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Casacion e infraccion procesal 13/2015
SENTENCIA NUM. DIECINUEVE

Excmo. Sr. Presidente
D. Manuel Bellido Aspas

Ilmos. Sres. Magistrados

/
/
/
D. Fernando Zubiri de Salinas /
D. Javier Seoane Prado /
D. Luis Ignacio Pastor Eixarch /

/

D. Ignacio Martinez Lasierra
En Zaragoza, a treinta de junio de dos mil quince.
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 e infraccion procesal numero 13/2015
interpuesto contra la sentencia dictada por la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, de fecha 17 de febrero de 2015, recaida en
el rollo de apelacion numero 448/2014, dimanante de autos de divorcio
numero 905/2013, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia num. Seis
de Zaragoza, en el que son partes, como recurrente, D. Francisco Z. M.
representado por la Procuradora de los Tribunales D?®. Leticia Munoz Rome
y dirigido por la Letrado D® Amparo Gracia Bernal, y como parte recurrida
D®. Maria del Mar P. G., representada por la Procuradora de los Tribunales
D®. Maria José Ferrando Hernandez y dirigida por la Letrada D?® Carmen

Alquezar Puértolas, siendo parte el Ministerio Fiscal.
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Es Ponente el Magistrado de la Sala Ilmo. Sr. D. Javier Seoane Prado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Procuradora de los Tribunales D?® M? José Ferrando
Hernandez actuando en nombre y representacion de D?. Maria del Mar P. G.,
presenté demanda de divorcio contra la D. Juan Francisco Javier Z. M. en la
que, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimo
pertinentes, terminé suplicando que previos los tramites legales oportunos,
se dictase sentencia en la que se acuerden los siguientes efectos:

“1) La disolucion por causa de divorcio del matrimonio, con revocacion de
poderes que hayan podido otorgarse dichos conyuges.

2) Se establezcan las siguientes medidas con respecto al hijo menor comun,
A) La patria potestad del hijo comun sera compartida si bien la guardia y
custodia del mismo se establece a favor de la madre.

B) La pension de alimentos para el hijo sera de 250 euros mensuales, que
seran abonados mensualmente antes del dia 5 de cada mes en la cuenta que
la madre designe al efecto.

El padre debera abonar también el 50% de los gastos extraordinarios de

los hijos, siendo éstos los de matricula escolar, libros, actividades
extraescolares, los sanitarios, que no estén cubiertos por los servicios
sanitarios gratuitos, y cualquier otro de caracter extraordinario necesario.
C) Para que el padre pueda estar en compania del hijo comun, los
comparecientes pactaran, de mutuo acuerdo, un régimen de visitas y
vacaciones. Si no se pusieran de acuerdo, habra de estarse, con caracter
necesario, al siguiente régimen de visitas y estancia minimo:

El padre podra estar en compania de sus hijos fines de semana alternos
desde el viernes a la salida del colegio u hora equivalente hasta el domingo a
las 21 horas. Y una tarde entresemana desde la salida del colegio hasta las
20 horas.

Este régimen se interrumpira con las vacaciones escolares del menor. Y
asi el padre podra permanecer en compania de los menores la mitad de las

vacaciones escolares de verano, Semana Santa y Navidad. Las vacaciones

escolares de verano corresponderan a los meses de julio y agosto, que se
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repartiran por quincenas a cada progenitor. La madre elegira en anos pares
y el padre en anos impares.

3) Uso vehiculo.- El uso del vehiculo se atribuya a la esposa, que correra en
consecuencia con los gastos del mismo, sin perjuicio de los reintegros que

procedan al momento de la liquidacion de la sociedad conyugal.”

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. Compareciendo la Procuradora
de los Tribunales Sra. Munoz Rome, en nombre y representacion de D. Juan
Francisco Z. M. contestando a la demanda, solicitando se dictase sentencia
en la que “estimando la accion de divorcio, desestime las medidas que se
solicitan de contrario, y estime las acompanadas en el plan de relaciones
familiares que se acompana por las razones alegadas, acordando en
consecuencia los siguientes efectos del Divorcio:

- Se determine la disolucién del matrimonio por divorcio con todas las
consecuencias legales que se deriven de ello.

- Se establezcan las siguientes medidas respecto al hijo menor comun:
1°.- Se determine que la autoridad familiar del hijo comun sera compartida
por ambos progenitores.

Se determine que la guarda y custodia del menor Aaron Z. P., sera
compartida por ambos progenitores por periodos alternativos bimensuales,
alternandose anualmente el sistema, de forma que ambos compartan por
iguales partes el tiempo de convivencia y estancia y concretandose en:

Los anos impares:

- El menor permanecera con la madre los periodos que comprenden los
meses de enero-febrero, mayo-junio, noviembre-diciembre.

