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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON
SALA CIVIL Y PENAL
ZARAGOZA

Recurso de Casacién num. 41 de 2013

SENTENCIA NUM. DOCE

Excmo. Sr. Presidente
D. Fernando Zubiri de Salinas

Ilmos. Sres. Magistrados

/
/
/
D. Javier Seoane Prado /
D. Luis Ignacio Pastor Eixarch /
D?. Carmen Samanes Ara /

/

D. Ignacio Martinez Lasierra
En Zaragoza, a cuatro de marzo de dos mil catorce.
En nombre de S. M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de Aragon ha visto
el presente recurso de casacion numero 41/2013 interpuesto contra la
sentencia dictada por la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, de fecha 17 de septiembre de 2013, recaida en el rollo de apelacion
numero 356/2013, dimanante de autos de Divorcio 357/2012, seguidos ante
el Juzgado de Primera Instancia num. Uno de Ejea de los Caballeros
(Zaragoza), en el que son partes, como recurrente, D. José Luis G. M.,
representado por la Procuradora de los Tribunales D?. Nuria Ayerra Duesca y

dirigida por la Letrada D®. Olga Anton Molina, y como parte recurrida D?.
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Andrea C. B., representada por la Procuradora de los Tribunales D?. Sonia
Garcia de Val y dirigida por el Letrado D. Eduardo Corujo Quintero, en el que
ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Es Ponente el Presidente de la Sala Excmo. Sr. D. Fernando Zubiri de

Salinas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Procuradora de los Tribunales D?® Rebeca Naudin
Ayesa, actuando en nombre y representacion de D. José Luis G. M., presento
ante el Juzgado de Primera Instancia num. Uno de Ejea de los Caballeros
demanda de divorcio contra D®. Andrea C. B. en la que, tras alegar los hechos
y fundamentos de derecho que estimo pertinentes, termino suplicando que
previos los tramites legales oportunos, se dictase sentencia decretando:

“La disolucion del matrimonio formado por D. José Luis G. M. y Dna.
Andrea C. B..- Y como medidas inherentes se solicita:

-Autoridad familiar.- La autoridad familiar del hijo del matrimonio sera
compartida por ambos progenitores.

-Guardia y custodia.- Se solicita se fije el sistema de custodia
compartida de la siguiente forma:

-Hasta que el menor comience el ultimo curso del ciclo escolar de
infantil.- Se solicita que las estancias consistan en un régimen de tres
periodos semanales, el primero desde el lunes a las 10,00 horas hasta el
miércoles a las 10,00 horas, el segundo, desde el miércoles a las 10,00 horas
hasta el viernes a las 10,00 horas y el tercero desde el viernes a las 10,00
horas hasta el lunes a las 10,00 horas; sucediéndose los progenitores en el
disfrute de cada periodo de custodia, de modo que, cada semana, un
progenitor disfrutara del primer y tercer periodo, y a la semana siguiente
disfrutara del segundo periodo.

-A partir de que el menor comience el ultimo curso del ciclo escolar
infantil.- se solicita que las estancias consistan en semanas alternas de
domingo a domingo a las 20,00 horas; fijando un dia entresemana para el
progenitor que no esté ejerciendo durante la semana la custodia (el miércoles

desde salida del centro escolar hasta las 20,00 horas).- Régimen de
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vacaciones: Vacaciones de Verano, Semana Santa y Navidad por mitades e
iguales partes, eligiendo en caso de desacuerdo los anos pares el padre y los
anos impares la madre, y comunicandolo al otro progenitor con al menos un
mes de antelacion.

Vacaciones de verano.- Incluiran los meses de julio y agosto; el primer
grupo incluira desde el dia 1 de Julio a las 10 horas hasta el dia 15 de Julio a
las 20,00 , y del dia 31 de Julio a las 20,00 horas hasta el dia 15 de Agosto a
las 20,00 horas; y el segundo grupo incluira desde el dia 15 de Julio a las 20
horas hasta el dia 31 de Julio a las 20,00, y desde el dia 15 de Agosto a las
20,00 horas hasta el dia 31 de agosto a las 20,00 horas.

Vacaciones escolares de Navidad:

Se dividen en dos periodos:

1°.- Desde el dia 23 de Diciembre a las 10,00 horas hasta el dia 31 de
Diciembre a las 10,00 horas.

2°.- Desde el dia 31 de Diciembre a las 0,00 horas hasta el dia 6 de
Enero a las 20,00 horas.

