado un acuerdo, como en los que han terminado con pronunciamientos
acordados por el Juez. Evidentemente, la huella de las casi tres décadas en las que
la guarda y custodia era concedida a la mujer de forma abrumadoramente mayo-
ritaria se sigue dejando notar. Seguramente en los préximos afios aumentard el
numero de custodias compartidas, no sélo por la legislacién actual, sino porque
van cambiando los papeles de padres y madres en relacién con sus hijos.

Por el tipo de acuerdos analizados podemos concluir, sin duda, que la entrada
en vigor de la custodia compartida como sistema preferente en Aragén ha dado
lugar a que, en los supuestos de custodia exclusiva, el régimen de visitas o es-
tancias de los hijos con el progenitor no custodio haya crecido, con una mayor
duracion del fin de semana alterno, en muchos casos hasta el lunes a la entrada
del colegio, y con mayor ndmero de horas de visitas intersemanales. Incluso en
algdn supuesto se han incrementado las vacaciones estivales a los dias no lecti-
vos de junio y de septiembre.

En definitiva, tanto la custodia compartida, como también esta ampliacién del
régimen de visitas constituyen pasos que encaminan a una progresiva y mayor
asuncioén de responsabilidad de los padres en el cuidado y educacién de los hijos.

No obstante, junto a estos efectos positivos y a la expresada perspectiva de
futuro, conviene concluir recordando también lo que a nuestro juicio debe ser el
objetivo fundamental en la tramitaciéon de cualquier supuesto de ruptura de la
convivencia de los padres con hijos a cargo —con la actual regulacién aragonesa,
o con cualquier otra—, y es que, exceptuando las situaciones patoldgicas del art.
80.6 CDFA, la actitud de los progenitores y el trabajo de los profesionales deben
estar siempre orientados a evitar que ningtin menor llegue a perder la relacién
con su padre o con su madre. Este es el minimo que debemos intentar alcanzar.
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ANEXOS

ANEXO1
Juzgados Familian25,6y 16 y V. sobre la Mujer n2 1y 2 de Zaragoza del 8-9-10 al 7-9-12
afio| Total con acuerdo Total sin acuerdo TOTAL %
mes
Mixta 5 4 9 04
Repartida 14 1 15 0,6
A ninguno de los dos 5 2 7 0,3
Madre 1219 519 1738 70,8
Padre 106 61 167 6,8
Compartida 411 109 520 21,
por dias 6 4 10 1,9
por semanas alternas 121 16 137 26,3
por quincenas o 2 semanas 48 9 57 11,0
por meses 51 15 66 12,7
por bimestres 16 3 19 3,7
por trimestres naturales 8 3 11 2,1
por trimestres escolares 2 0 2 0,4
por semestres 16 11 27 5.2
por cursos escolares 2 4 6 1,2
por afnos 1 7 8 1,5
por otros periodos 140 36 176 33,8
Porcentaje total custodias (dos afios)
Total %
Madre 1738 71
Padre 167 7
Compartida 520 2]
Otras 31 ]
Porcentaje total custodias (dos ainos)
Otras
Compartida 1%
21%
OMadre
Padre BPadre
7% OCompartida
OOtras
Madre
71%
Compartida Total %
por dias 10 1,9
por semanas alternas 137 26,4
por quincenas o 2 semanas 57 11,0
por meses 66 12,7
por bimestres 19 3,7
por trimestres naturales 11 2,1
por trimestres escolares 2 0,4
por semestres 27 5,2
por cursos escolares 6 1,2
por anos 8 1,5
por otros periodos 176 33,9
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Primer afio total Acuerdo Sin acuerdo
Mixta 2 2
Repartida 7 1
A ninguno de los dos 3 0
Madre 596 278
Padre 52 32
Compartida 190 48
Primer afio total Total %

Madre 874 72,2
Padre 84 6,9
Compartida 238 19,7
Otros 15 1,2
Primer aiio total %

Madre 72,2

Padre 6,9

Compartida 19,7

Otros 1,2

Porcentaje total primer ano

Compartida Otros
20% 1%

BMadre
BPadre
OCompartida
OOtros

Padre
7%
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Segundo aio total Acuerdo Sin acuerdo
Mixta 3 2
Repartida 7 0
A ninguno de los dos 2 2
Madre 623 241
Padre 54 29
Compartida 211 61
Segundo aio total Total %
Madre 864 70,0
Padre 83 6,7
Compartida 272 22,0
Otros 16 1,3
Segundo aino total %
Madre 70
Padre 6,7
Compartida 22
Otros 1,3
Porcentaje total segundo afo
Otros
Compartida 1%
22%
OMadre
Padre BPadre
7% OCompartida
OOtros
70%
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ANEXO I1I
Resumen sentencias dictadas por los Juzgados de 12 Instancia n2 5, 6 y 16 de Zaragoza del 8-9-10 al 7-9-11
Procedimientos que terminan con acuerdo
afio|] 2010f 2010f 2010 2010 2011| 2011| 2011} 2011} 2011} 2011} 2011| Total %
mes 8-9a7{8-10a7|811a7|812a7/8-1a7{8-2a7{8-3a7{84a7{85a7{86a7-|87a7
10 11 12 1 2 3 4 5 6 7 9
Mixta 1
Repartida 1 2 1 1 1
A ninguno de los dos 1 1 1
Madre 54| 57 55| 40 83 55 54| 48| 53 35
Padre 4 4 4 4 7 6 5 Bl 8 6
Compartida 7 10 15 14 21 20 28 12 21 19
por dias 1 1
por semanas alternas 4 2 5 6 6 11 2 10 6
por quincenas o 2 semanas 3 1 4 2 5 1 2 2
por meses 1 2 2 3 5 1 1 2 2
por bimestres 1 1 1 1 1 2 7|
por trimestres naturales| 2 1 3
por trimestres escolares 0
por semestres 1 1 1 2 2 1 8
por cursos escolares 1 1
por aiios 1 1
por otros periodos 2 4 11 3 9 7 1 6 5 8 9 65 34,2
Madre 54| 57 55| 40 83 55 54| 48| 53 35
Padre 4 4 4 4 7 6 5 3 8 6
Compartida 7 10 15 14 21 20 28 12 21 19
Madre 71,1
Padre 6,2
Compartida 22,7
Porcentaje con acuerdo (8-9-2010 a 7-9-2011)
100%
90%
80% =
® 70% i -
T 60% - OCompartida
S 50% 0 BPadre
g 40:/° ] BMadre
o 30% i
20% 0
10% 0
0%
Porcentaje con acuerdo (8-9-2010 a 7-9-2011)
Compartida
23%
BMadre
ngre Bpadre
° OCompartida
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Resumen sentencias dictadas por los Juzgados de 12 Instancia n? 5, 6 y 16 de Zaragoza del 8-9-11 al 7-9-12

Procedimientos que terminan con acuerdo
afio] 2011 2011| 2011} 2011f 2012| 2012| 2012 2012| 2012| 2012 2012| Total %
8-9a7{8-10a|8-11a|8-12a|81a7{8-2a7{8-3a7{84a7{85a7{8-6a7{8-7a7
Ml 10 | 711 ) 712 | 71 | 2 3 4 5 6 7 9
Mixta 1 1 1
Repartida 1 2 3 1
A ninguno de los dos 2
Madre 49| 50/ 62| 3 74| 62 63 51| 71| 51
Padre 2 7 7 3 5 4 3 5 9 4
Compartida 18 18 21 14 21 16 20 17 32 13
por dias 1 2
por semanas alternas| 4 4 6 6 5 5 4 7 10 3 9 63| 28,5
por quincenas o 2 semanas 1 2 2 1 5 1 4 5 1 4 26/ 11,8
por meses 1 3 4 2 2 1 8 4 3 29| 13,1
por bimestres 1 1 1 1 3 2 9 4,1
por trimestres naturales 4 1 5 2,3
por trimestres escolares; 1 1 2 0,9
por semestres 1 1 3 1 1 1 8 3,6
por cursos escolares 1 1] 0,5
por afos, 0 0,0
por otros periodos 11 8 8 5 7 8 6 3 5 1 13 75| 33,9
Madre 49 50 62 36 74 62 3 51 71 5] 54
Padre 2 7 7 3 5 4 3 5 9 4 5
Compartida 18 18] 21 14 21 16| 20 17f 32 3 31
Madre 69
Padre 6
Compartida 25
Porcentaje con acuerdo (8-9-2011 a 7-9-2012)
100%
90%
80% — . — .|
o 0% TH NN . ) -
'§' 60% Compartida
S 50% = = = = = BPadre
o 0,
5 gg 02'; H B B H B BMadre
SO I . N
ORI I .
o Il I . I
0%
Porcentaje con acuerdo (8-9-2011 a 7-9-2012)
Compartida
25%
BMadre
Padre BPadre
6% DOCompartida
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Resumen sentencias dictadas por los Juzgados de 12 Instancia n2 5, 6 y 16 y Violencia 1 y 2 de Zaragoza del 8-9-10 al 7-9-11
Procedimientos sin acuerdo

afio] 2010| 2010y 2010] 2010j 2011} 2011} 2011} 2011} 2011} 2011] 2011} De Violencia Total %
mes 8-9a7{810a|8-11a|812a|8-1a7{8-2a7{83a7{84a7{85a7{8-6a7{8-7a7{8-9-2010a 7-
10 7-11 | 7-12 7-1 2 3 4 5 6 7 9 9-2011
Mixta 2
Repartida 1
A ninguno de los dos
Madre 13 13 18 12 33 10 19 22 22 38 12
Padre 4 3 6 2 3 3 1 4 4
Compartida 1 8 2 4 3 9] 10| 11
por dias 2 2
por semanas 1 1 3 4 2 11 22,9
por quincenas o 2 semanas 1 2 B 6,3
por meses 2 1 1 1 5 10,4
por bimestres 1 1 2,1
por trimestres naturales 1 1 2,1
por trimestres escolares 0 0,0
por semestres 1 4 1] 1 2 1 10 20,8
por cursos escolares; 0 0,0
por anios; 2 2 1 5| 10,4
por otros periodos 2 2 5 1 10 20,8

De los procedimientos anteriores, son modificaciones de medidas solicitadas por el padre

Estimatorias | | 2] 3] | | 2] | 6| 9| | 4]
Desestimatorias | 1] 1] 1] | 3| 2| 5| 4 9| 10] 4
Madre 13 13 18 12 33 10 19 22 22 38 12
Padre 4 3 6 2 3 3 1 4 4
Compartida 1 8 2 4 3 9| 10 11
%

Madre 77,7

Padre 8,9

Compartida 13,4

Porcentaje sin acuerdo Familia
(8-9-2010 a 7-9-2011)

100% 1

= soeeeerry
800/0 "1 pr— — —-— —
70% +~ — — — — N TSR
60% 4= — —_— —_— —_— —_— —_— —_— — —

50% JNNSSINSEEER
Fop/gs BE BN BN B BN D B B B B = "
30% IR OCompartida
20% BPadre

0% 1 - - __ . . . __ _ _ _ | omadre
0% T T T T T T T T T T

Porcentaje

Porcentaje custodias sin acuerdo, Familiay Violencia (8-9-10 a 7-9-11)

Compartida
13%
Padre OMadre
9% BPadre
OCompartida

78%
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sentencias Juzgados de 12 Instancia n2 5, 6 y 16 de Zaragoza y Violencia sobre la Mujer n2 1y 2del 8-9-11 al 7-9-12

Procedimientos sin acuerdo
afio] 2011 2011f 2011 2011} 2012| 2012| 2012] 2012| 2012] 2012| 2012} de Violencia Total %
mes 8-9a7{8-10a|8-11a|8-12a|8-1a7{8-2a7{8-3a7{84a7{8-5a7{8-6a7{87a7{8-9-2010a 7-
10 7-11 | 7-12 | 7-1 2 3 4 5 6 7 9 9-2011
Mixta 1 1
Repartida
A ninguno de los dos 1 1
Madre 11 13 22 15 12 9 13 8 14 21 29 74
Padre 3 1 4 1 3 3 2 3 2 2
Compartida 5 7 5 4 7 5 5 7 6 9 1
por dias 1 1 2 3,3
por semanas 1 2 1 1 5 8,2
por quincenas o 2 semanas 3 1 2 6 9,8
por meses 1 2 4 1 2 10] 16,4
por bimestres 2 2 3,3
por trimestres naturales 1 1 2 3,3
por trimestres escolares 0 0,0
por semestres 1 1 1,6
por cursos escolares 1 1 1 1 4 6,6
por anos 1 1 2 3,3
por otros periodos 3 3 3 3 2 2 2 4 4 26| 42,6
De los procedimientos anteriores, son modificaciones de medidas solicitadas por el padre
Estimatorias | | 1] 8] 5] 2| | 3| | 8| 5] 9]
Desestimatorias | 2| 4 9| 8| 3| 5| 3] 1] 6| 6| 18]
Madre 11 13 22 15 12 9 13 8 141 21| 29
Padre 3 1 4 1 3 3 2 3 1 2 4
Compartida 5 7 5 4 7 5 5 7 6 9
%
Madre 72,8
Padre 8,8
Compartida 18,4

Porcentaje sin acuerdo (8-9-2011 a 7-9-2012)

100% T g
Wh = —— — — — — — — — — -
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Porcentajes sin acuerdo, Familia y Violencia (8-9-11 a 7-9-12)
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Madre 1219 70,2
Padre 106] 6,1
Compartida 411 23,7
Porcentaje con acuerdo (8-9-2010 a 7-9-2012)
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40% B Padre
OMadre
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Porcentaje con acuerdo (8-9-2010 a 7-9-2012)
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6% I\/;%(sl)/ze O Compartida
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LA REGULACION DE LA ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA EN
EL ARTiCULO 81 DEL CODIGO DEL DERECHO FORAL DE ARAGON

ILMO. SR. D. EMILIO MOLINS GARCIA-ATANCE

Magistrado. Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén

SUMARIO: I.- INTRODUCCION. II.- CONCEPTO DE VIVIENDA FAMI-
LIAR. TII.- CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL DERECHO DE
USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR. IV.- TENSION E INTERDEPENDENCIA
ENTRE LOS EFECTOS PERSONALES Y PATRIMONIALES DERIVADOS DE
LA RUPTURA DE LA CONVIVENCIA ENTRE LOS PROGENITORES. V.-
CRITERIOS LEGALES PARA DECIDIR LA ATRIBUCION DEL USO DE LA
VIVIENDA Y DEL AJUAR FAMILIAR. VI.- LA LIMITACION TEMPORAL
EN LA ATRIBUCION DEL DERECHO DE USO DE LA VIVIENDA FAMI-
LIAR. VIL- LA POSIBILIDAD DE ACORDAR LA VENTA DE LA VIVIENDA
CUANDO EL USO DE LA MISMA SEA A TITULO DE PROPIEDAD DE LOS
PADRES, SI RESULTA NECESARIA PARA UNAS ADECUADAS RELACIO-
NES FAMILIARES —~ARTICULO 81.4 DEL CODIGO DEL DERECHO FORAL
DE ARAGON-.

.- INTRODUCCION.

En primer lugar quiero agradecer al Justicia de Aragén y a las demds insti-
tuciones organizadoras del Foro de Derecho Aragonés la invitacién que me han
cursado para participar en estos Vigesimosegundos encuentros del Foro, en la
sesion sobre “Custodia compartida en Aragén”.

Conviene precisar, con cardcter previo, que la vivienda familiar en Aragén ha
sido objeto de diversas y documentadas ponencias que constituyen antecedentes
necesarios del presente trabajo y que pueden ser consultadas para completar los
diversos aspectos que necesariamente han tenido que ser excluidos de mi estu-
dio, por el limitado alcance del mismo'. En cualquier caso, la materia objeto de mi

1. Sénchez-Rubio Garcia, Alfredo y otros, “Régimen Juridico de la vivienda familiar en Aragén”, Actas de los Cuartos
Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, 1994; Lépez Azcona, Aurora y otros, “Aspectos juridicos de la ruptura de las
parejas de hecho”, Actas de los Duodécimos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, 2002; Forcada Miranda, Francis-
co Javier y otros, “La vivienda familiar en situaciones de ruptura matrimonial”, Decimocuartos Encuentros del Foro de
Derecho Aragonés, 2004; Balda Medarde, Maria José, “La vivienda familiar en la Ley 2/2010, de 26 de mayo de Igualdad
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exposicion oral se encuentra desarrollada en la ponencia escrita que serd publica-
da en las Actas de estos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés.

Y lajustificacion para abordar este apartado apenas dos afios después de la ponen-
cia desarrollada sobre la regulacién de la custodia compartida por Carlos Martinez
de Aguirre, Javier Forcada Miranda y Maria José Balda Medarde, se encuentra en la
necesidad de analizar la aplicacién préactica de la Ley en este lapso de dos afios.

II.- CONCEPTO DE VIVIENDA FAMILIAR.

El concepto de vivienda familiar se va a examinar dentro del marco de la
regulacién de la custodia compartida en Aragoén, es decir, en el seno de una re-
forma legislativa cuya aplicacién presupone, junto a una previa situacién de con-
vivencia, la existencia de hijos a cargo -articulo 75 del Cédigo del Derecho Foral
de Aragén*. Y asimismo, se precisa que los hijos a cargo tengan vecindad civil
aragonesa, o bien que se desconozca su vecindad si residen en Aragén —art. 9.4
CC, como norma de conflicto- (STSJA de 13 de julio de 2011).

Para aproximarnos al concepto de vivienda familiar conviene citar, junto a la
proteccién constitucional que resulta, fundamentalmente, de los articulos 32,39 y
47 de la Constitucién espariola, la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20
de noviembre de 1989, y en concreto su articulo 27, que reconoce el derecho del
nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, mo-
ral y social, incumbiendo a los padres la responsabilidad de proporcionar al nifio
las condiciones de vida necesarias para dicho desarrollo, y a los Estados Parte la
adopcién de medidas apropiadas para ayudar a los padres a dar efectividad a ese
derecho y proporcionar asistencia material respecto a la nutricién, el vestuario y
la vivienda®. Y en el mismo sentido el articulo 47.1.i) de la Ley 12/2001, de 2 de

en las Relaciones Familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres”, coponencia de las Actas de los Vigésimos
Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, 2010.

2. Carlos Martinez de Aguirre destacé estas dos notas en la ponencia citada, paginas 136 y 137. Aunque se ha defen-
dido también la aplicacién analégica de la regulacion a los supuestos de hijos a cargo, aun sin previa convivencia —en este
sentido se han pronunciado Carmen Bayod Lépez en su ponencia “El Cédigo de Derecho Civil de Aragén” impartida en
las XIII Jornadas juridicas de Albarracin, dentro del Plan de formacién territorial de Jueces y Magistrados, 1 a 3 de octubre
de 2012, y también Marfa Angeles Callizo Lépez, “Breve andlisis de los factores legales a ponderar por el/la juez al decidir
sobre el régimen de guarda y custodia de los hijos en Aragon”, Revista Aequalitas n° 30, enero-junio de 2012, pdg. 21, que
argumenta que esta aplicacion se puede sostener bien por la alusién a los procesos que versen sobre guarda y custodia de
los hijos menores, que supone una remision al art. 769.3 y 770.6 LEC, o bien por aplicacién de los principios inspiradores
de la reforma legislativa y contenidos en su Predmbulo, entre otros el principio del superior interés del menor, proteccién
de la infancia y no discriminacién de los hijos e hijas por razén de la filiacién, méxime cuando la intencién del legislador
aragonés ha sido la de regular las relaciones paterno filiales de manera uniforme, con independencia del vinculo que liga
a los progenitores (DA Segunda y Tercera del CDFA).

3. Articulo 27: 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral y social.

2. Alos padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar,
dentro de sus posibilidades y medios econémicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo
del nifio.

3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, adoptardn medidas
apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho
y, en caso necesario, proporcionardn asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la
nutricién, el vestuario y la vivienda.

4. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el pago de la pensién alimenticia
por parte de los padres u otras personas que tengan la responsabilidad financiera por el nifio tanto si viven en
el Estado Parte como si viven en el extranjero. En particular, cuando la persona que tenga la responsabilidad fi-
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julio, de la infancia y la adolescencia en Aragén®.

Para nuestro trabajo interesa destacar también el articulo 3.1 de la Conven-
cién, a cuyo tenor, “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autori-
dades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a
que se atenderd serd el interés superior del nifio.”

En el vigente Cédigo del Derecho Foral de Aragén se contemplan diversas
disposiciones que permiten configurar el concepto de vivienda familiar:

- Se menciona el domicilio familiar en la relacién de derechos y deberes de la
crianza y educacion de los hijos propia de la autoridad familiar, con la obligacién
de Proveer a su sustento, habitacion, vestido y asistencia médica, de acuerdo con sus po-
sibilidades. (articulo 65.1).

- Se establece la obligacién del hijo de colaborar en las tareas del hogar (arti-
culo 66).

- En la regulaciéon del matrimonio, la previsién de que los cényuges deter-
minardn de comun acuerdo el domicilio familiar (184.1), y a falta de acuerdo, la
posibilidad de solicitar de la Junta de Parientes o del Juez la determinacién del
domicilio (184.3).

- Se recoge una presuncion que define el domicilio familiar: Se presume que el
domicilio familiar es aquel donde los conyuges conviven habitualmente o bien uno de ellos
y la mayor parte de la familia (184.2).

- El deber de los conyuges de contribuir a la satisfaccion de las necesidades fa-
miliares con la atencién directa al hogar y a los hijos, la dedicaciéon de sus bienes
al uso familiar, la remuneracién de su trabajo, los rendimientos de sus capitales y
otros ingresos y, en tltimo término, con su patrimonio (187).

- Dentro de los efectos generales del matrimonio, la exigencia de consenti-
miento del otro conyuge para realizar actos de disposicién voluntaria de los de-
rechos que a uno de los conyuges correspondan sobre la vivienda habitual de la
familia o el mobiliario ordinario de la misma (190).

- Articulo 267 en sede de liquidacién y divisién del consorcio.

- Articulo 307 referente al mantenimiento de la vivienda de la pareja estable no
casada, y 311 sobre derecho al ajuar de la vivienda habitual en caso de fallecimiento
de uno de los convivientes y residencia en la vivienda por un plazo de un afio.

- Y en lo que directamente interesa al desarrollo de la ponencia, los articulos
77, sobre el pacto de relaciones familiares, 81 referente a la atribucién del uso de
la vivienda y del ajuar familiar, y 83 sobre la asignacién compensatoria.

La STS] de Aragén de 13 junio 1991 destacd, entre los elementos que permiten
la determinacién del domicilio conyugal (vivienda familiar), “la vinculacién e

nanciera por el nifio resida en un Estado diferente de aquél en que resida el nifio , los Estados Partes promoveran
la adhesién a los convenios internacionales o la concertacién de dichos convenios, asi como la concertaciéon de
cualesquiera otros arreglos apropiados.

4. Articulo 47.1. i): Se articulardn, en el marco de la politica de vivienda, programas cuyo fin sea favorecer la adqui-
sicién o arrendamiento de una vivienda destinada a servir de residencia a la familia cuando ésta carezca de ella o la suya
sea inapropiada.
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intencién de permanencia” que no concurren cuando se trata de una vivienda
ocasional ocupada por un trabajo temporal del esposo fuera de la localidad en
que se ha mantenido y conservado la vivienda familiar®.

El Tribunal Supremo ha definido lo que constituye vivienda familiar, enten-
diendo por tal la residencia habitual de la unidad familiar, en el sentido de que debe for-
mar el lugar en que la familia haya convivido como tal, con una voluntad de permanencia.
Es en este sentido que se ha venido interpretando la nocion de vivienda familiar , que es
un concepto no definido en el Cédigo civil, pero que debe integrarse con lo establecido en
el art. 70 CC, en relacion al domicilio de los conyuges -STS de 31 de mayo de 2012-.

II1.- CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL DERECHO DE USO DE
LA VIVIENDA FAMILIAR.

