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En Zaragoza, a once de marzo dos mil trece.
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 53/2012
interpuesto contra la sentencia dictada por la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, de fecha 18 de septiembre de 2012, recaida
en el rollo de apelacion numero 264/2012, dimanante de autos de Divorcio
281/2009, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia num. Uno de
Calatayud, en el que son partes, como recurrente, D. Carlos, representado

por el Procurador de los Tribunales D. José Manuel Blasco Pérez y dirigido
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por el Letrado D. Gregorio Entrena Lobo, y como parte recurrida D2
Eleonora, representada por la Procuradora de los Tribunales D?® M?* Rosa
Rodriguez Valenzuela, en turno de oficio y dirigida por el letrado D. Francisco

José Fernandez Diez, siendo parte el Ministerio Fiscal.

Es Ponente el Magistrado de la Sala Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio Pastor

Eixarch.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Procuradora de los Tribunales D?. Nadia Quteishat
Revilla, actuando en nombre y representacion de D? Eleonora, presento
demanda de divorcio contra D. Carlos en la que, tras alegar los hechos y
fundamentos de derecho que estimo6 pertinentes, terminé suplicando que,
previos los tramites legales oportunos, se dictase resolucion por la que se
declarase el divorcio de los mencionados conyuges y se acordasen los

«

siguientes efectos: “a).- Que la guarda y custodia de los hijos menores del
matrimonio se ejercera por la madre, pudiendo el otro conyuge permanecer
en compania de los mismos los fines de semana alternos desde la diez horas
del viernes hasta las veinte horas del domingo, asi como durante el periodo de
vacaciones de Navidades, Semana Santa y vacaciones de verano de los
menores, debiendo notificar a la madre, el domicilio donde residiran los
mismos. También el padre comunicara a la madre cualquier anomalia que les
pudiera suceder a los menores y permitir a éstos la comunicacion con su
madre, cuando éstos o ella asi lo solicitaren. Estas vacaciones tendran su
inicio, para el caso de discrepancia entre los progenitores, los anos pares el
padre y los anos impares la madre. En los supuestos de enfermedad padecida
por los menores, el conyuge a cuyo cuidado estuviere, se lo comunicara al
otro lo mas rapidamente posible, pudiendo en este supuesto visitarlo sin
ningun tipo de impedimento ni limitacion. Esta clausula regira también para
ambos progenitores, a lo largo de todo el ano, en este supuesto de
enfermedad de cualquiera de los hijos. Todo lo relacionado con la educacion,
docencia, formacion y asistencia médica de los menores, sera decidido

siempre por ambos progenitores de comun acuerdo, teniendo siempre en

2



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

cuenta el interés de los mismos.- b) Se atribuya el uso y disfrute de la
vivienda familiar a la madre. Asimismo se solicita que el uso y disfrute del
ajuar domeéstico se atribuya a la esposa, con todos los bienes muebles que en
el mismo actualmente existe. Al ser una vivienda del ejercito solicitamos en
Sentencia conforme al articulo 6.3 de la Ley 26/1999 de 9 de julio de
medidas de apoyo a la movilidad geografica respecto al uso de la vivienda
militar determine el alcance del uso de dicha vivienda, concediéndose hasta la
independencia economica del menor.- ¢) Se conceda una pension alimenticia
a favor del hijo menor de 800 euros mensuales, siendo satisfecha dicha
cantidad por mensualidades adelantadas, entre los dias 1 a 5 de cada mes.
Dicha cantidad se actualizara anualmente, de acuerdo con el IPC o
estadistica que le sustituya legalmente para la actualizacion de precios al
consumo.- d) Se conceda a esta parte una pension compensatoria de 400
euros mensuales durante ocho anos a razon del tiempo que han convivido
juntos y por la situacion desesperada en que queda la madre, revalorizada de
acuerdo con el mismo régimen que para la pension alimenticia de los hijos.-
e) Se acuerde la liquidacion del régimen economico matrimonial de
gananciales por el que se regian los conyuges.- f) Se conceda a esta parte la
mitad del dinero que en imposiciones mantenia el matrimonio en el banco ....-
g) Se abone a esta parte la mitad del valor del ...(vehiculo) comprado
recientemente.- h) Se condene en costas a la parte demandada.”

Propuso prueba consistente en informe psicolégico del demandado y

diferente documental.