Vacaciones escolares de Semana Santa:

Mientras el menor no comience su vida escolar se regiran por el
régimen ordinario de custodia; y una vez el menor comience su vida escolar
se dividiran en dos periodos, y se repartiran por mitades e iguales partes; el
primero comenzara a las 20,00 horas del ultimo dia clase y el segundo
periodo finalizara a las 20,00 horas del dia anterior a la reanudacion de las
clases escolares. El cambio de turno se realizara a las 12,00 horas del dia
intermedio de las vacaciones si el numero de dias no lectivos es impar; y el
cambio de turno se realizara a las 20,00 horas del ultimo dia de la primera
mitad cuando el numero de dias no lectivos sea par.

Durante las vacaciones de Verano, Navidad y Semana Santa se
suspende el régimen ordinario de custodia (salvo lo solicitado para el periodo
de Semana Santa mientras el menor no haya comenzado su ciclo escolar); si
el periodo de custodia compartida quedara interrumpido por el inicio de un
periodo vacacional se entiende finalizado cualquiera que haya sido su
duracion; una vez finalice cualquier periodo vacacional se entregara el nino al

otro progenitor, que continuara en su compania en régimen de custodia
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compartida, cualquiera que sea el tiempo que reste hasta la finalizacion de su
estancia.

Las entregas se realizaran en el domicilio del progenitor donde se
encuentre el menor en el momento de hacer el cambio.

-Gastos de asistencia del hijo.- Para el concepto de gastos de asistencia
del hijo el Sr. G. abone mensualmente la cuantia de 150€ y la Sra. C. abone
mensualmente la cantidad de 250€ mensuales, y ello en la cuenta corriente
aperturaza a tal efecto en Iber-Caja, a efectos de cubrir los gastos relativos a
la ropa, medicacion, productos de higiene del menor, material escolar. Dichas
cantidades deberan ser ingresadas dentro de los cinco primeros dias de cada
mes, y se deberan actualizar conforme la variacion del IPC o indice que lo
sustituya el dia 1 de mayo de cada ano, de manera automatica, siendo la
primera revision del dia 1 de Mayo de 2.013.

Mientras este en su compania el hijo, cada progenitor debera satisfacer
los gatos de manutencion y habitacion del menor.

Asimismo se solicita que con cargo a la cuenta aperturaza para el
gastos del menor, deberan de tener disposicion ambos progenitores para
adquirir los bienes de uso corriente que necesite el menor, como cualquier
otro gasto ordinario de los no enumerados en el que ambas partes estén de
acuerdo. Cada progenitor debera comunicar al otro, mensualmente, una
liquidacion detallada de las disposiciones que haya efectuado de la cuenta,
con justificacion de cada disposicion. En caso de no justificar cualquier
disposicion, debera reintegrar la cantidad correspondiente.

Se solicita que en lo que respecta a los gastos extraordinarios
necesarios seran abonados en una proporcion del 45% por el Sr. G. y el 55%
por la Sra. C.; en el caso de que no fueran necesarios y si no media acuerdo
entre las partes, se solicita sean sufragado por el progenitor que haya
decidido efectuarlos.

-Extincion de la atribucion del uso de la vivienda familiar y autorizacion
de venta.- Se solicita la extincion de la atribucion del uso de vivienda familiar
sita en Ejea de los Caballeros (Zaragoza), C/ ... que fue adjudicada a la Sra.
C. en Procedimiento de Medidas, solicitando la autorizacion judicial de venta

de la vivienda.
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Se solicita que hasta la fecha que se proceda a la venta o liquidacion de
la vivienda el préstamo hipotecario sea asumido por mitades e iguales partes.

-Asignacion compensatoria: No procede fijacion de cuantia en concepto
de asignacion compensatoria, al tener ambos conyuges ingresos propios.

-Uso del vehiculo familiar: Se solicita se fije la atribucion del uso del
vehiculo familiar marca BMW matricula ... a favor de d. José Luis G. M., y
ello en tanto se produzca la disolucion de condominio del mismo.”

Solicitando por otrosi la practica de prueba.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se acordé dar traslado a
la parte contraria, emplazandola para que compareciera en los autos en el
plazo de 20 dias y contestara a la demanda.

El Procurador de los Tribunales Sr. Gascon Marco en nombre y
representacion de D?*. Andrea C. B., presentdo escrito contestando a la
demanda planteada de contrario, solicitando se dictase resoluciéon por la que
se acordase el divorcio de los conyuges estableciendo las siguientes medidas
definitivas:

“a) Se otorgue la guardia y custodia del hijo menor Adrian a la madre,
Dona Andrea C. B., siendo la autoridad familiar compartida.

b) Se establezca un régimen de visitas a favor del padre de fines de
semana alternos desde la salida de la guarderia, colegio o las 17,00 horas y
hasta el domingo a las 20,00 horas; la tarde de los miércoles desde la salida
de la guarderia, colegio o las 17,00 horas y hasta las 20,00 horas, en las
semanas en que disfrute del fin de semana con su hijo, y las tardes de los
martes y jueves desde la salida de la guarderia, colegio o las 17,00 horas y
hasta las 20,00 horas, en las semanas en que no disfrute del fin de semana
con su hijo.