Hay que empezar sefialando que “La atribucién del uso de la vivienda fami-
liar” es una forma de proteccién, que se aplica con independencia del régimen
de bienes del matrimonio o de la forma de titularidad acordada entre quienes
son sus propietarios” -STS de 14 de abril de 2011-, “con independencia del titulo
que ostente el titular de la vivienda, ya sea arrendamiento, exclusiva del titular o
copropiedad con el cényuge usuario” —STS de 18 de enero de 2010”-.

Cabe también afirmar en el Derecho aragonés, al igual que en el Derecho ci-
vil comtn, que la atribucién del uso de la vivienda se encuentra englobada en
la prestacién de alimentos a favor de los hijos. Asi lo ha mantenido el Tribunal
Supremo respecto al Derecho civil comdn empleando argumentos que pueden
extrapolarse a nuestro Derecho®.

Respecto al Derecho civil comtn se ha indicado que “ la atribucién del uso
de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una manifestacién del
principio del interés del menor, que no puede ser limitada por el Juez, salvo lo
establecido en el art. 96 CC “, doctrina que se ha reiterado en las SSTS 236/2011,
de 14 abril; 451/2011, de 21 junio y 642/2011, de 30 septiembre. En ellas se argu-
menta que “El principio protegido en esta disposicién es el interés del menor,
que requiere alimentos que deben prestarse por el titular de la patria potestad, y

5. “es preciso determinar cudl debe entenderse como tltimo domicilio conyugal y poder resolver asf el problema de
competencia. A tal fin, y de acuerdo con el art. 40 del Cédigo Civil, ha de establecerse que el domicilio de la persona viene
determinado por la habitualidad de la residencia lo que impide que aquél exista en los supuestos de traslado y perma-
nencia de las personas por cortos perfodos de tiempo o incidencias personales o profesionales, pues falta esa voluntad de
establecerse la persona efectiva y permanentemente [Sentencia del Tribunal Supremo de 28-11-1940]; estas situaciones no
llevan a la desvinculacién con el lugar de origen o procedencia con el que las personas siguen relacionadas, sin intencién
de alterar la continuidad y con permanencia del epicentro familiar [como establece la Sentencia de dicho Tribunal de 12-
7-1989, coincidente con doctrina establecida por las de 6-5-1989 y 18-10-1990 ].

Esa vinculacién e intencién de permanencia, viene claramente determinada, en el presente caso, en favor de la ciudad
de Zaragoza en donde la familia integrada por los litigantes y sus hijas tuvieron desde hace mds de 10 afios su vivienda
familiar que mantuvieron y conservaron, sin traslado incluso de mobiliario, durante el corto periodo de tiempo del des-
plazamiento de los miembros de la familia a Jaca, determinado por una temporal ocupacién del esposo en esa localidad,
periodo en el que ocuparon una vivienda amueblada, arrendada a dicho fin .”

6. “el art. 96.1 CC atribuye el derecho al uso al hijo menor, incluido en el de alimentos que forma el contenido de la
patria potestad, segtin dispone el art. 154, 2. 1° CC. El art. 96.1 CC presupone que este especifico contenido de la potestad
puede ser de dificil ejecucion cuando se produce la separacién de los progenitores y por ello y para evitar controversias
entre ellos, normalmente propietarios de la vivienda familiar , la atribuye a los hijos y a quien ostenta su guarda y custodia
precisamente como titular de la obligacién que le impone el art. 154, 2.1 CC” -STS de 29 de marzo de 2011-.
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entre los alimentos se encuentra la habitacién ( art. 142 CC); por ello los ordena-
mientos juridicos espafioles que han regulado la atribucién del uso en los casos
de crisis matrimonial o de crisis de convivencia, han adoptado esta regla (asf,
expresamente, el art. 233-20.1 CCCaty art. 81.2 CDFAragén)” -STS de 21 de mayo
de 2012-.

Con igual claridad, el Derecho civil cataldn lo concibe como parte de la pres-
tacion de alimentos. Asi, el Cédigo Civil de Catalufia en su articulo 233.20.1 es-
tablece que “Los conyuges pueden acordar la atribucién del uso de la vivienda
familiar con su ajuar a uno de ellos, a fin de satisfacer, en la parte que proceda,
los alimentos de los hijos comunes que convivan con el beneficiario del uso o la
prestacion compensatoria de este. También pueden acordar la distribucién del
uso de la vivienda por periodos determinados.”

No obstante y pese a esta innegable relacién de la atribucién del uso con la
prestacion de alimentos, nos podemos plantear, siguiendo a Santiago Salazar
Bort’, por qué la satisfaccion de un interés patrimonial genérico propio de la
mera cuantificacién de los alimentos y entendido como un instrumento de ejecu-
cién directa de la pensidén alimenticia o compensatoria, debe hacerse a través de
una prestacién “in natura” como esta, cuando con tal interpretacién bastaria con
una mera prestacién econémica. Este autor defiende que si la medida consiste en
atribuir el uso de la vivienda familiar, es porque el interés que se desea proteger
exige para su satisfaccién justamente la atribucién del uso de la vivienda, y no
una prestacién econdmica. Se protege el uso de la vivienda familiar porque el he-
cho de residir en ella posee un valor especial para ese sujeto, superior al derivado
de la simple cobertura de la exigencia de habitacién, de forma que la atribucién
constituye no un fin es si mismo, sino un instrumento al servicio de una finalidad
muy concreta, permitir el mantenimiento del hijo menor en su entorno habitual
de vida. De la concepcién, meramente econémica o finalista respeto a las circuns-
tancias en que se desarrolla la vida del menor, puede depender la adopcién o no
de la medida de atribucién de la vivienda y, en su caso, la duracién que procede
dar a la misma. Y la respuesta serd también diferente segtin la normativa que
examinemos, porque hay regulaciones, como la catalana, que conceden una ma-
yor relevancia al componente econémico de la reiterada atribucién, permitiendo
la exclusién de la misma cuando el conyuge que seria beneficiario del uso por
razén de la guarda de los hijos tiene medios suficientes para cubrir su necesidad
de vivienda y la de los hijos, y también cuando el cényuge que debe ceder el uso
puede asumir y garantizar el pago, como parte de la pensién de alimentos de
los hijos o de la prestacién compensatoria del otro cényuge, de una cuantia que
cubra suficientemente las necesidades de vivienda de éstos®.

7. Salazar Bort, S., “La atribucion del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales”, Ed, Aranzadi, 2001,
pag. 142.

8. Articulo 233.21. Exclusién y limites de la atribucién del uso de la vivienda

1. La autoridad judicial, a instancia de uno de los cényuges, puede excluir la atribucién del uso de la vivienda
familiar en cualquiera de los siguientes casos:

a) Si el conyuge que serfa beneficiario del uso por razén de la guarda de los hijos tiene medios suficientes para
cubrir su necesidad de vivienda y la de los hijos.
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El problema de la naturaleza de la atribucién del derecho de uso de la vivien-
da familiar ha sido objeto de controversia en la doctrina cientifica’ y en la juris-
prudencia®.

Sobre esta discutida cuestién me limito a transcribir la doctrina que ha estable-
cido el Tribunal Supremo: “En las SSTS 859/2009, de 14 enero 2010 y 861 /2010,
de 18 enero 2010 esta Sala ha mantenido la doctrina de que el derecho de uso en-
tre los conyuges no constituye un derecho real, sino que se trata de una limitacién
de la facultad de disponer del propietario, que el titular puede oponer a terceros.
En concreto, la STS 859/2009 formula la siguiente doctrina casacional: “(...) De
la ubicacién sistemética de este precepto y de la consideracién de los intereses a
los que atiende su contenido se desprende que el derecho de uso a la vivienda
familiar concedido mediante sentencia no es un derecho real, sino un derecho de
cardcter familiar, cuya titularidad corresponde en todo caso al cényuge a quien
se atribuye la custodia o a aquel que se estima, no habiendo hijos, que ostenta
un interés mds necesitado de proteccion (asi se ha estimado en la RDGRN de 14
de mayo de 2009). Desde el punto de vista patrimonial, el derecho al uso de la
vivienda concedido mediante sentencia judicial a un cényuge no titular no im-
pone mas restricciones que la limitacion de disponer impuesta al otro conyuge,
la cual se cifra en la necesidad de obtener el consentimiento del cényuge titular
del derecho de uso (o, en su defecto, autorizacién judicial) para cualesquiera ac-
tos que puedan ser calificados como actos de disposicién de la vivienda. Esta
limitacion es oponible a terceros y por ello es inscribible en el Registro de la Pro-
piedad (RDGRN de 10 de octubre de 2008)”. Esta doctrina estd confirmada por
la STS 861/2008, de 18 enero 2010, donde se afiade que “El conyuge titular del
derecho de propiedad de la vivienda puede venderla o cederla a un tercero una
vez dictada la sentencia en el procedimiento matrimonial. Puede ocurrir también

b) Si el conyuge que deberia ceder el uso puede asumir y garantizar suficientemente el pago de las pensiones de
alimentos de los hijos vy, si procede, de la prestacién compensatoria del otro cényuge en una cuantia que cubra
suficientemente las necesidades de vivienda de estos.

2. Si los conyuges poseen la vivienda en virtud de un titulo diferente al de propiedad, los efectos de la atribucién
judicial de su uso quedan limitados por lo dispuesto por el titulo, de acuerdo con la ley. Si los cényuges detentan
la vivienda familiar por tolerancia de un tercero, los efectos de la atribucién judicial de su uso acaban cuando este
reclama su restitucién. Para este caso, de acuerdo con lo establecido por el art. 233-7.2, la sentencia puede ordenar
la adecuacién de las pertinentes prestaciones alimentarias o compensatorias.

3. En previsién de ruptura matrimonial, puede pactarse sobre la atribucién o distribucién del uso de la vivienda y
sobre las modalidades de este uso. No son eficaces los pactos que perjudiquen el interés de los hijos, ni tampoco,
si no se han incorporado a un convenio regulador, los que comprometan las posibilidades de atender a las nece-
sidades bdsicas del conyuge beneficiario del uso.

9. Marfa Teresa Martin Meléndez ha analizado en profundidad las principales posturas doctrinales que se han man-
tenido sobre la naturaleza del derecho de uso, configurado, muy sintéticamente, como, a) Derecho real de habitacién o
usufructo que modifica las facultades de dominio sobre un inmueble y que puede inscribirse en el Registro de la propie-
dad, b) Derecho personal o de crédito derivado de la relacién personal, c) Dependiendo de los casos, estaremos ante un
derecho real o personal, siendo real si el derecho del cényuge titular era real, d) Estamos ante una concentracién, en el
beneficiario del uso, del ius possidendi que durante la convivencia correspondia a ambos esposos -Roca Trias- e) Otros
lo consideran como una medida de cardcter asistencial, f) y finalmente, otros autores lo consideran como un derecho sui
generis o atipico (Martin Meléndez, Maria Teresa, “Reflexiones en torno a la naturaleza del uso de la vivienda familiar
atribuido en sentencia de nulidad, separacién o divorcio y sus consecuencias, en especial, respecto a los actos de dispo-
sicién”, Actualidad Civil, N° 19, Seccién A Fondo, Quincena del 1 al 15 Nov. 2005, pag. 2309, tomo 2, Editorial La Ley).

10. Basta examinar el voto particular formulado a la STS de 18 de enero de 2010 para comprobar que la cuestién no
es pacifica, ni siquiera entre los magistrados del Alto Tribunal.

328



LA REGULACION DE LA ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA EN EL ARTICULO 81

que se trate de una vivienda en copropiedad de ambos cényuges y que uno de
ellos ejerza la accién de division. En estos casos, esta Sala ha venido sosteniendo
que el derecho del cényuge titular es oponible a los terceros, que hayan adqui-
rido directamente del propietario tinico, o en la subasta consiguiente a la accién
de division (ver SSTS de 27 diciembre 1999, 4 diciembre 2000, 28 marzo 2003 y 8
mayo 2006, entre otras). Las razones se encuentran en la proteccién de la familia
y de la vivienda, y se basan en la buena fe en las relaciones entre conyuges o ex
cényuges (...)".

Es cierto que las dos sentencias citadas se refieren a la atribucién de la vi-
vienda a los hijos, pero estdn de acuerdo con otras decisiones de esta Sala que
declaran que el derecho del conyuge a ocupar la vivienda familiar que le ha sido
atribuida por sentencia es oponible a terceros (Ver SSTS de 27 diciembre 1999, 28
marzo 2003 y 8 mayo 2006, entre otras).

En consecuencia, la accién de divisién del piso mantendrd el derecho del ex
marido, titular de su uso, porque no han desaparecido las razones que motivaron
su atribucién en la sentencia de divorcio y su derecho es oponible a terceros” -STS
de 27 de febrero de 2012-.

IV.- TENSION E INTERDEPENDENCIA ENTRE LOS EFECTOS PERSONALES Y
PATRIMONIALES DERIVADOS DE LA RUPTURA DE LA CONVIVENCIA
ENTRE LOS PROGENITORES.

Como sefiala expresivamente Margarita Castilla Barea', la importancia de la
guarda y custodia no reside tinicamente en su propio contenido y funcién —cui-
dado, educacién y formacién integral de los hijos-, sino también en el hecho de
que su atribucién determina habitualmente el sentido y alcance de otras medidas
de caracter econémico, como la fijacién de la pensién de alimentos y la atribucién
de la vivienda familiar, que son altamente condicionantes de la vida futura, tanto
de los hijos como también de los progenitores, “y asi podria decirse que la guarda
y custodia —la mds personal de las medidas que afectan a los hijos- es el sol en
torno al cual giran las expectativas econémicas de sus padres, que podran o no,
en funcién de como se atribuya, continuar viviendo en la misma casa, adminis-
trar la pension fijada para el sostenimiento de los hijos 0 mantener una forma de
vida mds o menos similar a la que llevaban antes de la ruptura. El peso de estos
factores es tan fuerte que —hay que decirlo clara y abiertamente- en no pocas oca-
siones determina la solicitud de una guarda y custodia de los hijos que, en otras
circunstancias, no se pedirfa.”

En este sentido, en la lectura de los pactos de relaciones familiares otorgados
conforme al articulo 77 del Cédigo del Derecho Foral de Aragén resulta llamativo
que en no pocas ocasiones los mismos comienzan por la liquidacién de la comu-
nidad conyugal y solo tras ella, en los tltimos parrafos del pacto, entran a regular
los efectos personales relacionados con los hijos menores de edad.

11. Castilla Barea, Margarita, “Notas sobre la guarda y custodia de los hijos a propoésito de la aragonesa Ley de igual-
dad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres”, Aranzadi Civil-Mercantil, n°7 /2010, p4g. 4.
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En el Derecho aragonés la atribucién del uso de la vivienda familiar tiene una
clara relevancia patrimonial que ha de ser valorada al fijar, ex art. 82 del Cédigo
aragonés, los gastos de asistencia de los hijos a cargo de los progenitores, entre los
que se encuentra la necesidad de habitacién. E igualmente, la referida atribucién
figura entre los criterios que el Juez debe ponderar equitativamente para fijar la
cuantia y la naturaleza temporal o indefinida de la asignacién compensatoria a
favor del progenitor al que la ruptura de la convivencia produzca un desequili-
brio econémico en relacién con la posicién del otro que implique un empeora-
miento en su situacién anterior a la ruptura de la convivencia —art. 83.2.d) CDFA-.

Con similar criterio cabe mencionar el Derecho civil cataldn, en concreto los
articulo 233.20.7"* y 233.21.1.b)"* del Cédigo Civil de Catalufia. Conforme a este
altimo precepto resulta clara la naturaleza y la relevancia patrimonial de la medi-
da, que en esta regulaciéon puede ser sustituida por el pago de las necesidades de
vivienda del otro cényuge y de los hijos por parte del obligado a la cesién del uso.

La trascendencia patrimonial resulta también, en la regulacién valenciana, de
lo dispuesto en el articulo 6.1, parrafo 2°'* de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de rela-
ciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven.

Esta situacién de interdependencia de los distintos efectos de la ruptura de la
convivencia tiene, por tanto, reflejo en los distintos Derechos civiles, que conce-
den mayor o menor relevancia a los aspectos familiares frente a los estrictamente
econdémicos.

En la aplicacién de la norma, las partes tienen muy presente esta interrelaciéon
y en ocasiones llegan a solicitar determinados efectos personales en funcién de la
situacién patrimonial en que se encuentran los progenitores®.

12. Articulo 233.20.7:“La atribucién del uso de la vivienda, si esta pertenece en todo o en parte al conyuge que no es
beneficiario, debe ponderarse como contribucién en especie para la fijacién de los alimentos de los hijos y de la prestacién
compensatoria que eventualmente devengue el otro conyuge.”

13. Articulo 233.21.1.b) del mismo cuerpo legal, que contempla la exclusién de la atribucién de la vivienda familiar,
entre otros supuestos:

“b) Si el conyuge que deberia ceder el uso puede asumir y garantizar suficientemente el pago de las pensiones de
alimentos de los hijos y, si procede, de la prestacién compensatoria del otro cényuge en una cuantia que cubra suficiente-
mente las necesidades de vivienda de estos.”

14. Articulo 6.1, parrafo 2°

“En el caso de atribuirse la vivienda familiar a uno de los progenitores, si ésta es privativa del otro progenitor o co-
min de ambos, se fijard una compensacién por la pérdida del uso y disposicién de la misma a favor del progenitor titular
o cotitular no adjudicatario teniendo en cuenta las rentas pagadas por alquileres de viviendas similares en la misma zona
y las demds circunstancias concurrentes en el caso. Tal compensacién podrd ser computada, en todo o en parte, como
contribucién a los gastos ordinarios con el consentimiento de quien tenga derecho a ella o en virtud de decisién judicial.
El mismo régimen juridico se aplicard a los supuestos en los que se atribuya la convivencia con los hijos e hijas menores
a uno solo de los progenitores.”

15. Asi, se ha llegado a solicitar por el marido que sea la esposa quien ostente la guarda y custodia de los hijos me-
nores y que use la vivienda familiar (propiedad del esposo), hasta la fecha en que concluya el arrendamiento concertado
sobre la vivienda propiedad de la esposa, momento en el que se cambiard a una custodia compartida, pasando el marido
a residir en la vivienda familiar en compafiia de los hijos menores.

330



LA REGULACION DE LA ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA EN EL ARTICULO 81

V.- CRITERIOS LEGALES PARA DECIDIR LA ATRIBUCION DEL USO DE
LA VIVIENDA Y DEL AJUAR FAMILIAR.

En defecto de pacto y conforme al articulo 81.1 del Cédigo del Derecho Foral
de Aragén, “En los casos de custodia compartida, el uso de la vivienda familiar
se atribuird al progenitor que por razones objetivas tenga mds dificultad de acce-
so a una vivienda y, en su defecto, se decidira por el Juez el destino de la vivienda
en funcién del mejor interés para las relaciones familiares”.

Ya hemos sefialado, sin embargo, que el principio general que debe guiar la
adopcion de cualquier medida en una situaciéon de ruptura de la convivencia
de los progenitores debe ser el interés del menor, conforme a lo dispuesto en el
articulo 3.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre
de 1989, recomendacién 14 de la Carta Europea de los Derechos de la Infancia de
21 de septiembre de 1992'¢, en el articulo 24.2 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea' y en el articulo 11.2 de la Ley Orgdnica de Pro-
teccion del Menor de 15 de enero de 1996'. Y también, en el Derecho aragonés,
cabe citar en el mismo sentido el articulo 76.2 del Cédigo del Derecho Foral de
Arag6n, y los arts. 3.3.a) y ¢), 4, 13, 21, 46.i) de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de
la infancia y la adolescencia en Aragén.

El Tribunal Constitucional ha sostenido que “El interés superior del nifio
opera, precisamente, como contrapeso de los derechos de cada progenitor y obli-
ga ala autoridad judicial a ponderar tanto la necesidad como la proporcionalidad
de la medida reguladora de la guarda y custodia del menor. Cuando el ejercicio
de alguno de los derechos inherentes a los progenitores afecta al desenvolvimien-
to de sus relaciones filiales, y puede repercutir de un modo negativo en el desa-
rrollo de la personalidad del hijo menor, el interés de los progenitores deberd

16. 15. Toda decisién familiar, administrativa o judicial, en lo que se refiere al nifio, deberd tener por objeto prioritario
la defensa y salvaguardia de sus intereses. A tales efectos, y siempre que ello no implique riesgo o perjuicio alguno para el
nifo, éste deberd ser oido desde el momento en que su madurez y edad lo permitan en todas las decisiones que le afecten.
Con objeto de ayudar a tomar una decision a las personas competentes, el nifio debera ser oido, especialmente en todos
aquellos procedimientos y decisiones que impliquen la modificacién del ejercicio de la patria potestad, la determinacién
de la guardia y custodia, la designacién de su tutor legal, su entrega en adopcién o su eventual colocacién en una institu-
cién familiar, educativa o con fines de reinsercién social. A este respecto, en la totalidad de los procedimientos deberd ser
parte obligatoriamente el ministerio fiscal o su equivalente, cuya funcién primordial serd la salvaguardia de los derechos
e intereses del nifio.

17. Art. 24.2. En todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades pUblicas o instituciones privadas, el
interés superior del menor constituira una consideracion primordial.

18. Art. 3.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, a cuyo tenor, “En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones ptblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera serd el interés
superior del nifio.”

En el mismo sentido hay que citar el articulo 11.2. a) de la Ley Orgénica de Proteccién del Menor de 15 de enero de
1996, conforme al cual, “Serdn principios rectores de la actuacién de los poderes ptblicos, los siguientes:

a) La supremacia del interés del menor” .
19. Articulo 76. Derechos y principios

2. Toda decision, resolucién o medida que afecte a los hijos menores de edad se adoptard en atencién al beneficio
e interés de los mismos.
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ceder frente al interés de éste.” -STC n° 176/2008, de 22 de diciembre de 2008-.
En este mismo sentido se pronuncié6 ya en este foro Maria José Balda Medarde®.

Por ello debe considerarse que la atribuciéon del uso de la vivienda al progeni-
tor con mayores dificultades de acceso a una vivienda constituye en realidad, en
una situacién de custodia compartida del menor, una medida que se justifica, en
altimo término, por la necesidad de atender el interés superior del menor en el
apartado referente a su derecho de habitacién, como forma de contribuir al deber
de alimentos de los hijos.

En apoyo de esta interpretacion cabe citar la sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de mayo de 2012: “El principio protegido en esta disposicién [en ese caso,
el art. 96 del Codigo Civil] es el interés del menor, que requiere alimentos que de-
ben prestarse por el titular de la patria potestad, y entre los alimentos se encuen-
tra la habitacién (art. 142 CC); por ello los ordenamientos juridicos espafioles que
han regulado la atribucién del uso en los casos de crisis matrimonial o de crisis de
convivencia, han adoptado esta regla (asf, expresamente, el art. 233-20.1 CCCat y
art. 81.2 CDFArago6n). La atribucién del uso de la vivienda familiar es una forma
de proteccién, que se aplica con independencia del régimen de bienes del matri-
monio o de la forma de titularidad acordada entre quienes son sus propietarios”.

El Tribunal Superior de Justicia de Aragén ha reiterado también la preemi-
nencia del interés superior del menor. Asi, “el punto de partida de la norma le-
gal aplicable, art. 80 del CDFA, que establece el sistema de custodia compartida
como aquel que satisface en mayor medida el interés del menor, en orden al ple-
no desarrollo de su personalidad” —-STSJA de 6 de junio de 2012, y en el mismo
sentido, las sentencias del mismo Tribunal de 18 de abril de 2012, 1 y 8 de febrero
de 2012, 15 de diciembre, 30 de septiembre y 13 de julio de 2011, entre otras-.

