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La configuracion en el Codigo del Derecho Foral de Aragon del
régimen de guarda y custodia compartida de los hijos/as comunes
menores de edad frente al régimen de guarda y custodia exclusiva o
monoparental como regla general, como régimen legal preferente, en
los casos de ruptura de la convivencia de los padres, no implica que
su adopcidn por el drgano judicial se realice de manera automatica
como solucion valida para todos los casos, si uno de los
progenitores se opone peticionando la custodia individual para si,
sino que se impone una adecuada ponderacion y justificacion por el
drgano judicial de las circunstancias concurrentes, en particular, de
los factores consignados expresamente en el texto legal, atendiendo
siempre al beneficio e interés de los hijos e hijas comunes menores
de edad, principio inspirador de la normativa, atribuyéndole en dicha
actividad valorativa una amplia facultad discrecional y atendiendo, de
modo primordial, al plan de relaciones familiares que cada uno de

los progenitores ha de presentar.

Palabras clave: Aragon, custodia compartida, plan de relaciones

familiares, preferencia legal y factores legales.

. INTRODUCCION

La actividad politica legislativa de la
Comunidad Auténoma de Aragén
en el dmbito del Derecho civil foral
aragonés, simbolo de nuestra identi-
dad originaria, ejerciendo sus com-
petencias de “conservacién, modifi-
caciéon y desarrollo” del Derecho
civil propio y del Derecho procesal
derivado de las particularidades de su
Derecho sustantivo en el marco del
articulo 149.1.8% y 6 de la Consti-
tucion y del articulo 71. 22 y 32 del
Estatuto de Autonomia, tendente a
la formacién de un Cuerpo legal de
Derecho civil propio®, ha culminado
con la aprobacion por el Gobierno
de Aragén, mediante Decreto Legis-
lativo 1,/2011, de 22 de marzo, del
Texto Refundido de las Leyes civiles
aragonesas, con el titulo de “Codigo
del Derecho Foral de Aragon”, que
entr6 en vigor el dia 23 de abril de
2011, dia en que la Comunidad ce-
lebra el dia de Aragon.

Entre las Leyes civiles autonémicas
que son objeto de refundicién en el
citado Cuerpo legal®) y por ende de
derogacién formal, constituyé una
auténtica novedad, en el dmbito del
Derecho de familia, la Ley 2 /2010,
de 26 de mayo, de igualdad en las
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ABSTRACT

The shaping in the Local Law Code in Aragon of the system of
joint guardianship and custody of the mutual children who are
under age as contrasted with the system of exclusive or single-
parent guardianship and custody as a general rule, as
preferential legal system, in case of breakdown of the parents?
co-habitation, does not imply that the judicial body adopts it
automatically as a valid solution in all the cases, if one of the
parents is against it requesting the individual custody for his/her
own, but it prevails an adequate adjustment and justification by
the judicial body of the concurrent circumstances, specifically of
the factors expressly recorded in the legal text, always in
accordance with the interests and benefits of the mutual children
who are under age, principle which inspired the rules/regulation,
conferring to it in such evaluative activity an ample discretional
power/competence and in accordance, mainly, with the plan of

family relationships that each parent must present.

Keywords: ragon, joint custody, plan of family relationships,

legal preference and legal factors.

relaciones familiares ante la ruptura
de la convivencia de los padres, con
entrada en vigor el 8 de septiembre
de 2010, al regular en su articulado,
entre otros extremos, la institucion
denominada “custodia compartida”,
configurindola frente a la custodia
individual como el régimen de cus-
todia que el/la Juez adoptara de for-
ma preferente en interés de los hijos
¢ hijas comunes y en ausencia de
pacto de relaciones familiares, en los
supuestos de ruptura de la conviven-
cia entre los padres, con el fin de fa-
vorecer el mejor interés de los hi-
jos/as y promover la igualdad entre
los progenitores, y fundamentindo-
la en dos derechos esenciales, a saber,
el derecho de los hijos e hijas a man-
tener un contacto directo, regular y
continuado con sus padres vy el dere-
cho de éstos a la igualdad en sus re-
laciones con aquéllos, es decir, igual-
dad de trato en el ejercicio de la
autoridad familiar. Novedad legisla-
tiva al regular, por primera vez, una
norma autonémica dicha institu-
cién® y al margen de la regulacion
contenida en el Ambito del Derecho
civil estatal, articulo 92 del Cédigo
Civil e introducida en virtud de la

Ley 15,2005, de 8 de julio, de Mo-
dificacion del Codigo Civil en mate-
ria de separacion y divorcio y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, regula-
cibén ésta que si bien tiene el mérito
de reconocer “ex novo” la institucion
del régimen de custodia compartida
como un régimen especifico de guar-
da y custodia de menores de edad o
incapacitados, alternativo al modelo
primario de custodia individual o ex-
clusiva, su estimacion por los 6rga-
nos judiciales en los correspondien-
tes procesos en defecto de acuerdo
de los cényuges y, por analogia, de
las parejas de hecho, ha tenido y tie-
ne caracter excepcional y restrictivo,
dada su configuracién legal.

En la sistematica del Codigo del De-
recho Foral de Aragoén la novedosa
regulacion, comprensiva de diez ar-
ticulos, se inserta en la Seccién 32
bajo la rabrica “Efectos de la ruptu-
ra de la convivencia de los padres
con hijos/as a cargo”, articulos 75 a
84, del Capitulo II titulado “Deber
de crianza y autoridad familiar”, del
Titulo II ”De las relaciones entre as-
cendientes y descendientes”, del Li-
bro Primero I “Derecho de la Per-



Ponencia General de la Comisién Aragonesa de
Derecho Civil de 1996 sobre “Objetivos y mé-
todo para una politica legislativa en materia de
Derecho Civil en Aragén”. El objetivo global de
la tarea legislativa “la actualizacién, profundiza-
ci6én y desarrollo de las normas vigentes, par-
tiendo de las instituciones reguladas en la Com-
pilacién, mediante la promulgacion de un nuevo
cuerpo Legal de Derecho Civil Aragonés enrai-
zado en nuestra historia, vivificado por los prin-
cipios y valores constitucionales y adecuado a las
necesidades y convicciones de los aragoneses”.

Titulo Preliminar de la Compilacion del Derecho
Civil de Aragén, aprobada como Ley 15/1967,
de 8 de abril; Ley 1,/1999, de 24 de febrero, de
sucesiones por causa de muerte; Ley 6,/1999, de
26 de marzo, relativa a parejas estables no casa-
das; Ley 2,/2003, de 12 de febrero, de régimen
econémico matrimonial y viudedad; Ley
13/2006, de Derecho de la persona; Ley
2/2010, de 26 de mayo, de igualdad de las rela-
ciones familiares ante la ruptura de la conviven-
cia de los padres y Ley 8,/2010, de 2 de diciem-
bre, de Derecho civil patrimonial.

En la fecha de redaccién de este trabajo, enero
de 2012, las CCAA que han regulado la institu-
cién de la custodia compartida como alternativa
a la custodia individual en los supuestos de crisis
familiares han sido las siguientes: el Parlamento
de la Comunidad Auténoma de Cataluna, por
Ley 25,2010, de 29 de julio, LCAT 2010,/534,
ha aprobado el Libro II del Cédigo Civil de Ca-
taluna, relativo a la persona y a la familia, con en-
trada en vigor el 1 de enero de 2011; las Cortes
de la Comunidad Auténoma de Valencia, por
Ley 5/2011, de 1 de abril, LCV 2011 /156, han
aprobado la Ley de Relaciones Familiares de los
hijos e hijas cuyos progenitores no convivan, con
entrada en vigor el 6 de mayo de 2011, pen-
diente de resolucién por el Pleno del Tribunal
Constitucional del recurso de inconstitucionali-
dad n° 3859,/2011, promovido por el Abogado
del Estado, en representacion del Presidente del
Gobierno, al entender que “esta norma autoné-
mica regula instituciones civiles que carecen de
antecedentes en el dmbito de la legislacion foral
de Valencia y, por tanto, excede de las compe-
tencias de la Comunidad Auténoma para la
“conservacion, desarrollo y modificacién del De-
recho civil foral valenciano” y vulneran las com-
petencias exclusivas del Estado sobre legislacion
civil”, BOE 26 de julio de 2011 y 3 de diciem-
bre de 2011; y, el Parlamento de Navarra, por
Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre cus-
todia de los hijos en los casos de ruptura de la
convivencia de los padres, BON 28 de marzo de
2011, con entrada en vigor a los tres meses de su
publicacién.
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MARTINEZ DE AGUIRRE, C. La Ley 2/2010,
de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones fo-
miliares ante lo ruptura de ln convivencin de los
padres. Requincion de ln guardn y custodia com-
partidn. Lo mediacion familinr. Actas de los XX
Encuentros del Foro de Derecho aragonés, El
Justicia de Aragén, Zaragoza (2011), pp. 136 y
137. En el mismo sentido véase GONZALEZ
DEL POZO, JP. “Comentarios sobre el ambito
de aplicacion y el contenido del pacto de rela-
ciones familiares en la Ley de Custodia Compar-
tida de Arag6n”, La Ley (2010), nim. 7529.

o\

sona”, Libro que recoge el articulado
de la Ley 13 /2006, de 27 de diciem-
bre, de Derecho de la persona, sin
otra modificacién que la derivada de
la intercalacién del articulado de la
Ley 2,/2010, de 26 de mayo.

El objetivo del presente articulo con-
siste en analizar los factores legales,
criterios o parametros que deben ser
valorados por el 6rgano judicial al
abordar la dificil tarea de decidir el ré-
gimen de guarda y custodia de los hi-
jos e hijas comunes menores de edad,
que resulte mas idoneo a la realidad
familiar enjuiciada, atendiendo a la
novedad legislativa aragonesa de con-
figuraciéon de la institucién de la cus-
todia compartida como régimen legal
preferente en interés de los hijos/as,
en defecto de acuerdo de los proge-
nitores, en los correspondientes pro-
cedimientos judiciales entablados, co-
mo consecuencia de la ruptura de la
convivencia de los mismos, conforme
a las reglas del Capitulo IV, Titulo I
del Libro IV de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Ello hace preciso iniciar
la exposicién con una referencia so-
mera a los principales aspectos sobre
los que se asienta la organizacion de
las relaciones familiares tras la ruptu-
ra de la convivencia de los padres en
la normativa aragonesa.