Este régimen se suspendera en vacaciones, que se repartiran al 50%
entre ambos progenitores, correspondiendo elegir los anos pares al padre y
los impares a la madre.

c) Se fije en concepto de alimentos para el hijo comun la suma de 250€
mensuales a abonar por Don José Luis G. M. dentro de los 5 primeros dias de

cada mes y que se actualizaran conforme al IPC anualmente.
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c) La obligacion de pago de los gastos extraordinarios del hijo comun al
50% entre ambos progenitores.

d) Se otorgue el uso del domicilio familiar a Donna Andrea C. B. y al hijo
comun, y ello hasta la completa liquidacion del consorcio.”

Solicita por otrosi la practica de diversas pruebas.

TERCERO.- Previos los tramites legales y practicadas las pruebas que
fueron admitidas, el Juzgado de Primera Instancia nim. Uno de Ejea de los
Caballeros, dicté sentencia cuya parte dispositiva es del siguiente literal:

“Fallo.- Que debo estimar y estimo, parcialmente, la demanda
interpuesta por José Luis G. M. contra Andrea C. B., y declaro la disolucion
por causa de divorcio del matrimonio celebrado entre ambos en Ejea de los
Caballeros el 9 de junio de 2007, y acuerdo las siguientes medidas:

-Se atribuye a ambos litigantes la autoridad familiar compartida de su
hijo Adrian.

-Se atribuye al hijo menor, Adrian, el uso del que fue domicilio familiar,
sitoen C/...

-Se establece un sistema de custodia compartida por semanas alternas.
El cambio semanal se efectuara el domingo a las 17,00 horas, debiendo el
progenitor al que le finalice el periodo de custodia abandonar el domicilio
familiar a dicha hora, y entrando entonces el otro progenitor.

El régimen comenzara a regir a partir del domingo 12 de mayo de 2013.
Ese dia se procedera tal y como se expone en el fundamento noveno de esta
resolucion.

Durante la semana, el progenitor no custodio podra estar en compania
de su hijo dos dias. A falta de cuerdo, estos dias seran los martes y los jueves,
de 17,00 a 20,00 horas. La semana que el padre trabaje en el turno de tarde,
se sustituira esta visita por la tarde del sabado de la misma semana, desde
las 17,00 a las 20,00 horas. Si la madre trabaja alguna de las tardes en que
le corresponde visita, podra optar por sustituir ambas tardes entre semana
por la tarde del sabado de 17,00 a 20,00 horas. A efectos de cumplimiento de
las visitas, ambos progenitores deberan comunicarse reciprocamente sus

turnos de trabajo con la suficiente antelacion.
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Las entregas y recogidas del menor se haran siempre en el domicilio
familiar.

Las vacaciones se organizaran de la siguiente manera:

Durante los periodos vacacionales se suspendera el régimen ordinario
de custodia, cualquier que sea el momento de la semana en que se inicie el
periodo vacacional, y aunque ello suponga recortar un periodo ordinario de
custodia.

El periodo de vacaciones de verano incluira tan solo los meses de julio y
agosto, y se dividira en dos grupos:

-El primer grupo incluira desde el 1 de julio a las 10,00 horas hasta el
15 de julio a las 20,00 horas, y del 31 de julio a las 20,00 horas hasta el 15
de agosto a las 20,00 horas.

-El segundo grupo incluira desde el 15 de julio a las 20,00 horas hasta
el 31 de julio a las 20,00 horas y desde el 15 de agosto a las 20,00 hors hasta
el 31 de agosto a las 20,00 horas.

Los anos pares, el padre sera quien elija el periodo que vaya a estar en
compania de su hijo; los anos impares, la eleccion correspondera a la madre.

No obstante lo anterior, hasta que el menor cumpla tres anos, no se
aplicara el anterior sistema, sino que los progenitores, continuaran el mismo
sistema de alternancia semanal en la custodia, pero sin las visitas
intersemanales. Se considera periodo de vacaciones de verano y, por lo tanto,
sin visitas intersemanales, el comprendido entre el 1 de julio y el 31 de
agosto.

Las vacaciones de Navidad se dividiran en dos periodos: el primero
desde el dia 23 de diciembre a las 10 horas hasta el 31 de diciembre a las
10,00 horas y el segundo desde este momento hasta el 6 de enero a las 20,00
horas. A falta de acuerdo, los anos pares, el padre sera quien elija el periodo
que vaya a estar en compania de su hijo, y los anos impares, la eleccion
correspondera a la madre.