También resulta de interés el Auto del Pleno del Tribunal Constitucional de
22 de noviembre de 2011 que acord¢ levantar la suspensién de la Ley de la Co-
munidad Valenciana 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos
e hijas cuyos progenitores no conviven. En efecto, en dicha resolucién se alegd
por el Abogado del Estado, en defensa de la suspensién del articulo 6.1 de la Ley
Valenciana®, que dicho precepto “al regular la atribucién del uso de la vivienda

20. En la ponencia ya citada, Maria José Balda fundamentaba esta conclusién en el amplio poder de decisién que el
legislador ha querido conferir al Juez, dada la interpretacién sistemética de la Ley, y razonando que cualquier otra inter-
pretacién supondria admitir que, en la atribucién del uso de la vivienda familiar, puede prevalecer el interés de uno de
los progenitores sobre el interés y beneficio de los menores; y esta linea interpretativa no cabe en ningtin caso, segtn lo
dispuesto en el articulo 2 de la Ley de Igualdad (actual articulo 76 del Cédigo Aragonés), ni respecto a la atribucién del
uso de la vivienda familiar, ni respecto a ninguna otra decisién, resolucién o medida que afecte a los hijos menores de
edad (paginas 222 y 223).

21. Articulo 6. Atribucién del uso de la vivienda y ajuar familiar

1. A falta de pacto entre los progenitores, en los casos de régimen de convivencia compartida, la preferencia en el uso
de la vivienda familiar se atribuird en funcién de lo que sea mds conveniente para los hijos e hijas menores y, siempre
que fuere compatible con ello, al progenitor que tuviera objetivamente mayores dificultades de acceso a otra vivienda.

En el caso de atribuirse la vivienda familiar a uno de los progenitores, si ésta es privativa del otro progenitor o co-
min de ambos, se fijard una compensacién por la pérdida del uso y disposiciéon de la misma a favor del progenitor
titular o cotitular no adjudicatario teniendo en cuenta las rentas pagadas por alquileres de viviendas similares
en la misma zona y las demads circunstancias concurrentes en el caso. Tal compensacién podrd ser computada, en
todo o en parte, como contribucién a los gastos ordinarios con el consentimiento de quien tenga derecho a ella
o en virtud de decisién judicial. El mismo régimen juridico se aplicard a los supuestos en los que se atribuya la
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habitual, introduce factores que distorsionan la prevalente atencién al interés del
menor pues el legislador valenciano dispone que “la preferencia en el uso de la
vivienda familiar se atribuird en funcién de lo que sea més conveniente para los
hijos e hijas menores y, siempre que fuere compatible con ello, al progenitor que
tuviera objetivamente mayores dificultades de acceso a otra vivienda”, introdu-
ciendo asi un factor distorsionador del preferente interés del menor, como seria la
dificultad de acceder a la vivienda de uno de los progenitores, concepto juridico
indeterminado cuya compatibilidad con el interés del menor queda al arbitrio del
Juez y que viene determinado porque para el legislador valenciano el régimen
general es el de custodia compartida de manera que sélo tiene sentido introducir
el criterio antes aludido si efectivamente se mantiene la vigencia de la prioridad
del régimen de custodia compartida”.

Pues bien, el Tribunal Constitucional rechazé esta alegacién razonando que
“es la autoridad judicial la que ha de decidir la atribucién del uso de la vivienda
lo que asegura la toma en consideracion en todo caso del superior interés de los
menores afectados. En segundo lugar, a la luz del propio tenor literal del art. 6.1,
cabe dudar de que la afectacién al aludido interés de los menores se produzca
pues el precepto proclama claramente como criterio de atribucién del uso de la
vivienda familiar , que ha de ser respetado en todo caso por la autoridad judicial
en su decision, el de la conveniencia de los hijos de suerte que la toma en con-
sideracion de las eventuales dificultades en el acceso a la vivienda por parte de
uno de los progenitores solamente se producira en el caso de que, a juicio de la
autoridad judicial, resulte compatible con el aludido interés de los hijos. En tercer
lugar, los perjuicios que se alegan a los intereses patrimoniales de uno de los pro-
genitores, ademds de su marcado cardcter hipotético, no pueden prevalecer sobre
los intereses generales a que obedece la ley” — Fundamento de Derecho Séptimo-.

Respecto al sentido que tiene la atribucién al progenitor que por razones ob-
jetivas tenga mds dificultad de acceso a una vivienda debe valorarse, como des-
taca Margarita Castilla Barea?, que en la custodia compartida los hijos contintian
disfrutando de la vivienda familiar con independencia del progenitor a quien
se atribuye su uso, por lo que el factor decisivo es la mayor dificultad de uno de
ellos para el acceso a la vivienda familiar, posibilidad que no se explicita en el
Codigo Civil aunque responde en cierto sentido al espiritu del articulo 96.11I —si
bien para el supuesto de que no haya hijos-.

Esta solucién respetard el superior interés del menor en lo que constituye su
derecho de habitacién como parte integrante del derecho de alimentos. En cual-
quier caso, como ya se ha anticipado, sobre el criterio legal debe prevalecer el
interés preferente del menor®.

convivencia con los hijos e hijas menores a uno solo de los progenitores.
22. Castilla Barea, Margarita, Ob. Cit. Pdg. 30.

23. En la doctrina se han mantenido posturas distintas. Asi, Bernardo Cruz Gallardo ha destacado que el derecho de
uso de la vivienda familiar estd sometido al enfrentamiento de intereses legitimos en conflicto, y para asignarlo habra que
determinar cudl es el interés mds necesitado de proteccién, que normalmente serd el del menor, aunque no siempre sucede
asi - Cruz Gallardo, B., “La guarda y custodia de los hijos en las crisis matrimoniales”, Ed La Ley, Madrid, 2012, p4g. 371.
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En su defecto, si no resultara aplicable este criterio, “se decidira por el Juez el
destino de la vivienda en funcién del mejor interés para las relaciones familiares”.

El mejor interés para las relaciones familiares es, como acertadamente sostie-
ne Aurora Lépez Azcona*, un concepto juridico indeterminado.

En la préctica se trata de un criterio subsidiario de atribucién muy genérico,
que confiere al Juez amplias facultades para resolver fundadamente sobre la atri-
bucién del uso de la vivienda familiar atendiendo a la situacién existente en el
momento de ruptura de la convivencia de los progenitores.

Margarita Castilla Barea® destaca que la amplitud de la prevision legal permi-
te que el Juez pueda acordar la atribucién del uso alternativo del domicilio a uno
u otro progenitor, si bien refiere también que el legislador aragonés ha preferido
no respaldarlo explicitamente, consciente de la gran cantidad de problemas e in-
convenientes que esta férmula plantea en su desenvolvimiento practico®.

Cuando corresponda a uno de los progenitores de forma individual la custo-
dia de los hijos, conforme al art. 81.2 del Cédigo del Derecho Foral de Aragén,
“se le atribuird el uso de la vivienda familiar, salvo que el mejor interés para las
relaciones familiares aconseje su atribucién al otro progenitor.”

De nuevo se establece un criterio subsidiario, de cierre, fundado en el mejor
interés para las relaciones familiares, 1o que viene a conferir, como ya se ha in-
dicado anteriormente, unas amplias facultades al Juez para decidir la atribucién
del uso de la vivienda con amplitud de criterio, a la vista de las circunstancias
del caso sometido a su decisién. Isaac Tena Piazuelo® destaca que el articulo 7
—actual articulo 81 del C6digo aragonés- ofrece una serie de supuestos de hecho,
con su propia consecuencia, aunque el Juez puede resolver de otro modo si asi
lo considerase necesario. De esta forma pone de manifiesto la libertad de criterio
que tiene el Juez para decidir sobre una medida, de relevancia personal y patri-
monial, que ha de responder de manera preferente a la satisfaccién del interés
del menor.

En cuanto a los criterios tomados en consideracién por los Tribunales para
resolver la atribucién del uso de la vivienda y del ajuar familiar, se pueden men-
cionar los siguientes:

- Custodia compartida y mejor interés para las relaciones familiares: Guarda
y custodia compartida del hijo menor de edad, y atribucién a la madre del uso de
la vivienda familiar hasta el 30 de septiembre de 2020, que era el pronunciamien-
to ya acordado en primera instancia por haber contado inicialmente esta medida
con la aprobacién del recurrente, pese a tener menos ingresos que la madre, y va-
lorando la adquisicién por el recurrente de una vivienda préxima a la anterior. En

24. Delgado Echeverria, Jests (Director), “Manual de Derecho civil aragonés”, Ed. El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2012, pag. 185.
25. Ob. Cit., pag. 31
26. En el mismo sentido se pronuncia Marifa José Balda en la obra ya citada, pdg. 225.

27. Tena Piazuelo, Isaac, “Custodia compartida en Aragén (Ley 2/2010): ;Nifios “de primera”?”, Aranzadi Civil-
Mercantil, n°®1/2011.
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definitiva, se atendi6 al criterio subsidiario del mejor interés para las relaciones
familiares, al atribuir el uso al que posefa mayores ingresos econémicos —STSJA
de 15 de diciembre de 2011-.

- El objeto de la atribucion es tinicamente la vivienda familiar: En un pro-
cedimiento de divorcio en el que los hijos menores quedaron bajo la guarda y
custodia de la madre, se acord6 limitar la atribucién a D. Benjamin del uso de la
vivienda, hasta la liquidacién del consocio, con un plazo maximo que finalizarad
el 31 diciembre 2013, y se argument6 que”A falta de acuerdo de los cényuges,
el Juez del divorcio solo puede disponer en principio de la vivienda familiar y
objetos de uso ordinario, no sobre los demads bienes, pues si son privativos nada
procede acordar sobre ellos y si son consorciales se debe proveer a su reparto en
el correspondiente procedimiento de liquidacién del patrimonio comtn (arts 806
y ss).” =SAPZ, Seccién 2%, de 15 de mayo de 2012-.

- Custodia compartida por periodo de seis meses y uso de la vivienda fami-
liar (privativa del padre) por el menor y el progenitor que tenga su custodia, de
forma alterna, y fundada la medida en el beneficio del menor -SAPZ, Seccién
2% de 29 de noviembre de 2011-.

- Atribucion del uso y gastos: “El recurso debe ser estimado en sus propios
términos, a fin de aclarar que la atribucién del uso de la vivienda conlleva l6gica-
mente la obligacién de asumir por parte de la actora los gastos derivados de los
servicios con que cuenta la vivienda.” -SAPHuesca de 7 de diciembre de 2011-.

- La modificacion de circunstancias no puede consistir en la mejora de re-
cursos de un tercero: “siendo lo tinico cierto que ha existido una atribucién del
uso de la vivienda familiar a la madre e hijos en la sentencia anterior, y que el
hecho de que la abuela de los nifios posea otros inmuebles o conviva por razones
de conveniencia y atencién familiar con su hija o nietos, no puede considerarse
una modificacién sustancial de las circunstancias tomadas en consideracién para
acordar la atribucidn, pues al interés que hay que atender es al de la madre y de
los hijos en funcién de las circunstancias econémicas de estos y no consta tal me-
jora, pues ésta, como adelantamos, no puede consistir en la mejora de recursos
que no sean propios;” -SAPTeruel de 21 de febrero de 2012-.

- Atribucion de segundas residencias: “La Sala pronuncia la siguiente doc-
trina jurisprudencial: El juez puede atribuir el uso de una vivienda que no sea la
que se estd ocupando en concepto de vivienda familiar cuando el inmueble que
se esta utilizando pertenezca a terceras personas en orden a proteger el interés de
los menores y ello siempre que la residencia que se atribuya sea adecuada para
satisfacer las necesidades de los hijos”. Los razonamientos en que se funda la re-
ferida doctrina son los siguientes: “La solucién no contradice las SSTS 451 /2011,
de 21 junio; 236/2011, de 14 abril y 221/2011, de 1 abril, que declaran que debe
atribuirse al menor el uso de la vivienda familiar , de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 96 CC, porque su interés es el que debe ser protegido, puesto que en el
presente caso, la posibilidad de que los propietarios recuperen la vivienda ejer-
ciendo el desahucio por precario, implica que deba entenderse perjudicial para
el propio menor la atribucién del uso de una vivienda de la que podria ser des-
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alojado. Una solucién parecida, aunque referida al caso en que los conyuges sean
titulares de mds de una residencia, aparece recogida en el art. 233-20 CCCat, que
establece que en el caso en que las otras residencias sea idéneas para las necesi-
dades del progenitor custodio y los hijos, el juez puede sustituir la atribucién de
la vivienda familiar por la de otra residencia mds adecuada (en cierta forma, en
el art. 81.1 CDF aragonés)” -STS de 10 de octubre de 2011-.

VIL.- LA LIMITACION TEMPORAL EN LA ATRIBUCION DEL DERECHO
DE USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR.

La necesidad de que el Juez fije una limitacién temporal a la atribucién del uso
de la vivienda familiar es uno de los elementos que singularizan nuestra regula-
cién respecto al Derecho civil comtin, aunque también en este se trate de un dere-
cho de caracter temporal, porque aun en ausencia de una limitacion establecida
en sentencia, su duracién estard siempre condicionada por la subsistencia de la
necesidad socio-familiar que con él se trata de proteger®.

Conforme al Cédigo del Derecho Foral de Aragén, la atribucion del uso de la
vivienda familiar a uno de los progenitores debe tener una limitacién temporal
que, a falta de acuerdo, fijard el Juez teniendo en cuenta las circunstancias concre-
tas de cada familia -articulo 81.3-.

El Derecho aragonés, como el cataldn o el valenciano, se ha separado de la
prevision del articulo 96 del Cédigo Civil, en la interpretacion efectuada por la
jurisprudencia®, imponiendo una limitacién temporal al disfrute del uso con la
que se pretende hace frente a las dificultades econémicas en que se encuentra el
progenitor que carece de dicho uso para poder acceder a una nueva vivienda.

En el Derecho civil comtn la regulacién contenida en el articulo 96 del Cédigo
Civil no contempla, a excepcién de su parrafo tercero referido a los supuestos de
inexistencia de hijos menores, la fijacién de un limite temporal del uso de la vi-
vienda familiar. Ademds, el precepto ha sido interpretado jurisprudencialmente
de manera que se excluyen las limitaciones temporales del uso que puedan afec-
tar a los hijos menores de edad™.

28. Véase, en tal sentido, Martin Mufioz, A., “El derecho de uso de la vivienda familiar y el registro de la propiedad”,
Revista de Derecho de familia, jul-sept 2009, pags. 70 y 71.

29. Por todas, STS de 26 de abril de 2012.

30. En este sentido se puede citar la STS de 21 de junio de 2011 que fundamenta la imposibilidad de establecer limi-
tacion a la atribucion del uso de la vivienda a los menores, mientras sigan siéndolo en que “no corresponde a los jueces
interpretar de forma distinta el art. 96 CC, porque estdn sometidos al imperio de la ley (art. 117.1 CE), que obliga a decidir
en interés del menor” y se razona que “esta norma no permite establecer ninguna limitacién a la atribucién del uso de
la vivienda a los menores mientras sigan siéndolo, porque el interés que se protege en ella no es la propiedad, sino los
derechos que tiene el menor en una situacién de crisis de la pareja, salvo pacto de los progenitores, que deberd a su vez ser
controlado por el juez. Una interpretacion correctora de esta norma, permitiendo la atribucién por tiempo limitado de la
vivienda habitual, implicaria la vulneracién de los derechos de los hijos menores, derechos que la Constitucién incorporé
al ordenamiento juridico espafiol (arts. 14 y 39 CE) y que después han sido desarrollados en la Ley Orgénica de proteccién
del menor”. Y con similar criterio, la STS de 26 de abril de 2012.
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El Cédigo Aragonés, sin embargo, contiene una previsién general para fijar
una limitacion temporal a la atribuciéon del uso de la vivienda familiar atendiendo
a las circunstancias concretas de cada familia.

Es interesante destacar que en la inicial Proposicién de Ley de igualdad en
las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres, no habia
ninguna mencién al establecimiento de una limitacién temporal a la atribucién
del uso de la vivienda familiar®'.

En la tramitacién parlamentaria de la Ley 2/2010, de 26 de mayo, se defen-
dieron posturas en las que se imponian limites concretos a dicha atribucién®. Asi,
se llegaron a proponer los limites de tres afios prorrogables para la atribucién al
progenitor con mds dificultad de acceso a la vivienda en supuestos de custodia
compartida, y de dos afios si la vivienda familiar era de propiedad comun de los
conyuges, y debiendo procederse a la venta de la vivienda, transcurrido el mismo,
para garantizar la igualdad de acceso de los progenitores a la vivienda®.

La regulacion del Derecho cataldn se encuentra a medio camino entre el Dere-
cho civil comtn y el Derecho aragonés, porque excluye de la atribucién temporal
del uso de la vivienda los supuestos en que la misma se conceda al progenitor a
quien corresponda la guarda de los hijos comunes, que se mantendrd mientras
dure ésta*.

31. En la Proposicién de Ley de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres, la
redaccién del articulo 7 era del siguiente tenor: “La atribucién del uso de la vivienda y ajuar familiar.

1. En los casos de custodia compartida, el uso de la vivienda familiar se atribuird al progenitor que tenga mds
dificultad de acceso a una vivienda y, en su defecto, se decidird por el Juez el destino de la vivienda en funcién
del mejor interés para las relaciones familiares. Excepcionalmente, cuando el uso de la vivienda familiar sea a
titulo de propiedad de los padres, el Juez podrd acordar su venta, si es necesaria para unas adecuadas relaciones
familiares.
2. Cuando corresponda a uno de los progenitores de forma individual la custodia de los hijos se le atribuird el uso
de la vivienda familiar.
3. El ajuar familiar permanecerd en el domicilio familiar salvo que se solicite en el plan de relaciones familiares la
retirada de bienes privativos. En el caso de que ninguno de los padres continué en el domicilio familiar se decidira
la entrega de los bienes entre los mismos segtin las relaciones juridicas que les sean aplicables”.

32. Enmiendas 45 y 51 del Grupo Parlamentario Popular

33. Enmienda n° 45 del Grupo Parlamentario Popular. Las distintas enmiendas se pueden consultar en: http:/ /bases.
cortesaragon.es/bases/ original.nsf/ (BOCA1)/0E15EECCC6793D7DC12576E700438B1D / $File /BOCA %20num.%?20208.
pdf?OpenElement

34. Articulo 233.20. Atribucién o distribucién del uso de la vivienda familiar

1. Los cényuges pueden acordar la atribucién del uso de la vivienda familiar con su ajuar a uno de ellos, a fin de
satisfacer, en la parte que proceda, los alimentos de los hijos comunes que convivan con el beneficiario del uso o
la prestacién compensatoria de este. También pueden acordar la distribucién del uso de la vivienda por periodos
determinados.

2. Si no existe acuerdo o si este no es aprobado, la autoridad judicial debe atribuir el uso de la vivienda familiar,
preferentemente, al progenitor a quien corresponda la guarda de los hijos comunes mientras dure esta.

3. No obstante lo establecido por el apartado 2, la autoridad judicial debe atribuir el uso de la vivienda familiar al
cényuge mds necesitado en los siguientes casos:

a) Si la guarda de los hijos queda compartida o distribuida entre los progenitores.
b) Si los conyuges no tienen hijos o estos son mayores de edad.

¢) Si pese a corresponderle el uso de la vivienda por razén de la guarda de los hijos es previsible que la necesidad
del conyuge se prolongue después de alcanzar los hijos la mayoria de edad.

4. Excepcionalmente, aunque existan hijos menores, la autoridad judicial puede atribuir el uso de la vivienda fa-
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En todo caso, conviene tener presente que la fijacion de esta limitacion tem-
poral al uso de la vivienda familiar que resulta del articulo 81.2 del Cédigo del
Derecho Foral de Aragén no deja sin efecto el contenido de los deberes de crianza
y educacién de los hijos menores a cargo de quienes ejercen la autoridad familiar,
entre los que se encuentran, junto al genérico de tenerlos en su compaififa®, que
ha podido ser modulado por las medidas adoptadas tras la ruptura de la con-
vivencia de los padres, el de proveer a su habitacién®. E igualmente el Cédigo
Civil regula los alimentos entre parientes en el Titulo VI del Libro I, contemplan-
do expresamente entre los mismos todo lo indispensable para la habitacién del
alimentista™.

Es decir, en ningtin caso, pese a la limitacién temporal que pueda fijarse a la
atribucién del uso de la vivienda familiar, debe quedar el alimentista privado de
un derecho bdsico, como el de habitacién, que forma parte de la prestacién de los
alimentos debidos entre parientes.

La singularidad de los hijos mayores de edad o emancipados respecto a los
menores — o en Aragén, conforme al articulo 69, también los mayores, por el tiem-
po normalmente requerido para que completen su formacién y en la medida en
que sea razonable exigirles a los padres el cumplimiento del deber de costear los
gastos de crianza y educacion- en cuanto al derecho de habitacion la hallamos en
la STS de 30 de marzo de 2012, al destacar que “A diferencia de lo que ocurre con
los hijos menores, la prestacién alimenticia a favor de los mayores contemplada
en el citado precepto [se refiere la sentencia al art. 93 CC*], la cual comprende
el derecho de habitacién , ha de fijarse (por expresa remisién legal) conforme a
lo dispuesto en los Arts. 142 y siguientes del CC que regulan los alimentos entre
parientes, y admite su satisfaccién de dos maneras distintas, bien incluyendo a la
hora de cuantificarla la cantidad indispensable para habitacion o bien, recibiendo
y manteniendo en su propia casa al que tiene derecho a ellos®.

Que la prestacion alimenticia y de habitacién a favor del hijo mayor aparezca
desvinculada del derecho a usar la vivienda familiar mientras sea menor de edad,

miliar al cényuge que no tiene su guarda si es el mds necesitado y el conyuge a quien corresponde la guarda tiene
medios suficientes para cubrir su necesidad de vivienda y la de los hijos.

5. La atribucién del uso de la vivienda a uno de los cényuges, en los casos de los apartados 3 y 4, debe hacerse
con cardcter temporal y es susceptible de prérroga, también temporal, si se mantienen las circunstancias que la
motivaron. La prérroga debe solicitarse, como maximo, seis meses antes del vencimiento del plazo fijado y debe
tramitarse por el procedimiento establecido para la modificacién de medidas definitivas.

35. Articulo 65.1.a) del Cédigo del Derecho Foral de Aragon.

36. Articulo 65.1.b) del Cédigo del Derecho Foral de Aragén.

37. Art. 142 del Cédigo Civil.

38. Articulo 93

El Juez, en todo caso, determinard la contribucién de cada progenitor para satisfacer los alimentos y adoptara las

medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacién de las prestaciones a las circunstancias econémicas y
necesidades de los hijos en cada momento.

Si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos propios, el
Juez, en la misma resolucidn, fijard los alimentos que sean debidos conforme a los arts. 142 y ss. de este Cédigo .

39. Art. 149 del Cédigo Civil.
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se traduce en que, una vez alcanzada la mayoria de edad, la subsistencia de la
necesidad de habitacién del hijo no resulte factor determinante para adjudicarle
el uso de aquella, puesto que dicha necesidad del mayor de edad habrd de ser
satisfecha a la luz de los Arts. 142 y siguientes del CC, (...)En definitiva, ningtin
alimentista mayor de edad, cuyo derecho se regule conforme a lo dispuesto en
los Arts. 142 y siguientes del Cédigo Civil, tiene derecho a obtener parte de los
alimentos que precise mediante la atribucién del uso de la vivienda familiar con
exclusion del progenitor con el que no haya elegido convivir.”

En cuanto a los criterios tomados en consideracién por los Tribunales para
establecer algtin tipo de limitacién temporal a la atribucién del uso de la vivienda
familiar, se pueden mencionar los siguientes:

- Justificacion por la titularidad del esposo, el gravamen de una hipoteca y
por disponer la esposa de otra vivienda: La limitacién del uso a favor de la ma-
dre y de los hijos menores que quedan bajo su guarda y custodia hasta el 31 de
diciembre de 2012, acordada en sentencia de primera instancia de 25 de mayo de
2011, se justifica en la segunda instancia por ser la misma privativa del marido y
estar gravada con una hipoteca importante, y disponer la esposa de una vivienda
privativa -SAPZ, Seccién Segunda, de 29 de mayo de 2012 (Rec. Cas. 36/2012)-.