Il. PRINCIPALES ASPECTOS
SOBRE LOS QUE SE ASIENTA
LA ORGANIZACION DE LAS
RELACIONES FAMILIARES
TRAS LA RUPTURA DE LA
CONVIVENCIA DE LOS PADRES
EN EL CODIGO DEL DERECHO
FORAL DE ARAGON

Ambito de Aplicacion:

La aplicacién de la normativa requie-
re la concurrencia de dos presupues-
tos facticos, a saber, ruptura de la
convivencia de los padres y existencia
de hijos e hijas comunes a cargo.

La ruptura de la convivencia de los
padres presupone, obviamente, una
situacién previa de convivencia, por

lo que una interpretacién literal con-
llevaria a excluir de la aplicacion de
la normativa a aquellos supuestos en
los que la generacién del hijo/a ha-
ya sido fruto de una relacién espora-
dica de los progenitores, sin haber
existido convivencia entre ellos, o
aquellos otros en que los progenito-
res han optado por rechazar un pro-
yecto de vida en comtn®; no obs-
tante la diccién literal, deben
estimarse comprendidos dentro del
ambito objetivo también estos su-
puestos, bien por la alusién a los
procesos que versen sobre guarda y
custodia de los hijos e hijas menores,
que supone una remisién al articulo
769.3 y 770.6 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, o bien por aplica-
cién de los principios inspiradores de
la reforma legislativa y contenidos en
su Preambulo, entre otros, el princi-
pio del superior interés del menor,
proteccion de la infancia y no discri-
minacién de los hijos e hijas por ra-
z6n de filiacién, maxime cuando la
intenciéon del legislador aragonés es
regular las relaciones paterno filiales
en los casos de nulidad, separacién y
divorcio, o de ruptura de la convi-
vencia de parejas estables no casadas
o de parejas de hecho con hijos/as a
cargo, de manera uniforme, con in-
dependencia del vinculo que liga a
los progenitores (Disposiciones Adi-
cionales Segunda y Tercera del
CFA).

La existencia de hijos e hijas comu-
nes a cargo. Expresion legal en la que
tienen cabida los hijos/as comunes a
los convivientes menores de edad no
emancipados sujetos a la autoridad
familiar de ambos padres, por aplica-
cién de lo dispuesto en los articulos
5, 63 y 76 del CFA, los incapaces
mayores de edad en los supuestos de
prorroga o rehabilitacién de la auto-
ridad familiar, ex articulos 41, 42 y
80.1 del CFA, y los mayores de edad
o emancipados capaces, que no hu-
bieran completado su formacién pro-
tesional y carecieren de recursos pro-
pios para sufragar los gastos de
crianza y educacion, en los términos

del articulo 69 del CFA.
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Asimismo el tltimo inciso del parrafo
2 del articulo 75 dispone que la fina-
lidad de la presente Seccion es “(...)
que los bijos mantengan la velacion
con sus hermanos, abuelos y otros pa-
rientes y personas allegadns™B. Se pre-
tende asi, que la ruptura o cese de la
convivencia de los progenitores no
afecte al derecho de los hijos/as a
continuar la relacién y comunicacion
con personas que le son proximas,
humana y afectivamente, de forma
paralela a lo dispuesto en el articulo
160.2 del CCy articulo 60 del CFA.

Concurriendo los presupuestos facti-
cos antes resefiados resultara aplicable
la normativa aragonesa cuando, ade-
mas, se trate de espanoles con vecin-
dad civil aragonesa, por aplicacion de
la norma de conflicto del Derecho
Interregional del articulo 16.1 del
CC que remite a las normas de dere-
cho internacional privado.®

En esta linea senala FORCADA MI-
RANDA® que “(...) Conviene recor-
dar al efecto que en Aragon el ar-
ticulo 9.2 del Estatuto aprobado por
Ley Organica 5/2007, de 20 de abril,
dota de eficacia personal al derecho
aragonés que sevd de aplicacion a to-
dos los que ostenten la vecindad civil
aragonesa con independencia del lu-
gar de su residencia y con la excep-
cion de las disposiciones con eficacin
tervitorial (...) En un nivel paralelo,
pueden surgiv interfevencias con la
aplicacion de la Ley 2/2010 en lo que
hace referencin a las velaciones pater-
no filiales, en tanto en cuanto el ar-
ticulo 9.4 del codigo civil remite a ln
ley personal del hijo y, en su defecto, o
ln de su vesidencia habitual, vy siempre
pueden surgiv problemas o dudas
aplicativas”.

Asi mismo, senala TENA PIAZUE-
LOB que “Lo que la ley no precisa de
ninguna manera es su ambito personal
de aplicacion, dando por sobreentendi-
do que el dmbito tervitorial se vefiere a
Aragon. Aunque en ln prictica tal vez
la bipotesis tavde en plantarse (pues,
llanamente, ln Ley parece pensadn pa-
ra progenitores avagoneses, con hijos de
vecindad civil avagonesa, que residan
en Aragon), cabria imaginar situa-
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ciones (nada extranas si se tiene en
cuenta ln constante movilidad territo-
rial, o el aporte de poblacion inmi-
grante) que rvequiviesen normas de
conflicto interrvegional (...)”. Y BA-
YOD LOPEZM senala que “La regu-
lncion aragonesa sobre la llamada cus-
todia  compartida debe aplicarse
cuando los bijos a cargo tengan vecin-
dad civil aragonesa o se desconozca su
vecindad (art. 9-4 Cc) si vesiden en
Aragon, y ello con independencia de ln
vecindad civil de los padres. Con ello
podemos temner muchos mds casos de
aplicacion de esta normativa cuyo ob-
Jeto es la proteccion no solo de los meno-
ves, sino de todos los hijos & cargo, tam-
bién de los mayores de ednd”.

De acuerdo con el sistema de fuentes
establecido en el articulo 1.2 del
CFA Ja existencia de norma arago-
nesa reguladora de los efectos de la
ruptura de la convivencia de los pro-
genitores con hijos e hijas a cargo
conlleva un desplazamiento de la nor-
mativa contenida en los Capitulos IX
y X del Titulo IV del Libro I del Co-
digo Civil, que llevan por rubrica, res-
pectivamente, “De los efectos comu-
nes a la nulidad, separacién vy
divorcio” y “De las medidas provisio-
nales por demanda de nulidad, sepa-
racion y divorcio”, articulos 90 a
106. De no existir hijos/as comunes
a cargo sera de aplicacion bien la nor-
mativa del CC precitada cuando se
trate de parejas unidas por vinculo
matrimonial, bien la normativa del
CFA contenida en el Titulo VI del
Libro II cuando se trate de parejas es-
tables no casadas, o bien las normas
del proceso declarativo de juicio ordi-
nario cuando se trate de meras pare-

jas de hecho.

Principios y derechos:

Dos son los derechos esenciales sobre
los que se inspira la reforma y que a
su vez le sirven de fundamento: el de-
recho de los hijos/as a mantener una
relacion, continuada, directa y equili-
brada, con ambos progenitores y el
derecho de éstos a la igualdad en sus
relaciones familiares, es decir, igual-
dad de trato en el ejercicio de su au-

Sentencia del Tribunal Supremo nuam.
320/2011, de 12 de mayo de 2011, siendo
Ponente la Excma. Sra. D.* Encarnacién Roca
Trias, declara que la persona conviviente con la
madre biolégica del hijo de ésta nacido por in-
seminacion artificial tiene la situacién juridica
de allegado, reconociendo al menor el derecho
a relacionarse con aquella.

a

Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Su-
perior de Justicia de Aragén, nam. 8,/2011, de
13 de julio de 2011, siendo ponente el Excmo.
Sr. Presidente D. Fernando Zubiri de Salinas, en
su Fundamento Juridico Noveno declara lo si-
guiente “ (...) La norma aragonesa resultn de
aplicacion al caso por cuanto se trata de una re-
lacion paterno-filial de personas con vecindad ci-
vil aragonesa y de un menor de igual condicion.
Aungque esta consideracion no se vecoge en los he-
chos invocados por lns partes, se desprende del con-
Junto de los autos que se trata de avagoneses y que
el menor, hijo de ambos, también lo es. Por tanto
el litigio ha de vesolverse conforme al devecho ara-
gonés, al que remite, como norma de conflicto, el
art. 16.1, en relacion con el 9.1 y 4, del Codigo
Civil”.

FORCADA MIRANDA, J. El Derecho de fami-
lin del Codigo Civil Catalin —Ley 15/2010 de 29
de julio—y Ley 2/2010, de 26 de mayo, de lns Cor-
tes de Aragon, de Igualdad de lns relaciones fu-
milinves ante lo ruptura de lo convivencia de sus
padres. Problemas de competencin y ley aplicable,
en A. PEREZ MARTIN et alii, Lo nueva regu-
lncion del Derecho de familin, Dykinson (2011)
—Ponencia leida en los 18° Encuentros de la
AEAFA, celebrado en Madrid, los dfas 11 y 12
de marzo de 2011-.

TENA PIAZUELO, I. “Custodia compartida en
Aragén (Ley 2/2010): ;ninos ‘de primera’?”,
Aranzadi Civil-Mercantil 2011, nam.1, p. 6.
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BAYOD LOPEZ, C. Algunas cuestiones pricti-
cas en materin de Derecho Civil Aragonés, Go-
bierno de Aragén, Departamento de Presiden-
cia y Justicia, pp. 21-22. Actualidad del Derecho
en Aragén (diciembre 2011).

“El Derecho civil del Estado se aplicard como
supletorio en defecto de normas aragonesas y
de acuerdo con los principios que las infor-
man”.

Sentencia del Tribunal Supremo ném.
320/2011, de 12 de mayo, declara en su Fun-
damento Juridico Quinto que “Las discusiones
sobre guardn y custodia de los menores deben con-
templar siempre el prevalente del interés de los
ninos. Como se afivma en la doctrina mis repre-
sentativa, “el interés eminente del menor consis-
te, en términos juridicos, en salvaguardar los de-
rechos fundamentales de ln persona, los derechos
de su propia personalidad. En el fondo, no es
otra cosa que asequrarle la proteccion que mere-
ce todo cindadano en el reconocimiento de los de-
rechos fundamentales del individuo como perso-
na singular y como integrante de los grupos
socinles en que se mueve, y en el deber de los po-
deves publicos de remover todo obstaculo que se
oponga al completo y arménico desarrollo de su
personalidad”.



Pardgrafo que reproduce literalmente el conte-
nido en la Exposicién de Motivos de la Ley
15,/2005, de 8 de julio, por la que se modifi-
can el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en materia de separacién y divorcio, sin
mds variacion, que la sustitucion al final del pa-
rrafo de la expresiéon “un mayor grado de dili-
gencia en el ejercicio de la potestad”, por la de
“un mayor grado de diligencia en el ¢jercicio de
sus deberes con los hijos”.