Las vacaciones de Semana Santa, mientras el menor no comience su
vida escolar, se regiran por el régimen ordinario de custodia. Una vez se inicie
la vida escolar del menor, las vacaciones dividirian en dos mitades,

correspondiendo al padre elegir los anos pares y a la madre los annos impares.
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Finalizado cualquier periodo vacacional, se producira el cambio de
periodo de custodia y uso del domicilio, respetando los dias y horas que se
han expuesto. Se reanudara entonces el periodo ordinario de custodia,
cualquiera que sea el dia de la semana, aunque resulte un periodo de
custodia mas corto que de ordinario.

La tarjeta sanitaria y el DNI del menor, en el caso de que lo tuviese,
deberan estar en posesion del progenitor que ejerza la custodia en cada
momento.

-El Sr. G. debera contribuir al sostenimiento de los gastos de asistencia
al hijo menor con la cantidad de 170 euros mensuales, y la Sra. C. con la
cantidad de 230 euros mensuales. Esta cantidad debera actualizarse
conforme a la variacion del IPC o indice que lo sustituya el dia 1 de mayo de
cada ano, de manera automatica, siendo la primera revision el 1 de mayo de
2013. Los litigantes deberan ingresar estas cantidades en los 5 primeros dias
de cada mes en la cuenta cuya apertura se acordo en medidas provisionales.

Mientras esté en su compania, cada progenitor satisfara los gastos de
manutencion y habitacion del menor.

En la cuenta referida se cargaran todos los gastos ordinarios del hijo
menor (ropa, medicamentos, productos de higiene, etc.). Asimismo, con cargo
a esta cuenta, de la que deberan tener poder de disposicion ambos
progenitores, se adquiriran los bienes de uso corriente que necesite el menor,
tales como ropa o material escolar. Ademas, con cargo a esta cuenta podra
hacerse cualquier gasto ordinario en el que ambos progenitores estén de
acuerdo. Cada progenitor debera comunicar al otro, mensualmente, una
liquidacion detallada de las disposiciones que haya efectuado de la cuenta,
con justificacion de cada disposicion. En caso de no justificar cualquier
disposicion, debera reintegrar la cantidad correspondiente. Seran a cargo de
esta cuenta los gastos de suministro de la vivienda_ electricidad, agua y
vertidos y gas.

Los gastos extraordinarios necesarios seran abonados en una
proporcion del 45% el Sr. G. y el 55% la Sra. C.. En el caso de que no se trate
de gastos necesarios, los gastos extraordinarios seran sufragados por el
progenitor que haya decidido efectuarlos, si no media acuerdo entre las

partes.
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Se desestima la peticion formulada por el Sr. G. en relaciéon con el
vehiculo familiar.

No se hace expresa imposicion de costas.”

Por la representacion legal de la Sra. C. se solicitdo aclaracion y/o
subsanacion y complemento de la sentencia anterior, en lo relativo al uso del
domicilio familiar proponiendo la siguiente redaccion:

“Se atribuye al hijo menor, Adrian, el uso del que fue domicilio familiar,
sito en C/ ..., y ello hasta el dia que cumpla los 3 anos de edad. En ese
momento, cada progenitor debera proveer al hijo de la oportuna vivienda,
costeada por su cuenta.”

Conferido traslado a la otra parte, el Juzgado de Primera Instancia dicto
Auto en fecha 21 de mayo de 2013 acordando estimar la peticion formulada
por la Sra. C. de aclarar la sentencia dictada en el procedimiento en el sentido

que se indico en el fundamento juridico segundo de dicha resolucion.

CUARTO.- Interpuesto por el Procurador Sr. Gascon Marco en nombre
y representacion de D*. Andrea C. B. recurso de apelacion contra la sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia num. Uno de Ejea de los
Caballeros (Zaragoza), se dio traslado del mismo a la contraparte y al
Ministerio Fiscal, oponiéndose al recurso planteado.

Elevadas las actuaciones a la Seccion Segunda de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, y comparecidas las partes, con fecha 17 de
septiembre de 2013, la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion Segunda
dicto sentencia cuya parte dispositiva es la siguiente:

“Fallamos.- Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por D?.
Andrea C. B. contra la Sentencia dictada por el Juzgado de 1* Instancia n° 1
de Ejea de los Caballeros, el 26 de abril de 2013, debemos revocar y
revocamos la misma parcialmente, atribuyendo a la madre la guarda y
custodia individual del hijo menor, con autoridad familiar compartida
estableciendo el régimen de visitas estipulado en el Fundamento Juridico
Tercero de la presente resolucion y manteniendo el sistema de vacaciones
fijado en la Sentencia de instancia.

Se atribuye a la madre e hijo el uso de la vivienda familiar hasta la

liquidacion definitiva de la sociedad conyugal.
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Se establece a cargo del padre una pension alimenticia de 250€
mensuales, pagadera los cinco primeros dias de cada mes y actualizable
anualmente conforme a las variaciones que experimente el IPC.