- El menor permanecera con el padre los periodos que comprenden los
meses de marzo-abril, septiembre-octubre.

Los anos pares:

- El menor permanecera con el padre los periodos que comprenden los
meses de enero-febrero, mayo-junio, noviembre-diciembre.

- El menor permanecera con la madre los periodos que comprenden los

meses de marzo-abril, septiembre-octubre.
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2.- Comunicaciones, visitas y estancias: Como régimen de visitas a favor del
padre y de la madre se establece el siguiente:

A) Semanal.- El progenitor no custodio podra tener consigo al menor:

- Los fines de semana alternos a partir de las 17,00 horas del viernes hasta
las 20,00h del domingo, debiendo recogerlos el viernes en el centro docente y
entregarlos el domingo en el domicilio familiar.

-Los martes y jueves, durante el curso escolar a partir de las 17,00 horas
hasta las 20,00h del mismo dia, debiendo recogerlos en el centro docente y
devolverlos en el domicilio familiar. Durante los periodos no lectivos, el
horario sera de 10,00 horas a 20,00 horas.

B) Periodos de vacaciones:

- Durante las vacaciones, este régimen quedara interrumpido,
correspondiendo a ambos progenitores, los meses de julio y agosto de cada
ano, en la proporcion de la mitad de las vacaciones de verano para cada uno,
y la mitad de los dias no lectivos escolares que para cada ano se senalen, en
Semana Santa y para Navidad. En el caso de que los progenitores no
llegaran a un acuerdo en la fijacion de los periodos, debera seguirse el
siguiente criterio:

Navidades, se dividiran en dos periodos, el primero desde el inicio de
las vacaciones escolares hasta el dia 30 de diciembre, y el segundo desde el
30 de diciembre hasta el inicio de la actividad escolar en el nuevo ano. En
los anos impares correspondera a la madre disfrutar de la compania de su
hijo en el primer periodo, y al padre el segundo; y en los anos pares los
periodos se invertiran.

Semana Santa y Fiestas del Pilar, se entendera que se extienden desde
el primer dia de vacaciones escolares hasta el ultimo y dado el escaso
periodo que resulta, las partes acuerda disfrutarlo de forma alterna. El
menor estara en la compania de la madre en Semana Santa y en compania
del padre en las fiestas del Pilar, los anos impares y los anos pares estara en
la compania del padre en Semana Santa y en compania de la madre en las
fiestas del Pilar.

Las vacaciones de verano se extendera durante los meses de Julio y

Agosto, y cada uno de los progenitores disfrutara de un mes en compania de
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su hijo, correspondiendo al padre el mes de Julio y a la madre el mes de
Agosto en los anos impares y en los anos pares los periodos se invertiran.

Los dias festivos entre semana existentes a lo largo del ano, se
repartiran entre los padres a partes iguales y por tanto de forma alternativa.

Los puentes festivos y cualquier otro periodo vacacional distinto de los
indicados, que coincidan con dias no lectivos de colegio se repartiran entre
los padres de tal forma que corresponda un puente a cada uno. No obstante
se conviene que correspondera el puente al progenitor que lo tenga bajo su
guarda el fin de semana al que corresponda el puente. El puente comenzara
el altimo dia de colegio por la tarde hasta el tltimo dia del mismo.

El dia del cumpleanos del menor tendran derecho a disfrutarlos ambos
progenitores, distribuyendo el tiempo libre a eleccion de los padres, de
comun acuerdo, siempre respetando los horarios lectivos y de sueno del
nino. En el caso en que el dia senalado sea festivo o periodo vacacional
pasara con el progenitor que no le corresponda pernoctar un minimo de tres
horas, haciéndolas corresponder con la comida o con la cena.

En el caso de que el menor asista a campamentos escolares o
actividades similares, se repartiran las vacaciones de verano por mitad una
vez excluido los dias de disfrute del periodo de campamento.

Si no se pudiera cumplir con el régimen minimo de visitas en un
momento o periodo determinado, lo comunicara al otro progenitor
oportunamente y con la debida antelacion.

3.- Gastos de asistencia del menor.

Atendiendo el sistema de custodia compartida cada uno de los
progenitores atendera las necesidades de alimento y manutencion cuando se
encuentre en su compania.

Se propone que cada uno de los progenitores ingrese en una cuenta
conjunta la suma de 100€/mensuales para hacer frente a los gastos de
colegio, uniformidad, comedor, libros.