SEGUNDO.- Se acordo admitir a tramite la demanda, dando traslado a
la parte contraria, y al Ministerio Fiscal y emplazandoles para que
comparecieran en los autos en el plazo de 20 dias y contestaran a la
demanda. Comparecidas las otras partes dentro de plazo, contestaron a la
demanda solicitando la demandada se dictase sentencia declarando el
divorcio y acordando los siguientes efectos, aparte los que resultan inherentes
por mandato legal: “ 1.- La adjudiciacion al padre de la guardia y custodia del
menor Carlos P. K.- 2.- El establecimiento de régimen de vistas y vacaciones
de caracter ordinario a favor de la madre, manteniendo la prohibicion expresa

de sacarlo de territorio espanol.- 3.- La improcedencia de efectuar
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adjudicacion de vivienda familiar, por su inexistencia, al haberse extinguido
la que en la Ciudad de Calatayud, cL. ..., tenia ese caracter.- 4.- Imponer a la
demandante como suma por alimentos a favor del hijo menor la de 75 euros
mensuales; asi como su obligacion de comunicar al Juzgado cuando obtenga
trabajo, para en cuyo momento esa suma se incrementara ipso iure a Ciento
cincuenta Euros. Con aplicacion anual de las variaciones del IPC.- 5.-
Denegar la peticion d) del suplico de la actora (pension compensatoria), y
declarar expresamente la improcedencia en este tramite de las pretensiones a
que se refieren las letras f) y g) del suplico, remiendo a la actora a sus efectos
a la liquidacion de gananciales si es que, en su caso, resulta de su voluntad
interponerla”.

Por otrosi solicita la prueba pericial psiquiatrica del grupo parental.

TERCERO.- El Juzgado de Primera Instancia num. Uno de Calatayud,
previos los tramites legales, dictdo sentencia con fecha 22 de noviembre de
2011 cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal: “Que estimo
parcialmente en la forma relatada la demanda interpuesta por la procuradora
dona Nadia Quteishat Revilla en nombre y representacion de dona Eleonora
contra don Carlos y decreto la disolucion por causa de divorcio del
matrimonio indicado con los efectos inherentes a tal declaraciéon, acordando
como medidas complementarias las siguientes: 1.- Los conyuges pueden vivir
separados, cesando la presuncion de convivencia conyugal, y se declaran
revocados los consentimientos y poderes que cualquiera de ellos hubiere
otorgado a favor del otro, cesando la posibilidad, salvo pacto en contrario, de
vincular los bienes privativos del otro conyuge en el ejercicio de la potestad
domeéstica.- 2.- La guarda y custodia del hijo menor de edad se atribuye a
dona Eleonora, compartiendo ambos progenitores la patria potestad.- Se
establece la prohibicion de salida del territorio nacional del menor Carlos P.
K. sin previa comunicacion y autorizacion del Juzgado. A tal efecto, librense
las 6rdenes e instrucciones oportunas a Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado. 3.- En defecto de acuerdo se establece el siguiente régimen de visitas
minimo para que el hijo menor pueda estar en compania del progenitor no
custodio, consistente en fines de semana alternos, desde el viernes a la salida

del colegio, o en su defecto desde las 17,30 horas hasta las el lunes por la
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manana que lo llevara directamente al colegio y dos tardes a la semana, que a
falta de acuerdo, seran los martes y los jueves, desde la salida del colegio por
la tarde, ya lo sea a las 13, a las 17, o a otra hora de la tarde, donde lo
recogera el progenitor no custodio, hasta las 20 horas en que lo retornara al
domicilio del progenitor custodio. En vacaciones de Navidad, el nino pasara la
mitad con el padre y la otra mitad con la madre dividiéndose los periodos del
siguiente modo_ 1.- desde el dia de comienzo de las vacaciones escolares
hasta el 31 de diciembre al mediodia. 2.- Desde la fecha anterior hasta las
18,00 horas dia inmediatamente anterior a la reanudacion de las clases. En
Semana Santa, el nino pasara igualmente la mitad con el padre y la otra
mitad con la madre dividiéndose los periodos del siguiente modo: 1.- Desde el
inicio de vacaciones hasta el mediodia del dia que corresponda hasta las
18,00 horas del dia inmediatamente anterior a la reanudacion de las clases.
En vacaciones de verano, el padre tendra consigo a su hijo durante un mes
por quincenas alternativas. La eleccion de los periodos de disfrute del régimen
de visitas se efectuara, siempre considerando el interés de la menor y la
disponibilidad de los progenitores, por el padre en los anos pares y por la
madre en los impares.- 4.- Con caracter general cada uno de los progenitores
contribuira a sufragar el 50% del importe de los gastos extraordinarios que se
produzcan, de tal forma que por tales deben ser entendidos, en principio,
aquellos imprevistos, que quedan fuera de los gastos que de ordinario
conlleva la crianza de la prole, cuya variedad es tal que, hace imposible su
exacta determinacion anticipada, aunque ciertamente incluyen los gastos
sanitarios no cubiertos por el sistema publico de salud o seguro médico, pero
no los de colegios o cuidado diario de los hijos menores de edad que deben
ser incluidos en el importe de la pension que se dispone en los arts. 90, 91 y
93 del Codigo Civil.- 5.- Se fija en 400 euros mensuales, actualizable
anualmente con efectos de uno de enero de cada ano y conforme a las
variaciones que experimente el Indice de Precios al Consumo publicado por el
Instituto Nacional de Estadistica, la cantidad que el progenitor no custodio
debera abonar en concepto de pension por alimentos para el menor de edad,
suma que debera hacerse efectiva en los cinco primeros dias de cada mes
mediante ingreso en la cuenta que designe el progenitor custodio y en doce