Los gastos extraordinarios del menor se abonaran por mitad por los
progenitores.

Se mantiene los restantes pronunciamientos que no se oponga a la
presente resolucion.

No se hace declaracion de las costas causadas en esta alzada.”

QUINTO.- La Procuradora de los Tribunales D?® Nuria Ayerra Duesca,
en nombre y representacion de D. José Luis G. M. interpuso ante la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Zaragoza recurso de casacion,
basandolo: primer motivo, en inaplicacion del art. 80.2 del Coédigo de Derecho
Foral Aragonés (CDFA); segundo motivo, en inaplicacion del art. 80.3 y con el
art. 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; tercer motivo, inaplicacion del art.
76.3 b) del CDFA, y con el articulo 14 de la Constitucion Espanola y cuarto
motivo, inaplicacion del art. 80.2 del CDFA y con el articulo 3.1 del Coédigo
Civil.

SEXTO.- Recibidas las actuaciones en esta Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon, y comparecidas las partes, se dicté Auto por
el que, declarada la competencia de la Sala, se admitio a tramite el recurso de
casacion, no dando lugar a la practica de la prueba documental solicitada;
conferido traslado a la parte demandada y al Ministerio Fiscal del recurso,
presentaron los correspondientes escritos de oposicion.

En fecha 8 de enero de 2014 la Sala, habiendo sido solicitada la
celebracion de vista y considerando necesaria la misma, se senalo su practica
el dia 5 de febrero de 2014, a las 9,30 horas, en que se llevo a cabo con el

resultado que obra en las actuaciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Antecedentes procesales
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PRIMERO.- Ante el Juzgado de Primera Instancia num. Uno de Ejea de
los Caballeros se interpuso demanda de divorcio por la representacion de D.
José Luis G. M. contra D?. Andrea C. B., en la que se solicitaba una sentencia
por la cual se acuerde la disolucion del matrimonio y, entre otras medidas, la
guarda y custodia compartida del hijo comun Adrian. Tras la tramitacion del
proceso, la sentencia de 26 de abril de 2013 acord¢ la estimacion parcial de la
demanda, declar6é la disolucion por causa de divorcio del matrimonio
celebrado entre los litigantes y, como medidas derivadas, atribuyé a ambos la
autoridad familiar respecto de su hijo Adrian, al que se atribuyod el uso del
domicilio familiar, estableciendo un sistema de custodia compartida por
semanas alternas. La fundamentacion juridica para adoptar esta decision
expresaba que “el beneficio que para el menor supone la custodia compartida
se encuentra en el mantenimiento del contacto del hijo con los progenitores, de
una forma parecida, de modo que no pasa a existir en su vida una figura
parental principal y otra secundaria”. Tras el examen de la prueba practicada,
concluia que “en el caso que nos ocupa no concurren elementos suficientes que
desvirtuen la aplicacion de la regla general establecida en el Cédigo de Derecho
Foral. Es mas, entiendo que la custodia individual a favor de cualquiera de los
progenitores puede ser incluso perjudicial para el menor’” —-Fundamento de
Derecho Octavo-.

SEGUNDO.- La sentencia fue recurrida en apelacion por la
representacion de D?. Andrea C. B. Tras el tramite pertinente, recayo
sentencia de 17 de diciembre de 2013, dictada por la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, que estimo6 el recurso de apelacion vy,
revocando en parte la sentencia impugnada, atribuyo6 a la madre la guarda y
custodia individual del hijo menor, con autoridad familiar compartida y

estableciendo un régimen de visitas respecto del progenitor no custodio y

reparto del tiempo de vacaciones.

Las razones que condujeron a la estimacion del recurso se centran en
los siguientes argumentos: a) los ninos deben mantener la mayor estabilidad
en sus rutinas y condiciones de vida de pernocta y domicilio, no resultando

beneficioso un sistema alterno de custodia que mantenga al menor en
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ambitos separados sin comunicacion; b) existe una escasa disponibilidad
laboral del padre que le impide ejercer de forma real y personal los cuidados
habituales del nifno; c) es procedente, en beneficio del menor y para
procurarle su estabilidad y correcto desarrollo, otorgar a la madre su custodia
individual, por estimarla mas beneficiosa para los intereses del nino, al
margen de las expectativas o deseos particulares de los progenitores.

Motivos del recurso

TERCERO.- Frente a dicha sentencia la representacion de Don José
Luis G. M. ha interpuesto el presente recurso de casacion, fundado en cuatro
motivos, para concluir solicitando de esta Sala que, estimandolo, case y anule
la sentencia recurrida y en su lugar acuerde la confirmacion en todos sus
términos de la sentencia dictada por el Juzgado de Ejea.