El resto de los gastos extraordinarios que pueda precisar, seran
satisfechos por ambos progenitores por mitad, entendiéndose por gastos
extraordinarios los necesarios e imprevisibles relativos a la salud, no
cubiertos por la Seguridad Social y los relativos a gastos esporadicos,

puntuales o de excesiva cuantia.
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Los demas gastos extraordinarios no necesarios seran de cuanta del
progenitor que los desee realizar, salvo que los padres lleguen a acuerdos

sobre ello.”

Por otrosi solicité prueba anticipada.

Previos los tramites legales, incluso la practica de prueba propuesta y
admitida, el Juzgado de Primera Instancia num. Seis de Zaragoza dicto
sentencia en fecha 11 de julio de 2014, cuya parte dispositiva es del
siguiente literal:

“FALLO

Que estimando la demanda interpuesta por la Procuradora Sra.
Ferrando Hernandez, en nombre y representacion de DNA. M®. DEL MAR P.
G. frente a D. JUAN FRANCISCO Z. M., DEBO DECLARAR Y DECLARO
disuelto por razon de divorcio el matrimonio hasta la fecha existente entre
los expresados conyuges, con todos los efectos legales inherentes a tal
pronunciamiento y acordando como efectos del mismo:
1°/ La guarda y custodia del menor Aaron sera compartida por periodos
meses naturales alternos por ambos progenitores quienes ostentaran
igualmente de forma conjunta la autoridad familiar.

La alternancia se desarrollara por periodos de meses naturales,
realizandose las entregas y recogidas a las 20,30 h del ultimo dia del mes en
el domicilio del progenitor custodio hasta ese momento, debiendo recoger al
menor el progenitor que inicia la custodia o excepcionalmente familiar
directo por él autorizado. En caso de que ese dia fuese sabado, domingo o
festivo escolar (diferente de los periodos de vacaciones escolares de navidad,
semana santa o verano), la entrega se realizara el primer dia siguiente lectivo
escolar.

Cada mes de septiembre iniciara la custodia un progenitor diferente,
correspondiendo los anos pares y acabados en O al padre y los anos impares
a la madre.

El progenitor no custodio podra tener al menor conforme al siguiente

régimen de visitas:
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*Fines de semana alternos desde el viernes a la salida del colegio, o en su
defecto las 17°00 h, hasta las 20’30 horas del domingo.

A los fines de semana se uniran los puentes.
* La semana siguiente al fin de semana en que el menor haya estado con el
progenitor no custodio, este la tendra los martes y jueves desde la salida del
colegio, o en su defecto las 17°00 h, hasta las 20’00 h.
* La semana siguiente al fin de semana en que el menor no haya estado con
el progenitor no custodio, este la tendra bajo su custodia los lunes y
miércoles desde la salida del colegio, o en su defecto las 17’00 h, hasta las
20’00 h.

Para el supuesto de coincidir el dia de visita intersemanal con festivo
que no sea puente, esta se llevara a cabo desde las 10’00 h hasta las 20’00
h.
* Las vacaciones escolares de navidad se repartiran por mitad eligiendo
periodos el padre los anos impares y la madre los anos pares y acabados en
0, debiendo comunicarse estas elecciones con 15 de antelacion al inicio de
las vacaciones, con pérdida de derecho de eleccion en caso contrario. Las
vacaciones escolares comprenderan desde las 19°00 h del ultimo dia lectivo
hasta las 20’00h el dia anterior al de reinicio de las clases. Los periodos
seran: 1.- Desde las 19’00 h del ultimo dia lectivo hasta las 20°00 h del dia
30 de diciembre, y 2.- desde las 20’00 h. del dia 30 de diciembre hasta las
20’00 h del dia anterior al de reinicio de las clases. En la festividad de Reyes,
el progenitor al que no le corresponda tener consigo a la menor, podra estar
en su compania desde las 17’30 h hasta las 19°30 h.
* Quincenas alternas durante las vacaciones escolares de verano en los
meses de julio y de agosto, eligiendo quincenas el padre los anos pares y
acabados en O y la madre los anos impares, con preaviso de 1 mes de
antelacion al inicio de las vacaciones, con pérdida del derecho de eleccion en
caso contrario.