- Es necesario respetar el pacto contenido en el convenio regulador: La nece-
sidad de respetar, conforme al principio standum est chartae, el pacto del conve-
nio regulador que atribuia el uso de la vivienda familiar, propiedad por iguales
y mitades partes de los esposos, a la esposa hasta que las hijas 1o necesiten o dis-
pongan de medios econémicos propios con los que asumir los gastos derivados
de una vivienda en propiedad o alquiler -SAPH de 31 de enero de 2012 que revo-
ca la de primera instancia de 13 de junio de 2011 sobre modificacién de medidas
definitivas, en la que se habia limitado el uso de la vivienda conyugal hasta el 31
de diciembre de 2012. La sentencia de la Audiencia fue recurrida en casacién tini-
camente en el pronunciamiento referente a los gastos de asistencia de los hijos, y
el recurso fue desestimado por la sentencia del TSJA de 4 de julio de 2012-.

- Atribucion del uso de la vivienda como pacto liquidatorio no sometido al
art. 81 del CDFA: En procedimiento de modificacién de medidas definitivas con
guarda y custodia de los hijos menores a favor de la madre, en el que se discutia
la atribucién a la esposa del uso de la vivienda familiar y la limitacién o no de
dicho uso fijado hasta el 31 de diciembre de 2012 en la primera instancia, la AP
entendi6 que la cldusula 4* del Convenio de separacién suscrito por los cényuges
impedia no sélo acordar la extincién del uso, sino, ni siquiera, limitar temporal-
mente el mismo.

Se razon¢ que en dicha cldusula se habia pactado por los esposos de forma es-
pecifica y exclusiva la disolucién y liquidacion de la sociedad conyugal, con ad-
judicacién concreta de sus bienes. Dado el menor valor de los bienes adjudicados
a la esposa (el actor quedaba titular del estudio, garaje y trastero mds un coche, y
la demandada del ajuar familiar y de un coche) el esposo se comprometia no sélo
a pagarle 4.000.000 ptas. sino, y ademds, como complemento, a proporcionar a la
esposa e hijos un domicilio, a ser posible en el piso que ocupaban en CALLE000
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num. NUMO000, propiedad de sus padres, y si no pudiera cumplir tal compromi-
so por esta circunstancia se comprometia a facilitarle otra residencia de similares
caracteristicas, corriendo él con la renta y demds gastos que originase, incluso los
de traslado, en Zaragoza.

Se trataba, por tanto, de un pacto liquidatorio de inexcusable cumplimiento,
no sometido al régimen normativo referente al disfrute de la vivienda familiar
(art. 81 C. Derecho Foral), y adoptado en atencién a la menor atribucién de bienes
realizada en la liquidacién a la esposa, frente a la mds ventajosa posicién en que
quedo el esposo, y cuya alteracion determinaria de facto la inefectividad de la
liquidacién practicada de comin acuerdo y libremente por los litigantes -SAPZ,
Seccién 27, de 29 de mayo de 2012-.

- Justificacion del plazo por la necesidad de conciliar el derecho de la hija
y la finalidad liquidatoria propia de la limitacion temporal: En procedimiento
de divorcio en el que la hija menor, de 9 afios de edad, qued?d bajo la guarda y
custodia de la madre, se discutia la limitacién de cinco afios en la atribucion del
uso de la vivienda familiar a dicha progenitora, y la AP razond, conforme al art.
81.3 del Cédigo aragonés, que “La recurrente enfoca el problema en la tinica pers-
pectiva de su situacion e intereses y los de su hija, queriendo prolongar aquel uso
hasta su mayoria de edad o independencia econémica. Se trata, sin embargo, de
conciliar en lo posible la finalidad liquidatoria que la limitacién temporal que la
Ley contempla persigue y el derecho de la hija a seguir en la vivienda que le ha
servido de morada, con la seguridad que tal medida le proporciona y evitando
aspectos ligados a la finalizacién del uso por los que sin duda queda afectada.
Sentido en el que, atendida la ya examinada situacién de actor y demandado, de
44 y 37 afios, no ha lugar a la peticién del recurso, pero si a la prolongacién en
dos afios del periodo de atribucién que la sentencia sefiala” -SAPZ, Seccién 27,
de 29 de mayo de 2012, y en el mismo sentido la sentencia de 20 de julio de 2012-.

- Justificacién del plazo para evitar nuevos cambios a la menor: El uso de la
vivienda familiar se concede a madre e hija hasta que ésta cumpla los 18 afios de
edad, siete afios, valorando que el padre tiene satisfechas sus necesidades de alo-
jamiento, y que madre e hija cuentan con buena relacién vecinal, y que es preciso
evitar nuevos cambios a una menor de 11 afios que ha pasado por un proceso
penal contra su padre y por un divorcio conflictivo de sus progenitores -SAPZ,
Seccién 2% de 22 de mayo de 2012-.

- Naturaleza provisional del uso y derecho a la liquidacién del patrimonio:
Sin embargo y aunque la Sentencia apelada establece un limite temporal al uso
y disfrute de la vivienda familiar a favor de la esposa, entiende este Tribunal
que el plazo de ocho afios, a contar desde el siguiente dia en que el menor David
cumpla la edad de catorce afios, establecido por la Juez “a quo”, lo que resulta
excesivamente amplio, pues supondria el derecho de la esposa a usar la vivien-
da familiar durante, al menos, los préximos quince afios, y contrario al propio
espiritu del art.80.3 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén, toda vez que del
mismo se deduce la naturaleza esencialmente provisional de este derecho y ha-
bida cuenta que se produciria una colision con los legitimos derechos que al otro
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consorte puedan corresponder sobre el referido inmueble, no tanto en cuanto a
su uso, como en lo que respecta a su disposicién mediante operacién conducente
a la efectiva liquidacién del patrimonio. Por consiguiente, en el presente caso,
tomando en consideracion la edad de la menor, las circunstancias econémicas de
ambos progenitores y que ninguno de los dos dispone de otra vivienda, asi como
que es la madre la que ostenta la guarda y custodia de los hijos, a lo que debe
afiadirse las condiciones actuales del mercado inmobiliario y siempre atendiendo
al interés preferente de los menores, este Tribunal considera que lo mds razonable
es prorrogar el uso y disfrute de la vivienda familiar a favor de la Sra. Gregoria
durante seis afios, desde la fecha de la presente sentencia, debiendo contribuir
ambos conyuges al 50% al pago del préstamo hipotecario hasta su liquidacién.”
—SAPZ, Seccién 27, de 20 de abril de 2012-.

- Atribucién a la madre, que carece de trabajo y tiene la custodia de dos
hijos menores, durante seis aios —-SAPZ, Seccién 2?, de 28 de febrero de 2012-.

- Estar a lo pactado: “En cuanto el uso del domicilio familiar la cldusula pri-
mera del convenio establecia para la esposa un limite para el 1/09/2011 asi con
la posibilidad de alquilar la vivienda uno de los cényuges a partir de dicha fecha,
es obvio que en modo alguno permitia a la demandada permanecer en el uso
exclusivo de la vivienda por lo que esta cuestién estaba prevista en el convenio
y no necesita pronunciamiento alguno debiendo estar las partes a lo pactado o
acordar de comun acuerdo lo que estimen pertinente.” -SAPZ, Seccién 2°, de 22
de febrero de 2011-.

- Se excluye, por imperativo legal, 1a atribucién del uso sin limitacién tem-
poral: “En primer lugar, la Sentencia de instancia otorga a la actora el uso de la
vivienda litigiosa sin establecer limite temporal alguno a dicho uso, y ello pese a
que el art. 81.3 del Cédigo de Derecho Foral Aragonés(Real Decreto Legislativo
1/2011, de 22 de marzo) impone al Juez o Tribunal el deber de fijar, a falta de
acuerdo y teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada familia, una
limitacién para la concesién del disfrute del inmueble..[...] 1a Sala entiende que la
solucién mds adecuada a las circunstancias familiares es establecer, por imperati-
vo legal, un limite temporal a la atribucién del uso de la vivienda a la progenitora
custodia de la menor, que fijaremos prudencialmente en un afio a contar desde
el dia siguiente a la fecha de la presente resolucién,” -SAPH de 29 de febrero de
2012-.

VIIL.- LA POSIBILIDAD DE ACORDAR LA VENTA DE LA VIVIENDA
CUANDO EL USO DE LA MISMA SEA A TiTULO DE PROPIEDAD
DE LOS PADRES, SI RESULTA NECESARIA PARA UNAS ADECUADAS
RELACIONES FAMILIARES ~ARTiCULO 81.4 DEL CODIGO DEL
DERECHO FORAL DE ARAGON-.

Esta es una de las mayores novedades que introduce la Ley aragonesa, y uno
de los aspectos que mejor evidencian el peso que adquieren los aspectos patri-
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moniales, frente a los estrictamente personales, en los supuestos de ruptura de la
convivencia con hijos a cargo de los progenitores.

El precepto, sin embargo, plantea la necesidad de delimitar correctamente los
supuestos en los que cobra sentido la facultad del Juez de acordar la venta de la
vivienda familiar, por resultar la misma necesaria para unas adecuadas relacio-
nes familiares.

Para una correcta exégesis es preciso destacar la especial proteccién que me-
rece, con cardcter general, la vivienda ocupada por la familia.

El art. 190 del CDFA* impone, bajo sancién de anulabilidad, la exigencia del
consentimiento del otro cényuge o, en su defecto, autorizacién judicial para los
actos de disposicién voluntaria, o la sustraccién del uso comtn, de los derechos
que correspondan a uno de los conyuges, en todo o en parte, sobre la vivienda
habitual de la familia o el mobiliario ordinario de la misma*'.

El precepto estd previsto para los casos en que la vivienda pertenezca a uno
de los conyuges, en todo o en parte, aunque el verdadero sentido de la restriccién
que impone se encuentra cuando la vivienda familiar pertenece en exclusiva a
uno de los conyuges, porque si la titularidad sobre la misma es comtn, por existir
entre los conyuges -o convivientes- una copropiedad ordinaria, o bien por aplica-
cién de un concreto régimen econémico matrimonial, en tales casos la exigencia
del consentimiento conjunto de ambos resultara de las propias reglas de la comu-
nidad ordinaria —art. 399 CC- o del régimen matrimonial*> —en nuestro Derecho,
arts. 229 a 243 CDFA-.

La limitacién que establece el art. 190 del CDFA, situado en el Titulo Primero,
“Efectos generales del matrimonio”, dentro del Libro Segundo del Cédigo dedi-
cado al Derecho de Familia, opera, sin embargo, solo hasta la nulidad*, separa-
cién o disolucién* del matrimonio. Es decir, al igual que el art. 1320 CC, regula
la proteccién de la vivienda familiar en situaciones de normalidad matrimonial.

El problema se plantea cuando se ha tramitado un procedimiento de separa-
cién, nulidad o divorcio, o de ruptura de convivencia de los padres con hijos a
cargo, y se dicta sentencia. En ese momento el Juez tiene que decidir sobre la atri-
bucién del uso de la vivienda familiar, porque la ocupacién anterior de la misma
en situacién de normalidad matrimonial se hallaba amparada por la obligacién
de los conyuges de vivir juntos —arts. 68 a 70 CC-, o en situacion previa de parejas

40.Y también, con similar criterio, el art 1320 Cédigo civil, en sede de Derecho civil comun.

41. Un detallado andlisis de la norma y del proceso del debate seguido sobre el precepto en la Comisién Aragonesa
de Derecho Civil, con transcripcién de la parte sustancial de la deliberacién, se encuentra en Forcada Miranda, Francisco
Javier y otros, “La vivienda familiar en situaciones de ruptura matrimonial”, Decimocuartos Encuentros del Foro de De-
recho Aragonés, 2004, pags. 20 a 23.

42. Cuena Casas, M., Ob. Cit., pag. 297; De Los Mozos, ].L., “Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales”,
Tomo XVIII, Vol 1°, pag. 131, Ed, Edersa, Madrid, 1982; y también, Salazar Bort, S., ob. Cit., pagina 29.

43. Articulos 73 a 80 del Cédigo civil.

44. Articulos 85 a 89 del Codigo civil.
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no casadas, por la necesidad de regular, en interés de los menores y tras la ruptu-
ra de la convivencia, una medida importante de proteccién.

Con la atribucién del uso de la vivienda familiar al progenitor no titular de la
misma, o a uno de los cotitulares, se otorga un derecho de ocupacién que el Tri-
bunal Supremo ha llegado a interpretar que es oponible a los terceros que hayan
adquirido directamente del propietario tinico, o en la subasta consiguiente a la
accion de division -SSTS de 18 de enero de 2010* y de 11 de diciembre de 1992-.

En esta situacién —y a partir de la sentencia-, si la vivienda pertenece a uno de
los progenitores, la atribucién del uso al no titular no limita la facultad de dis-
posicién del bien. Con la atribucién del uso al conyuge no titular se concede un
derecho de ocupacién oponible erga omnes y que puede acceder al Registro de la
Propiedad, de forma que el tercero adquirente vendrd obligado a soportarla si no
consta consentimiento del titular del uso, o bien si dicho tercero no ve amparado
su derecho por los principios de la fe publica registral.

En el Derecho Civil aragonés el art. 81.4 CDFA no menciona siquiera la previ-
sion del art. 96, parr. 4° CC de requerir el consentimiento de ambas partes o auto-
rizacién judicial para disponer de la vivienda cuyo uso corresponda al conyuge
no titular*.

En definitiva, la transmisién del dominio por el conyuge titular sin el consen-
timiento del que tiene atribuido el uso no provoca la ineficacia de la transmisién a
un tercero que adquiere a domino, si bien se debe respetar el derecho de uso del no
titular.*” Si se ha concedido el uso a quien no ostenta la titularidad del bien, este
podrd proteger dicha atribucién con el acceso del derecho de uso al Registro de la
Propiedad, y evitar asi el principio de fe publica registral contemplado en el art.
34 LH -STS de 22 de abril de 2004 y RDGRN de 20 de febrero de 2004 respecto a
la posibilidad de inscripcién-.

Y en los casos de copropiedad ordinaria, tampoco el cotitular se ve privado de
la facultad de ejercitar la accién de divisién de la cosa comtin, a través del proce-
dimiento correspondiente, a fin de lograr la cesacién de la comunidad mediante
la divisién material o, mds frecuentemente, la venta a terceros del bien, aunque la
eventual enajenacion en subasta ptblica debe garantizar la subsistencia de aque-
lla medida, que se mantendrd mientras no concluya el plazo de duracién de la

45. En el F. D. Sexto de la sentencia se razona: “El conyuge titular del derecho de propiedad de la vivienda puede
venderla o cederla a un tercero una vez dictada la sentencia en el procedimiento matrimonial. Puede ocurrir también
que se trate de una vivienda en copropiedad de ambos cényuges y que uno de ellos ejerza la acciéon de divisién. En estos
casos, esta Sala ha venido sosteniendo que el derecho del conyuge titular es oponible a los terceros, que hayan adquirido
directamente del propietario tinico, o en la subasta consiguiente a la acciéon de division (ver SSTS de 27 diciembre 1999,
4 diciembre 2000, 28 marzo 2003 y 8 mayo 2006, entre otras). Las razones se encuentran en la proteccién de la familia y
de la vivienda , y se basan en la buena fe en las relaciones entre conyuges o ex conyuges. Es por ello que la Direccién
General de los Registros ha considerado que el derecho de los hijos no tiene naturaleza de derecho real, sino que son solo
beneficiarios.”

46. Matilde Cuena Casas sostiene, en una situacion de crisis matrimonial, que lo esencial en la proteccién del conyuge
usuario es el derecho a poseer el inmueble del que no es titular exclusivo, mientras que el derecho a impedir la disposicién
unilateral del mismo por el cényuge titular, es secundario, pues lo decisivo para el primero es poder permanecer en la
vivienda -Cuena Casas, M., Ob. Cit., pdg. 351-.

47. Cuena Casas, M., Ob. Cit., pdg. 306 a 308, con cita también del art. 233.25 del Cédigo Civil de Cataluiia, precepto
que expresamente consagra dicha facultad de disposicion, si bien sin perjuicio del derecho de uso.
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misma, o sea modificada por el érgano jurisdiccional de familia competente —en
este sentido, SSTS de 18 de enero de 2010, 8 de mayo de 2006, 14 de noviembre
de 2002 y 27 de diciembre de 1999, que rectifican una doctrina anterior contenida,
entre otras, en la sentencia de 3 de mayo de 1999-.

En definitiva, para ninguno de estos casos estd pensada, en rigor, la facultad ex-
cepcional de acordar judicialmente la venta de la vivienda si la misma es necesaria
para unas adecuadas relaciones familiares, porque el titular o cotitular del derecho
siempre podrd enajenar o ejercitar la accion de divisién de la cosa comtn, respec-
tivamente —si bien con la limitacién de tener que respetar, en su caso y mientras
subsista, la atribucién del uso acordada por el Juzgado de Familia.

En realidad, en estos supuestos lo determinante va a ser si se otorga o no el
uso de la vivienda familiar, que se comporta en el trdfico como una carga real®,
mds que la decision judicial sobre la venta de la vivienda, que poco aporta a las
partes, dada la facultad que ya ostentan para enajenar o promover la divisiéon de
la cosa comtn. Si no se atribuye el uso, entonces el propietario o copropietarios
podrdn disponer libremente del bien, como consideren necesario.

Esta conclusién se puede extrapolar también a los casos de copropiedad or-
dinaria, que se dan en la practica, en que se acuerda que la vivienda se venda
después de rebasado un determinado limite temporal®. En esta situacién cabe
objetar que el acuerdo de venta de la vivienda después del lapso de uso no con-
lleva, en realidad, mds que una suerte de reserva de conclusién del condominio
que solo operard si en el tiempo que media entre la sentencia que lo acuerda y
la finalizacién del uso, los copropietarios no alcanzan un acuerdo distinto acerca
de la cotitularidad y el destino que desean darle a la finca. Se trata, en fin, de una
prevision que resulta innecesaria porque a los progenitores copropietarios de la
vivienda les basta, finalizado el plazo de atribucién, con la facultad legal de pro-
mover la divisién de la cosa comtn.

La posibilidad de acordar la venta estd, por tanto, pensada para supuestos distin-
tos, de matrimonios en los que, siendo la vivienda familiar un bien comtin, los cén-
yuges estdn sujetos, como en el consorcio conyugal aragonés, a un régimen econémi-
co matrimonial que determine la existencia de una masa comun de bienes y derechos
sujeta a cargas y obligaciones que imponga, en defecto de acuerdo, la tramitacién del
procedimiento para la liquidacién del régimen econémico matrimonial.

En tal situacién, dictada sentencia de nulidad, separacién o divorcio™ se pro-
duce la disolucién de pleno derecho del consorcio —art. 244 CDFA-. Y tras la diso-
lucion, el articulo 254 CDFA dispone que la administracién y disposicién de los
bienes comunes se regird por lo acordado por los conyuges o participes y, en su

48. Sobre esta calificacién de la naturaleza juridica, véase Cuena Casas, M, Ob. Cit., pag. 411.

49. Como ya hemos visto, es algo que, en una situacién de proindiviso ordinario, ni quita, ni pone, porque sus propie-
tarios siempre estardn facultados para ejercitar la accién de division de la cosa comtin ex arts. 400 y ss del CC.

50. La estimacion de la pretensién de divorcio resultard normalmente indiscutida por el cényuge demandado dado
el tenor de los articulos 85 y 81 del Cédigo Civil, que no exigen mds que el mero transcurso del plazo de tres meses desde
la celebracién del matrimonio. Y en cuanto a la separacién, tampoco el pronunciamiento serd, de ordinario, controvertido
a tenor de la literalidad del articulo 81 del Cédigo Civil.
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defecto, se estara a lo dispuesto por el Juez en el correspondiente procedimiento.
En definitiva, con esta regulacién el acuerdo de venta adoptado al amparo del
art. 81.4 CDFA, aun diferido en el tiempo, se justifica por la necesidad de evitar
la situacién de bloqueo que se puede producir por la negativa injustificada de
uno de los conyuges a enajenar la vivienda, con el consiguiente perjuicio para las
relaciones familiares.

Es importante precisar que, tras la disolucién de la comunidad conyugal, los
bienes que hasta entonces habian tenido el cardcter de consorciales pasan a in-
tegrar, hasta que se realice la correspondiente liquidacién, una comunidad de
bienes postmatrimonial, en la que cada comunero ostenta una cuota abstracta
sobre el “totum” consorcial, no una cuota concreta sobre cada uno de los bienes
integrantes del mismo, hasta que, mediante las oportunas operaciones de liqui-
dacién-division, se materialice en una parte concreta de bienes para cada uno
de los comuneros. De esta forma, sobre la totalidad de los bienes que la integran
ambos conyuges (0, en su caso, el supérstite y los herederos del premuerto) os-
tentan una cotitularidad que no permite que cada uno de ellos, por si solo, pueda
disponer aisladamente de los bienes concretos integrantes de la misma, estando
viciado de nulidad el acto dispositivo asi realizado®'.

La tnica excepcion vendria dada por el criterio mantenido por el Tribunal
Supremo en sentencia de 12 de abril de 2000 al entender —en un supuesto de so-
ciedad de gananciales- que no son necesarias operaciones divisorias si solo existe
un bien, la vivienda familiar, que pasard a los esposos>.

Es cierto que, en paralelo con el procedimiento matrimonial, se puede trami-
tar el procedimiento para la liquidacién del régimen econémico matrimonial, tal
y como resulta de los articulos 807, 808 y 810 de la LEC; sin embargo la sustan-
ciacién de este tltimo se puede demorar en exceso, con el perjuicio consiguiente
de tener que seguir soportando los cényuges, como tantas veces acontece, los
elevados desembolsos del reintegro del préstamo hipotecario concertado en su
momento para la compra del bien. Y ya se ha indicado que hasta la efectiva li-
quidacién y adjudicaciéon de bienes los comuneros no podran disponer de los
mismos o deducir, en caso de atribucién del bien en proindiviso ordinario, la
correspondiente accién de divisién de la cosa comun.

En esta situacion, el acuerdo de venta previsto en el articulo 81.4 CDFA puede
resolver de forma satisfactoria el problema de la limitaciéon de disposicién sobre
la vivienda familiar, sin tener que esperar a la conclusién de la liquidacién del
régimen econémico matrimonial.

51. Esta es la interpretacién que acoge la STSJA de 20 de diciembre de 2004, en la que también se razona que “Para des-
cribir esta situacion juridica, se ha dicho de forma muy gréfica lo siguiente:”El momento de disolverse la comunidad... puede
asimilarse a la detencién de un mévil. Es decir: el mévil contintia existiendo, pero ya no es tal. El conjunto de bienes contintia
perteneciendo a los cényuges... y sin cuotas determinadas sobre los bienes concretos, pero ya no es el patrimonio de una
comunidad conyugal: desaparecida su finalidad y cegadas las fuentes que lo nutrian, su régimen va a ser el de cualquiera
conjuntos de bienes en cotitularidad ordinaria; cada participe tiene sobre el conjunto una cuota independiente, homogénea y
alienable, el correspondiente derecho de intervenir en la administracién de las cosas comunes y accién para pedir la division,
goberndndose la comunidad por el régimen normal para la gestién y de unanimidad para los actos de disposicién”.

52. La cuestién no es, desde luego, pacifica y hay autores como Vicente Guilarte que defienden que también en este
caso debe acudirse, en defecto de acuerdo, al procedimiento especial de los articulos 806 y siguientes LEC.
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Por otra parte, la recta inteleccién del art. 81.4 nos lleva a concluir que el acuer-
do de venta -normalmente, acuerdo de venta inmediato o muy préximo en el
tiempo a la sentencia que lo acuerda- resultard, fundamentalmente, de aplicacién
a los supuestos de custodia compartida.