Predmbulo IT de la Ley 13,/2006, de 27 de di-
ciembre, de Derecho de la Persona, derogada y

refundida en el CFA.

14]

MARTINEZ DE AGUIRRE, C. La Ley 2/2010,
de 26 de mayo, de Igualdad en las velaciones fi-
miliares ante lo ruptura de la convivencia de los
padres. Requincion de ln guarda y custodia com-
partida. Lo medincion familinr, Actas de los XX
Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El
Justicia de Aragén (2011), p. 143.

Principio general “standum est chartae” pro-
clamado en el articulo 3 del CFA y conforme al
cual “Se estard, en juicio y fuera de él, a la vo-
luntad de los otorgantes, expresndn en pactos o
disposiciones, siempre que no resulte de imposible
cumplimiento o sea contravia o ln Constitucion
0 a las normas imperativas del Dervecho Arago-
neés”.
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toridad familiar, de modo que ambos
participen activamente en la crianza y
educacién, en la toma de decisiones
que afecten a los intereses de los ni-
nos/as menores. Derechos basicos,
proclamados en el articulo 76.3 del
CFA, que deben ser interpretados y
aplicados atendiendo al prevalente y
universal principio del superior inte-
rés de los/las menores®. Y asi lo ex-
presa el parigrafo décimo del CFA
cuando dice “La Seccion 3% (arts. 75
a 84), que incorpora los preceptos de In
Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igunl-
dad en las velaciones familiares ante In
ruptura de convivencia de los padres,
recoge v vefuerza el principio del inte-
rés superior de los menoves en relacion
con las consecuencias de ln ruptura de
convivencin de sus progenitores. La me-
Jor veadizacion de su beneficio ¢ interés
exige que ambos progenitores pevciban
que su vesponsabilidad continna, o pe-
sar de ln separacion o el divorcio, y que
lo nueva situacion les exige, incluso,
un mayor grado de diligencia en el
ejercicio de sus deberes con los hijos” &,

La afirmacién del caracter prevalente
del principio del interés superior
del/la menor —que en Aragén “pudo
ser enunciado sencillamente hace mu-
chos siglos (en particular, por Jer6ni-
mo Portolés en el siglo XVI), como
consecuencia de que en Aragdn no se
ha conocido la patria potestad®- co-
mo advierte MARTINEZ DE AGUI-
RREE, “tiene particular importancia
en relacion con el principio de igual-
dad, de manera que ln vegla vespecto a
la forma de organizar las relaciones
entre el bijo menor y sus progenitores es
o igualdad de trato respecto de éstos, o
menos que vesulte acreditado que es
mds conveniente para el menor orga-
nizar esas velaciones de otra forma di-
Sferente: una manifestacion legal de es-
ta relacion puede verse en el articulo
0.2, cuando dispone que ln custodia
compartida tendri carvicter prefeven-
te “salvo que ln custodin individual sen
mds conveniente”, se sobreentiende que
para el menor”.

Libertad de regulacion:

En la regulaciéon de las relaciones fa-
miliares tras la ruptura de la convi-
vencia de los padres el legislador ara-
gonés reconoce la conveniencia o
idoneidad para los intereses del na-
cleo familiar escindido de fomentar y
potenciar los acuerdos, en aras de ha-
cer efectivo el ejercicio consensuado
de la corresponsabilidad parental, que
continua tras la ruptura en virtud del
vinculo filial, y evitar la litigiosidad, a
través de dos mecanismos, uno otor-
gando preferencia al denominado
“pacto de relaciones familiares” (ar-
ticulo 77 del CFA), que libre y vo-
luntariamente suscriban aquellos, ins-
pirado en el respeto a la libertad de
pacto del Derecho foral aragonés®, y
otro a través del mecanismo de la me-
diacién familiar (articulo 78 del
CFA), al que podran acudir con ca-
ricter previo al ejercicio de las accio-
nes judiciales o a propuesta del 6rga-
no judicial, una vez presentada la
correspondiente demanda, supeditan-
do la eficacia de ambos acuerdos a la
aprobacién judicial, previa audiencia
del Ministerio Fiscal.
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Espan

DERECHO

fil. DISYUNTIVA ENTRE GUARDA
Y GUSTODIA COMPARTIDA
0 EXCLUSIVA, EN DEFECTO
DE ACUERDO DE LOS
PROGENITORES:
FACTORES LEGALES

Solicitada por uno sélo de los pro-
genitores la custodia compartida,
con la oposicién del otro que pre-
tende la custodia individual, el ar-
ticulo 80.2 del CFA establece una
lista de factores o criterios, enume-
rados de la letra a) a la f)) que de-
ben ser valorados por la persona
que juzga en orden a determinar el
régimen de custodia compartida o
individual, que en el caso concreto
a resolver, sea mas idéneo o conve-
niente para el beneficio e interés
del/la menor, teniendo en cuenta
ademads el plan de relaciones fami-
liares que hayan presentado los pro-
genitores litigantes en sus respec-
tivos escritos de demanda, con-
testacién y, en su caso, reconven-
cion.

Junto a estos factores legales revisten
especial importancia los informes
técnicos® que el Juez puede recabar,
de oficio o a instancia de parte, de
“especialistas debidamente cualifica-
dos e independientes”, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 80.3
del CFA¥, informes que no son en
modo alguno vinculantes y que el
Juez debe valorar, a los efectos de
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tomar la decision mds adecuada para
proteger el interés del menor, con
arreglo a las reglas de la sana critica,
ex articulo 348 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

La consignacion expresa en el texto
legal de un listado de circunstancias
o parametros que deben ser ponde-
rados por el juzgador para funda-
mentar o motivar su decisién sobre
la adopcion de uno u otro régimen
de guarda y custodia, constituye
una novedad legislativa con respec-
to al Derecho civil estatal, dado que
ninguna relacién de criterios se in-
serta en el mismo, habiendo sido
paliada dicha omisién por la doctri-
na jurisprudencial del Tribunal Su-
premo®,

En esta linea resefar que en el “IV
Encuentro de Magistrados y Jueces
de Familia y Asociaciones de Aboga-
dos de Familia” y “VI Jornadas Na-
cionales de Magistrados, Jueces de
Familia, Fiscales y Secretarios Judi-
ciales” celebrados en Valencia, los
dias 26, 27 y 28 de octubre de
2009, se aprobo, entre las conclu-
siones referidas a las medidas perso-
nales en relaciéon con los hijos, la si-
guiente:  «Octava.  Constituyen
presupuestos objetivos que favorezcan
el establecimiento de un végimen de
custodia conjunta o compartida los si-
guientes: o) Capacidad de comunico-
cion de los progenitorves, con nivel de
conflicto entre los mismos tolerable. b)

Sentencia del Tribunal Supremo nam.
578,/2011, de 21 de julio, siendo Ponente la
Excma. Sra. Magistrada D.* Encarnacién Roca
Trias en el Fundamento Juridico Tercero con ci-
ta a la STS 252/2011, de 7 abril, declara que
“En ln apreciacion de los elementos que van a per-
mitir al juez adoptar ln medidn de lo guardn y
custodia compartidn, cuando no exista acuerdo de
los progenitores, tienen una importancin decisiva
los informes técnicos que el Juez puede pedir de
acuerdo con lo que dispone el art. 92.9 CC (LA
LEY 1/1889). En el caso de que figuren estos in-
Sformes, el juez debe valorarlos para formarse su
opinion sobre la conveniencin o no de que se adop-
te esta medidn, o bien cualquier otra siempre en
beneficio del menor, como ha venido recordando es-
ta Saln en sentencias de 1y 8 octubre y 11 marzo
2010y 28 septiembre 20097, argumentacion que
debe ser aplicada al presente recurso”.

Precepto equivalente al 92.9 del Codigo Civil.
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Asi, la Sentencia nam. 623 /2009, de 8 de octu-
bre, siendo Ponente Excma. Sra. D.? Encarna-
cién Roca Trias, que es citada por las Sentencias
nam. 94 /2010, 10 de marzo, nim. 94,/2010,
de 11 de marzo, y nim. 252/2011, de 7 de
abril, se declara que “A diferencin de lo que ocu-
rre en el derecho francés (...), el Codigo esparol no
contiene una lista de criterios que permitan nl
Juez determinar en cada caso concreto qué cir-
cunstancins deben ser tenidas en cuentn para jus-
tificar el interés del menor en supuestos en que
existen discrepancins entre los progenitores, que no
impiden, sin embargo, tomar la decision sobre lo
guardn conjunta. (...)Del estudio del derecho
comparado se llega ol conclusion que se estin wti-
lizando criterios tales como ln prictica anterior de
los progenitores en sus relaciones con el menor y sus
aptitudes personales; los descos manifestados por los
menores competentes; el niimero de hijos; el cum-
plimiento por parte de los progenitores de sus debe-
ves en velacion con los hijos y el respeto mutno en sus
rvelaciones personales; el vesultado de los informes
exigidos legalmente, vy, en definitiva, cualquier
otro que permita a los menoves una vidn adecun-
da en una convivencia que forzosamente deberd
ser mds complejn que ln que se lleva a cabo cuan-
do los progenitores conviven (...)”.



La Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, apro-
bada por el Parlamento de Navarra, BON 28
de marzo de 2011, sobre custodia de los hijos
en los casos de ruptura de la convivencia de los
padres, en el Capitulo IIT intitulado “Medidas
de aplicacion en defecto de pacto de relaciones
familiares” en su articulo 3.3 dispone que “E/
Juez decidiva sobre ln modalidad de custodia mis
conveniente para el interés de los hijos menores,
teniendo en cuenta ln solicitud que haya presen-
tado cada uno de los padres, y atendiendo, nde-
mas de o lo dispuesto en este Ley Foral, a los si-
guientes factores”, enumerando a continuacion
ocho factores, seis de ellos, a), ¢), d), ¢), f) y h),
con una redaccién equivalente al articulo 80.2
del CFA, y los numerales b) y g) del siguiente
tenor literal: “b) La relacion existente entre los
padres y, en especial, ln actitud de cada uno de
los progenitores para asumir sus deberes, vespetar
los derechos del otro y, en especial, cooperar entre
sty garantizar la velacion de los hijos con ambos
progenitores y sus fumilins extensas. g) Los acuer-
dos y convenios previos que pudicran existir entre
los padres y que estos le hayan justificado”.