El motivo principal es el primero, que denuncia la infraccion del art.
80.2 del CDFA, por inaplicacion del criterio de adopcion preferente de la
custodia compartida. Los restantes abundan en la misma consideracion,

anadiendo pormenores relativos a la infraccion de otros preceptos

constitucionales o legales. Centraremos el examen de las cuestiones
debatidas en el primero de los motivos de recurso, sin perjuicio de hacer

referencia especial a los restantes.

Examen del primer motivo

CUARTO.- El primer motivo de recurso se fundamenta en la infraccion
del art. 80.2 del CDFA, entendiendo el recurrente que la sentencia de la
Audiencia Provincial lo ha incumplido, al no aplicar el criterio preferente de
custodia compartida respecto al hijo comun Adrian. En el planteamiento y
desarrollo del motivo se refiere al preambulo de la Ley aragonesa 2/2010, de
26 de mayo, sobre igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la
convivencia de los padres, cuyo texto ha sido posteriormente incorporado al
citado Codigo. Expone seguidamente la necesidad de que el Juez adopte la
guardia y custodia compartida, como norma imperativa, para satisfacer asi el

interés superior del menor. Examina la fundamentacion juridica de la
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sentencia impugnada y alega que, con el fallo recaido en la misma, no se
produce la igualdad en las relaciones familiares y que las pruebas aportadas
por su parte van en contra de la atribucion de la custodia individual a favor
de la madre, pruebas que no son valoradas ni tenidas en cuenta por la Sala.
Concluye afirmando el criterio preferente de la guardia y custodia
compartida, la excepcionalidad de la atribucion de dicha guarda a uno solo de
los progenitores, y que el unico factor contemplado, referente a las
posibilidades de conciliacion de la vida familiar y laboral, ha sido

inadecuadamente analizado por la Audiencia.

QUINTO.- Para el examen del motivo hemos de partir de la naturaleza
y funcion del recurso interpuesto. La parte recurrente no interpone motivo
por infraccion procesal, como pudo hacerlo, de modo que las referencias a la
valoracion de la prueba practicada en autos no pueden ser objeto de
consideracion por esta Sala.

El recurso de -casacion tiene wuna funcion preferentemente
nomofilactica, como control de la aplicacion correcta del ordenamiento
juridico sustantivo y para la fijacion de jurisprudencia, de modo que no
resulta posible en el ambito de este recurso extraordinario realizar una nueva
valoracion de la prueba o sustituir la fijacion de los hechos realizada por la
Audiencia Provincial, puesto que el recurso de casacion constituye un nuevo
grado de jurisdiccion pero no una tercera instancia. Como ha expuesto
reiteradamente el Tribunal Supremo, “la casaciéon no es una tercera instancia
ni permite revisar la valoraciéon de la prueba realizada por el tribunal de
instancia, pues su funciéon es la de contrastar la correcta aplicacion del
ordenamiento a la cuestion de hecho y el cardcter extraordinario del recurso de
casacion, al que se reserva el examen de la correcta aplicaciéon del derecho
sustantivo a la cuestion de hecho, ha sido subrayado por la LEC, de cuyo
régimen se deduce que todo lo relativo a la prueba, incluyendo su valoracion,
constituye una cuestion procesal cuyo conocimiento se encuentra reservado al
recurso extraordinario por infraccién procesal, dentro de los estrechos cauces
en que por la via de este recurso se admite la revision de los hechos que

considera probados la sentencia recurrida” - sentencia de 15 de enero de
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2014, n° 3/2014, y las en ella citadas-. Siendo asi, es necesario partir de los
hechos que la sentencia impugnada considera acreditados.

En cuanto al fondo, es cierto que el art. 80.2 del CDFA establece como
criterio legal el de la custodia compartida de los hijos menores, como forma
preferente de satisfacer el superior interés del menor. Dicha norma resulta
imperativa para el Juez en los propios términos en que se expresa el texto
legal, de modo que debe establecerse un sistema de custodia compartida
salvo que, de la prueba practicada en autos, resulte mas beneficiosa para el
interés del menor la custodia individual de uno de los progenitores.

La sentencia recurrida parte de los siguientes hechos, que considera
relevantes para la decision adoptada:

a) La joven edad del menor Adrian, nacido el 22 de mayo de 2011, que
en la fecha de la resolucion tenia dos anos de edad recién cumplidos;

b) El menor no estaba en tal fecha escolarizado, aunque los
progenitores habian decidido inscribirlo en una guarderia el proximo curso
escolar, por lo que se desconocian los horarios que mantendra el nino;

c) Existe una total ausencia de cooperacion y comunicacion entre los
progenitores;

d) La madre vive sola en la vivienda familiar, trabaja de enfermera con
un régimen de turnos que le permiten cuatro dias seguidos de descanso y que
puede flexibilizar con sus companeros de trabajo, gozando del apoyo de
familiares, en especial de sus padres;

e) El padre tiene una escasa disponibilidad laboral que le impide ejercer
de forma real y personal los cuidados habituales del nino.