Las quincenas seran:
- Desde las 20’30 h del dia 30 de junio hasta las 20’00 h del 15 de julio
- Desde el 15 de julio a las 20°00 h hasta las 20’00 h del 31 de julio
- Desde el 31 de julio a las 20°00 h hasta las 20’00 h del 15 de agosto
- Desde el 15 de agosto a las 20’00 h hasta las 20’30 h del 31 de agosto.
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* Las vacaciones escolares de Semana Santa que comprenderan desde las
10’00 h del primer dia festivo escolar hasta las 20’00 h del dia anterior al de
reinicio de las clases, se dividiran en dos periodos de igual duracion en la
medida de lo posible, teniendo lugar el cambio a las 20°00 h del dia
intermedio, eligiendo periodos la madre los anos pares y acabados en 0 y el
padre los anos impares, debiendo comunicarse estas elecciones con un mes
de antelacion del inicio de las vacaciones escolares con pérdida del derecho
de eleccion en caso contrario.

Todos los periodos vacacionales interrumpiran la alternancia de fines

de semana y estancias intersemanales.
* Los dias del padre y de la madre y los cumpleanos de cada uno de ellos y
del menor, el progenitor no custodia en ese momento podra tener al menor
desde la salida del colegio o, en su defecto, desde las 17°00 h, hasta las
20’00 h.

Salvo cuando se realicen en el centro escolar, las entregas y recogidas
del menor se realizaran en el domicilio del progenitor custodio en ese
momento.

El presente régimen de custodia y visitas dara comienzo el proximo dia
31 de agosto a las 20’30 h, iniciando la alternancia mensual el Sr. Z.
2°/ Se atribuye a la Sra. P. el uso y disfrute del turismo familiar Peugeut
307 matricula ..., haciéndose cargo del pago de todos los gastos derivados
del mismo: impuesto de circulacion, seguro, combustible, reparaciones, ITV,
sanciones, etc...
3°/ Ambos progenitores se haran cargo de los gastos de manutencion basica
diaria del menor (comida, luz, vivienda, etc...) cuando este se encuentre en
su compania.

En cuanto al resto de los gastos ordinarios (colegio, ropa, libros de
texto, uniforme escolar en su caso, material escolar de inicio del curso, etc...)
ambos progenitores procederan a la apertura de una cuenta o libreta
bancaria a nombre de los dos y del menor en la que domiciliaran tales
gastos, y en la que deberan ingresar una cantidad que sera de 125 € la Sra.
P. y de 100 € el Sr. Z., a abonar por anticipado en los cinco primeros dias de
cada mes y con efectos desde el 1 de septiembre de 2014 hallandose la

citada cantidad sujeta a las variaciones que al alza o a la baja experimente el
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1 de enero de cada ano el Indice de Precios al Consumo que anualmente
haga publico el Instituto Nacional de Estadistica u organismo que le
sustituya.

Para el supuesto de que antes de finalizar el mes el saldo de la cuenta
sea inferior a 50 €, ambos progenitores deberan proceder a ingresar la suma
indicada.

La Sra. P. abonara el 50% y el Sr. Z. el restante 50% de los gastos
extraordinarios necesarios del hijo menor tales como protesis de toda clase,
intervenciones quirurgicas o tratamientos meédicos y farmacologicos no
incluidos en seguro alguno, actividades extraescolares de clases particulares
de refuerzo, y deportivas o similares, entre otras. Los gastos extraordinarios
no necesarios tales como colonias de verano y otros periodos vacacionales
etc... se abonaran en funcion de los acuerdos a los que lleguen los
progenitores y, en defecto de acuerdo, los abonara el progenitor que haya
decidido la realizacion del gasto.

Desde esta misma fecha y con efectos de 1 de julio de 2014 queda sin
efecto la obligacion del Sr. Z. de abonar la cantidad fijada en el auto de
medidas provisionales para el levantamiento de cargas familiares.
4°/ La disolucion del régimen econémico matrimonial.

Todo ello sin efectuar expreso pronunciamiento en materia de costas.”

TERCERO.- Interpuesto por la Procuradora de los Tribunales Sra.
Ferrando Hernandez recurso de apelacion contra la sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia num. Seis de Zaragoza, se dio traslado a la

parte contraria, presentado su oposicion dentro de plazo.

Elevadas las actuaciones, y comparecidas las partes, la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Zaragoza dicto sentencia en fecha 17
de febrero de 2015, cuya parte dispositiva es del siguiente literal:
“FALLAMOS.- Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por D?
Maria del Mar P. G. contra la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia Numero Seis de Zaragoza, el 11 de julio de 2014, debemos revocar
y revocamos la misma concediendo a dicha recurrente la custodia individual

del hijo menor Aardn, con ejercicio conjunto de la autoridad familiar,
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ratificando y manteniendo el régimen de visitas entre padre e hijo instaurado
en dicha Sentencia.