La Ley 5/2011, de 1 de abril de la Generalitat
Valenciana, de relaciones familiares de los hijos
¢ hijas cuyos progenitores no conviven, DOCV
de 5 de abril de 2011, en el articulo 5 parrafo
3° se enumeran ocho factores, que “la antori-
dad judicial tendra en cuenta” < antes de fijar
el végimen de convivencin de cadn progenitor con
los hijos e hijas menoves, y a ln vista de ln pro-
puesta de pacto de convivencia familiar que ca-
da uno de ellos deberd presentar”; de los factores
consignados merece destacar como novedad la
expresa referencia en la letra a) “los menores lac-
tantes”, en cuyo caso “se podrd establecer un ré-
gimen de convivencia provisional, de menor ex-
tension, acorde con las necesidades del ninio o de
In ninia, que deberd ser progresivamente amplin-
do w instancia de cunlquiera de los progenitores”
yen la letra d) “los informes sociales, médicos, psi-
coldgicos y demds que procedan’.

El Libro Segundo del Codigo Civil de Catalu-
na relativo a la Persona y la familia, aprobado
por Ley 25,2010, de 29 de julio, del Parla-
mento de Catalufa, recoge en su articulo
233.11 los “Criterios para determinar el régi-
men y la forma de ejercer ln guarda”.

MARTINEZ DE AGUIRRE, C. La Ley 2/2010,
de 26 de mayo..., cit., p. 156.
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GONZALEZ DEL POZO, JP. “Andlisis critico
de las medidas judiciales a adoptar, ante la falta
de acuerdo de los progenitores, en la llamada
Ley custodia compartida de Aragbén”, La Ley
(2010), nam. 7537.
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CASTILLA BAREA, M. “Notas sobre la guar-
da y custodia de los hijos a propésito de la ara-
gonesa Ley de igualdad en las relaciones fami-
liares ante la ruptura de la convivencia de los
padres”, Aranzadi Civil nam. 7 (2010),
pp-105 y ss.
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Existencia de estilos educativos homo-
géneos. c) Concurrencia de una dind-
mica familiar, antevior a la ruptura
0 al proceso, que evidencie una copar-
ticipacion de los progenitoves en ln
crianza v cuidado de los menores y
ponga de manifiesto una buena vin-
culacion afectiva de éstos con cada
uno de aquéllos. d) Proximidad y/o
compatibilidad geogrifica de los do-
micilios de los progenitores en los casos
de custodin conjunta con domicilio ro-
tatorio de los hijos en el de cada uno
de los progenitores».

Asimismo esta técnica de enumera-
cién legal de criterios o factores ha
sido también utilizada por los legis-
ladores autonémicos que, con poste-
rioridad a la normativa aragonesa,
han regulado la institucién de la
guarda y custodia compartida como
alternativa a la custodia individual,
atendiendo al principio del interés
superior de los hijos e hijas y al de
igualdad de los progenitores, elu-
diendo asf la aplicacién excepcional
y restrictiva del régimen del Derecho
civil coman®.

La generalidad con la que estin re-
dactados los factores dotan al siste-
ma de flexibilidad, tal y como sena-
la el Predimbulo en su apartado
décimo cuando dice que “(...) esta-
blece un marco flexible para que el
Juez puedn valorar todas las circuns-
tancias que concurran en el caso con-
creto vy decida el régimen de convi-
vencia de cada progenitor en interés
de unas adecuadas relaciones fami-
liarves”, otorgando asi al Juez una
amplia facultad discrecional para de-
cidir cudl deba ser la solucion ade-
cuada en el caso particular, pudien-
do optar por el régimen de custodia
individual o por el de custodia com-
partida, en funcién del que conside-
re mas conveniente para el beneficio
¢ interés de los/las menores.

Sin embargo, esta flexibilidad, como
advierte. MARTINEZ DE AGUI-
RREZ, “provoca un alto grado de
impredecibilidad de la vesolucion ju-
dicial, y por tanto puede ser factor
prondstico de mayor litigiosidad. En
esta linea ln combinacion del cardc-

ter abierto de la lista de factorves a te-
ner en cuenta, v de la falta de una
concrecion minima del peso que cada
uno de ellos ha de tener en lo toma de
decisiones, hace que su eficacia nor-
mativa sea limitada, y que en reali-
dad sean mas bien como una suerte
de sugevencia que hace el legislador
al Juez acerca de los factores en los
que puede apoyar su decision: pero si
el Juez decide dar mds importancia a
UNOS que A 0tros, 0 recurriv a alguno
no contemplado en ln lista pevo que le
parvece el mas relevante en el caso con-
creto, puede hacerlo sin mayor proble-
ma”.

Por lo que se concluye que atn
cuando el legislador aragonés ha
configurado la custodia compartida
frente a la individual como el régi-
men legal o preferente en los su-
puestos de ruptura de la convivencia
de los padres, ello no significa que
aquélla opere de forma automatica,
como solucién valida para todos los
supuestos, si uno de los progenito-
res se opone solicitando para si la
custodia individual, sino que se im-
pone la adecuada ponderacién y jus-
tificacion por el/la Juez de todas las
circunstancias y necesidades concu-
rrentes en cada caso, atendiendo a la
lista de factores legales.

En esta sentido advierte GONZA-
LEZ DEL POZO® que “la prefe-
rencia legal por la custodia compar-
tida es mas nominal o tedrvica que
real, ya que, si el Juez debe adoptar ln
custodia individual cuando la mis-
ma sea mas conveniente para el inte-
rés v beneficio de los hijos, la prefeven-
cia por la custodia compartida no
devendrd de ningin criterio legal de
primacia o priovidad, sino de la ma-
yor idoneidad o conveniencia de ese
régimen de convivencia en el caso
concreto planteado” .

En la misma linea CASTILLA BA-
REAZ seiala que “La norma no pre-
establece o bondad de la custodin
compartida en todo caso, ni tampoco
un automatismo en su adopcion, que
suponga la necesidad de adoptaria
siempre que esta peticion pugne con
una de custodia individual —como
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podria haber becho—, de manera que,
a fin de cuentas, la pregonada con-
viccion del legislador de que la custo-
dia compartida es el rvégimen mds
idoneo para lograr el mayor bienestar
de los hijos, asi como su deseo de pro-
piciar a través de la Ley un cambio
de mentalidad en la sociedad respec-
to al régimen de guarda, no se tra-
duce en una preferencia absoluta de
este tipo de custodin”.

Factores legales:

La edad del hijo o hijn.

La letra a) del articulo 80.2 del CFA
consigna como primer factor legal
dirigido al juzgador para formar su
conviccién “la edad de los hijos/as”.
Este factor dada su indeterminacién
puede servir para fundamentar una
decision favorable tanto a la custodia
compartida como a la individual, si
bien puesto en relaciéon con el ar-
ticulo 79.5 altimo inciso del CFA,
que preceptaa lo siguiente: “En par-
ticular, cuando se haya acordado ln
custodin individual en atencion a lo
edad del hijo o hija menor, se revisara
el régimen de custodin en el plazo fi-
Jado en la propia sentencia, a fin de
plantear lo conveniencia de un régi-
men de custodia compartida”, supo-
ne reconocer por el legislador arago-
nés la trascendencia del vinculo
materno filial durante los primeros
anos de vida del nifo/a, para su
adecuado desarrollo integral y esta-
bilidad fisica y personal.

En esta linea la Declaracion de los
Derechos del Nifo/a, aprobada en la
142 Sesion Plenaria de la ONU de
20 de noviembre de 1959 recuerda
que “salvo circumstancins excepciona-
les, no deberd apartarse al nino de cor-
ta ednd de ln madre”® aunque fren-
te a dicha normativa los contrarios a
esta objecion invocan la Convencién
sobre los Derechos del Nino de 20
de noviembre de 1989, ratificada por
Espana el 30 de noviembre de 1990,
que, en su articulo 7, reconoce el de-
recho del nino/a a mantener relacio-
nes personales y contacto directo con
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ambos padres de modo regular, salvo
que fuere contrario al interés supe-
rior del menor.

Este factor legal parece estar pensa-
do para supuestos de ninos/as de
corta edad, en los que la convenien-
cia de acordar un régimen de custo-
dia individual, al ser la excepcion a la
regla general, requerird, no obstan-
te, examinar el resto de las circuns-
tancias concurrentes en el supuesto
de hecho a enjuiciar, evitando asi el
automatismo de atribucién de la
custodia en exclusiva a la madre que
venia siendo una practica habitual de
nuestros Tribunales y, en todo caso,
debera el/la Juez, en caso de acor-
dar la custodia en exclusiva a favor
de la madre, fijar un plazo prudencial
que permita, transcurrido el mismo,
su revision, a instancia de parte y a
través del correspondiente procedi-
miento de modificaciéon de medidas
definitivas, al objeto de decidir “sobre
la conveniencia de un régimen de cus-
todia compartida’.

En esta linea cabe resenar las siguien-
tes Sentencias dictadas por la Seccién
2?* de la Audiencia Provincial de Za-
ragoza que conciernen a los/as me-
nores que se encuentran en la prime-
ra infancia:

Sentencia firme nam. 199 /2011, de
12 de abril, que confirmé la senten-
cia dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia nam. 6 de Zaragoza,
de fecha 30 de noviembre de 2011,
que atribuyé la guarda y custodia
del hijo/a comin menor de edad,
dieciocho meses, a la madre, aten-
diendo a diversos factores: plan de
relaciones familiares, edad del hijo,
disponibilidad laboral del progeni-
tor demandante de la atribucién de
la custodia compartida —dificultad
de conciliacién con la vida familiar—
e informe psicosocialZ,

Sentencia nam. 254,/2011, de 10 de
mayo de 2011, que confirmé la Sen-
tencia dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia nam. 6 de Zaragoza,
de fecha 27 de enero de 2011, en
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Sentencia nim. 199 /2011, de 12 de abril, Sec.
2? de la Audiencia Provincial de Zaragoza, cita
expresamente dicha norma internacional en su
Fundamento Juridico Tercero cuando senala
que “(...) teniendo en cuenta lo dispuesto en el
articulo 6,2 ¢) de ln L.IR.F., igualmente lo
edad de o menor (18 meses) es otro factor rele-
vante (articulo 62, ), d) de ln Ley) teniendo en
cuentn este apartado la declaracion de los dere-
chos del ninio aprobadn en lo 14* Sesion Plenarvia
de ln ONU de 20-11-1959 por ln que se indica
que salvo casos excepcionales no se debe separar o
un nino/a de corta edad de su madre (...)”.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna, Sala de lo Civil, nam. 29/2008, de
31 de julio, que declara “(...) su conveniencin
es muy discutible cuando se trata de ninos de
corta edad (al vespecto, I Declaracion de los De-
rechos del Nino aprobadn en ln 14”. Sesion Ple-
naria de ln ONU de 20 de noviembre d 1959 re-
cuerda que, “salvo circunstancins excepcionales,
no debe apartarse al nino de cortn edad de ln
madre”)”; Sentencias de la Audiencia Provincial
de Cérdoba, Seccion 22, de 26 de noviembre
de 2008, que revoca la custodia compartida
acordada por un Juzgado de Cérdoba, pues el
menor tenfa tres afios y la Sala considera que
esa edad es insuficiente para asegurar que un
cambio mensual de status de vida con uno u
otro progenitor no afecte al desarrollo de su
personalidad y Sentencia de 1 de junio de
2009, que confirma la dictada en primera ins-
tancia denegatoria de la custodia compartida de
una menor de dos anos de edad peticionada por
el padre, por entender que los desplazamientos
semanales de un domicilio a otro y la continua
adaptacion a entornos cambiantes propiciarfan
el riesgo de desorientarla en los aspectos basi-
cos de su vida.