mensualidades al ano.- 6.- No procede fijar pension compensatoria a favor de
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la Sra. K.- 7.- Se impone a dona Eleonora una multa de 200 euros por su
incomparecencia en el dia de la vista.- No procede adoptar ninguna otra
medida de las solicitadas por las partes.- No procede imposicion de costas a
ninguna de las partes. ”

Presentado por la representacion legal de D? Eleonora escrito
solicitando aclaracion de la sentencia y subsanacion y complemento de la
misma, se dicté Auto por el que se acordo aclarar la sentencia de fecha 22 de
noviembre de 2011 en los siguientes términos: “En el Fallo debe anadirse lo
siguiente: <<B.- Se atribuye al hijo menor de edad y a la progenitor custodio

en cuya compania queda, el uso de la vivienda familiar>>.”

CUARTO.- Interpuesto por la Procuradora Sra. Qutheishat Revilla en
nombre y representacion de D?®. Eleonora, y por el Procurador Sr. Blasco
Pérez en nombre y representacion de D. Carlos, en tiempo y forma, recurso de
apelacion contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia
num. 1 de Calatayud, se dio traslado de los mencionados recursos a la
contraparte y al Ministerio Fiscal, que presento escrito en que, respecto al
presentado por la representacion procesal de D. Carlos P., manifesto:
“interesa sea desestimado el presente recurso en los aspectos pretendidos de
cambio en el titular de la guarda y custodia compartida; asi como, en la
pretension de guarda y custodia compartida; pero se adhiera en cuanto a la
pretension de un régimen de visitas y estancias mas amplio, tal y como ya se
informara en el acto de la vista.” Y respecto al presentado por la
representacion procesal de D?. Eleonora, “interesa la desestimacion del
Recurso formulado, y con €l el manteniendo de la sancion-multa de 200
euros, que por las razones expuestas, fue ya interesada en el acto de la vista
por el Ministerio Publico, y acordada, en el modo descrito en Sentencia.”
Oponiéndose las otras partes al presentado de contrario.

Elevadas las actuaciones a la Seccion Segunda de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, y comparecidas la partes, se dicto sentencia cuya
parte dispositiva es del siguiente literal: “Fallamos: Que estimando
parcialmente el recurso de apelacion deducido por el Sr. P. y estimando el
interpuesto por la Sra. K. frente a la Sentencia de fecha 22 de noviembre de

2011, aclarada por Auto de fecha 19 de diciembre de 2011, dictada por el
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Juzgado de Primera Instancia Numero Uno de Calatayud, en autos de
divorcio numero 281/09, debemos confirmar y confirmamos dicha resolucion,
revocandola uUnicamente en los siguientes apartados: -Mientras ambos
progenitores residan en sus actuales residencias el régimen de visitas de fines
de semana sera de dos fines de semana alternos desde el viernes a las 17,30
horas o salida del colegio hasta el lunes por la manana a la entrada del
colegio, se suprimen las visitas intersemanales.- Si residen en la misma
localidad, los fines de semana seran igualmente alternos, pero desde el jueves
a la salida del colegio hasta el lunes, manteniéndose las visitas
intersemanales tal como vienen reflejadas en la Sentencia apelada.- Se
mantiene en ambos casos el régimen de vacaciones de Navidad y Semana
Santa, siendo la entrega a las 20 horas cuando al dia siguiente se reanuden
las clases.- En cuanto a las vacaciones de verano se distribuira dicho periodo
en dos partes desde el final de las clases al 31 de julio a las 17,00 horas y
desde esta fecha hasta el comienzo de las clases en septiembre, eligiendo
todos los periodos el padre en anos pares y la madre en los impares.- Se deja
sin efecto la multa impuesta a la demandada.- Se confirma la Sentencia en el
resto de sus pronunciamientos.- todo ello sin hacer especial declaracion sobre

las costas ocasionadas en esta instancia.”