Si interpretdramos que cabe acordar la venta — inmediata- en una custodia
individual quedaria totalmente desvirtuada la prevision del art. 81.2 que ordena
la atribucién del uso —temporalmente- al progenitor que tenga la custodia de
los hijos. Y aun en el caso de custodia compartida, la venta solo se ordenar4 si el
Juez considera que ello es necesario para unas adecuadas relaciones familiares.
Asi se hallaba, ademds, expresamente contemplado en la Proposicién de Ley de
igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los pa-
dres®. No obstante lo anterior, cabe también sostener que resulta posible acordar
la venta de la vivienda, en supuestos de custodia individual, cuando la misma
se produzca después de la finalizacién del plazo de atribucién del uso concedido
en sentencia, y en previsién de que en ese momento no haya concluido adn la
liquidacién del régimen econémico matrimonial.

En la doctrina, Margarita Castilla Barea destaca, criticamente, que en el art.
81.4 CDFA no se haga depender la posibilidad de venta de la previa peticién de
parte al respecto, y que no se exija que la vivienda sea de titularidad comtn de
ambos progenitores™.

La literalidad del precepto, sin embargo, permite sostener que la posibilidad
de venta se limita legalmente al supuesto de que la misma sea de titularidad con-
junta de ambos progenitores. Y, ademds, dada la naturaleza de la medida, parece
precisa la previa rogacién de alguna de las partes, aunque la misma no figure
expresamente contemplada en la norma.

El Tribunal Superior de Justicia de Aragén ha tenido ya oportunidad de pro-
nunciarse acerca de la debida ponderacién de las circunstancias concretas de la
familia para la fijacién de una eventual limitacién temporal del uso de la vivien-
da familiar y del acuerdo de poner a la venta la misma, una vez transcurrido el
tiempo de uso.

53. En la Proposicién de Ley de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres, la
redaccién del articulo 7 era la siguiente: “La atribucién del uso de la vivienda y ajuar familiar.

1. En los casos de custodia compartida, el uso de la vivienda familiar se atribuird al progenitor que tenga mas
dificultad de acceso a una vivienda y, en su defecto, se decidira por el Juez el destino de la vivienda en funcién
del mejor interés para las relaciones familiares. Excepcionalmente, cuando el uso de la vivienda familiar sea a
titulo de propiedad de los padres, el Juez podrd acordar su venta, si es necesaria para unas adecuadas relaciones
familiares.

2. Cuando corresponda a uno de los progenitores de forma individual la custodia de los hijos se le atribuird el uso
de la vivienda familiar.

3. El ajuar familiar permanecerd en el domicilio familiar salvo que se solicite en el plan de relaciones familiares la
retirada de bienes privativos. En el caso de que ninguno de los padres continué en el domicilio familiar se decidira
la entrega de los bienes entre los mismos segtin las relaciones juridicas que les sean aplicables”.

54. Razona que aunque tal presupuesto podria interpretarse a partir de la literalidad de la mencién “propiedad de
los padres”, que se hace en plural, la ambigiiedad de la norma al respecto hace insuficiente el argumento literal, maxime
teniendo en cuenta que a tenor del articulo 1320 CC la disposicién de los derechos sobre la vivienda familiar puede ha-
cerse con autorizacién judicial incluso cuando “tales derechos pertenezcan a uno solo de los cényuges” — Castilla Barea,
Margarita, ob. Cit., pag. 31-.

346



LA REGULACION DE LA ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA EN EL ARTICULO 81

Asi, la sentencia de la Sala de lo Civil y Penal de 13 de julio de 2012 resuelve
sobre un supuesto en el que ya en primera instancia se otorgé a la madre la guar-
day custodia de los menores y se le atribuy¢ a ella el uso de la vivienda familiar,
si bien limitado a la fecha de la liquidacion del consorcio y efectivo reparto de los
bienes, y en todo caso se acordé que transcurridos dos afios desde la fecha de di-
cha sentencia sin que se hubiese repartido el patrimonio consorcial, se pusiera la
vivienda a la venta de forma inmediata. La sentencia fue confirmada en segunda
instancia -SAPZ, Seccion 2?, de 7 de febrero de 2012-. Y en casacion la recurrente
aleg6 que no se habian tenido en cuenta las circunstancias concretas de la familia,
pues la sentencia impugnada habia considerado sélo el aspecto econémico sin
valorar la atribucién de la guarda y custodia de los hijos a la madre. Y se reproché
en el recurso que la venta en el plazo de dos afios resultaba absolutamente con-
traria a los intereses familiares, siendo la venta una medida que en la ley solo se
justifica cuando fuere necesario para unas adecuadas relaciones familiares.

En la sentencia —FD Tercero- tras aclarar que la regla que consagra el arti-
culo 81.2 es la atribucién del uso de la vivienda familiar al progenitor a quien
corresponda de forma individual la custodia de los hijos, en el caso enjuiciado a
la madre, razona que “el legislador aragonés no ha querido dejar en la indeter-
minacién la necesaria liquidacién de los intereses econémicos o patrimoniales
de los progenitores, ya que no en todos los casos existen razones atendibles para
un uso de larga duracién, y menos para acordar un uso ilimitado, pues la subsis-
tencia de vinculos de tal naturaleza constituye de ordinario fuente de conflictos,
ademads de que puede lesionar el interés del otro si es propietario o copropietario
de la vivienda. Por ello, en el apartado tercero de ese mismo articulo se ordena
que tal uso debe tener una limitacién temporal que, a falta de acuerdo, fijard el
Juez teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada familia. Es decir, el
precepto deja a la discrecionalidad del Juez la fijacién del limite, que es lo que
asimismo se ha hecho en el caso presente estableciéndolo en dos afios. La parte se
queja de que no se han tenido en cuenta las circunstancias concretas de la familia,
al haberse considerado sélo el aspecto econémico de la cuestién. Pero no concreta
cuales son las demds circunstancias que se han obviado; nada indica en orden a
las consecuencias de otra indole que de un cambio de domicilio (y eventual cam-
bio de colegio, o de amigos o vecinos) pudieran derivarse para la estabilidad de
los nifios. Sélo dice que no se ha tenido en cuenta la atribucién de la guarda de
los hijos a la madre, lo cual no es cierto. Y es indudable que en el caso tienen gran
relevancia las circunstancias econémicas, como se sefiala en la sentencia de pri-
mera instancia después confirmada (y como la misma recurrente expone —si bien
pro domo sua- en su escrito). En aquella se ha tenido en cuenta el hecho de que la
vivienda familiar, gravada con una hipoteca cuya cuota mensual es de 885 €/mes
a abonar por ambos esposos al 50% (ademds de gastos de seguro, IBI y derramas
extraordinarias) resulta inasumible tras la ruptura, asf como la inconveniencia de
cargar a la parte adversa costes de un sistema anterior que ya no existe. Lo cual
se coordina con la limitacion de la asignaciéon compensatoria a un plazo de tres
afios. Es decir, se ha considerado que en un tiempo razonable la esposa puede
subvenir a la necesidad de vivienda, buscando una nueva a la que trasladarse
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desvinculando la vivienda que fue conyugal, de las relaciones personales entre
ambos...[...]

Y ese pronunciamiento de la sentencia no es sustituible en esta sede casacional
al no aparecer como irracional, contrario a las reglas de la 16gica o a las maximas
de experiencia; esa fijacién entra de lleno en el espacio de los pronunciamientos
discrecionales, facultativos o de equidad, que constituyen materia reservada a la
soberania del Tribunal de instancia y, por consiguiente, no puede ser objeto de
revision en casacién (STS 903/2005, de 21 noviembre y las alli citadas).

Podria plantearse la infraccién no del 81.4 sino del 81.2 si el juzgador de ins-
tancia hubiera acordado la venta de la vivienda sin mds. Pero acordar que se
venda después de rebasado el limite temporal del uso no infringe el 81.4. En efec-
to, debe repararse en que, si la sentencia recurrida se hubiese limitado a fijar un
plazo de dos afios al uso (en atencién a las circunstancias concretas de la familia)
a lo que nada hay que objetar por lo que acaba de exponerse, nada impediria al
esposo, transcurrido ese lapso, solicitar la liquidacién o —en su caso- ejercitar su
derecho a la divisién con base en los articulos 400 y siguientes del Cédigo Civil.

Cuestion diferente serd el precio, el procedimiento para la venta, y las demds
cuestiones atinentes a la medida acordada, que la sentencia (como la norma) no
concreta pero en las que en modo alguno puede entrarse en esta sede casacional.”

La sentencia plantea dos cuestiones de interés en lo que constituye la interpre-
tacion del articulo 81.4 CDFA.

La primera de ellas es la referente al contenido y finalidad de la atribucién del
uso de la vivienda al referir que la norma deja a la discrecionalidad del Juez la
fijacién del limite de uso, sin que la recurrente haya concretado las circunstancias
familiares obviadas en la sentencia recurrida.

La segunda versa sobre el sentido y finalidad del propio acuerdo de venta.
En este punto la sentencia destaca la irrelevancia de acordar la venta después de
rebasado el limite temporal —de dos afios en el caso alli enjuiciado-.

La practica estd consagrando la distincién entre los supuestos en que la de-
cisién sobre la venta se produce en una ruptura de convivencia de dos personas
que no estdn unidas por vinculo matrimonial, de los casos en los que existe dicho
vinculo y se acuerda la disolucién del matrimonio por divorcio.

En el primer supuesto se suele fijar un plazo maximo de atribucién temporal y
se acuerda la venta posterior del bien indicando que cualquiera de los copropie-
tarios, en defecto de acuerdo, podrd promover la accién de divisién correspon-
diente, ante la jurisdiccién ordinaria, en un nuevo procedimiento. En el segundo
caso, si existe vinculo matrimonial, el limite temporal se anuda normalmente
a la liquidacién del régimen econémico matrimonial, fijando a veces un plazo
maximo de uso pasado el cual se procederd a la venta, aunque todavia no se haya
liquidado el consorcio.

Respecto a la forma de llevar a efecto la venta de la vivienda acordada en sen-
tencia, no es infrecuente que las partes convengan o la sentencia judicial acuerde
—sentencia de 5 de septiembre de 2011 del Juzgado de Primera Instancia n® 16 de

348



LA REGULACION DE LA ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA EN EL ARTICULO 81

Zaragoza- la fijaciéon de comtn acuerdo del precio por el que debe ser vendido
el inmueble, o en defecto de acuerdo, por el precio medio de mercado calculado
por uno o dos peritos agentes de la propiedad inmobiliario —uno por cada parte-.

Si no hay acuerdo para la enajenacién de la vivienda cualquiera de los inte-
resados podrd promover el procedimiento de division, en el que si es necesario
acudir a la venta en ptiblica subasta, habrd que tener presentes las singularidades
que tiene la realizacién de estos bienes respecto a las reglas que rigen los apre-
mios regulados en la Ley procesal®™.

Respecto al reparto final del precio que se obtenga por la venta de la vivienda,
habra que tener presentes las normas sobre disolucién y liquidacién del régimen
econémico matrimonial, si los progenitores se encuentran sujetos a un régimen
de comunidad de bienes.

Ademads de la sentencia citada del TSJA, en otras resoluciones judiciales se
han analizado las siguientes cuestiones:

- El acuerdo de venta solo debe adoptarse si resulta necesaria para una ade-
cuadas relaciones familiares: “El art.81.4 del Cédigo de Derecho Foral no impo-
ne al Juzgador la obligacién estricta de acordar su venta de la vivienda familiar,
en tanto en cuanto impone como limitacién considerar si la misma resulta nece-
saria para unas adecuadas relaciones familiares, todo lo cual, en cualquier caso,
ha de ponerse, forzosamente, en relacién con lo previsto en los apartados 1, 2 y
3 del citado precepto, que admite la posibilidad de atribuir el uso de la vivienda
familiar a uno de los progenitores, en los términos previstos en tales apartados
y siempre con un limite temporal que, en ausencia de acuerdo, deberd ser fijado
por el Juez, atendiendo a las circunstancias concretas de cada familia. Dicho esto,
la Sala considera que, dadas las circunstancias que rodean el caso concreto y en

55. Asi, el edicto de subasta de bienes inmuebles para la division de cosa comun podria incluir las siguientes reglas a fin de
aclarar las singularidades de esta clase de venta judicial:

1.- Anuncio de una venta en publica subasta para la division de cosa comun.
2.- Los conduefios:

- 2.1 Alos efectos de interpretar las normas procesales que regulan la subasta de inmuebles, los conduefios tendran la
consideracion de ejecutantes y ejecutados.

- 2.2 Estaran exentos del deber de deposito previo.

- 2.3 Aunque pujen con los restantes postores por la totalidad del bien, s6lo deberan luego depositar, si se aprueba a su
favor el remate, el porcentaje del valor de la finca que no les pertenezca.

-2.4 Los conduefios podran pujar en la subasta aunque no existan mas licitadores.
-2.5 Podran ceder el remate a terceros.
3.- Las costas de la ejecucion se causan en beneficio de todos los conduefios.

4.- Cuando la mejor postura ofrecida en la subasta sea inferior al 70 por 100 del valor por el que el bien hubiese salido
a subasta, podra cualquier conduefio, en el plazo de diez dias, presentar tercero que mejore la subasta o bien pedir la adjudi-
cacion del inmueble para si mismo, siempre que, en ambos casos, se ofrezca una cantidad superior al 70 por 100 del valor de
tasacion. Si hubiese varios interesados, sera preferido el que ofrezca un importe superior por el inmueble.

5.- Cuando ninguno de los conduefios haga uso de esta facultad, se aprobara el remate en favor del mejor postor siempre
que la cantidad que haya ofrecido supere el 50 por 100 del valor de tasacion.

6.- Si la subasta resultara desierta, cualquiera de los conduefios podra pedir la adjudicacion de los bienes por el 50 por
ciento del valor de tasacion. Si hubiese mas de un interesado sera preferido el que ofrezca un importe superior.

7.- Quien resulte adjudicatario del bien inmueble habra de acepar la subsistencia de las cargas o gravamenes anteriores,
si los hubiere, y subrogarse en la responsabilidad derivada de ellos.

8- Si la mejor postura no cumpliera estos requisitos, el Tribunal, oidas las partes, resolvera sobre la aprobacion del
remate a la vista de las circunstancias del caso.
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especial la edad de los menores, la venta de la vivienda en nada contribuiria a
unas adecuadas relaciones familiares, resultando, ademds una medida contraria
al interés de los propios hijos. -SAPZ, Seccién 2%, de 20 de abril de 2012-.

- La necesidad que permite la venta de la vivienda conforme al articulo 7.4
de la Ley de Igualdad (art. 81.4 del Cédigo aragonés) “no es la econémica de
alguno de los progenitores” y tampoco se advierte que concurra en el caso con-
creto enjuiciado la necesidad de venta para unas adecuadas relaciones familia-
res. -SAPZ, Seccién 27, de 18 de julio de 2011-.

- Es ya una préctica constante la fijacién de una limitacién temporal en cum-
plimiento del articulo 81.3 del C6digo aragonés, en ocasiones vinculada a la pos-
terior venta del inmueble:

* Guarda y custodia compartida y limitacién de uso a favor de la madre de
seis meses desde la fecha de la sentencia de primera instancia, con pos-
terior puesta a la venta —este fue el plazo fijado en las dos instancias y se
mantuvo en casacién en la STSJA de 6 de junio de 2012-.

* Guarda y custodia de las menores a la madre, y atribucién a la madre del
uso del domicilio familiar por un méximo de cinco afios desde la fecha
de la sentencia de primera instancia -SAPZ, Seccién 2°, de 14 de junio de
2012-.

* Guarda y custodia compartida, se atribuye el domicilio familiar a la de-
mandada con un plazo limitado de 8 afios desde la Sentencia recaida en
17, Instancia —-SAPZ, Seccién 22, de 30 de marzo de 2012-.

e Guarda y custodia de la hija menor a la madre, y atribucién a dicha pro-
genitora del uso de la vivienda familiar hasta el momento de la efecti-
va liquidacién del consorcio y reparto de bienes que lo integran, pero si
transcurren mds de dos afios sin la liquidacién efectiva, se acuerda que el
piso se ponga a la venta pasados esos dos afios -SAPZ, Seccién 27, de 21
de junio de 2011-.

* Guarda y custodia individual, limitacién del uso por seis afios -SAPZ,
Seccién 2°, de 17 de enero de 2012-.

e Guarda y custodia individual, limitacion del uso hasta el mes en que el
hijo cumpla los 22 afios, salvo que antes haya alcanzado su independen-
cia econdmica —-SAPZ, Seccion 2?, de 19 de abril de 2011-.

e Guarda y custodia a la madre, limitacién hasta que se lleven a cabo las
obras necesarias para individualizar los dos apartamentos de los que se
compone dicha vivienda -SAPH de 31 de mayo de 2012-.

 Guarda y custodia a la madre, limitacién del uso hasta que el hijo cumpla
23 afios, edad que “es la que usualmente se alcanza cuando se realizan
estudios superiores, y es casi seguro que hasta esa edad dependerd eco-
némicamente de sus progenitores” -SAPH de 15 de diciembre de 2011-.

e Guarda y custodia al padre, limitacion del uso de la vivienda hasta que
“se independicen abandonando el mismo o cuando adquieran suficiente
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independencia econémica de sus padres como para poder procurarse un
domicilio propio, ya que en las actuales circunstancias sociales el hecho
de alcanzar la mayoria de edad no supone el alcanzar una independencia
que permita a los jovenes, mdxime en los supuestos en que se encuentran
en periodo de formacién académica, vivir de manera independiente sin
necesidad de la ayuda y proteccién de sus progenitores, lo que necesaria-
mente conlleva a que, teniendo en cuenta las circunstancias que concu-
rren en el presente caso, tal como impone el articulo 81.3 del Cédigo Foral
de Aragoén, el limite temporal quede fijado hasta que los hijos alcancen
esa independencia de sus padres -SAPT de 28 de marzo de 2012-.

* Guarda y custodia a la madre, limitacion del uso “debe quedar fijado en
el momento cuando la hija se independice o cuando se modifique, en su
caso, el régimen sobre su guarda y custodia motivo éste en que se podrd
volver a analizar las circunstancias nuevas a los efectos de una modifica-
cién de esta medida.” -SAPT de 8 de marzo de 2012-.

- Solicitud de despacho de ejecucion: Se han planteado diferentes peticiones
de ejecucion:

De desalojo de la vivienda tras la finalizacién del plazo de atribucién del uso,
en una vivienda en copropiedad ordinaria, o en vivienda comdn sin que se haya
liquidado el régimen econémico matrimonial: la APZ ha entendido que el desalo-
jo de la vivienda excede del contenido del titulo ejecutivo, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 551 LEC, no debiendo confundirse el derecho de uso fijado en
la resolucién judicial firme, por plazo determinado, con el derecho de cualquier
propietario a usar de los bienes que le pertenecen, que no puede ser vulnerado,
y sin que ello implique limitacién del derecho de propiedad del apelado, que
tiene a su disposicion los derechos previstos legalmente, los cuales podra ejerci-
tar en la via oportuna (en el caso allf analizado, en la demanda de ejecucién se
solicit6 también la venta en publica subasta, peticién que fue denegada quedan-
do firme dicho pronunciamiento) —~AAPZ, Seccién Segunda, de 21 de febrero de
2012, n° 85/2012-. En el AAPZ, Seccién Segunda, de 18 de septiembre de 2012,
n°®462/2012, se afirma que siendo la vivienda propiedad de ambos litigantes, los
dos gozan de los mismos derechos y obligaciones sobre aquella inherentes a tal
titularidad, por lo que la pretensién de desalojo de un copropietario excede del
contenido del titulo ejecutivo, asf como la entrega de las llaves de acceso. Y en el
AAPZ, Seccién Segunda, de 19 de abril de 2011, n® 227/2011, se argumenta que
la vivienda ha sido incluida en el activo de la sociedad conyugal, de manera que
ambas partes gozan de los mismos derechos y obligaciones sobre la misma inhe-
rentes a tal titularidad.

Aspectos destacados en el examen de las sentencias de primera instancia de
los tres Juzgados de Familia de Zaragoza®:

56. La preparacién junto con el abogado Manuel Ferrer Andrés de una segunda ponencia para este Foro (“Dos afios
de custodia compartida en Aragén”) nos ha llevado a consultar todas las sentencias de primera instancia de los dos
primeros afios de aplicacién de la Ley, de las cuales hemos extraido datos de interés al analizar los pactos de relaciones
familiares presentados a aprobacién por el Juzgado.
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- La limitacion temporal de la atribucién: son muy frecuentes, en los pactos
de relaciones familiares, los acuerdos referentes a la limitacién temporal en la
atribucién del uso de la vivienda familiar. La fijacién del tiempo maximo de uso
se realiza, bien por el tiempo que transcurra hasta la venta de la vivienda, bien
por periodos de tiempo —meses o, mds frecuentemente, afios- que corresponden
a supuestos en los que resulta mds o menos urgente la venta de la vivienda por
estar pendiente el pago de una parte importante del precio de adquisicion de la
misma, o bien vinculando el uso a la finalizacién de los estudios de los hijos, o su
incorporacién al mercado laboral, o la emancipacién de los hijos, o su indepen-
dencia econdémica, o la independencia “personal, econémica y familiar” de los
hijos, o tengan medios propios, o hasta su mayoria de edad, o mientras convivan
con la madre, o estén bajo su guarda y custodia, o hasta la extincién del derecho
de alimentos de los hijos, o mientras necesiten ese domicilio, y con frecuencia,
vinculando también la conclusién del uso al cumplimiento de la edad de 18, 20,
22, 23, 25, 26, 0 28 afios de los hijos, o vinculando la posibilidad de prorrogar la
ocupacién de la vivienda a la acreditaciéon de que el hijo contintia sus estudios
“con provecho relevante”. También se estipula en ocasiones, como causa de ex-
tincién de la atribucién del uso, la convivencia marital con un tercero del que
disfruta del derecho.

* Pactos referentes a la division material y a la atribucion del uso a los
menores:- Divisién de la vivienda familiar para independizar dos plantas
a fin de que las ocupen cada uno de los progenitores.

- Muy aisladamente hemos visto alguna custodia compartida con pacto
en el que los hijos mantienen el uso de la vivienda y los progenitores se
alternan en el mismo. Las dificultades de coordinarse, haya o no nuevas
parejas, parecen obvias, por mds que pueda ser el régimen ideal para los
hijos al no tener que efectuar cambios de residencia. Tiene, ademds, un
coste econémico elevado porque presupone la posibilidad de disposicién
de tres viviendas.

- En un caso extremo, el pacto consiste en continuar los cényuges divor-
ciados junto con los hijos en la misma vivienda, con el compromiso de los
padres de no introducir a un tercero en la vivienda.

- Respecto al pacto o acuerdo judicial de venta de la vivienda:

- En ocasiones se acuerda la venta en una determinada fecha, se fija un precio
para la misma, con disposiciones sobre la persona o entidad que la pondra a la
venta, y en prevision de no encontrar comprador por la cantidad inicialmente fi-
jada, se estipulan rebajas del importe cada dos meses, a fin de facilitar la efectiva
enajenacion del bien.

- En los procesos con oposicion, las sentencias dictadas en la primera ins-
tancia sefialan en muchas ocasiones un limite temporal de uso, normalmente en
afos, y que opera directamente, sin necesidad de ejercitar una accién posterior de
modificaciéon de medidas. También se observan supuestos en los que se establece
un concreto plazo de uso, disponiendo la sentencia que una vez vencido se podrd
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instar demanda de modificacién de medidas definitivas para evaluar la prérroga
del uso o el nuevo destino de la vivienda. De esta manera, en realidad se difiere
a un procedimiento posterior la efectividad de la limitacion.
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ALGUNAS IDEAS PROCESALES Y SUSTANTIVAS DE LAS SENTENCIAS
DE PRIMERA INSTANCIA DE ZARAGOZA, EN LOS DOS PRIMEROS
ANOS DE PREFERENCIA EN LA CUSTODIA COMPARTIDA

D. MANUEL FERRER ANDRES
Abogado

Mi agradecimiento para las Entidades organizadoras, Comisién de Coordi-
nacién y Secretaria Técnica, por haberme invitado a participar en este Foro de
Derecho Aragonés, de tanta raigambre ya. También mi reconocimiento para toda
la asistencia y, muy especialmente, a mis compafieros de mesa por su apoyo y
motivacién, asi como para los Juzgados de Familia, de Violencia sobre la Mujer
y Decanato de Zaragoza por habernos facilitado cuanta informacién hemos pre-
cisado.