“Fundamento Juridico Tercero.— En el presente su-
puesto debe tenerse en cuenta en primer lugar, que
el plan de custodin compartida que propone el re-
currente, veserva todos los fines de semana desde el
Jueves por ln tarde al lunes por ln manana al mis-
mo atribwyendo el vesto de ln semana a ln deman-
dnda, lo que no puede aceptarse, pues vinculp ocio-
descanso y fin de semana o uno de los progenitores.
Por otro lndo y asi lo razona adecundamente el juz-
gador de instancin, ln estancia del vecurvente fue-
ra de Zovagoza, de lunes o jueves, es obstaculo para
In solicitud, teniendo en cuenta lo dispuesto en el ar-
ticulo 6,2 ¢) de ln L.LR.F., igualmente ln ednd de
In menor (18 meses) es otro factor velevante (ar-
ticulo 62, ), d) de ln Ley) teniendo en cuento este
apartado la declaracion de los derechos del nifio
aprobadn en o 14” Sesion Plenaria de ln ONU de
20-11-1959 por ln que se indica que salvo casos ex-
cepcionales no se debe separar o un nino/n de corta
edad de su madre, igualmente el informe psicosocinl
obrante en autos (articulo 6.3 de ln LLR.F.) se de-
conta claramente por la custodia a favor de ln pro-
genitora (...) No procede fijar el plazo a que se re-
fiere el articulo 5 n° 5 de o LIR.F. en este
momento dado que o custodin individual no se fi-
Jo tmicamente atendiendo a ln edad de ln menor,
en todo caso, ln posibilidnd de plantear ln custodin
compartida en su momento no antes de los tres anos,
serd cuestion a vadorar en su caso, atendiendo a los
circunstancias concurrentes”.
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Fundamento Juridico Tercero: “En el presente su-
puesto se trata de un menor de cinco anos. El in-
forme psicosocinl recomiendn que ln menor per-



manezca con lo madrve durante los periodos lecti-
vos salvo dos tardes o Lo semana con fines de sema-
na alternos, vacaciones y festividades (...); wgual-
mente senaln el informe que la nina se encuentra
especialmente unidn a su madve quien represento
para elln ln figura que se ha venido encargando de
absolutamente de su cuidado y atencion cotidiana,
por lo expuesto, en el presente supuesto se considera
mds conveniente para el interés o beneficio de la
menor ln custodin individual a favor de ln proge-
nitora (...)”.
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Fundamento Juridico Tercero.— “En el presen-
te supuesto ln hija comiin tiene 3 anos, el infor-
me psicosocial vecomiendn que lo misma perma-
nezca viviendo con su madre, desestimando el
plan propuesto por el progenitor de custodia com-
partida por semestres consistente en la perma-
nencia de ln ninia en el domicilio familinr que
no facilita que cadn progenitor organice su vida
pudiendo no ser beneficioso para la menor al sur-
gir nuevos conflictos entre los progenitores deri-
vados de compartiv ln vivienda. No obstante el
Juzgador de instancia destaca, con acierto, otra
serie de datos que deben tenerse en cuentn asi se
deduce de lo documental obrante en autos (fo-
lios...) que el vecurrido ha participado activa-
mente en el cuidado de su bija en el transcurso
de su enfermedad, que tiene un horario lnboral
compatible con el cuidado de aquelln, siendo
muy velevante que haya alquilndo una vivienda
en el lugar de vesidencia de lo menor (...) para
hacer lo mas levadera posible los periodos de es-
tancin con su hijn, descartindose ln alternancin
de residencin por los progenitores en el domicilio
Sfamiliar que era segun el informe pericial el
inico inconveniente para la denegacion de ln
custodin compartidn. Por otro lado que en el pe-
riodo de convivencin lo madre se haya dedicado
en una mayor proporcion al cuidado de ln nina
no impide que en el nuevo periodo y por lns con-
notaciones anteriormente expuestas fijar lo cus-
todia compartida como ln mis idonea en benefi-
cio de la menor. Procede confirmar la sentencin
en este apartado”.

Fundamento Juridico Tercero.— “En el presen-
te supuesto se trata de un menor (..), de cinco
anos, la ruptura de la convivencia se produjo
en noviembre de 2007 y desde entonces el nino
ha permanecido bajo la custodin de lo madre.
El informe psico-social (...) indica expresa-
mente (...) que lo mds conveniente para el me-
nor es poder establecer medidas que primen su
estabilidad, siendo mas beneficioso para su
desarrollo psicoevolutivo y social, el poder conti-
nuar viviendo con el progenitor que principal-
mente se haya hecho cargo de atender sus cui-
dados y necesidades cotidianas. (...) igualmente
ln sitwacion actual laboral del recurrente al
disponer de mayor tiempo libre no se considera
relevante al tener igualmente compatibilizadn
la jornada laboral ln progenitora custodia, con
ln estancin con el menor contando con ayndn
familiar a parte las posibles perspectivas lnbo-
rales del demandante. Lo decisivo en el presen-
te caso es la situacion del menor ya consolidadn
y el informe pericinl psicosocial del gabinete
adscrito. (...)”.
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procedimiento de divorcio conten-
cioso, declarando no haber lugar a la
solicitud paterna de custodia compar-
tida del/la menor de cinco anos de
edad y alternancia en el uso del do-
micilio conyugal atendiendo al infor-
me psicosocial que lo desaconseja y a
la dindmica familiar anterior al cese de
la convivencia conyugal®.

Sentencia nam. 351,/2011, de 21 de
junio, que confirmo la sentencia dic-
tada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia num. 5 de Zaragoza, de fecha
10 de febrero de 2011, y que atribu-
yo a los progenitores la custodia com-
partida de la hija comtn de tres anos
de edad, fijando un régimen de alter-
nancia semestral de la convivencia
con cada uno de ellos, atendiendo a
los siguientes factores: dindmica fami-
liar con posterioridad a la ruptura de
la convivencia —implicacion activa del
padre en la atencién y cuidado de la

menor—, disponibilidad laboral y pro-
ximidad de domicilios de los proge-
nitoresZ.

Sentencia nam. 370,/2011, de 28 de
junio, que confirmd, en el extremo
aqui examinado, la Sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia
nam. 16 de Zaragoza, de fecha 3 de
marzo de 2011, en procedimiento de
modificaciéon de medidas acordadas en
un pleito anterior, declarando no ha-
ber lugar a la solicitud paterna de cus-
todia compartida del hijo/a comutn
de cinco anos de edad, al otorgar pre-
terencia a la dindmica familiar con
posterioridad a la ruptura de la convi-
vencia —consolidando la situacién fac-
tica preexistente— y al informe pericial
psiocosocial®, y dando lugar a la am-
pliacién del régimen de comunicacion
y estancias consistente en fines de se-
mana alternos de viernes a lunes y dos
dias intersemanales, sin pernocta.
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Sentencia nam. 434 /2011, de 18 de
julio, que confirmd, en lo que ahora
interesa, la sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia nam.
16 de Zaragoza, de fecha 31 de ene-
ro de 2011, en procedimiento de di-
vorcio contencioso, desestimando la
solicitud paterna de custodia compar-
tida de los dos hijos comunes de 3y
5 anos de edad, atendiendo a los in-
formes periciales psicoldgicos que re-
comiendan que permanezcan bajo la
guarda y custodia individual de la ma-
dre, la corta edad de los mismos y la
actitud pasiva desarrollada por el pa-
dre, en lo referente a la atencién y
cuidado de los menores, durante la
convivencia matrimonial .

Asi mismo resefiar la primera resolu-
cién dictada sobre la materia que nos
ocupa por la Sala de lo Civil del Tribu-
nal Superior de Justicia de Aragén en
el recurso de casacion e infraccion pro-
cesal n® 8,/2011, Sentencia de fecha
13 de julio de 2011, siendo Ponente
el Excmo. Sr. Presidente D. Fernando
Zubiri de Salinas, estimatoria del re-
curso extraordinario por infraccién
procesal interpuesto contra la Senten-
cia nam. 4/2011, de 11 de enero,
dictada por la Seccién 1? de la Au-
diencia Provincial de Teruel y, por en-
de, confirmatoria del fallo de la Sen-
tencia de fecha 1 de julio de 2010,
dictada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia nam. 3 de Teruel, que atribuy6
a la madre la guarda y custodia del
menor proximo a cumplir los dos anos
de edad, atendiendo al factor legal re-
lativo a la edad del nino y al informe
pericial psicologico, resenando, ade-
mads, que en ausencia del plan de rela-
ciones familiares no debe establecerse
un régimen de custodia compartida®.

El arvaigo social y familiar de los hijos
¢ hijas.

Este factor a ponderar para el estable-
cimiento de la custodia compartida
debe ser examinado de forma con-
junta con el expresado en la letra ¢)
del articulo 80. 2 del CFA dada la in-
tima relacion existente entre ambos.
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El arraigo social y familiar de los hi-
jos ¢ hijas esta vinculado a los ambi-
tos o entornos en los que se desen-
vuelven en la vida cotidiana e
interactéian con terceras personas, es-
colar, deportivo, ladico y familiar,
entre otros, de ahi la importancia de
la proximidad de los domicilios de
los progenitores en el supuesto de es-
tablecerse la custodia compartida pa-
ra asegurar la estabilidad de los me-
nores emocional y fisica.

La opinion de los hijos siempre que
tengan suficiente juicio y, en todo ca-
0, st son mayores de doce anos, con es-
pecial consideracion a los mayores de
catorce aiios®.