Se establece a cargo del padre y a favor del hijo una pension alimenticia
de 150€ mensuales, pagadera en los cinco primeros dias de cada mes y
actualizable anualmente conforme a la variacion que experimente el IPC,
abonandose los gastos extraordinarios del menor al 50% por los
progenitores.

Se mantiene la atribucion del uso del turismo a favor de la Sra. P.

No procede hacer declaracién de las costas causadas en la instancia ni

en esta alzada.”

CUARTO.- La Procuradora de los Tribunales Sra. Munoz Rome en
nombre y representacion de D. Francisco Z. M., interpuso ante la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Zaragoza recurso de casacion y
extraordinario por infraccion procesal que basoé en

inaplicacion de lo establecido en el art. 80.2, 80.2 c¢) y 80.5 del CDFA y en

infraccion por

vulneracion de los derechos fundamentales reconocidos en el art. 24 de la

Constitucion.

QUINTO.- Recibidas las actuaciones en esta Sala de lo Civil del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon, y comparecidas las partes, se dicto
auto en fecha 8 de abril de 2015 por el que la Sala acordé admitir a tramite
el recurso de casacion e infraccion procesal interpuesto y dar traslado del
mismo a la parte contraria, presentando escrito de alegaciones la parte
recurrida, oponiéndose al mismo, asi como el Ministerio Fiscal, solicitando

éste la desestimacion del recurso.
En fecha 27 de mayo de 2015, la Sala, no considerando necesaria la

celebracion de vista, senalo para votacion y fallo el dia 17 de junio de 2015.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

10



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

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

PRIMERO.- D. Francisco recurre la sentencia dictada por la
Audiencia por infraccion procesal y por casacion, que, en contra del criterio
sustentado por la de divorcio de primera instancia, atribuye a D?® Maria del
Mar la custodia del hijo del matrimonio que contrajeron el dia 7 de diciembre

de 2002, Aaron, nacido el dia 29 de julio de 2007.

El Unico motivo de infraccion procesal, con base en el art.
469.1.4° LEC, afirma vulneracion del art. 24 CE, al haber incurrido la Sala
en una valoracion arbitraria, irracional y manifiestamente erronea de la

prueba pericial practicada en autos.

La casacion se asienta en tres motivos. En el primero se denuncia
infraccion por aplicacion indebida del art 80.2 CDFA, en cuanto desconoce
la preferencia legal por la custodia compartida; en el segundo, la infraccion
por aplicacion indebida del art. 80.2.c), por la valoracion de la opinion del
menor manifestada en la exploracion del mismo al decidir la custodia
individual; y, finalmente, en el tercer y ultimo motivo se denuncia la
infraccion por aplicacion indebida del art. 80.5 CDFA, en cuanto impide que
la mera objecion de uno de los progenitores a la custodia compartida sea

suficiente para denegarla.

SEGUNDO.- Recurso por infraccion procesal. Error en la valoracion

de la prueba.

Es doctrina jurisprudencial que recuerda la STS 649/2014 |
Recurso: 2691/2012:

“Es preciso recordar de nuevo que la valoraciéon de la prueba, como
funcion soberana y exclusiva de los juzgadores que conocen en las instancias,
no es revisable en el recurso extraordinario por infracciéon procesal, salvo
cuando se conculque el articulo 24 .1 de la Constitucién por incurrirse en error
de hecho palmario, irracionalidad o arbitrariedad.

El error en la valoraciéon de la prueba que puede ser denunciado a
es decir,

través de este recurso extraordinario debe ser patente,
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anmediatamente verificable de forma incontrovertible a partir de las
actuaciones judiciales, por haberse llegado a una conclusion absurda o
contraria a los principios elementales de la légica y de la experiencia»
(sentencia de esta Sala de de 16 abril 2014, recurso 2340/2011 ) de modo
que «concurre error patente en aquellos supuestos en que las resoluciones
Jjudiciales parten de un presupuesto fdactico que se manifiesta erréneo a la luz
de un medio de prueba incorporado vdlidamente a las actuaciones cuyo
contenido no hubiera sido tomado en consideracion» (sentencia de esta Sala

num. 75/2014, de 4 de marzo).

No es claro si lo que sirve de fundamento a su recurso es que la
Sala haya ignorado el informe pericial realizado por los peritos judiciales —
trabajadora social y psicologa adscritos al Juzgado de Familia-, o si lo que
afirma es que la Sala ha incurrido en un craso error en la valoracion de la
prueba. El hecho de que incluya esta cuestion en el motivo de infraccion
procesal al amparo del art. 24 CE hace que nos inclinemos por la segunda
de las opciones, esto es, que lo que sostiene es que la Sala ha incurrido en
un craso error en la valoracion de esta prueba, que puede dar lugar al
motivo que se hace valer de acuerdo con la doctrina jurisprudencial que ha

quedado enunciada.