Voy a analizar algunas cuestiones procesales y sustantivas sobre la custodia
compartida, fundamentalmente desde el punto de vista prdctico, surgidas mu-
chas de ellas a partir del examen de las sentencias dictadas por los tres Juzgados
de Familia de Zaragoza, durante los dos primeros afios de vigencia de la custodia
compartida como régimen preferente (8-9-2010 a 7-9-2012).

SUMARIO: I.- PRECEPTOS PROCESALES Y SUSTANTIVOS EN EL CDFA.
I.- GRAN DIVULGACION DEL DERECHO ARAGONES, AUNQUE TODA-
VIA INSUFICIENTE. III.- LA LITERAL EXIGENCIA DE RUPTURA DE LA
CONVIVENCIA. IV.- LOS PACTOS DE RELACIONES FAMILIARES Y SUS
VENTAJAS. 1. Contenido. 2. Regimenes de custodia que no se habrian obte-
nido en procedimientos contenciosos. V.- FORMA DE LOS PLANES DE RE-
LACIONES FAMILIARES. VI.- LA DIFUSA FRONTERA ENTRE CUSTODIA
COMPARTIDA E INDIVIDUAL. VII.- OTRAS CUESTIONES PROCESALES
AL HILO DE LAS SENTENCIAS REVISADAS. VIII.- CONCLUSIONES.
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I.- PRECEPTOS PROCESALES Y SUSTANTIVOS EN EL CDFA.

El Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el
que se aprueba, con el titulo de «Cddigo del Derecho Foral de Aragén», el Texto
Refundido de las Leyes civiles aragonesas (CDFA) contiene normas bdsicamente
sustantivas, pero también procesales. Mds alld de si es conveniente o no mezclar
preceptos de una y otra indole, la competencia de Aragén para dictar normativa
procesal estd fuera de toda duda:

- El articulo 149, 6°, de la Constitucion sefiala que el Estado tiene competencia
exclusiva sobre la legislacién procesal, sin perjuicio de las necesarias especialida-
des que en este orden se deriven de las particularidades del derecho sustantivo
de las Comunidades Auténomas.

-Y el art. 71.3 del Estatuto de Autonomia de Aragén, modificado por Ley Or-
gdnica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén
(EAAr.), recoge entre las competencias exclusivas de la Comunidad Auténoma
de Aragoén el Derecho procesal derivado de las particularidades del derecho sus-
tantivo aragonés. La ley 4/2005, de 14 de junio, sobre la casacién foral aragonesa
es el mejor ejemplo.

En nuestro Derecho histérico tampoco es tan extrafia la coexistencia de dere-
cho sustantivo y procesal, dado que como sefiala Jestis Delgado Echeverria «los
«Fueros de Aragon» (Huesca, 1247) contienen la totalidad del ordenamiento judiciario,
es decir, las normas de procedimiento y las sustantivas o de fondo que los jueces han de
tener en cuenta al juzgar tanto pleitos civiles como penales»'.

En todo caso, en materia de Derecho de Familia en general igualmente se
mezclan preceptos procesales y sustantivos, como por ej. en el art. 91 y ss. del
Codigo Civil.

IL.- GRAN DIVULGACION DEL DERECHO ARAGONES, AUNQUE TODAViIA
INSUFICIENTE.

La regulacién de la custodia compartida en el Derecho de Aragén ha tenido
mucha difusién a nivel nacional, al haber sido la primera Comunidad Auténoma
en establecer de forma preferente la custodia compartida, si bien todavia debe ser
mads divulgado, empezando como vamos a ver por los propios aragoneses.

En el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 23 de abril de 2012, nim. 80,
aparece una Proposicién no de Ley, de UpyD en la que “insta al Gobierno a que en
el plazo mdximo de seis meses impulse las reformas legales necesarias a fin de aprobar
una Ley Nacional de Custodia Compartida que, modificando el articulo 92 del Cédigo
Civil y cuantos otros fueren necesarios, armonice la regulacion legal de la materia en el
conjunto de Esparfia mediante una nueva normativa cuyo niicleo seria la determinacion
de la custodia compartida de los menores como modelo preferente en los procedimientos
de separacion y divorcio”. En la misma proposicién se reproduce un pdrrafo entero

1. Manual de Derecho Civil Aragonés, 4 edicién, 2012, conforme al Cédigo de Derecho Foral de Aragén, dirigida por
el propio Jests Delgado Echeverrfa y coordinado por M* Angeles Parra Lucén, pag. 42.

356



ALGUNAS IDEAS PROCESALES Y SUSTANTIVAS DE LAS SENTENCIAS DE PRIMERA INSTANCIA

del Predmbulo de la Ley aragonesa 2 /2010, su art. 6.2, y también se hace eco de la
derogacién formal de dicha norma y de su integracién en el CDFA.

La profesora Margarita Castilla Barea, en su trabajo: “Notas sobre la guarda y
custodia de los hijos a propdsito de la aragonesa Ley de igualdad en las relaciones fami-
liares ante la ruptura de convivencia de los padres”, Revista Aranzadi Civil Doctrinal
n° 7, pdg. 107, sefiala comentando la integrada Ley de Aragén 2/2010, de 26 de
mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de
los padres: “El «efecto domind» de la promulgacion de esta Ley, primera que en el terri-
torio nacional instaura la custodia compartida como medida preferente frente a la indivi-
dual en los casos de ruptura de los progenitores con hijos a cargo, no se ha hecho esperar:
algunas Comunidades Auténomas que ya contemplaban previamente iniciativas en este
sentido se han apresurado a acelerar sus procesos legislativos, otras se han decidido instar
al Gobierno a que reforme en este punto el Cédigo Civil (Juntas Anuales de Vizcaya) y,
finalmente, el propio Senado ha enarbolado la bandera pro custodia compartida reclaman-
do las reformas legislativas necesarias para hacer de dicho modelo de guarda el referente
previo para los Jueces en las crisis familiares”.

En la misma linea, el 14 de junio de 2012, el programa de la cadena de televi-
sion “La 17, de rtve, “Mds gente”, de dmbito nacional, emitié un reportaje sobre
la guarda y custodia compartida, decidiendo que las entrevistas se grabasen en
Aragon, por ser pioneros en la materia.

Parece que todo ello viniese a confirmar al gran Joaquin Costa, cuando vino
a decir que Aragén se define por el Derecho, no por la guerra, lo que lleva a la
profesora Carmen Bayod Loépez a sefialar que tan proféticas palabras permiten
afirmar que es el Derecho la esencia del ser aragonés.?

Sin embargo, por mucha difusién que nuestra normativa sobre la custodia
esté teniendo a nivel nacional nos encontramos todavia con demandas huérfanas
de plan de relaciones familiares, cuando deberia haberse aportado, o peticiones
infundadas sobre la patria potestad® cuando procede debatir sobre la autoridad
familiar. También procedimientos de mutuo acuerdo con aportacién de convenio
regulador cuando procedia pacto de relaciones familiares y viceversa.

El tratamiento procesal de la falta de aportacién del plan de relaciones fa-
miliares no estd muy claro, aunque por los Juzgados especializados de familia
de Aragén, que incomprensiblemente sélo son tres?, se tiende a requerir por el
Secretario Judicial a la parte concediendo un plazo para subsanar y hacer aporta-
cién. También hay que decir que en alguna ocasién puntual dicho requerimiento
es innecesario puesto que no resulta aplicable el Derecho aragonés al caso, de-
biendo entonces la parte presentar un escrito en el que se analicen los puntos de
conexién para demostrar cudl es el Derecho aplicable, ya sea el Cédigo Civil, el

2. Carmen Bayod Lépez en “El amor y el Derecho civil aragonés”, leccion inaugural para la apertura del Curso aca-
démico 2009-2010 de la Universidad de la Experiencia de Zaragoza, 7-10-2009.

3. El apotegma de las Observancias sefiala: “De consuetudine Regni non habemus patriam potestatem”.

4. Juzgados de 1° Instancia ntimeros 5, 6 y 16 de Zaragoza.
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propio de una Comunidad Auténoma o incluso uno extranjero.” Ahora bien, si
no se ha producido ese requerimiento ante la falta de aportacion del plan de re-
laciones familiares cuando es preceptivo, la contraparte debera sopesar si recurre
contra la admision a trdmite o se reserva para la vista la invocacién del defecto,
resaltando simultdneamente las ventajas del presentado por ella misma, en fun-
cién de la estrategia procesal que prefiera seguir.®

Vuelve a aparecer la conveniencia de que se cree una Jurisdiccién de Familia,
como llevamos afios reivindicando’, porque lo 16gico es que los Secretarios Judi-
ciales de los Juzgados de Familia especializados estén mds habituados a discernir
si se ha de aportar o no plan de relaciones familiares, que los Secretarios Judicia-
les de Juzgados mixtos en los que se tramiten asuntos civiles y penales. Evidente-
mente, los hijos —también los padres— tienen el mismo derecho a que su caso sea
tramitado con el mayor rigor, independientemente de si viven en un lugar con
Juzgado especializado o no.

En cuanto a la confusién entre convenio regulador y pacto de relaciones fami-
liares, hay que empezar por analizar los puntos de conexién que lleven al derecho
aplicable. El art. 9.4 del Cédigo Civil, por remisién del art. 16 del mismo cuerpo
legal, indica que serd aplicable la ley personal del hijo al cardcter y contenido de
la filiacién y a las relaciones paterno-filiales. Si no hay hijos no resulta de aplica-
cién el contenido de los articulos 75 a 84 del CDFA, que componen la Seccién 3°
del Capitulo II del Titulo II, llevando como rtbrica dicha Seccién “Efectos de la
ruptura de la convivencia de los padres con hijos a cargo”, de tal modo que por
€j. no hablaremos de asignacién compensatoria sino de pensién compensatoria
del art. 97 del Cédigo Civil, firmando un convenio regulador y no un pacto de
relaciones familiares, sean o no aragoneses los cényuges.

5. Por mds que pueda parecer intrascendente en un procedimiento de mutuo acuerdo, no conviene dilatar inne-
cesariamente la fecha de ratificacién por el riesgo de que los interesados puedan echarse atrds, y mds si la demanda se
interpone en el mes de julio y el retraso supone posponer a septiembre la fecha de ratificacion, lo que apuntamos en la
creencia de que agosto seguird siendo inhdbil.

6. En la Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura de convivencia de los
padres, de la Comunidad Foral de Navarra no hay un documento equivalente al PRF, aunque si dispone en el articulo
3.3 que el Juez decidird sobre la modalidad de custodia mds conveniente para el interés de los hijos menores, teniendo en
cuenta la solicitud que haya presentado cada uno de los padres, pudiendo entenderse que dicha solicitud habrd de ser lo
mas fundada posible para el punto de vista de quien solicite determinada modalidad de custodia, de tal forma que habria
cierto paralelismo con el PRF. La Ley Valenciana 15/2011 si exige una propuesta de pacto de convivencia familiar a cada
uno de los progenitores para adoptar medidas judiciales. Y la Ley Catalana 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del
cédigo Civil de Cataluifia, relativo a la persona y la familia, requiere en su articulo 233-9 un plan de parentalidad a propo-
ner por cada uno de los progenitores.

7. Por €j. desde la Asociacién Espariola de Abogados de Familia, a la que pertenezco. En el afio 2004, hubo dos Pro-
posiciones de Ley para la creacién de la jurisdiccién de familia, una de Convergencia i Unié y otra del Grupo Popular,
publicadas respectivamente en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 23-4-2004 y de 11-6-2004. Pero como minimo,
deberian haberse creado ya Juzgados de Familia como 6érganos judiciales especializados en toda Espafia, siendo inau-
dito que desde el Real Decreto 1322/1981, de 3 de julio, que asigné funciones de Juzgados de Familia a Juzgados de 1°
Instancia de determinadas capitales, no se hayan dado més que timidos pasos como crear algiin nuevo Juzgado, cuando
los menores no residentes en capitales de provincia tienen derecho a que el 6rgano judicial que conoce de sus pleitos sea
especializado, ostentando igual derecho sus progenitores. En todo caso, también es deseable la especializacién de Fiscales
en procedimientos de Familia, al igual que se crearon las Secciones de Menores, de Violencia sobre la Mujer, de Medio
Ambiente y de Seguridad Vial, mediante Ley 24 /2007, de 9 de octubre, que modific6 la Ley 50/1981, de 30 de diciembre,
reguladora del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.
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Por otro lado, hemos visto sentencias con pactos de relaciones familiares entre
ciudadanos extranjeros que han elegido el derecho aragonés, en virtud del art.
107 del Cédigo Civil que declara aplicable la ley espafiola en general, cuando se
pida la separacién o el divorcio por ambos cényuges o por uno con el consenti-
miento del otro, o que lo han entendido aplicable dentro de los distintos derechos
vigentes en Espafia, y quiza también por analogia con el art. 15 del mismo cuerpo
legal, que permite al extranjero que adquiera la nacionalidad espafiola optar por
varias vecindades®. El hecho es que dichos pactos de relaciones familiares han
sido homologados en sentencia.

Finalmente, hay casos en los que estd especialmente claro que no cabe reque-
rir para aportar pacto de relaciones familiares en lugar de convenio regulador,
cuando por ejemplo el tinico hijo del matrimonio nacié en Andalucia, los cényu-
ges son de vecindad civil andaluza y llevan muy poco tiempo viviendo en Ara-
gon, hechos todos ellos detallados en la demanda. Y como existen asuntos asi, la
labor de los Secretarios Judiciales examinando una demanda, incluso de mutuo
acuerdo o de uno con el consentimiento del otro, reviste mucha importancia.

Por tanto, el hecho de que a la mayoria de asuntos que se ventilan en Aragén
resulte de aplicacion el CDFA, no puede hacernos perder la perspectiva de que hay
que analizar si el Derecho aragonés es verdaderamente aplicable, dado que hemos
visto una sentencia desestimatoria de una peticién de divorcio, estando ademads
la parte demandada en rebeldia, por resultar aplicable un derecho extranjero en
el que los meses de separacion de hecho transcurridos no eran causa de divorcio.

En cualquier caso, en cuanto al &mbito de aplicacién de los articulos 75 a 84
del CDFA, que abarcan el contenido de la refundida Ley de Aragén 2/2010, de 26
de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia
de los padres, no hay unanimidad doctrinal y excede del presente trabajo.

Evidentemente, la jurisprudencia es esencial para profundizar en el conoci-
miento del Derecho aragonés, debiendo tener presente que no toda emanaré de
tribunales radicados en Aragdn, al establecer el art. 9.2 del EAAr.: “El Derecho Fo-
ral de Aragon tendrd eficacia personal y serd de aplicacion a todos los que ostenten la ve-
cindad civil aragonesa, independientemente del lugar de su residencia, y excepcion hecha
de aquellas disposiciones a las que legalmente se les atribuya eficacia territorial”, en cuya
virtud tribunales de otras Comunidades Auténomas pueden dictar resoluciones
aplicando dicho Derecho, que sin embargo no podrén acceder a casacién foral
por mor de las normas de competencia funcional contenidas en los arts. 63 del
EAAr. y 73.1 de la LOPJ’. Igualmente, si la ley de conflicto admite la aplicacién
al caso de la normativa aragonesa, podrd un tribunal extranjero dictar resolucién
con arreglo a la misma.

8. Puede optar, al inscribir la adquisicién de la nacionalidad, entre la correspondiente al lugar de residencia, la del
lugar del nacimiento, la tltima vecindad de cualquiera de sus progenitores o adoptantes, y la del cényuge.

9. Asi lo pone de manifiesto Francisco de Asis Gonzédlez Campo en “Nota procesal a propésito de la Ley 2/2010, de 26
de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres”, publicado en Revista de
Derecho Civil Aragonés, XVI, 2010. En el mismo sentido se pronunciaron los magistrados del TSJA D*. Carmen Samanes
Aray D. Ignacio Martinez Lasierra en conferencia pronunciada en el R. e I. Colegio de Abogados de Zaragoza el 15-6-2012:
“El recurso de casacion foral. Referencia a supuestos de custodia compartida”.
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III.- LA LITERAL EXIGENCIA DE RUPTURA DE LA CONVIVENCIA.

Con el tenor literal de la Ley 2/2010, de 26 de mayo —integrada en el Cédigo del
Derecho Foral de Aragén-, denominada «de igualdad en las relaciones familiares
ante la ruptura de convivencia de los padres», se podria suscitar la duda de si es
aplicable a los casos en los que nunca ha habido convivencia', pudiendo pensar en
supuestos de relacién episddica, algunos de los cuales provocan que la filiacién
sea determinada judicialmente'. Mal que nos pese, quiza en ese sentido sea un
poco més preciso el rétulo de la Ley valenciana 5/2011, de 1 de abril, denomina-
da «de Relaciones Familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven».

De todos modos, también en Aragén, atendido el interés superior de los me-
nores que se cita en el aparado 10 del PreAimbulo del CDFA, se aplicara esta le-
gislacién para los casos en los que no haya precedido convivencia en ningtn
momento, sin descartar que en algin procedimiento alguien excepcione un dia
su aplicacién por no concurrir ruptura de convivencia.'? Seria injustificado dis-
pensar distinto tratamiento juridico a unos hijos respecto de otros por el hecho
de que haya habido o no ruptura de convivencia, o porque nunca haya habido
tal convivencia. La propia Ley de Enjuiciamiento Civil, en los art. 769.3 y 770.6
se refiere a los hijos no matrimoniales abarcando a todos ellos". Ademds el art.
56 del CDFA consagra el principio de igualdad de los hijos: «la filiacion matrimo-
nial y la no matrimonial, ast como la adoptiva, surten los mismos efectos, conforme a las
disposiciones de la Ley» precepto que tiene su origen en la Ley 3/1985, de 21 de
mayo, sobre la Compilacién del Derecho Civil de Aragén, que se adapté a la no
discriminacién por razén de filiacién de modo que no hubiese divergencia con el
texto constitucional, como también habia hecho el legislador estatal, con la Ley
11/1981, de 13 de mayo. Luego, después de todo el camino recorrido, venir ahora
a discriminar no ya por el hecho de que los padres estuviesen o no casados, sino
por si mediase ruptura de convivencia o no, pareceria un despropésito.

La ruptura de la convivencia si es un factor fundamental para la asignacién
compensatoria, pero no tiene sentido que sea requisito para la atribucién de la
custodia o para fijar el pago de los gastos de asistencia a los hijos.

10. E.n el CDFA, se cita la ruptura de la convivencia en la rdbrica de la Seccién 3* del Capitulo II del Titulo II, y en
los arts. 75.1, 75.2, 76.1, 76.3, 77.1, 79.1 y 82.1, sin contar la misma mencién del art. 83 donde si cobra pleno sentido por
tratarse de la asignaciéon compensatoria.

11. Y no se nos diga que las relaciones a que obedece la generacién ya son convivencia, dado que en el Diccionario de
la Real Academia el término convivencia significa: “Accién de convivir”, y convivir: “Vivir en compafifa de otro u otros”.

12. En unos Autos de Filiacion del afio 2010 del Juzgado de 1? Instancia n° 2 de Calatayud, procedimiento en el que por
la parte demandada se solicitaron Medidas Provisionales, se alcanzé un acuerdo con plan de relaciones familiares aportado,
que fue homologado en Sentencia de 12-7-2011, es decir, vigente la Ley aragonesa 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las
relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres, resolucién que declaré la filiacion paterna de la menor y
aprob¢ el pacto de relaciones familiares, habiéndose extinguido la convivencia mucho antes de nacer la menor.

13. En el mismo sentido, Marfa-Angeles Callizo Lépez, en pég. 21 de su articulo “Breve andlisis de los factores legales a
ponderar por elfla juez al decidir sobre el régimen de guarda y custodia de los hijos en Aragon”, Revista Aequalitas n°® 30, enero-
junio 2012.
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IV.- LOS PACTOS DE RELACIONES FAMILIARES Y SUS VENTAJAS.

1. Contenido.

No esté fijado en el CDFA que la custodia compartida deba ser distribuida por
periodos alternos iguales de tiempo, si bien hay muchas sentencias que asi lo
contemplan, siendo diferentes los espacios temporales segtin los casos.

La modalidad de quincenas no conviene aplicarla literalmente puesto que,
tomando periodos de 15 dias, las entregas y devoluciones de los menores no
siempre se producirian en fin de semana, no pareciendo tan conveniente cambiar
la custodia a mitad de semana, en ocasiones en época de exdmenes para los hijos,
siendo mds acertado contemplar periodos de 14 dias con cambio en fin de sema-
na. En el mismo sentido hemos visto planes de relaciones familiares que incluyen
repartos de 3 y de 4 semanas consecutivas, en este tiltimo caso con preferencia a
la distribucién mensual. Resulta mds entendible que no se precise tanto cuando
se va a repartir por periodos de dos meses consecutivos, de trimestres o periodos
mds prolongados, aunque cabria establecer que el cambio se efectuase en el lu-
nes o viernes mds proximo al fin del trimestre, determinando por ejemplo que si
coincide en miércoles fuese el viernes siguiente.

Leyendo algunos acuerdos se plantea la duda de si se habrd producido una
no deseable negociacién de tiempo con los hijos por dinero, es decir, se observan
algunas pensiones alimenticias muy reducidas con custodias denominadas com-
partidas, pero que en realidad amplian un poco las visitas que hasta la entrada en
vigor de la Ley de Aragén 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones
familiares ante la ruptura de convivencia de los padres, eran tradicionales.

Cuando la custodia es atribuida de forma individual a uno de los progenito-
res, la regulacién del régimen de comunicacién del progenitor no custodio con
los menores no se limita siempre al establecimiento de las visitas que permitan el
necesario contacto personal con los hijos, sino que en ocasiones se establece tam-
bién un régimen de comunicacién telefénica, fijando bandas horarias y forma de
ejecucion de las llamadas, incluso a veces con direcciones de correo electrénico
de uno y otro progenitor en las que puedan comunicarse extremos relativos a los
hijos. De este modo se agiliza la relacién o comunicacién en sentido amplio de los
padres con los hijos, de una forma mds completa que con la simple regulacién de
las visitas. Evidentemente, también cabe prever comunicaciones a través de dis-
positivos méviles de los propios hijos, lo que probablemente es mds entendible a
partir de determinadas edades.

Dentro de los términos de los pactos de relaciones familiares se presentan
muchas disparidades, descendiendo muchos de ellos a detalles, siendo otros
muy escuetos y —reconozcamoslo— empezando en muchos casos a estereotipar el
contenido en gran medida, recogiendo solamente alguna especificidad del caso.
Dicha préctica constituye una pérdida de oportunidades para regular cada situa-

14. Al contrario, en el apartado 10 del Predmbulo se indica que la custodia compartida no implica necesariamente
una alternancia de la residencia de los hijos con sus progenitores en periodos iguales, pero si en un tiempo adecuado para
el cumplimiento de la finalidad de la custodia compartida.
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cién concreta con medidas adaptadas al caso, necesariamente diferente de otros.
Cuestién distinta es que para ese menester sea necesario invertir mucho tiempo
con el justiciable por parte del abogado, hasta hacerle reflexionar en concretos
puntos de la vida de sus hijos que merecen ser regulados especificamente, al
margen de documentos tipo. Hay que analizar en profundidad las inclinaciones
de los hijos, sus actividades extraescolares, los horarios y calendarios escolares y
laborales, la distancia entre domicilios, el tipo de vivienda de uno y otro progeni-
tor, las circunstancias econémicas, etc.

En la lectura de los pactos de relaciones familiares otorgados conforme al ar-
ticulo 77 del Cédigo del Derecho Foral de Aragén, no son infrecuentes los que
comienzan por la liquidacién del consorcio conyugal y sélo tras ella, en los ulti-
mos pdrrafos del pacto, entran a regular los efectos personales relacionados con
los hijos menores de edad. Si ética y estética deben ir unidas, en estos casos la
apariencia deja mucho que desear.