SEXTO.- Partiendo de tales hechos, no puede estimarse el primer
motivo de recurso, ya que la Audiencia Provincial no ignora el criterio de
adopcion preferente de la custodia compartida establecido en el art. 80.2 del
CDFA sino que, en ejercicio del margen de discrecionalidad que el legislador
atribuye a los tribunales de instancia, ha decidido fundadamente que en el
caso de autos la custodia individual a favor de la madre satisface el interés
superior del menor, con mayor efectividad que el de custodia compartida

propugnado por el recurrente.
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Debe significarse, ademas, que la muy joven edad de Adrian constituye
un elemento a considerar para que se mantenga bajo el cuidado de su madre
y que la existencia de una total ausencia de cooperacion y comunicacion
entre los progenitores constituye, en este caso, una causa que dificulta la
custodia compartida por tiempos alternados, al no existir en el momento en
que se adoptod la decision un ambito de relacion fuera del familiar en el que el
menor se encontrase y pudiera propiciar la comunicacion respecto de habitos
de conducta, alimentacion y sanidad, como seria en caso de estar ya
escolarizado. La custodia que previene el legislador es alterna en el tiempo
pero compartida en el ejercicio, lo que exige un minimo de cooperacion y
comunicacion entre el padre y la madre, no siendo equiparable a ella una
custodia repartida con ausencia total de comunicacion de decisiones que

afecten al desarrollo del menor.

Examen del segundo motivo

SEPTIMO.- El motivo segundo se interpone por inaplicacion del criterio
de adopcion preferente de la custodia compartida, en infraccion del principio
de seguridad juridica. Invoca la parte recurrente los arts. 80.3 del CDFA y
217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y lo plantea “en intima conexion con el
anterior”. Para su consideracion hemos de remitirnos a las consideraciones
que se han efectuado anteriormente, relativas a la invocada vulneracion del
art. 80.2 del CDFA anadiendo: a) que el precepto del Codigo aragonés a que
se refiere el recurrente no constituye una norma de caracter sustantivo, sino
adjetiva o instrumental, en cuanto permite al juez utilizar y valorar
determinados medios probatorios de relevancia para que pueda adoptar una
decision conforme a derecho: “Antes de adoptar su decision, el Juez podrad, de
oficio o a instancia de parte, recabar informes médicos, sociales o psicolégicos
de especialistas debidamente cuadlificados e independientes, relativos a la
idoneidad del modo de ejercicio de la autoridad familiar y del régimen de
custodia de las personas menores”; b) que la referencia al art. 217 es materia
procesal, solo introducible en recursos extraordinarios por via de infraccion
procesal, en los términos del art. 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y su

Disposicion Final 16®, via no utilizada en este caso; ¢) que la norma regula las
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consecuencias de la falta de prueba de determinados hechos, “Cuando, al
tiempo de dictar sentencia o resolucion semejante, el Tribunal considerase
dudosos unos hechos relevantes para la decisién, desestimarad las pretensiones
del actor o del reconviniente, o las del demandado o reconvenido, segun
corresponda a unos u otros la carga de probar los hechos que permanezcan
inciertos y fundamenten las pretensiones”, pero en el caso de autos la
Audiencia Provincial ha declarado unos hechos como probados y extraido de
ellos la consecuencia juridica, conforme a la norma sustantiva; d) las
restantes alegaciones del recurrente inciden directamente en la valoracion de
la prueba practicada, lo que no es posible dada la via de recurso utilizada.

Examen del tercer motivo

OCTAVO.- El tercer motivo del recurso de casacion denuncia la
infraccion del art. 76.3 b) del CDFA, en relacion con el articulo 14 de la
Constitucion Espanola, por inaplicacion del criterio de adopcion preferente de
custodia compartida, en infraccion del principio de igualdad. El desarrollo del
motivo, ademas de incidir en las cuestiones anteriormente planteadas, y a las
que hemos dado respuesta en los precedentes apartados, expresa que el
cambio de custodia favorece a la madre pero supone desigualdad con
respecto al padre, lo que determina una situacion de desequilibrio y
desigualdad.

El motivo no puede prosperar. El punto del que parte el legislador
aragonés es, ciertamente, el de igualdad de los conyuges en las relaciones
parentales, y asi constaba en el propio enunciado de la Ley 2/2010, de 26 de
mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia
de los padres, actualmente incorporada al CDFA; pero en ese propio régimen
de igualdad se permite la custodia individual, a cargo de uno de los
progenitores, el padre o la madre, cuando ello convenga a satisfacer el
superior interés del menor.