Pues bien, la Sala razona en su fundamento de derecho segundo:

“Es cierto que el Juzgador de instancia funda su decision en el informe
pericial, practicado (folio 145 y siguientes de las actuaciones), sin embargo, el
mismo adolece dé contradicciones relevantes. . .

Asi, seniala que tiene dificultades el Sr. Z. para defender su criterio y
enfrentarse a otros, mostrando una actitud pasiva y dubitativa sobre
decisiones a adoptar respecto de su hijo, basando su relacién con el menor en
aspectos afectivos, sin involucrarse efectivamente en las responsabilidades
concernientes al menor, y, tras constatar esto, atribuye a la Sra. P. tendencia
a ejercer control sobre el hijo y a asumir la responsabilidad en la toma de

decisiones, lo que podria dar lugar a una dependencia del menor respeto de

ella.
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Si el padre ha adoptado una actitud de dejadez y pasividad en sus
cometidos familiares, estd claro que es necesario que otro de los integrantes
del ntucleo familiar asuma las responsabilidades, en especial, las referentes al
cuidado y desarrollo del hijo menor, sin que pueda tacharse de forma negativa
dicha disposicion, cuando se pone, ademds, de relieve la falta de implicacion
del padre en las parcelas fundamentales del hijo.

La psicéloga recoge la negacién del padre sobre el consumo de toxicos,
que, sin embargo, mantiene la madre, senalando no detectar sintomatologia,
que respecto al cannabis sélo podria referirse al momento exclusivo de la

entrevista”.

La Sala, como se ve, no ha ignorado el informe. Por el contrario, lo ha
analizado de forma expresa en el razonamiento que la conduce a la
revocacion de la sentencia y a cambiar el sistema de guarda de custodia
compartida que habia sido decidido por el juzgador de primera instancia, por
el de guarda individual a favor de su madre, y la cuestion es si las premisas
facticas de las que parte para tal conclusion han sido extraidas de dicho

informe con una valoracion viciada por un manifiesto y palmario error.

Pues bien, el examen de la mencionada prueba no evidencia tal error.
Si se profundiza en el razonamiento de la Sala, los datos facticos que extae

del informe son:

-que el Sr Z. tiene dificultades para defender su criterio y enfrentarse a
otros, mostrando una actitud pasiva y dubitativa sobre decisiones a adoptar
respecto de su hijo

-que no se involucra efectivamente en las responsabilidades
concernientes al menor

- que esta actitud es la que provoca la actitud dominante de la madre

Y ciertamente tales elementos resultan de la prueba de mencion, en la

que puede leerse:
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“Del proceso de valoracion se extraen dificultades para defender su
propio criterio y escasa capacidad de enfrentarse a otros por temor a perder

su afecto o al propio enfrentamiento.”

“Expresa dudas sobre las decisiones puede tomar acerca de su hijo.
Oservando en este sentido una actitud pasiva del progenitor respecto a estas

decisiones.”

“El padre ha tenido una actitud pasiva, basando su relaciéon con el
menor mds en aspectos afectivos que en involucrarse efectivamente en las

decisiones sobre este, aceptando las condiciones establecidas por la madre.

En la actualidad, trata de cambiar esta situacion solicitando mads tiempo

con su hijo que le permita implicarse de manera mas efectiva.”

Es cierto que en el informe se contienen también otras apreciaciones,
como la equiparacion de situacion convivencial de los dos progenitores,
ambos con sus respectivos padres, y con adecuado apoyo familiar, que no
existe en ninguno de los progenitores limitaciones para afrontar el cuidado
del menor, lo que hace que puedan cubrir las necesidades afectivas y de
desarrollo del mismo, y que ambos disponen de apoyos para conciliar la vida
familiar y laboral, pero tales apreciaciones no han sido omitidas en la
valoracion hecha por la Sala, sino que las incorpora a su razonamiento para
concluir que en el conjunto del informe resultan contradicciones, relevantes,

como es de ver en el pasaje mas arriba trascrito.

Las razones expuestas por la sentencia recurrida al concluir de la
prueba pericial como lo hizo distan mucho de ser absurdas o contrarias a los
principios elementales de la légica y de la experiencia, condicion que es
precisa para que pueda ser estimada la infraccion procesal por vulneracion

del art, 24 CE en el juicio de hecho.