Las negociaciones de los procedimientos de mutuo acuerdo dan salida a pro-
blemas que en un contencioso no la tendrian tan sencilla, como el supuesto visto
en el que los meses de julio y agosto se reparten de modo fijo, sin rotar en afios
pares e impares, quizd porque asi conviene ante las vacaciones laborales de los
padres o por cualquier otro motivo legitimo. En el siguiente apartado veremos
muchos mds casos de pactos muy adaptados a las circunstancias concretas.

Hay unos cuantos acuerdos que atribuyen la custodia compartida por tramos
horarios, seguramente en funcién de las agendas laborales de uno y otro progeni-
tor, o quizd por la mayor facilidad para que uno apoye con los deberes escolares
a los menores. Es decir, no se reparte por dias alternos, sino por franjas horarias.
No hay reglas generales, cada caso es diferente y cuando los progenitores acuer-
dan esa distribucién serd lo mds conveniente para sus hijos, dentro de las posibi-
lidades que pueden ofrecerles.

Ya hemos visto que hay algtin caso de custodia compartida con alternancia
diaria. En uno de los consultados, relativo a un menor de 8 afios, los abogados
consideraron necesario aclarar que el menor llevaba un afio con ese régimen de
custodia y que se encontraba bien adaptado a la misma.

Pactos como el que hemos encontrado de atribuir la custodia compartida a
base de que los hijos estén con el padre de lunes a viernes para comer, fines de
semana alternos hasta lunes, y vacaciones al 50%, reflejan las grandes posibili-
dades de adaptarse al caso concreto que brinda el actual marco normativo. Los
progenitores que no saben buscar acuerdos adaptados a las circunstancias de
sus hijos y de ellos mismos, deben saber que dificilmente en un procedimiento
contencioso obtendrdn un régimen —un auténtico “traje a medida”— como el que
acabamos de resefiar.

2. Regimenes de custodia que no se habrian obtenido en procedimientos con-
tenciosos.

Descendiendo al contenido concreto de muchos acuerdos alcanzados, quiza
podemos aspirar a que se vea cumplido lo que predicaba Lucio Anneo Séneca:
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“Largo es el camino de la enserianza por medio de teorias; breve y eficaz por medio de
ejemplos”.

En un Pacto de Relaciones Familiares se distribuye la custodia compartida de
modo que los hijos entre semana pernoctardn con la madre, mientras el padre
los recogerd cada dia a las 8:30 en el domicilio materno y los llevara al colegio;
comeran con padre y madre por dias alternos; el padre los recogerd a la salida del
colegio y los llevard al domicilio materno a las 19:30. Nadie puede sofiar con que
este régimen tan elaborado, y con toda probabilidad adaptado a los horarios y
posibilidades de ambos progenitores, hubiese podido ser obtenido en el dmbito
de un procedimiento contencioso.

Tampoco cabe pensar que la solucién pactada entre los progenitores habria
sido ordenada en una sentencia dentro de un procedimiento contencioso en los
supuestos analizados con las siguientes distribuciones de estancias, en las que
si no se indica lo contrario hay reparto de fines de semana alternos y vacaciones
escolares por mitad, entendiendo por vacaciones estivales los meses de julio y
agosto, con alguna salvedad que también se especifica’:

* Por tres dias alternos con uno y otro en funcién de los turnos laborales del
padre.

e Adaptado al calendario laboral del padre (aproximadamente por sema-
nas).

* De lunes a jueves el hijo comerd diariamente con el padre y estard con él
desde la salida del colegio hasta las 21 horas.

* Padre: de lunes a viernes de 17:50 cuando lo recogerd en la parada del au-
tobts a 21 horas, que lo entrega a la madre cenado y bafiado. Podr4 la ma-
dre tenerlo una tarde entre semana y el padre una pernocta intersemanal.

e Régimen abierto ante los 15 afios del hijo; en defecto de acuerdo de lunes
a viernes el padre lo lleva al colegio y lo tiene consigo desde la salida del
colegio (14 horas) a 20 horas.

e Las tardes intersemanales alternas entre ambos progenitores, con pernoc-
ta los jueves con el padre.

* Con la madre de lunes a jueves, y con el padre de jueves a la salida del co-
legio a sdbado 16 horas; fines semana alternos de sdbado 16 horas a lunes
entrada. Es en funcién de los horarios laborales de ambos progenitores.

* Con el padre pernoctardn martes, jueves y domingos, con la madre lunes,
miércoles y viernes. Los sdbados con la abuela paterna.

* Se atribuye la custodia a la madre, con la condicién de que fije domicilio
en la provincia de Zaragoza.

¢ Pactan custodia compartida por semanas alternas, condicionado a que
ambos vivan en Utebo. El incumplimiento de este punto por cualquiera
de los progenitores dard lugar a la revision inmediata de este acuerdo.

15. No se ha considerado de especial interés para el estudio precisar exactamente si se trataba de hijo/a, o hijos/as,
por lo que la mencién que aparece en cada caso es meramente indicativa.
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e Vivirdn habitualmente con la madre; el padre tendra: visitas de lunes a
viernes, posibilidad de un tercer fin de semana al mes con preaviso de
15 dias. Vacaciones por mitad incluidos los dias no lectivos de junio y
septiembre.

* Menor con graves problemas que vive en una residencia: fines de semana
alternos, y la mitad de Navidades y del mes que pasa fuera de la residen-
cia con cada progenitor.

e Con el padre cada dia desde la salida del colegio a las 20 horas, cuando lo
recogerd la madre en el domicilio paterno.

¢ Se divide la semana en 3 periodos alternos con cada uno, lunes a miérco-
les, miércoles a viernes y viernes a lunes.

¢ Todos los festivos y fines de semana con el padre, salvo que tenga guardia.

e Como convengan con el hijo, dado que lo vienen haciendo asi durante los
cinco afios de separacién de hecho.

* Por semanas alternas: cuando la madre trabaje en turno de mafianas, las
tardes y noches de martes y jueves con el padre, en las semanas que la
madre trabaje de tardes el abuelo materno recogerd al nifio en el colegio y
lo llevard al domicilio paterno, donde lo recogerd la madre a las 22 horas.
Vacaciones por mitades, incluidos dias no lectivos de junio y septiembre.

e Padre: meses de abril, mayo, junio, noviembre y diciembre hasta el co-
mienzo de las vacaciones de Navidad; madre: enero desde el fin de las
vacaciones de Navidad, febrero, marzo, septiembre y octubre.

* Con el padre de jueves a la salida del colegio a viernes entrada y todos
los fines de semana de viernes salida a lunes entrada. Vacaciones al 50%
incluyendo los dias no lectivos junio y septiembre.

* Noches lunes y martes con el padre, noches miércoles y jueves con la ma-
dre.

* Primera semana: ambos progenitores pasardn juntos la tarde del martes
con la hija, desde la salida del colegio hasta las 20 horas. Con el padre de
viernes a la salida del colegio a lunes a la entrada. Segunda semana: con el
padre desde el miércoles a la salida colegio al viernes a la entrada colegio.
Si por el trabajo destinan fuera a la madre, la hija vivird entre semana con
ella y todos los fines de semana con el padre.

* De lunes a viernes recogerd el padre al hijo en el domicilio materno por la
mafana y lo llevara al colegio, reintegrandolo a las 19 horas al domicilio
materno, salvo los miércoles de las semanas 27, 3" y 4° de cada mes, en las
que el menor pernoctard en el domicilio paterno. El primer fin de semana
de cada mes con el padre. En verano: los periodos no lectivos de junio y
septiembre con el padre de 8:15 a 19 horas. El resto de las vacaciones al
50%.
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Vivird la hija con el padre y su hermano mayor de edad, si bien la madre
podré acudir a dicho domicilio todos los dias del afo, sin fijar horario,
salvo las vacaciones.

De lunes a viernes con la madre, pero todas las tardes el padre traslada-
rd al menor a las actividades extraescolares y lo reintegrara al domicilio
materno.

La hija vivird con la madre, pero el padre la llevard cada dia al colegio y
la tendra consigo dos tardes intersemanales, pudiendo pernoctar si prea-
visa.

En funcién del trabajo en el extranjero del padre hasta 15 dias méximo al
mes con pernocta, sean dias lectivos o no.

Padre de 20:30 domingo a miércoles que la recogerd la madre del colegio
y estard con ella hasta 10:30 sdbado. La menor pernoctard con cada uno
en sdbados alternos.

Con el padre: lunes, miércoles y viernes de salida colegio a 20:30 h., fines
de semana alternos, 50% vacaciones, siempre con pernocta en casa ma-
terna.

De lunes a viernes, desde las 9 a las 20:30 horas, con el padre.

Van a compartir vivienda (separacién, no divorcio) por lo que no fijan pe-
riodos. Si decidiesen vivir en distintos domicilios: por semanas alternas
y 50% vacaciones. Si viviesen en distinto domicilio, cada uno alimentaria
en su periodo.

Custodia para los abuelos paternos en su pais de origen.

Vivirdn con la madre, con el padre fines de semana alternos hasta lunes
entrada colegio, mds tres tardes entre semana y vacaciones por mitad,
incluidos los dias no lectivos de junio y septiembre.

Vivird la hija con el padre; si bien la madre de lunes a viernes, la recogera
del domicilio paterno y la llevard al colegio, comerd con ella, la devolvera
al colegio donde la recogerd a la salida y la entregard al padre a las 19:30.

Vivirdn con la madre; con el padre de lunes a jueves desde la salida del
colegio a 20 horas, fines de semana alternos, 50% vacaciones, incluidos
dias no lectivos de junio y septiembre.

Jueves y viernes comerdn con el padre, mds fines de semana alternos y
vacaciones por mitad, contemplando los dias vacacionales de junio y sep-
tiembre.

Por periodos alternos con uno y otro: de 1-9 a 15-11, de 16-11 a 31-1, de 1-2
a 20-4 y 21-4 a 30-6, adaptados al colegio privado con calendario escolar
no usual, fines de semana alternos, 50% vacaciones.

Con cada progenitor en periodos alternos de 21 dias consecutivos, de
viernes a viernes, incluidos fines de semana, con una hora de visita diaria
para el otro.
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e Hijos 8 y 12 afios de edad: residencia habitual en el domicilio materno.
Con el padre dos tardes entre semana, pudiendo en esos dias pernoc-
tar los hijos en el domicilio paterno; ademds podrdn comer con el padre
siempre que lo deseen.

* Hijos de 8 y 6 afios, residirdn con su madre. Con el padre dos tardes inter-
semanales, una desde la salida del colegio a las 23 horas y otra de 19 a 21
h., visitas que podrdn tener lugar en domicilio materno. Padre dos fines
de semana al mes, de viernes a la salida del colegio a domingo a las 10
horas (sic) y un tercer fin de semana, de viernes a la salida del colegio a
domingo a las 21 horas. En vacaciones parecido régimen.

* Hijo de 14 afios con el padre todos los dias de 18 a 20 horas. Vacaciones al
50%. Nada dicen de fines de semana.

* Pernoctardn con la madre, quien los llevara al domicilio paterno, cada
dia, para que el padre los lleve al colegio y coma con ellos. Del colegio los
recogerd el padre lunes y martes y los devolverd al domicilio materno a
las 19 h., mientras la madre los recogerd del colegio miércoles y jueves.

e Con el padre de lunes a jueves desde la salida de la guarderia (16 horas) a
21 h., devolviendo al menor cenado y aseado.

* Dormiran con la madre, el padre las recogera todas las mafianas, las lleva-
rd al colegio y las devolvera al domicilio materno a las 19:30.

Por otra parte, los siguientes acuerdos, quizd habrian podido ser objeto
de un pronunciamiento judicial, si ambas partes hubiesen reconocido dis-
ponibilidad horaria para ello, pero tampoco habria sido seguro:

* De lunes ajueves con el padre, desde la salida del colegio a las 21:30 horas.

e El padre come con el hijo diariamente y también lo tiene desde la salida
del colegio a las 21 horas, cuando lo recogera la madre, con quien pernoc-
tara.

* Con el padre una semana martes y jueves con pernocta, otra semana mar-
tes con pernocta y fin de semana.

¢ Compartida, con uno de 1 de febrero a 31 de julio y con el otro de 1 de
agosto a 31 de enero. En vacaciones estivales siempre julio con uno y
agosto con el otro, sin rotar.

* De lunes a viernes comerdn con el padre. Con cada uno en fines de sema-
na alternos hasta el lunes a la entrada del colegio. Vacaciones al 50%.

* Tres pactos de relaciones familiares en los que se alternan los padres en
el uso de la vivienda, permaneciendo en la misma los hijos en todo mo-
mento.

Repasar en ocasiones la anterior relacion de posibilidades puede darnos ideas
ante negociaciones que aparentan estancarse por la distancia entre las posturas
de una y otra parte. Y especialmente préctico serd discurrir y crear a partir del
andlisis trabajoso del caso, y de aplicar imaginacion e ingenio, hasta dar con la
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propuesta que permita acercarse al acuerdo, asi como prestar atencién a nuevas
férmulas de reparto de estancias que irdn apareciendo paulatinamente.

Queda claro también que en muchos casos el ingenio habrd partido de los
propios interesados, no necesariamente de sus abogados, quienes sin embargo
estdn obligados a prestar atencion a los datos suministrados por sus clientes y a
colaborar con ellos para construir el pacto de relaciones familiares mejor adapta-
do alas posibilidades.

V.- FORMA DE LOS PLANES DE RELACIONES FAMILIARES.

Cuando, pese a todas las ventajas de un procedimiento consensual, no es po-
sible alcanzar un acuerdo y se tramita un procedimiento contencioso, el art. 80.2
del CDFA exige aportar un plan de relaciones familiares por cada progenitor, y la
Disposicién Adicional Segunda, apartado 3 indica “La demanda y la reconvencion
deberdn ir acomparniadas de un plan de relaciones familiares”, 1o que presenta proble-
mas procesales dado que no hay una forma concreta exigida por la Ley, de modo
que algunos abogados optan por aportar un documento independiente, junto
con la demanda, en el que se realiza la propuesta y que puede ir o no firmado
por el cliente. En algin caso he visto que ha firmado el abogado. Sin embargo no
es obligatorio hacerlo asi, de modo que en ocasiones el PRF se aporta como un
hecho mds dentro de la demanda, e incluso en el suplico.

Que no se exija literalmente por la Disposicién Adicional analizada un plan
de relaciones familiares con la contestacion a la demanda sin reconvencién, no
se compadece con la exigencia del mismo plan a cada progenitor por el art. 80.2,
precepto que desde luego parece més aconsejable observar. Es decir, en toda con-
testacion a la demanda, haya o no necesidad de reconvenir, es recomendable y
seguramente obligatorio aportar un plan de relaciones familiares que recoja las
propuestas que el progenitor en cuestion considere mejores para la descendencia.

Lo importante es resaltar bien la aportacién para evitar innecesarios requeri-
mientos del Secretario Judicial, como ha ocurrido en casos en los que el plan de
relaciones familiares quedaba muy entremezclado en una prolija demanda. Los
abogados no podemos quejarnos luego de los plazos judiciales si estd en nuestra
mano clarificar el procedimiento desde el principio.

Se puede dudar de si en los planes de relaciones familiares debemos distin-
guir entre visitas o estancias, o no es necesario. El art. 77.2.a) del CDFA sefiala que
el pacto de relaciones familiares deberd concretar «el régimen de convivencia o de
visitas con los hijos», pareciendo anteponer dos regimenes distintos, y el art. 80 del
mismo cuerpo legal indica que en los casos de custodia compartida se fijard un
régimen de convivencia de cada uno de los padres con los hijos, mientras que en
los casos de custodia individual, se fijard un régimen de comunicacién, estancias
o visitas con el otro progenitor. De acuerdo con la profesora Margarita Castilla
Barea, la falta de referencia a los derechos de visita en los casos de custodia com-
partida quiza quiere enfatizar el diverso matiz que presenta la condicién juridica
de los padres que ostentan dicho régimen de custodia, respecto a los que tienen
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custodia individual, coincidiendo con dicha autora en que la supresién absoluta
al posible derecho de visitas no es procedente, porque es posible que éste deba
combinarse con el llamado «régimen de convivencia», en aquellos supuestos en
el que los periodos de alternancia son amplios'. Entendemos que en los procedi-
mientos consensuales lo importante es establecer de forma clara la distribucién
temporal de las estancias de los hijos con uno y otro progenitor, sin conceder ex-
cesiva importancia a la terminologia, aunque algunos operadores juridicos vean
la expresién «derecho de visitas» como estigmatizante.

El plan de relaciones familiares en el que se pida la guarda y custodia compar-
tida convendrd fundarlo cuanto se pueda en las circunstancias del caso concreto,
sin estereotipar su contenido, tratando de argumentar las ventajas del reparto de
tiempo con uno y otro progenitor y las razones que puedan sustentar la propues-
ta de determinados periodos temporales y no de otros. En todo caso entiendo
que es conveniente presentar la opcién preferida por el cliente como primera
posibilidad, pero ofreciendo otras modalidades de reparto temporal. Es decir, si
por ej. el cliente propone hacer un reparto de la custodia por meses alternos, pa-
rece buena estrategia procesal plantearlo asi, justificando cuanto sea posible por
qué se adapta bien al caso del menor o menores en juego, pero admitiendo que
el justiciable acepta otro tipo de reparto si la prueba a practicar demostrase mas
conveniente distribuir las estancias por trimestres, semestres, o cualquier otro
periodo, evitando asf transmitir una idea de rigidez.

VI.- LA DIFUSA FRONTERA ENTRE CUSTODIA COMPARTIDA E
INDIVIDUAL.

En mds de un procedimiento se ha terminado pactando una distribucién de
estancias, entre uno y otro progenitor, cuyo encaje en la no siempre necesaria cla-
sificacién entre custodia compartida e individual no es sencillo.

Ala vista de todas las posibilidades existentes, a los abogados nos correspon-
de emplear cada vez mads creatividad para proponer regimenes diferentes y ade-
cuados a los menores de cada ruptura familiar. También a los Jueces, Fiscales y a
los componentes de los gabinetes psicosociales, pero indudablemente en muchas
ocasiones desde los despachos podemos servir ya la solucién en un elaborado
pacto de relaciones familiares.

Por los distintos pactos analizados, aparece en ocasiones que llamar custodia
individual o compartida a determinados repartos de estancias de los hijos con
uno y otro progenitor puede ser cuestiéon ideolégica. En algunos paises todo lo
que rebase el 30% de estancia con un progenitor es custodia compartida, pero si
denominarlo custodia individual con amplio régimen de visitas puede contribuir
a que una de las partes admita suscribir un pacto de relaciones familiares y evi-
tar un contencioso, quizd merezca la pena reflexionar sobre ello. Por cierto, jes
obligatorio o no consignar en un pacto de relaciones familiares si la custodia es

16. Margarita Castilla Barea, en “Notas sobre la guarda y custodia de los hijos a propésito de la aragonesa Ley de
igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres”, Revista Aranzadi Civil Doctrinal, pag.
125, nota a pie n° 51.
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individual o compartida? Hemos visto una sentencia que homologa un pacto de
relaciones familiares en el que se limitan a fijar los tiempos de estancia con uno
y otro progenitor pero que no definen la custodia, ni como compartida ni como
individual, probablemente pensando en no herir susceptibilidades. Sin embar-
go, en el marco de un procedimiento contencioso es imprescindible definir qué
tipo de atribucién de custodia se estd efectuando. Y, tanto en procedimientos de
mutuo acuerdo como en contenciosos, hay que fijar con claridad el resto de cues-
tiones relacionadas, como el uso de la vivienda o las aportaciones de alimentos.

Evidentemente, el mévil econémico aparece en algunas de las posturas de los
progenitores acerca de que la custodia sea compartida o individual, pero seria
demasiado ideal no pensar que también ese aspecto preocupa a ambas partes.
Siempre que no se anteponga al interés de los hijos, en muchos casos tampoco
un progenitor podrd tachar al otro de preocuparle exclusivamente el dinero y él
quedarse fuera de toda inquietud por el mismo tema.

Por otra parte, en los dos primeros afios de vigencia de la custodia compartida
como sistema preferente en Aragén se ha observado un incremento de los acuer-
dos en los que se ha ampliado considerablemente el régimen de visitas respecto
del progenitor que ha asumido no tener la guarda y custodia, basicamente la no-
che del domingo al lunes y mds visitas intersemanales, pero también ampliando
las vacaciones estivales a los dias no lectivos de junio y septiembre.

VIL.- OTRAS CUESTIONES PROCESALES AL HILO DE LAS SENTENCIAS
REVISADAS.

Hemos detectado unos cuantos procedimientos con discrepancia acerca del
régimen de custodia en los que, una vez recibidos los informes del gabinete psi-
cosocial adscrito al Juzgado y de conocer el resultado de la audiencia o explora-
cién de menores, se ha desistido en la postura de una de las partes, tanto de quien
reclamaba la custodia compartida y ha cedido a una individual para la otra parte,
con un régimen de visitas superior al que venia rigiendo como tipo hasta el 8 de
septiembre de 2010, como por parte de quien defendia una custodia exclusiva a
su favor y ha terminado por aceptar una compartida. Obviamente, se reconoce
con tal proceder el relieve de las pruebas psicolégica y social, debiendo sefialar
que la audiencia de menores mayores de 12 afios es muy concluyente por si mis-
ma en la mayoria de asuntos.

Preocupante resulta la duracién de los procedimientos en materia de Familia
desde la entrada en vigor de la derogada Ley 2/2010, que puede llevar a que se
sefiale la vista principal de una separacion o divorcio con hijos muchos meses
después de presentada la demanda, fundamentalmente por la saturacién de los
gabinetes psicosociales adscritos a los Juzgados de Familia y su falta de medios
personales. Con buen criterio, en algin procedimiento se ha optado por el juz-
gador por considerar innecesaria la prueba pericial psicosocial, a la vista de la
concluyente postura de una hija de 15 anos mostrada en la audiencia de menores,
con el encomiable objetivo de reducir la duracién del pleito. Es obvio que la nor-
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mativa indicada ha provocado que las necesidades de los Juzgados de Familia se
hayan incrementado mucho y deberian contar con mds profesionales y, ademds,
a plena dedicacion.

Aunque no era el objeto de nuestro estudio, por falta de tiempo material, se
van viendo algunos informes del gabinete psicosocial que, en contra de la précti-
ca habitual, contienen discrepancias importantes entre la opinién de la psicéloga
y la de la trabajadora social. Por otro lado, hay que sefialar que en general las
sentencias concuerdan con la opinién del gabinete cuando hay coincidencia entre
una y otra profesional, en cuanto a si la custodia debe ser exclusiva o compartida,
pero no asi en el tipo de custodia compartida cuando es esa la recomendada por
dicho gabinete. Entendemos que es una muestra mds de lo recomendable que
resulta alcanzar acuerdos entre las partes, dada la amplia discrecionalidad de
que gozan tanto los psicélogos y trabajadores sociales, como los propios jueces,
para optar por uno de los muchos sistemas de custodia compartida que hemos
visto entre las sentencias de primera instancia analizadas, siendo preferible que
sean los progenitores los que elijan el reparto de tiempos mds conveniente para
sus hijos a la vista de sus circunstancias de horarios de trabajo, distancia entre
domicilios, deseos de los menores, etc.