Lo que la norma fundamental impide es un trato legislativo desigual,
que carezca de razon justificativa. La ley aragonesa no establece una

desigualdad entre conyuges, sino la posibilidad de que solo uno de ellos sea el
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titular de la guarda y custodia de los hijos menores, cuando ello resulte mas
conveniente para dicho interés superior.

No se vulnera el principio de igualdad, constitucionalmente, cuando se
da un trato diferenciado por razones fundadas, derivado de las distintas
circunstancias concurrentes en cada una de las personas. Como
acertadamente expresaba el Ministerio Fiscal en su escrito de oposicion al
recurso, “el desarrollo argumental del recurrente llevaria a la prohibicion de
cualquier custodia individual”, y esta forma de argumentar por parte del
recurrente pugna con la doctrina del Tribunal Constitucional recaida al
respecto: “no toda desigualdad de trato legislativo en la regulacion de una
determinada materia entrana una vulneracion del derecho fundamental a la
igualdad ante la Ley del art. 14 CE, sino unicamente aquellas que introduzcan
una diferencia de trato entre situaciones que puedan considerarse iguales y sin
que posean una justificacion objetiva y razonable; pues como regla general el
principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hechos se apliquen
iguales consecuencias juridicas. Por lo que dicho precepto constitucional, en
cuanto limite al propio legislador, veda la utilizacion de elementos de
diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacion
objetiva y razonable; prohibiendo el principio de igualdad, en suma, aquellas
desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas
en criterios objetivos o razonables, segun criterios o juicios de valor
generalmente aceptados” -Sentencia del Tribunal Constitucional en Pleno, de
27 de mayo de 1993, n° 176/1993-.

Por ello el motivo se desestima.
Examen del cuarto motivo
NOVENO.- El cuarto motivo del recurso invoca inaplicacion del art.
80.2 del CDFA en relacion con el articulo 3.1 del Coédigo Civil, por
inaplicacion del criterio de adopcion preferente de custodia compartida, en
infraccion de la realidad social y de la mas reciente jurisprudencia del
Tribunal Supremo y de este mismo tribunal.

El motivo ha de ser desestimado, pues la cita de las sentencias que se

realiza en su desarrollo juridico no permite apreciar que en este caso se haya
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producido la infraccion legal denunciada, tinica que puede ser objeto de la
pretension casacional.

En cuanto a la interpretacion de las leyes conforme “a la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquellas”, constituye un mandato del legislador,
contenido en el Coédigo Civil, tendente a lograr una aplicacion de la ley acorde
con las cambiantes relaciones sociales y culturales, y dirigido especialmente a
los supuestos en que la decision ha de adoptarse aplicando leyes antiguas,
que no han adaptado su redaccion al paso de los anos.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2012, n°
348/2012, recuerda que: “La jurisprudencia de esta Sala ha resaltado, con
caracter general, la importancia del elemento sociolégico en la interpretacion de
las leyes -si bien debe ser utilizado con ponderacion segun afirman las
sentencias 927/2007 de 26 noviembre, y 954/2008, de 17 de octubre -. Dicho
canon exige la constante adaptacion de la interpretacion de la norma a la
evolucion de los valores sociales en cada momento histérico y, como no podia
ser de otra manera, a los cambios legislativos”.

Pero en el caso de autos la ley aragonesa es de reciente promulgacion y
ha sido mas tarde —en el ano 2011- integrada en el texto refundido del Codigo
Foral, de modo que no es preciso atender a esa prevencion para realizar una
correcta interpretacion de la norma que, insistimos, permite en determinados
casos un régimen de custodia individual de los hijos menores, como se ha
realizado fundadamente en la sentencia de la Audiencia Provincial.

En consecuencia, la sentencia recurrida debe ser confirmada.
Pronunciamiento sobre costas

DECIMO.- La desestimacion del recurso conduce a la confirmacion de
la sentencia recurrida, pero existiendo decisiones de signo contrario en las
instancias y en atencion a la complejidad factica y juridica del caso no

procede hacer imposicion de costas en este recurso, conforme permite el art.

398 en relacion con el 394, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Vistos los preceptos citados y normas de general aplicacion.

18



3
LY
il Tiagy |V
_ |5
= Uh-

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

FALLAMOS

No haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la representacion
procesal de D. José Luis G. M. contra la sentencia dictada por la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Zaragoza, de fecha 17 de septiembre
de 2013, que confirmamos.

No hacemos imposicion de las costas causadas por el recurso.

Decretamos la pérdida del depédsito constituido, al que se dara el
destino legal.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente, con
devolucion de los autos y rollo de apelacion remitidos.

Esta sentencia es firme por ministerio de la Ley, y contra ella no cabe
recurso jurisdiccional alguno.

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

lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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