Este factor, que entrana per se una
norma procesal aplicable tanto a los
procesos contenciosos como consen-
suales, por aplicacion respecto de es-
tos ultimos de lo dispuesto en el ar-
ticulo 76 del CFAH, establece la
obligatoriedad de dar audiencia a
los/las menores si tuvieren suficien-
te juicio y, en todo caso, si fueren
mayores de doce anos, en concor-
dancia con lo dispuesto en el articu-
lo 6 del CFA, en el articulo 8 del
Decreto 190,/2008, de 7 de octubre,
del Gobierno de Aragén®, por el que
se aprueba el Reglamento de Medi-
das de proteccién de menores en si-
tuacién de riesgo o desamparo en re-
lacién con el articulo 13 de la Ley
12,2001, de 2 de julio, de la Infan-
cia y Adolescencia de Aragon.

Sin embargo, en el dmbito del De-
recho civil comtn y en la ley proce-
sal civil, tras la modificaciéon opera-
da en los articulos 92.2 y 6 del CC
y del articulo 777.5 de la LEC por
la Ley 15,2005, de 8 de julio, y del
articulo 770, regla 4?, parrafo 2 de
la LEC por la Ley 13/2009, de 3
de noviembre, en los procesos de
familia de mutuo acuerdo y conten-
ciosos la audiencia a los y las meno-
res que tengan suficiente juicio y a
los mayores de doce anos no es im-
perativa, practicindose dicha dili-
gencia cuando se estime necesario
de oficio o a peticion del Ministerio

Fundamento Juridico Segundo declara que:
“(...) en el informe emitido por el Gabinete Psi-
cosocial (...) se dice que aunque de su discurso
(veferido al padre) y actitud general se despren-
de un interés por estar presente de forma estable
y continundn en el desarrollo de sus hijos, duran-
te los periodos de tiempo que compartio con ellos
durante ln convivencia familinr mantuvo una
actitud pasiva y de escasa implicacion y partici-
pacion, delegando principalmente el cuidado y
atencion de sus hijos en su mujer y en su entorno
Sfamiliar. Y en el mismo sentido se produce tam-
bién el informe de la Psicologn, (aportado por ln
demandadn) que dice que en o prueba que mi-
de ln adecuncion pavental lo madre obtiene me-
Joves vesultados, aprecidandose una mayor disposi-
cion de apoyos externos afectivos y efectivos en el
entorno materno que en el paterno y que aquelly
quien aparece con mejores habilidades para ln
crianza.

En suma, que siendo contrarvia la prueba apor-
tadn o lo peticion del actor recurrente, evaluadn
o misma o luz del arve. 80 del Cédigo del De-
recho Foral de Aragon, apartados ), b) ye) —vd
en cuanto o la edad la reciente sentencia TSJA
13-7-2011- es la custodin individual a favor de
In madre lo medida que se vevela mis acertadn
para preservar el superior interés de los menores”.
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Fundamento Juridico Undécimo: “(...) En ¢l
caso que es objeto de enjuiciamiento, se trata de
un menor que, al tiempo de interposicion de ln
demanda, no contaba con dos anos de edad. Lo
unica prueba de cavdcter pericinl practicadn en
antos recomendabn razonablemente atribuir a
In madre lo guardn y custodia, con un régimen
amplio de visitas con el padre que garantizase su
permanencia como figura de veferencin estable y
continun. Y no se habin aportado a los autos
plan de convivencia, sino que ln Audiencia Pro-
vincial remitin a los padres a establecerlo, a los
efectos de ln posible amplincion de los periodos de
convivencin. Por ello, ln Audiencia Provincial
ha incurrido en infraccion de los preceptos de-
nuncindos.

Por una parte, porque en el caso presente resulta
mds conveniente la custodin individual de ln
madre, atendiendo a lo prueba practicadn y al
Sfactor que el propio legislador considera en pri-
mer lugar, cual es ln edad del nino, que se en-
cuentra en ln primera infancia. Ademds, porque
no debe establecerse el sistemn de guarda y custo-
din compartida sin contar con el plan de velacio-
nes familiarves que ln ley exige”.
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El derecho del menor a ser oido figura recono-
cido en el articulo 9 de la LO 1,/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor; en el
articulo 12 de la Convencién de los Derechos
del Nino, de 20 de noviembre de 1989, ratifica-
da por Espana el 30 de noviembre de 1990 y el
articulo 41.2 ¢) del Reglamento de Bruselas II.

Derecho del menor a ser oido. En cualquier caso,
antes de adoptar cualquier decision, resolucion o
medida que afecte a su persona o bienes, se debe
oir al menor siempre que tenga suficiente juicio y,
en todo caso, si es mayor de catorce afios.

Tramite de audiencia. En los procedimientos de
declaracién de la situacién de riesgo o desampa-
ro, asi como para la aplicacién, modificacién o
cese de las medidas de proteccion, se dard au-
diencia previa al menor si tuviese doce anos cum-
plidos o suficiente juicio.

IV Encuentro de Magistrados y Jueces de Fa-
milia y Asociaciones de Abogados de Familia y
VI Jornadas Nacionales de Magistrados, Jueces
de Familia, Fiscales y Secretarios Judiciales, ce-
lebradas en Valencia, los dias 26, 27 y 28 de oc-
tubre de 2009, medida décima, de las medidas
personales en relacién con los hijos.

34]

FORCADA MIRANDA, FJ. “Ley 2,/2010, de
26 de mayo, de las Cortes de Aragén, de Igual-
dad de las relaciones familiares ante la ruptura de
la convivencia de sus padres...”, cit., p. 39.

Fundamento de Derecho Tercero: (...) No obs-
tante, debe indicarse que no todn conflictividad pue-
de ser causn de exclusion de ln custodia compartidn,
es cierto que es necesario un cierto grado de entendi-
miento o consenso entre los progenitores pava poder
realizar de manera adecundn o corvesponsabilidnd
parental después de ln ruptura, mis también lo es,
que toda crisis matvimonial o de paveja lleva consi-
g0 una cierta faltn de entendimiento y desencuen-
tro, deberd en todo caso cuando menos exigirse un
cierto grado de conflictividad u hostilidad para que
puedn dejarse sin efectos los beneficios que para el
menor puede conllevar en su caso, lo implantacion
de ln custodia compartidn. En el presente supuesto ln
conflictividad proviene imicamente de aspectos sobre
vacaciones y forma de realizacion de lns visitas u
otros acontecimientos familiares, sin una entidod
suficiente para desechar ln custodin compartida,
tinicamente por este motivo, procede en conclusion es-
timayr el vecurso del actor en este apartado”.
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Fiscal, partes o miembros del equi-
po técnico judicial o del propio me-
nor.

En esta misma linea la doctrina juris-
prudencial del Tribunal Constitucio-
nal sefala que “la aundiencia al menor
no se concibe ya con cardcter esencial,
siendo asi que el conocimiento del pa-
recer del menov puede sustanciarse a
través de determinadas personas (art.
9 de ln Ley Orginica 1/1996 EDL
1996/13744) y solo resultard obligado
cuando se estime necesario de oficio o a
peticion del Fiscal, partes o miembros
del equipo técmico judicial, o del propio
menor (art. 92.6 CC)” (STC de 29
de junio de 2009, nam. 163 /2009,
BOE 181,/2009, Pte: Gay Montal-
vo, Eugeni). Por consiguiente, podra
prescindirse de dicha audiencia cuan-
do la opinién del/la menor ya sea
conocida a través del informe pericial
psicosocial emitido por el equipo téc-
nico adscrito al Juzgado®, en base a
las manifestaciones hechas por el me-
nor a los peritos redactores del dicta-
men.

El criterio del juicio suficiente para
dar audiencia al menor de doce anos
y contar con su opinién antes de la
adopcion de medidas que afecten al
modo de relacionarse con ambos
progenitores y familia extensa, custo-
dia y régimen de comunicacién y es-
tancias, tras la ruptura de la convi-
vencia de aquellos, enlaza con su
capacidad de entender y de querer,
con su desarrollo evolutivo, con su
madurez y responsabilidad, lo que
deberd ser apreciado en el caso con-
creto y cuando exista una necesidad
real de conocer su testimonio que
justifique su comparecencia en sede
judicial. Sin embargo tal y como se-
nala FORCADA MIRANDA, “Si ln
Ley 15/2005, de 8 de julio, modifico el
articulo 92 del Codigo Civil para evi-
tar comparecencias obligatorias (de
menores en dependencias judiciales),
en Aragon se siguen validando tales
COMPATECENCIAS SIN TAZON Alguna que
Justifique su mantenimiento”=.

Respecto del/la menor aragonés ma-
yor de catorce anos no incapacitado
judicialmente existe una presuncion

de capacidad y de aptitud de enten-
der y querer para un acto concreto,
mientras no se demuestre lo contra-
rio, conforme preceptta el articulo
34 del CFA “de manera coberente con
ln ausencia de representacion legal a
partiy de esta edad vy ln posibilidad de
realizar por si (con la necesavin asis-
tencia segun los casos), toda clase de
actos y contratos” como declara el
Preambulo en el paragrafo 7. Conse-
cuencia del reconocimiento de esta
capacidad anticipada o ampliada el
articulo 84 le reconoce legitimacion
para instar la adopcién de medidas
provisionales sobre las relaciones fa-
miliares.

La voluntad manifestada por el/la
menor no es vinculante para el Juz-
gador, pero debe ser tomada en con-
sideracion, tras una adecuada ponde-
racion del resto de las circunstancias
concurrentes en el caso concreto,
méaxime cuando se trate de mayores
de catorce anos. Asi, la Sentencia
nam. 332/2011, de 14 de junio, de
la Audiencia Provincial de Zaragoza,
Sec. 22, revoca la dictada en primera
instancia por el Juzgado nam. 6 de
Zaragoza, de fecha 23 de febrero de
2011, en procedimiento de modifi-
cacion de medidas definitivas de di-
vorcio (Disposicion Transitoria 1* de
la Ley 2/2010), otorgando la guar-
da y custodia compartida del hijo co-
mun de casi 11 afios de edad a am-
bos progenitores, atendiendo a la
voluntad expresada por el menor de
convivir con ambos, a la proximidad
de domicilios, a la dindmica familiar
con posterioridad a la cesacion de la
convivencia de los progenitores, ap-
titud y voluntad de éstos para asegu-
rar la estabilidad del menor y dispo-
nibilidad laboral del padre, aunque el
informe psicosocial aconseja la custo-
dia individual a favor de la madre
“unicamente por la posible existencin
del conflicto entre las partes y su maln
relacion”@®, y la Sentencia nim.
333/2011, de 14 de junio, de la Au-
diencia Provincial de Zaragoza, Sec.
2% revoca la dictada en primera ins-
tancia por el Juzgado nim. 6 de Za-
ragoza, de fecha 27 de enero de
2011, en procedimiento de divorcio
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DERECHO EspafolL

contencioso, otorgando la guarda y
custodia de las dos hijas comunes
menores de edad, de 10 y 6 anos, a
la madre, atendiendo al informe psi-
cosocial emitido por el Gabinete ads-
crito al Juzgado, al informe pericial
de parte y al resultado de la explora-
cién de la menor de 10 anos, respec-
to de ésta el Fundamento Juridico
Tercero, Gltimo parrafo, seiala que
“(...) se trata de una nina madura,
reflexiva vy sensible con una empatin
hacia lo figura materna, mostrando
una clara preferencia a la estancia
con su madrve que ha sido la figura de
especial vefevencia en su vida, la opi-
nion de ln menor es un dato a tener en
cuenta como asi viene establecido en ln
norma aragonesa (Arts. 6, 76.4y 80.2
¢ del Codigo del Derecho Foral de
Aragon) obviamente, no se trata de
acceder sin mds tramite a la conve-
niencia de lo menor, sino de conjugar
de manera adecundn, su opinion con
el rvesto de datos relevantes que conflu-
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yen en el litigio en este caso las pruebas
periciales obrantes, es por ello que en el
presente supuesto se hace evidente que
I custodin individual es mas benefi-
ciosa para las menoves que la compar-

tida (...)”.