En la misma linea del avance en la custodia compartida en Aragén que mues-
tran las cifras ofrecidas, concuerdan otras leyes dictadas con posterioridad a
nuestra Ley 2/2010, como la 25/2010, de 29 de julio, del Libro segundo del Cé6-
digo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia, o la Ley Foral navarra
3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura de la
convivencia de los padres', debiendo recordar que ambas normas se dictan antes
de que la STC de 17-10-2012 (B.O.E. Ntm. 274 de 14 de noviembre de 2012, Sec.
TC., Pag. 152) declarase la inconstitucionalidad del término “favorable” en el art.
92.8 del C.C., resolucién que a su vez va en la misma direccién de contemplar la
custodia compartida como un régimen mds, sin las restricciones que hasta enton-
ces ofrecia dicho precepto. Otra cuestion es que la normativa aragonesa muestre
mads claramente la preferencia por la custodia compartida, aunque también la Ley
5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat valenciana, de Relaciones Familiares de los
hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, en cuyo art. 5.2 dispone: “Como regla
general, atribuird a ambos progenitores, de manera compartida, el régimen de convivencia
con los hijos e hijas menores de edad, sin que sea obstdculo para ello la oposicién de uno
de los progenitores o las malas relaciones entre ellos”.

En bastantes sentencias que ordenan la custodia compartida se establece la
contribucién a los gastos de los hijos mediante cuenta bancaria comtn, donde se
carguen todos los gastos susceptibles de domiciliacién y de la que puedan dispo-
ner ambos para el pago de otros gastos, con aportaciones de uno y otro progeni-
tor idénticas o no, en funcién de los recursos de cada uno. El principal problema
es la gestién de la cuenta, debiendo cada progenitor justificar al otro, al menos
mediante el correspondiente tique en defecto de factura, el destino de cada parti-

17-. En el art. 3 da libertad al Juez para que acuerde la custodia compartida o individual, oido el Ministerio Fiscal
—informe no vinculante—y previos los dictimenes y audiencias que estime necesarios recabar, cuando asi convenga a los
intereses de los hijos.
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da. Como siempre, la flexibilidad de uno y otro, especialmente ante desembolsos
no cuantiosos, hard que el sistema funcione.

En muchos procedimientos consensuales el propio progenitor que ha salido
de la vivienda familiar ha situado su nuevo domicilio en las proximidades, tra-
tdandose de un criterio que facilita mucho el ejercicio de la custodia comparti-
da. En una de las sentencias analizadas, dictada en divorcio contencioso, se fija
la custodia compartida por semestres alternos, con dos visitas intersemanales,
ademads de fines de semana alternos y mitad de las vacaciones, efectudndose un
pronunciamiento auténomo relativo a la esposa del siguiente tenor: “para hacer
efectiva la alternancia de periodos de custodia compartida deberd residir en un entorno
cercano al domicilio paterno y escolar de la menor”. Dicha resolucién alcanzé firmeza
al no ser recurrida por las partes.

Por otra parte, quizd la estadistica analizada desmonte el tépico que entre
algunas personas empezaba a crearse, y que venia a decir que las alternancias
cortas de tiempo en la custodia compartida no serfan convenientes. Las cifras lo
desmienten, ante el elevado nimero de casos en los que se ha optado por cus-
todia compartida por semanas alternas, debiendo pensar que si los periodos de
alternancia son muy largos se obliga a hijos y padres a una separacién por mds
tiempo del deseado, siendo insuficiente en esos casos contar con visitas interse-
manales.

Ademas, el principio de no separacién de hermanos no ha sido ébice para que
en algunos casos se haya pactado la custodia repartida, entendiendo por tal la de
atribuir la custodia de unos hijos a un progenitor y de otros al otro'®, e incluso en
algtin asunto se acord? asi en procedimiento contencioso.

Otra cuestion es que, en una de las resoluciones de primera instancia anali-
zadas, tenemos ya un caso de “arrepentimiento” de la medida de custodia com-
partida inicialmente pactada. En concreto, un supuesto de custodia compartida
acordada en 2011, con una modificacion de esa custodia en 2012, también de mu-
tuo acuerdo, para otorgarla ahora a la madre.

Por otro lado, hemos visto una Modificacién de Medidas en la que la madre
reclamaba la custodia compartida y se desestim¢, con la particularidad que la
madre tenia la custodia exclusiva y pedia que fuese compartida por meses, ante
la falta de colaboracién del padre. Esa postura procesal es de lo mds inhabitual y,
sin conocer los detalles del caso, podria llevarnos a pensar en que podria provo-
car un dia problemas ante una hipotética intervencién de los Servicios Sociales.

En un procedimiento contencioso no se atribuia la guarda y custodia a ningu-
no de los dos progenitores, promoviendo la demanda el padre desde la prisién y
encontrdndose la madre en rebeldia, acorddndose poner en conocimiento de los
Servicios Sociales la situacién de posible desamparo.

Son unas cuantas las sentencias que atribuyen una guarda y custodia exclu-
siva, pero la declaran revisable transcurrido un determinado periodo de tiempo,
concordando con el art. 79.5 del CDFA, que establece: “Las medidas aprobadas judi-

18. Terminologia orientativa, que puede ser diferente segtin las sentencias y los autores.
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cialmente podrdn ser modificadas cuando concurran causas o circunstancias relevantes.
En particular, cuando se haya acordado la custodia individual en atencion a la edad del
hijo o hija menor, se revisard el régimen de custodia en el plazo fijado en la propia Senten-
cia, a fin de plantear la conveniencia de un régimen de custodia compartida”.

En un procedimiento contencioso se atribuy6 la guarda y custodia al padre
pero expresamente declara no aplicable el Derecho Aragonés —el padre era ex-
tranjero—, observacién que entendemos tampoco sobrard cuando el derecho apli-
cable sea el Cédigo Civil o algin otro derecho propio de alguna Comunidad
Auténoma, con la finalidad de clarificar después posibles vicisitudes, sea cual sea
el territorio en el que puedan encontrarse los interesados en el futuro.

Una cuestién que no se ha visto muy afectada por el cambio legislativo que
instauro la custodia compartida preferente es el relativo al acceso de ambos pro-
genitores al centro escolar. Recordemos que cuanto afecte a la educacién de los
menores —también a la salud y a otros aspectos fundamentales— va ligado a la
autoridad familiar y no a la custodia, de modo que siendo abrumadoramente
mayoritaria la atribucién de la autoridad familiar a ambos progenitores, tanto en
custodias compartidas como en individuales, antes y después del 8-9-2010, uno
y otro tendrdn derecho a participar directamente en el proceso educativo de la
comun descendencia, con acceso al tutor escolar, a las calificaciones académicas,
a ser convocados y asistir a reuniones de padres de alumnos o a elegir activida-
des extraescolares. Y los procedimientos para acceder a toda esa informacién por
parte de un progenitor, cuando se ve afectado por la obstaculizacién del otro,
siguen siendo tan complejos como antes, pudiendo requerir al centro escolar, con
aportacién en muchas ocasiones de la resolucién judicial que establecié medidas,
adoptadas o no de mutuo acuerdo. Si puede haber alguna diferencia en cuanto
a las recogidas de los nifios adaptada a distribucién de estancias muy variadas
segun el tipo de custodia compartida que se haya pactado, en cuanto a que el
centro escolar podrd ver que cambia mucho la persona que recoge a los meno-
res, lo que se puede solucionar comunicando al colegio la identidad de quienes
van a buscar a los mismos, incluidos abuelos, tios o allegados que recogen a los
hijos en defecto de poderlo hacer los progenitores. Insisto, también con custo-
dias individuales adaptadas al patrén que fue cldsico durante décadas hay que
especificar en ocasiones dichas identidades. En una u otra modalidad de custodia
puede haber problemas si uno de los progenitores recoge a los nifios cuando le
corresponde al otro, ya sea por visita intersemanal o por periodo de distribucién
o alternancia en custodia compartida, si bien el centro escolar no podra verificar
cada dfa si el progenitor que acude un dia determinado estd privando al otro de
su estancia con el menor: en todo caso serd una accién entre progenitores. Lo mds
que se podré pedir al colegio es que se asegure de que no sea un extrafio quien se
lleve a un nifio, de modo de que si quien lo recoge es una persona cuya identidad
ya se ha comunicado al centro anteriormente, éste habrd cumplido, por mds que
el progenitor a quien segun la resolucién judicial correspondia dicho dia acuda
cinco minutos mds tarde. Serd ya esperar mucha colaboracién de dicho centro
llevar la cuenta de si le corresponde en ese dia concreto a uno u otro, ademds de
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que se producen permutas de dias entre los interesados, incluso en casos de mala
relacién, con lo que someterfamos a una misién muy ardua al centro escolar. No
quiero decir con esto que no haya colegios que en casos puntuales se presten a
tan complicada colaboracién, pero seran los menos.

Por la extensién no podemos abordar ahora en profundidad otro tema que
podria ayudar a encauzar divergencias en materia de estancias de los hijos con
uno y otro progenitor, pero me permito dejarlo apuntado. Me refiero a la eman-
cipacién, toda vez que no basta con presumir de que en Aragén con 14 afios de
edad un menor puede emanciparse, en lugar de con 16 como en el Cédigo Civil,
para después apenas utilizar la figura en procedimientos de separacién o divor-
cio con regimenes de visitas no deseados por los menores. El art. 30.2 del CDFA
establece: “El Juez podrd conceder la emancipacion al menor mayor de catorce afios si
este la pide y previa audiencia de quienes ejerzan la autoridad familiar o la tutela:

a) Cuando quien ejerce la autoridad familiar contraiga nupcias o conviva maritalmen-
te con persona que no sea también titular de la autoridad familiar sobre el menor.

b) Cuando quienes ejercen la autoridad familiar vivan separados.

c) Cuando concurra cualquier causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la au-
toridad familiar.

d) Cuando el menor esté sujeto a tutela”.

Luego, de cuatro casos dos guardan relaciéon con las rupturas familiares, y el
apartado c) seguramente resultard también de aplicacién en muchos supuestos.
Sin embargo, a la hora de la verdad apenas se tramitan emancipaciones para que
un menor de entre 14 y 17 afios evite que sus progenitores discutan por él en ma-
teria de custodia®. Un articulo publicado en “El DiarioVasco” el 10 de mayo de
2009, se titulé “Cerca de 200 menores se han emancipado de sus padres en el Pais
Vasco desde 2005, y subtitulé «los divorcios han dado lugar a que algunos adolescen-
tes utilicen esta via para poder elegir si se quedan con su padre, con su madre o con ningu-
no». ;Puede haber motivo mds importante para pedir la emancipacién que desear
regular directamente las estancias con uno y otro progenitor? Debo confesar que
de tres veces que lo he intentado, nos ha sido concedida la emancipacién en un
caso y denegado en dos, aunque en uno de ellos lo solucioné la IIma. Audiencia
Provincial de Zaragoza eliminando totalmente las visitas con el padre en Modifi-
caciéon de Medidas llevada casi en paralelo, pero estoy convencido de que es una
via por experimentar, siempre que estemos dispuestos a sufrir desde la entrada a
reparto algunos comentarios de recelo a tramitar dichos procedimientos.

Finalmente, una pequefia referencia a la mediacién, herramienta extraordi-
naria para resolver las discrepancias en cuanto a la guarda y custodia y, dentro
de la compartida, para permitir que los progenitores terminen por establecer si
van a distribuir la custodia por periodos mas o menos amplios de tiempo, asi

19. Consultada la oficina de reparto del Decanato de Zaragoza, con fecha 30 de agosto de 2012, nos indican que se re-
gistran como procedimientos de Jurisdiccién Voluntaria, sin distinguir si son de emancipacién o de otro tipo, de modo que
no es posible extraer una estadistica, pero estdn en condiciones de asegurar que son muy escasos los procedimientos de
este tipo, quizd uno cada dos afos en todo Zaragoza. El propio coponente D. Emilio Molins Garcia-Atance nos dice que en
12 0 13 afios que fue Juez de 1? Instancia de Zaragoza no recuerda haber llevado un procedimiento de estas caracteristicas.
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como si va a ser una distribucién de tiempos igualitarios o no. Otra cuestion es
que se animen los interesados y el mediador o mediadora a entrar después en
temas mds técnicos, como la liquidacién del consorcio foral, donde empezamos
a observar que si el mediador o mediadora carece de formacién juridica, deberia
tener la cautela necesaria de advertir a las partes que los acuerdos a los que es-
tdn llegando deben ser consultados a fondo con sus respectivos letrados, puesto
que en una materia tan especifica pueden llegar a pactos entre ellos que les van
a crear inseguridad juridica, cuando no problemas de tipo fiscal, al no igualar
absolutamente el valor de los respectivos lotes que se adjudican. Una solucién es
que para esa fase de la mediacion se acudiese a letrados, y ademads especializados
en liquidaciones —como podrian ser contadores-partidores experimentados—, o
bien reforzar las advertencias de que son pactos sujetos al parecer de los letrados.
Y no es suficiente que los mediadores no juristas digan que ellos no entran nunca
en los acuerdos y que se limitan a establecer canales de comunicacién entre los
interesados, para que protagonicen ellos el acuerdo, cuando siempre hay algin
limite. El problema es que si los interesados acuerdan destinar el cuarto trastero
a actividades ilicitas el mediador reaccionard rdpidamente, pero si omiten un
crédito de la sociedad conyugal contra uno de los conyuges o no contemplan las
aventajas o las repercusiones fiscales de un exceso de adjudicacién, los respetivos
abogados tendrdn que emplearse a fondo para convencer a sus propios clientes
que el acuerdo es defectuoso en esos puntos, que no estdn poniendo trabas al
mismo y que simplemente intentan clarificarlo. Lamentablemente he vivido algo
similar y el acuerdo se consiguié salvar pero con tensiones importantes entre
letrados y clientes.

VIIL.- CONCLUSIONES.

En ocasiones, ciudadanos involucrados en un procedimiento de ruptura fa-
miliar invocan el bien de los hijos con demasiada ligereza, cuando en realidad
sitdan derechos suyos —legitimos, indudablemente— por encima del favor filii.
Nadie cuestiona el derecho de toda persona a elegir libremente su residencia y a
circular por el territorio nacional, dado que asi lo establece el art. 19 de la Cons-
titucion, pero en mds de una ocasion se pasa por encima de los derechos de los
hijos a mantener la necesaria fluidez de contacto con ambos progenitores, con
sus amigos, con su colegio y con todo su entorno. Asi, desde el verano de 2010,
cuando ya estaba publicada la Ley 2/2010, con una vacatio legis de tres meses,
he visto varios casos en los que la madre ha decidido trasladar su residencia -y la
de sus hijos— fuera de Aragén, consistiendo el preaviso en dos de los supuestos
en un burofax remitido en pleno mes de agosto. Asi no hay custodia compartida.

De todos modos, cuantos estamos involucrados de una u otra forma con esta
problemadtica, tendemos a erigirnos en supuestos conocedores de qué actuacio-
nes son acordes al interés de los hijos, cuando lo cierto es que hay hijos e hijas de
matrimonios y parejas rotas, de 12 afios de edad en adelante, que nos lo dirfan
perfectamente. Es mds, si hubiésemos llamado a un hijo o hija de padres separa-
dos, de 13 o 14 afios, nos habria podido leer hoy aqui unas cuantas quejas cuyos
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destinatarios igual hubiésemos sido abogados, psicélogos, jueces, trabajadores
sociales, padres y madres. Quizd pueda haber campo para un trabajo sociolégico
en ese sentido.

Por fortuna, en ocasiones se ha detectado por los Tribunales con nitidez esa fal-
sa invocacién del bien superior de los hijos, como en la SAPZ, Secc. 2%, 443/2012,
de 23 de julio®, ya citada por D. José-Antonio Serrano Garcia en su trabajo, in-
dicativa de que la actual normativa no puede servir de cobertura a un padre en
cuyas alegaciones detecta una finalidad exclusivamente econémica, conectada
con el uso de la vivienda familiar y con el pago de la pensién al hijo menor.

Por otro lado, tanto con la ley 30/1981, de 7 de julio, como con la ley 15/2005
o con la actual regulacién de los arts. 75 a 84 del CDFA, si el procedimiento se
tramita y se desarrolla de mutuo acuerdo no hay problemas relevantes, mientras
que en otro caso las complicaciones no cesan. La novedad de la repetida Ley de
Aragén 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la
ruptura de convivencia de los padres, a dia de hoy integrada en el CDFA, fue
mucha, pero no hasta el punto de permitir por vez primera establecer la custodia
compartida, dado que incluso antes de la ley estatal 15/2005, de 8 de julio, por
la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de separacién y divorcio, ya pactamos en alguna ocasién la custodia compartida,
como en una Separacién matrimonial del afio 2001 del Juzgado de 1* Instancia n°
16 de Zaragoza, procedimiento que aunque se tramité de mutuo acuerdo intervi-
nimos un abogado en representaciéon de cada conyuge, esforzdndonos ambos en
redactar una cldusula que pasase el tamiz del Ministerio Fiscal y del Juez, siendo
la estipulacién relativa a guarda y custodia del siguiente tenor:

“TERCERA.- La guardia y custodia de las hijas se atribuye a ambos progenitores por
igual, de acuerdo con cuanto se expresa sequidamente.

Las menores permanecerdn por semanas alternas con cada progenitor, teniendo en
cuenta que las nifias seguirdn acudiendo al mismo centro escolar, concretamente, el cole-
Qo IR gt ey WL que dista *** metros del domicilio del esposo y ***
metros del de la esposa, toda vez que la separacion entre **** y **** es puramente nominal
al llegar a determinada via piiblica. Asimismo los padres y cuatro hermanos, todos mayo-

*kkkk % ok ok ok ok

res de edad, de la esposa viven en , en punto lindante con 1o en el centro urbano,
mientras que los padres y dos hermanas del esposo viven en ****, manteniendo todos los
familiares nombrados excelente relacion afectiva con las nifias, de modo que ambos con-
yuges se apoyardn en sus respectivas familias, para que las menores estén perfectamente
atendidas en todo momento en la medida necesaria y siempre sin incumplir su deber de

guarda y custodia para con las nifias.

Ambos conyuges reconocen que el régimen pactado es el mejor de los posibles, dado el
interés de las hijas, que estdn plenamente integradas con uno y otro conyuge, ademds de
con las respectivas familias de los mismos, asi como de las disponibilidades laborales de
los padres.

20-(Id Cendoj: 50297370022012100335, El Derecho: EDJ 2012/183059)
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Dicho régimen de semanas alternas tinicamente quedard interrumpido durante los
periodos vacacionales de las nifias, que serdn disfrutados por mitades por cada conyuge.

En cualquier caso, ambos progenitores observardn una necesaria flexibilidad en la ma-
teria y tendrdn en cuenta dicha circunstancia, siempre procurando el interés de las hijas”.

En el mismo sentido STC, Sala Segunda, 4/2001, de 15 de enero de 2001, re-
curso de amparo 3966/97, promovido por la madre frente a la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia que, en un litigio de separacién matrimonial,
dispuso ya entonces la guarda y custodia compartida del hijo comtn por meses
alternos, pese a que ninguno de los dos cényuges habia solicitado esa modalidad,
desestimando el recurso de amparo interpuesto por la madre, al considerar que
la sentencia de segunda instancia modifica el régimen de guardia y custodia del
hijo menor de manera motivada y en garantia del interés familiar.

Me preocupa mucho que cantidad de operadores juridicos sigan declarandose
partidarios o detractores de la custodia compartida. Con el debido respeto a toda
opinién, me parece un desenfoque del tema y, como nos recuerdan los cientifi-
cos, plantear bien un problema nos acerca mucho a su solucién. Precisamente el
andlisis de la jurisprudencia que hemos llevado a cabo nos ha ilustrado de que es
practicamente imposible encontrar dos casos iguales, de forma que lo més apro-
piado es analizar exhaustivamente cada caso concreto, desde las necesidades de
los hijos, su edad, sus hdbitos, su entorno, las posibilidades de atencién de uno y
otro progenitor a los menores?, las familias extensas, los horarios laborales de los
progenitores, sus calendarios de vacaciones, los recursos familiares, la opinién
de los menores, entre otros muchos factores, y a partir de ahi tratar por todos los
medios de alcanzar un acuerdo entre las partes, que ademds tenga vocacién de
futuro, empleando las debidas dosis de imaginacién, y que salvo cambios ver-
daderamente sustanciales en las circunstancias no aboque a modificaciones de
medidas. Si ese método parece apropiado, no es viable decantarse a priori por
una modalidad u otra de atribucién de custodia, sino que el tipo de custodia més
conveniente vendrd dado por las circunstancias concurrentes, de modo que en
unos casos serd preferible una custodia compartida y en otros una individual, y
dentro de la primera eligiendo una de las innumerables modalidades que exis-
ten, quizd una nunca pactada hasta entonces por sus peculiaridades.

Sintetizando, mi propuesta es que seamos partidarios de hacer dos cosas:

1) Analizar cada caso concreto muy detenidamente, invirtiendo cuantas ho-
ras sean necesarias, con el cliente, con el abogado de la otra parte, examinando
documentacién y cuanto sea preciso, teniendo en cuenta obviamente los factores
del art. 80.2 del CDFAZ%.

21. Més que la dedicacién a los mismos anteriormente, segtin STSJA de 15-12-2012, casacién 17/2011.

22.a)La edad de los hijos.
b) El arraigo social y familiar de los hijos.

¢) La opinién de los hijos siempre que tengan suficiente juicio y, en todo caso, si son mayores de doce afios, con espe-
cial consideracién a los mayores de catorce afios.

d) La aptitud y voluntad de los progenitores para asegurar la estabilidad de los hijos.
e) Las posibilidades de conciliacién de la vida familiar y laboral de los padres.

f) Cualquier otra circunstancia de especial relevancia para el régimen de convivencia.
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2) Ala vista del supuesto, aplicar de forma simultdnea los principios stan-
dum est chartae® y favor filii*.

Con tal proceder, en unos casos concluiremos que una custodia compartida es
el régimen ideal y en otras serd mas apropiada una custodia individual, en todos
los supuestos con el reparto de estancias con cada progenitor adecuado a las cir-
cunstancias concurrentes. A partir de aht, habremos desterrado la dicotomia en-
tre considerar favorable o desfavorable, a priori, un régimen de custodia u otro.

Quiero terminar con una observacién para la propia abogacia, en el sentido de
que si, en principio, podemos estar satisfechos al conocer que en Aragén en los
afios 2009, 2010 y 2011, estamos unos cinco puntos porcentuales por encima de
la media espafiola en separaciones y divorcios de mutuo acuerdo, no podemos
caer en la autocomplacencia y en nuestra mano estd tratar de que la curva de
procedimientos consensuales crezca. Ademads de emplear los recursos descritos
anteriormente debemos perder el miedo reverencial a quedarnos sin un cliente
por el simple hecho de que le asesoremos con objetividad y no en funcién de lo
que le gustaria escuchar. Debemos esforzarnos en transmitir a la clientela que la
custodia compartida puede ser un sistema conveniente para los hijos en deter-
minados casos y no serlo en otros, sabiendo hacer frente al propio cliente cuando
claramente vemos que no dispone ni de los horarios laborales pertinentes, ni
de la infraestructura como para acoger a sus hijos en determinados periodos de
tiempo. Y por descontado no estableciendo a priori criterios favorables o contra-
rios a la figura de la custodia compartida, tratando de ser totalmente objetivos
desde el punto de vista de los intereses de los hijos. Si un determinado cliente se
encuentra con varios despachos consecutivos que le vienen a decir que su deseo
es inviable, al final recapacitard y se llegard al siempre posible acuerdo.

23. Sefiala el profesor Delgado Echeverria en el Manual de Derecho Civil Aragonés, ob. cit., pag. 91, que “el apoteg-
ma Standum est chartae, en su sentido de primacia del pacto o disposicién, como sinénimo o expresién del principio de
“libertad civil” tal como lo entendi6 Joaquin COSTA, es el principio general mds caracteristico del Derecho aragonés”.

24. El interés superior de los hijos menores de edad o favor minoris se impone en valor supremo informador de todo
nuestro ordenamiento juridico, como en el art. 39.2 de la Constitucién, art. 76.2 del CDFA, o en la Ley Organica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, en consonancia con los Tratados Resoluciones de las Organizaciones Inter-
nacionales, como la Declaracién de los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1959, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989 (ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990), la Carta Europea de los Derechos
del Nifio (DOCE n° C 241, de 21 de Septiembre de 1992), o la Convencién Europea sobre el Ejercicio de los Derechos del
Nifio de 19 de abril de 1996.
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