QUINTO.- La representacion legal de D. Carlos interpuso ante la
Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Zaragoza recurso de casacion
e infraccion procesal, basandolos en: la infraccion procesal en un unico
motivo: “Infraccion del articulo 209, 4° y 218.1 y 2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.” Y el recurso de casacion en los siguientes motivos: “1°.-
Con apoyo procesal en el articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
porque la Sentencia recurrida infringe, por interpretacion erronea, el articulo
80 del Codigo de Derecho Foral de Aragon en relacion con el articulo 39.2 y 4
de la Constitucion Espanola”. y 2°.- “Con fundamento procesal en el articulo
477.3°.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, porque la Sentencia recurrida
infringe por inaplicacion el articulo 76.2 del CDFA (antes 2.2 de la Ley
2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la

ruptura de la convivencia de los padres en relacion con el articulo 11.2%) y b)
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de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del

Menor.”

SEXTO.- Recibidas las actuaciones en esta Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon, y comparecidas las partes, en fecha 19 de
noviembre de 2012 la Sala acord6é conceder a la parte recurrente el plazo de

diez dias para alegaciones por la siguiente posible causa de inadmision:

“-El motivo del recurso considera infringidos los articulos 209.4°, y 218 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por entender que la sentencia recurrida carece

de motivacion suficiente en la parte que se refiere a la custodia compartida.

La lectura integra de la sentencia y, especialmente, de su Fundamento
de Derecho segundo evidencian, sin embargo, que si que se justifica el motivo
por el que el Tribunal entiende que debe ser establecida la custodia individual
y no la compartida, de modo que la razéon de este motivo de recurso aparece
afecta de la causa de inadmision de carencia manifiesta de fundamento
recogida en el articulo 473.2.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que, de
conformidad con lo establecido en el articulo 469.2, parrafo segundo de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, se pone de manifiesto a la parte recurrente con el fin
de que en plazo de diez dias formule al respecto las alegaciones que estime
convenientes.”

Hechas las alegaciones que crey0 convenientes la parte recurrente, la
Sala dict6 Auto en fecha 17 de diciembre, en el que acord6é declararse
competente para el conocimiento de los recursos de infraccion procesal y de
casacion formulados, inadmitiendo el recurso por infraccion procesal y
admitiendo el de casacion, confiriendo traslado a las otras partes por plazo
de 20 dias para que pudieran formalizar oposicion, lo que hicieron dentro de
plazo, manifestando el Ministerio Fiscal: “En conclusion y de conformidad con
lo anteriormente expuesto se considera que procede desestimar los motivos
primero y segundo del recurso de casacion interpuesto en este

procedimiento.” Y la parte recurrida, en apoyo de sus pretensiones.
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En fecha 17 de enero de 2013, la Sala no considerando necesaria la

celebracion de Vista, senal6 para votacion y fallo el dia 13 de febrero de 2013.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El dia 22 de noviembre de 2011 el Juzgado de Primera
Instancia numero 1 de Calatayud dicté sentencia por la que acordaba la
disolucion por divorcio del matrimonio celebrado por los litigantes el dia 22
de febrero de 2005 y en el que habian tenido un hijo, Carlos P. K. nacido el

dia ...

Establecidas en la sentencia las medidas reguladoras de los efectos de
divorcio, ambas partes presentaron recurso de apelacion, que fue resuelto
por la Seccion 2* de la Audiencia Provincial de Zaragoza por la sentencia
objeto del presente recurso de casacion que, en lo que ahora interesa,
confirmo6 la recurrida cuando establecio que seria de cargo de la madre la
guarda y custodia del hijo, y acordo un régimen de visitas diferenciado

segun vivieran los progenitores en la misma o en otra ciudad.