Lo aptitud y voluntad de los
progenitores para asegurar
ln estabilidad de los hijos e bijas.

Se incluye en este factor circunstan-
cias de indole subjetivo, pertenecien-
tes al fuero interno de los padres, vy,
por ende, constituyen meras expecta-
tivas o previsiones de futuro sobre la
actitud de aquellos tendente a procu-
rar un entorno estable y adecuado a
sus hijos/as, evidenciada en el voca-
blo “voluntad”.

La denominada “aptitud” de los
progenitores alude al presupuesto
de la capacidad o idoneidad de los
progenitores para el ejercicio de la
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Fundamento Juridico Quinto: “La custodia com-
partida por parte de los progenitoves es, por tanto,
el végimen prefevente y predeterminado por el le-
gislador, en busca de ese interés del menor, en orden
al pleno desarrollo de su personalidad. Se aplicard
esta forma de custodin siempre que el padre y o
madre estén capacitados para el ejercicio de lns fo-
cultades necesarias a tal fin, y no concurran otros
elementos que hagan mis conveniente ln custodin
individual, atendido el interés del menor. Por ello
el apartado d) del precepto citado pone de velieve,
como uno de los elementos a valorar, ln aptitud y
voluntad de los progenitores para asegurar o esta-
bilidnd de los bijos. Y el legislador cuidn de estable-
cer que el Juez podra vecabar los informes necesa-
vios para adoptar o decision mas justa, atendiendo
el interés superior del menor, relativos a ln idonei-
dad del modo de ejercicio de ln autoridad familinr
y del végimen de custodia de las personas menores.
Es claro que ambos progenitores pueden ejercer, en
Sformn compartida, la guardn y custodin, siempre
que de los autos vesulte su aptitud, idoneidad y vo-
luntad pava su ejercicio. Pero en el caso de autos ln
prueba practicadn, segin ha sido valoradn en lns
instancias procesales, y que no puede ser combatidn
en este recurso de naturaleza extraordinaria,
muestra que el vecurvente carece en ln actunlidnd
de esas aptitudes. Expresa ln Audiencin Provincial
que ‘el padre permanece sin trabajar, adoptando
una actitud pasiva en todo lo referente al cuidado
y atencion de lo menor’; y esta sencilla explicacion
es razon suficiente para excluir la custodin com-
partida en ln forma solicitadn, y atribuivia a ln
madre quien, por el contrario, ha adoptado una
actitud comprometida con ln atencion de ln hija y
su educacion. (...) Es de notar que, dada ln joven
ednd de ln menor, en este caso no son de aplicacion
otros de los factores considerados por el legislndor
aragonés, especinlmente en el apartado c) del pre-
cepto de referencin’.

Fundamento Juridico Segundo declara que “(...)
En el caso que nos ocupa, el padre ha adquirvido un
piso muy cevcano al domicilio familinr, donde re-
side el menor con lo madre, viviendo, transitoria-
mente, hasta su rehabilitacion, en el de sus padres,
may proximo también al anterior, lo que facilita
o continuidnd y asiduwidad en las relaciones con
su hijo. Como bien senaln el Juzgador de instan-
cin, o dedicacion lnboral del padre, Director co-
mercial de una empresa, no permite vislumbrar
una disponibilidad semejante a ln de lo madre po-
ra la atencion cotidiana del nino, maxime si se
tiene en cuentw los peviodicos viajes anuales, prefe-
rentemente al extranjero, que realiza para lo em-
presa para la que trabaja y su horarvio lnboral
aleatorio que le ocupa incluso fines de semana. En
estas condiciones delegar el cuidado del hijo en los
abuelos paternos, asin tratindose de periodos cor-
tos de tiempo, no se vevela como ln mejor alterna-
tiva para el menor, de manera que ln guardn y
custodin compartida propuesta no se estima la mis
conveniente, en este caso, atendiendo al priovitario
interés del hijo, cuya dindmica habitual de vida
no debe verse alteradn innecesariamente, dado que
existe, por otro lndo, un amplio sistema de visitas
a disfrutar con el padre”.
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Fundamento Juridico Cuarto: “En ¢l presente su-
puesto los hechos probados recogidos en el antece-
dente tercero de la sentencin del Juzgado de Pri-
mera Instancia  (fechas de matrimonio y
nacimiento del hijo, ingresos de los padres y cir-
cunstancias escolares y de actividades del hijo) no
contienen dutos relevantes que puedan orientar o
o atribucion de un régimen de custodia u otro.



Tan solo en el fundamento segundo que ha sido
tramscrito hace el juzgador una apreciacion perso-
nal al decir — entiendo que la propuesta del padre
no es ln mejor alternativa-, y mediante simple con-
traste de los datos laborales de los progenitores (...),
deduce que en tal situncion el hijo “no estarin di-
recta y principalmente atendido por el padre, que
es de lo que se trata”. No by en estas aprecinciones
valoracion de prueba sobre la aptitud y capacidad
de los padres, sino estimacion de futuro sobre su
disponibilidad de tiempo, que no es, propiamente,
ninguno de los factores senalados en el articulo
80.2 CDEA en orden o la atvibucion de un régi-
men de custodin u otro, salvo su encaje en el apar-
tado e) relativo o lns posibilidades de concilincion
de o vido familinr y lnboral de los padres. (...)”

Fundamento Juridico Quinto: “En las sentencins
de esta Snln antes vesenadns (de 13 de julio y 30 de
septiembre de 2011), partiendo de un dato rele-
vante como era la escasa edad de los nivios (en tor-
no a los dos anos), ln custodia individual habin si-
do atribuida en atencion a informes peviciales
(...). En el presente caso ninguna prucba ha sido
practicadn que acredite en el padre una falta de
aptitud (...)”.

39

Fundamento Juridico Cuarto: “(...) La senten-
cin de ln Audiencia afirma que “no se ha demos-
trado en el proceso una ocupacion principal y di-
recta por el padre en el cuidado y atencion
cotidianos del hijo desde su nacimiento. Sus nece-
sidades ordinavins y dinvias han sido satisfechas di-
rectamente por la madre, dado que su trabajo le
permite mayor disponibilidad nl dejarle todas las
tavdes libres. La ocupacion laboral del padre ha si-
do su principal dedicacion durante el matrimo-
nio”. Nuevamente lo disponibilidad del tiempo, en
funcion de la dedicacion lnboral, se evige en crite-
rio determinante para la atribucion de la custo-
din individual, pero sin una valoracion de prue-
ba que puedn acreditar si el régimen de atencion
seguido durante el matrimonio ha sido perjudicinl
para el hijo, sino una mera constatacion del tiem-
po disponible en funcion de las ocupaciones labo-
rales, que lleva nuevamente en esta sentencia o un
Juicio de probabilidad no asentado en prucbas
(...). Pavecerin asi que, si durante el tiempo de
convivencia no ha habido una distribucion ten-
dencialmente igualitarin del tiempo de dedicacion
w los hijos, solo uno de los padres estard en condi-
ciones de hacerse cargo de su custodin. Ast, incluso
en aquellos supuestos en que, trabajando ambos
progenitores fuera del hogar y con colaboracion de
ambos en los tavens domésticas y de cuidado de los
hijos, uno de ellos (en muchos casos lo madre) ha-
ya dispuesto de ms tiempo al cuidado de los hijos,
se concluird siempre que el otro progenitor no po-
dri optar nunca n asumir un végimen de custodin
compartidn. Tal idea resultn un prejuicio vy, al
mismo tiempo, una contradiccion con el régimen
de cuidado de los hijos asumido por ln parejo du-
ramte el tiempo de convivencia: lo que ha sido ad-
mitido en ese periodo, asumiendo cada miembro
roles socinles habituales en cadn época, resultarin
un antecedente negativo. Al contrario, deberd ser
I prueba demostrativa de ln faltn de aptitud, co-
pacidad y disposicion, ln que podrd determinar ln
atribucion de ln custodin individual, sin que que-
pa presumir incapacidad para el futuro. Solo ln
ausencin de atencion que derive en prejuicio para
el hijo debe hacer decaer ln custodia compartidn’.
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guarda y custodia, esto es, sus habi-
lidades para satistacer las necesidades
ordinarias y diarias de los menores, y
para cuya acreditacién revestird es-
pecial importancia los informes pe-
riciales técnicos y cuya practica, por
profesionales adscritos al Juzgado,
puede acordar el/la Juez de oficio,
conforme dispone el articulo 80.3
del CFA.

La Sala de lo Civil del Tribunal Su-
perior de Justicia de Aragén en Sen-
tencia nam. 10,2011, de 30 de sep-
tiembre, siendo Ponente el Excmo.
Sr. Presidente D. Fernando Zubiri
de Salinas, desestimo el recurso de
casacion namero 13/2011 inter-
puesto contra la sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de Zara-
goza, Secciéon Segunda, de fecha 29
de marzo de 2011, que confirm¢ la
dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nim. Cinco de Zaragoza,
sentencia de fecha 26 de noviembre
de 2010, y que atribuy6 la guarda y
custodia de la hija comtn de dos
anos de edad a la madre y estableci6
un amplio régimen de visitas a favor
del padre, fines de semana alternos y
dos dias entre semana, sin pernocta,
asi como la mitad de los periodos es-
colares de vacaciones, atendiendo a
la falta de aptitud del padre en lo
concerniente al cuidado y atencién
de la hija comun menor de edad,
evidenciada en la dinamica familiar
anterior a la ruptura de la conviven-
cia matrimonial, al haber delegado
aquél en terceras personas dichas
funciones, y al informe pericial psi-
cosocial que desaconsejaba la im-
plantacién del régimen de custodia
compartida®.