Por el contrario, ha hecho uso de las atribuciones de plenitud sobre tal

juicio que le corresponden como 6rgano de segunda instancia, y asi lo hace
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ver la sentencia del TS mas arriba citada, en la que reitera y hace manifiesto
su desacuerdo con el criterio restrictivo con el que algunas Audiencias
Provinciales acometen la revision de la valoracion de la prueba llevada a
cabo por el juez a quo cuando la apelacion se funda precisamente en el error
cometido por dicho juzgador en los siguientes términos:

“En él [juicio de segunda instancia] la comprobaciéon que el érgano
superior hace para verificar el acierto o desacierto de lo decidido en primera
instancia es una comprobacion del resultado alcanzado, en la que no estan
limitados los poderes del érgano revisor en relacién con los del juez "a quo".
Asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional (STC 212/2000, de 18 de
septiembre ), y asi lo ha declarado esta Sala, a la que cualquier pretension de
limitar los poderes del tribunal de apelacion le ha merecido « una severa
critcaw ( sentencias de esta Sala de 15 de octubre de 1991 , y num.
808/2009, de 21 de diciembre).”

Por todo ello, la impugnacion por la infraccion procesal que se

atribuye a la sentencia recurrida ha de ser rechazado.

TERCERO.- Motivos de casacion.

Los tres motivos, atribuyen a la sentencia de la Audiencia
infraccion por aplicacion erronea de distintos apartados del art. 80 del
CDFA, y todos se hallan dirigidos a combatir la decision de atribuir la
custodia individual del menor a la madre en contra de los criterios

dispuestos en dicho precepto.

Comenzando por el segundo y tercer motivo.

El segundo afirma vulneracion del art. 80.2.c) CDFA, que exige

atender para determinar si el de custodia compartida es el sistema de

custodia que reclama el interés de los hijos, entre otros factores a:
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c) La opinién de los hijos siempre que tengan suficiente juicio y, en todo
caso, si son mayores de doce anos, con especial consideracién a los mayores

de catorce anos.

Tampoco se advierte aqui con claridad si el motivo del recurso se
asienta en que la exploracion del menor no fue una prueba adecuada, o en
que su consideracion como criterio para decidir la custodia individual de la
madre es contraria a la doctrina de esta Sala contenida en sus STSJA
dictadas en los RRCC 14/2013 y 37/2013, en la que se advierte que la
opinion del menor no debe ser tenida como un criterio decisivo, sino que ha
de ser valorada en atencion a los demas elementos a que el art. 80 CDFA

ordena atender.

Pues bien, cualquiera que sea su fundamento el motivo ha de ser

rechazado.

Si lo que se sostiene es lo primero, por cuanto que la prueba de
exploracion acordada por la Sala por auto de 19 de noviembre de 2014 no ha
sido objeto de impugnacion, en contra de lo que exige el art. 469.2 LEC, es
requerida entre otros preceptos generales, por los arts. 76.4 y precisamente
por el que se dice infringido, y no ha sido evidenciado que el menor
careciera de madurez bastante para que la prueba pudiera ser tachada de
inutil o impertinente, madurez que a los efectos perseguidos debe ser
reconocida a un menor de 7 anos cumplidos, como el de autos, al que el
mismo recurrente le reconoce suficiente autonomia para distribuir los
periodos de convivencia a los efectos de reclamar el sistema de custodia

compartida.

Y si lo que se sostiene es lo segundo, porque no es cierto que la Sala
haya tenido por decisiva la opinion del menor, pues nada de lo argtiido en la
sentencia permite concluir que ello haya sido asi. Por el contrario, la opinion
del menor, favorable a la decision tomada, es tenida en cuenta en union de

los demas elementos probatorios, en particular el dictamen pericial por cuyo
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examen principia el fundamento de derecho segundo de la sentencia de la

Audiencia.

CUARTO.- En lo que toca al tercero de los motivos de casacion.

Se afirma en él vulneracion por aplicacion indebida del art. 80.5

CDFA. Conforme a dicha norma:

“La objecion a la custodia compartida de uno de los progenitores que
trate de obtener la custodia individual, no sera base suficiente para
considerar que la custodia compartida no coincide con el mejor interés del

menor.!”

En el desarrollo del motivo se dice que ha quedado acreditado que
la madre se opuso en todo momento a la custodia compartida y a la
existencia de comunicaciones regulares entre progenitor e hijo, pero aun
cuando ello fuera cierto, la sentencia no hacer referencia alguna en su
motivacion a que esta oposicion hubiera sido uno de los elementos que
contribuy6 a formar el criterio de la Sala, por lo que dificilmente puede

haberse producido la infraccion que se denuncia.