SEGUNDO.- El primer motivo del recurso de casacion entiende
infringido por la sentencia recurrida el articulo 80 del Codigo de Derecho
Foral Aragonés (CDFA en adelante), cuando establece que la custodia del
hijo menor del matrimonio quede atribuida a la madre, pues, en resumen,
considera el recurrente que, conforme a la norma citada, debe ser €l quien
ejerza la custodia individual o, subsidiariamente, acordar la custodia
compartida. El segundo motivo de casacion guarda intima relacion con el
primero, pues aunque en €l se alega la infraccion de otra norma, en concreto
el articulo 76.2 CDFA, debe considerarse que tal precepto no hace sino
sentar un principio general insito en nuestro ordenamiento juridico, de
atencion en todo caso al interés prevalente del menor. Principio general del
que deriva la norma concreta de su desarrollo que sirve de base para
articular el primer motivo de casacion. Ante esta imbricacion entre ambas
normas, se considera mas adecuado su tratamiento y estudio conjunto que

artificiosamente separados.
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Como ha tenido ocasion de acordar esta Sala en varias resoluciones
relativas a la interpretacion y aplicacion de la prevision del articulo 80 del
CDFA, la norma aragonesa establece con claridad la preferencia de la
custodia compartida como sistema para regir la atencion de los hijos
menores en los casos de ruptura de la convivencia matrimonial. Ahora bien,
como se indico, entre otras, en sentencias de 30 de septiembre de 2011 o de
9 de febrero de 2012, la preferencia de la custodia compartida no excluye la
necesaria valoracibn en cada supuesto concreto de las distintas
circunstancias concurrente para llegar, en su caso, a concluir, con base en
la posible excepcion que prevé el articulo 80 CDFA, que la custodia
individual pueda ser preferible. De modo que, en atencion al interés
prevalente del menor, el 6rgano judicial debera valorar cuidadosamente la
prueba aportada y, especialmente, la voluntad del hijo afectado caso de
tener suficiente juicio, 6 el informe elaborado por los técnicos psicélogos o

asistentes sociales.

TERCERO.- En contra de lo que expone el escrito de recurso, en este
caso se observa que la sentencia recurrida llevdé a cabo la necesaria
valoracion de la prueba y, con ella, de las circunstancias concurrentes. Asi,
partiendo de la capacidad de ambos progenitores para atender al menor,
consider6 que debia estarse a las claras conclusiones del informe
psicosocial, evacuadas en el sentido de que con el sistema de custodia
individual el menor, de seis anos de edad, se encuentra muy bien adaptado
a la situacion, y de desaconsejar la custodia compartida. Igualmente valoro
que, como indicaba la sentencia apelada, el propio recurrente consideraba
que el menor se encuentra muy bien. Y, en fin, que el hecho de la distancia
entre las ciudades de Pontevedra y La Coruna en que, respectivamente,
vivian la madre y el padre al tiempo de la sentencia, desaconsejaba otro
régimen, si bien, para el caso de llegar a vivir ambos en la misma ciudad,
como parece ha acontecido luego, establecia un amplio régimen de visitas.

La valoracion probatoria expuesta, y la consecuente decision de ser
mas conveniente en este caso para el interés del menor la custodia

individual no se observa que sea anoémala, irracional, contradictoria o
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absurda. Por ello, siendo inhabil el recurso de casacion para poder revisar
tales valoraciones probatorias debe estarse a ellas y, por tanto al acuerdo de
la sentencia recurrida de mantener la custodia individual a favor de la

madre.

CUARTO.- Las conclusiones anteriores, que conducen a la
desestimacion del recurso interpuesto, no cabe entenderlas ineficaces por
las manifestaciones efectuadas por el recurrente sobre que tras el dictado de
la sentencia apelada ha sido destinado a la ciudad de Pontevedra, donde vive
su hijo. Al respecto debe estarse a la configuracion legal del recurso de
casacion como recurso extraordinario, cuyo objeto es la sentencia dictada
por la Audiencia Provincial y recurrida, con el solo fin de valorar si en ella
fue correctamente aplicado el derecho sustantivo a observar. Objeto y fin que
dan lugar a la exclusion de la posibilidad de practica o valoracion de prueba
distinta de la que haya sido tenida en cuenta en el procedimiento declarativo

cuya segunda instancia terminé con la sentencia recurrida.

QUINTO.- De conformidad con lo previsto en el articulo 398 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, desestimado el recurso de casacion procede imponer

a la recurrente el pago de las costas causadas en su tramitacion.
Vistos los articulos citados y demas de general aplicacion,
FALLAMO S: Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de don Carlos
contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Zaragoza,

Seccion Segunda de fecha 18 de septiembre de 2012.

Se impone a la parte recurrente el pago de las costas causadas por este

recurso de casacion.

Se hace saber a las partes que contra esta sentencia no cabe la

interposicion de recurso.
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Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente, con

devolucion de los autos y rollo de apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos Yy

firmamos.
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