Las posibilidades de conciliacion
de la vida familiar vy laboral
de los padres.

Habra de ponderarse la situacion,
distancia geogrifica entre los domi-
cilios de los progenitores, el horario
laboral de éstos, el horario escolar de
los y las menores, actividades depor-
tivas, extra escolares, en general, se
trata de determinar el tiempo dispo-
nible de los progenitores para aten-

der al cuidado diario y educacién del
menor, de compatibilizar el desem-
peno de sus roles como progenitores
con su respectivo desarrollo perso-
nal, social y profesional en aras de
materializar o hacer efectiva el prin-
cipio de igualdad de ambos y el libre
desarrollo de su personalidad.

La Sentencia nam. 179 /2011, de la
Audiencia Provincial de Zaragoza,
Sec. 2%, de 29 de marzo de 2011,
desestimatoria del recurso de apela-
cién interpuesto contra la sentencia
de 11 de octubre de 2010, dictada
por el Juzgado de Primera Instancia
nam. 5 de esta ciudad, en proce-
dimiento de divorcio contencioso,
que atribuy6 la guarda y custodia
del hijo comtn menor de edad,
nueve anos, a la madre, atendiendo
a la dedicacion laboral del padre,
aleatoriedad del horario y salidas al
extranjero, pese a la concurrencia
del factor de proximidad de domi-
cilios de los progenitores®,

La Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén, en
Sentencia nam. 13 /2011, de 15 de
diciembre, siendo Ponente el Magis-
trado Ilmo. Sr. D. Ignacio Martinez
Lasierra, estim6 el recurso de casa-
ci6on namero 17/2011 interpuesto
contra la precitada sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de Zara-
goza, casando y anulando la misma,
al apreciar el primer motivo del re-
curso fundado en infraccién del ar-
ticulo 80.2 del CFA, a saber, inco-
rrecta aplicaciéon del criterio de
adopcioén preferente de la custodia
compartida, basindose en los si-
guientes criterios: ausencia de prue-
ba pericial demostrativa de la falta de
aptitud y capacidad del padre para
satisfacer las necesidades ordinarias y
diarias del menor®; dindmica fami-
liar durante la convivencia matrimo-
nial, pero interpretado a la inversa,
es decir, la menor disponibilidad de
tiempo dedicado al hijo por el padre
debido a su actividad laboral no sig-
nifica incapacidad para ejercer la cus-
todia en el futuro®, en defecto de
prueba; y en el factor relativo a la
proximidad de domicilios de los pro-
genitores.
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Por consiguiente, dicta sentencia
en cuanto al fondo adoptando el
régimen de guarda y custodia com-
partida del hijo comun entre los
progenitores.

Cualgquier otra circunstancin
de especial rvelevancin para
el végimen de convivencin.

Bajo este epigrafe tendrd cabida
cualquier otra circunstancia distin-
ta de las enumeradas en los aparta-
dos anteriores que se considere re-
levante o decisiva en orden a
justificar o fundamentar el régimen
de convivencia que en el caso con-
creto se estime como mas idéneo o
conveniente para el interés del me-
nor. Ello permite afirmar que la lis-
ta de factores legales constituye
una clausula abierta.

Como tales, podrian incluirse, en-
tre otros, la dinimica familiar exis-
tente con anterioridad a la ruptura
o cese de la convivencia de los pro-
genitores en la atencién y cuidado
de los menores para garantizar su
continuidad, maxime cuando el ar-
ticulo 68 del CC impone a los c6n-
yuges el deber —incoercible— de
compartir esa funcién para hacer
efectivo el principio de plena igual-
dad juridica de los derechos y de-
beres de los conyuges, consagrado
en el articulo 32 de la CE; circuns-
tancia ésta, sin embargo, que como
advierte MARTINEZ DE AGUI-
RRE “debe ser atemperada en algn-
nos casos, cuando lo menor dedica-
cion a sus hijos de uno de los
miembros de ln pareja (mds habi-
tualmente el varin) se debe a una
mayor dedicacion a la obtencion de
recursos economicos con que hacer
fremte a las necesidades familiares,
por su mayor capacidad para hacer-
lo (...) wrespondiendo ello a un

acuerdo entre los convivientes en tal
sentido (...) "%,

Asi como los acuerdos y convenios
que pudieran existir entre los pa-
dres a raiz del cese de la conviven-
cia y durante la sustanciacién del
proceso judicial.
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Finalmente, otra circunstancia mas
a tener en cuenta por el 6rgano ju-
dicial al resolver sobre el régimen
de guarda y custodia es la estable-
cida en el articulo 80. 5 del CFA
que establece que “Salvo circuns-
tancias que lo justifiquen especifico-
mente, no se adoptaran soluciones
que supongan la separacion de los
hermanos”.

Se proclama asi un principio gene-
ral “el de no separar a los/as her-
manos”, frente a la regla contenida
en el Codigo Civil en el articulo
92. 5, y una excepcion, que permi-
tird adoptar una solucién contraria
a dicho principio cuando concu-
rran circunstancias excepcionales
que asi lo justifiquen.

En esta linea resenar la Sentencia
nam. 127 /2011, de 8 de marzo,
de la Audiencia Provincial de Za-
ragoza, Sec. 2%, que confirmd, en
lo que ahora interesa, la sentencia
dictada en primera instancia por el
Juzgado ntim. 5 de esta ciudad, en
procedimiento de modificacién de
medidas definitivas, que concedi6
la custodia de una de las hijas de
trece anos de edad al padre y la
custodia de la otra hija de dieciséis
anos a la madre, al otorgar una re-
levancia decisiva a la voluntad de
las menores expresada en la explo-
racién judicial@.
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IV. CONCLUSIONES

El reconocimiento legal expreso
en la normativa aragonesa de la
institucién de la custodia compar-
tida como régimen preferente, co-
mo regla general, frente a la custo-
dia individual, que constituye la
excepcion, no significa que aquella
opere de forma automadtica si uno
de los progenitores se opone, peti-
cionando para si la custodia exclu-
siva o individual, sino que se im-
pone al Juez la tarea de optar
entre uno u otro régimen, otor-
gindole una amplia facultad dis-
crecional a la hora de ponderar las
circunstancias concurrentes en el
ntcleo familiar escindido, los 1la-
mados “factores legales”.

En el ¢jercicio de dicha actividad
valorativa el Gnico limite al que es-
td sometido el/la Juez, dada la fle-
xibilidad e indeterminacién de los
factores legales y como muestra la
jurisprudencia aragonesa analizada
en este articulo, es preservar el su-
perior interés de los hijos/as me-
nores, la mejor realizaciéon de su
beneficio, pues al margen de los in-
tereses o motivaciones de los pro-
genitores, de indole personal y/o
econdémico, no puede obviarse que
aquellos son los principales prota-
gonistas, los directamente afecta-
dos por la decisiéon que se adopte.

MARTINEZ DE AGUIRRE, C. “La regulacién de la custodia compartida en la Ley de igual-

dad de las relaciones familiares ...”, cit., p. 161.

“FUNDAMENTO JURIDICO CUARTO.- (...) La propia Ley 2/2010, establece como de-
recho y principio bisico en todn rupturn de velacion familiar lo necesidad de oir en todo caso nl
mayor de 12 anos, por lo expuesto debe considerarse que no se perjudica el interés de lns meno-
ves en este caso con la decision del juzgador de instancia, teniendo en cuenta ln edad de las her-
manas y las civcunstancias familiaves que no hardin dificultoso el contacto entre ellas mis alld
del periodo de visitas a parte de respetar su voluntad libremente expresadn, de indudable trans-

cendencia como ya se ha indicado (...)”.



\i. BIBLIOGRAFIA

BAYOD LOPEZ, C. Algunas cuestiones practicas en
materia de Derecho Civil Aragonés, Gobierno de
Aragén, Departamento de Presidencia y Justicia.
Actualidad del Devecho en Aragon (diciembre de
2011).

CASTILLA BAREA, M. “Notas sobre la guarda y
custodia de los hijos a proposito de la aragonesa Ley
de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptu-
ra de la convivencia de los padres”, Aranzadi Civil
nam. 7 (2010), pp. 105 y ss.

FORCADA MIRANDA, FJ. La nueva requlacion de
la custodia en ln Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igual-
dad en las velaciones familinves ante ln ruptura de ln
convivencin de los padres: custodin compartida, autori-
dad familiar, vesponsabilidad pavental, traslado y sus-
traccion de menoves, Actas de los XX Encuentros del
Foro de Derecho aragonés, El Justicia de Aragén. Za-
ragoza (2011), pp. 177-215.

FORCADA MIRANDA, FJ. El Derecho de familin del
Codigo Civil catalin —Ley 15,2010, de 29 de julio-
y Ley 2,/2010, de 26 de mayo, de las Cortes de Ara-
gbn, de igualdad de las relaciones familiares ante la
ruptura de la convivencia de sus padres. Problemas de
competencin y ley aplicable, en PEREZ MARTIN; A.
ET ALIL, La nueva requlacion del Derecho de familin,
Dykinson (2011) —Ponencia leida en los 18° Encuen-
tros de la AEAFA, celebrado en Madrid, los dias 11 y
12 de marzo de 2011-.

GONZALEZ DEL POZO, JP. “Comentarios sobre
el dmbito de aplicacion y el contenido del pacto de re-
laciones familiares en la Ley de Custodia Compartida
de Aragén”, La Ley (2010), nam. 7529, pp. 21-22.

GONZALEZ DEL POZO, JP. “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”, La Ley (2010),
nam. 7537.

LATHROP GOMEZ, F. “Custodia compartida y
corresponsabilidad parental. Aproximaciones juridi-
cas y sociologicas”, La Ley (2009), nam. 7206.

MARTINEZ DE AGUIRRE, C. La Ley 2/2010, de
26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares
ante ln ruptura de ln convivencia de los padres. Regu-
lacion de la guarda vy custodia compartida. La Me-
diacion familiar, Actas de los XX Encuentros del Fo-
ro de Derecho aragonés, El Justicia de Aragon
Zaragoza (2011), pp. 133-176.

MARTINEZ DE AGUIRRE, C. “La ley de igual-
dad de las relaciones familiares ante la ruptura de la
convivencia de los padres: una aproximacién inicial”,
Actualidad del Derecho en Aragon (octubre 2010),
pp. 18 y 19.

TENA PIAZUELO, I, “Custodia compartida en
Aragén (Ley 2,/2010): ¢ninos “de primera”?, Aran-
zadi Civil (2011), nam. 1.

s DeErReEcHO EspPafNolL