QUINTO.- Finalmente, y por lo que se refiere al primero de los

motivos de casacion.

Aduce vulneracion por aplicacion indebida del art. 80.2 CDFA, y
su desarrollo afirma que la Sala ha infringido el criterio establecido en dicho
precepto al determinar el sistema de custodia del menor.

De acuerdo con el precepto que se dice vulnerado:

2. El Juez adoptard de forma preferente la custodia compartida en

interés de los hijos menores, salvo que la custodia individual sea mds

conveniente, teniendo en cuenta el plan de relaciones familiares que deberd
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presentar cada uno de los progenitores y atendiendo, ademds, a los siguientes
factores:

a) La edad de los hijos.

b) El arraigo social y familiar de los hijos.

c) La opinién de los hijos siempre que tengan suficiente juicio y, en todo
caso, si son mayores de doce anos, con especial consideracion a los mayores
de catorce anos.

d) La aptitud y voluntad de los progenitores para asegurar la
estabilidad de los hijos.

e) Las posibilidades de conciliacion de la vida familiar y laboral de los
padres.

f) Cualquier otra circunstancia de especial relevancia para el régimen

de convivencia.

El recurrente hace expresa mencion a todos y cada uno de los
factores enumerados en el precepto y concluye infraccion de todos ellos, a

excepcion del recogido en la letra c).

No obstante, para ello, hace caso omiso de las declaraciones de
hecho que se contienen en la sentencia de apelacion e incluso del contenido
de la pericial, como ocurre con la implicacion activa del padre en la crianza y
educacion del menor que afirma en el recurso, sin base alguna en los hechos
de la sentencia ni en la pericial de la que la extrae, pues en dicha prueba tal

afirmacion se atribuye al padre en cuya boca se pone (pag. 4).

Pues bien, como senala la STS 251/2015, de 8 de mayo, el
recurso de casacion en la determinacion del régimen de guarda y custodia
no puede convertirse en una tercera instancia, a pesar de las caracteristicas
especiales del procedimiento de familia. Es cierto que en la ley aragonesa el
legislador se ha ocupado de establecer los factores a los que ha de atender el
juzgador a la hora de decidir cual de los sistemas de custodia posibles es el
que mas conviene en cada caso al menor, y establece una preferencia por la
custodia compartida que obliga al juzgador de instancia a partir en su

analisis de tal premisa, pero de ahi no se sigue que la Sala de casacion
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pueda sustituir el criterio afirmado por la sentencia recurrida, si, atendidos
aquellos factores, concluye razonadamente que la individual es la guarda

que mejor satisface el interés del menor.

En el presente caso, la Sala ha atendido a los siguientes factores:
1) la actitud pasiva del padre en sus cometidos familiares, 2) su
inestabilidad laboral; 2) la falta de contribucion del padre al sostenimiento
del hijo desde la ruptura a mediados de 2012 hasta el dictado del auto de
medidas provisionales el 21 de febrero de 2014; y, 3) la voluntad del menor

de vivir con su madre y no con su padre.

De todo ello concluye que no ha sido probado que el padre pueda
asumir de forma responsable el cuidado y atencion del menor de forma
responsable en orden a su correcto desarrollo, ni que haya planificado al
margen de sus familiares la asuncion de los cometidos y decisiones que
implica la custodia del hijo, y que por ello la custodia individual se revela

como la medida mas beneficiosa para el interés del menor.

La Sala ha tomado su decision, por tanto, sin apartarse de los
mandatos establecidos en la norma que se afirma infringida, sin que
corresponda a esta Sala corregir su criterio, dada la finalidad exclusivamente

nomofilactica del recurso de casacion.

SEXTO.- Las costas se rigen por el art. 398 LEC, si bien la naturaleza
de los intereses en juego aconseja no hacer aplicacion estricta de principio
del vencimiento. El deposito para recurrir se sujeta a la DA 15 LOPJ

VISTOS los articulos citados y demas de general aplicacion,

FALLAMOS

1. Desestimar el recurso por infraccion procesal y casacion interpuesto

contra la sentencia de fecha 17-2-2015 dictada por la seccion segunda de la
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Audiencia Provincial de Zaragoza en el Rollo de Apelacion n°® 448/204, que

confirmamos.

2. No hacer pronunciamiento sobre las costas.

3. Decretar la pérdida del depodsito constituido para recurrir, al que se

dara el destino legal.

Contra la presente resolucion no caber recurso alguno.

Devuélvanse las actuaciones a la referida Audiencia Provincial

juntamente con testimonio de esta resolucion, debiendo acusar recibo.

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

lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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