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SENTENCIA NUM. CINCUENTA

Excmo. Sr. Presidente
D. Fernando Zubiri de Salinas

Ilmos. Sres. Magistrados

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

/

D. Ignacio Martinez Lasierra
En Zaragoza, a dieciocho de diciembre 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 y extraordinario de infraccion procesal
numero 30/2013 interpuesto contra la sentencia de fecha 30 de abril de
2013 dictada por la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
recaida en el rollo de apelacion numero 102/2013, dimanante de autos de
Divorcio 82/2012, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia num.

Cinco de Zaragoza, en el que son partes, como recurrente, D. Javier P. V.,
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representado por la Procuradora de los Tribunales D?. Elena Ciprés Marco y
dirigida por la Letrada D?®. Asuncion Bustillo Sofin, y como parte recurrida
D?. Yolanda C. B., representada por la Procuradora de los Tribunales D?.

Nuria Ayerra Duesca y dirigida por la letrada D®. Olga Antén Molina.

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

Lasierra.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Procuradora de los Tribunales D? Nuria Ayerra
Duesca, actuando en nombre y representacion de D? Yolanda C.B.,,
presento demanda de divorcio contra D. Javier P. V. en la que, tras alegar
los hechos y fundamentos de derecho que estim6 pertinentes, termind
suplicando: “que teniendo por presentado este escrito se sirva admitirlo con
los documentos y copias que se acompanan, se tenga por formulada demanda
de divorcio contenciosa en nombre de mi representada D* Yolanda C. B. contra
D. Javier P. V., y en su dia, previos los tramites legales oportunos, dicte
Sentencia decretando: La disolucion del matrimonio formado por D. Javier P.
V. y D* M? Yolanda C. B. Y como medidas inherentes se solicita: - Autoridad
familiar: La autoridad familiar del hijo del matrimonio sera compartida por
ambos progenitores. — Guarda y custodia. Se adjudique la custodia del hijo a
la madre D® Yolanda C. B. — Régimen de visitas: Régimen de visitas para el Sr.
P. V. esté con su hijo consistente en fines de semana alternos desde el viernes
a las 17 horas o salida del centro escolar hasta el domingo a las 20 horas; y
un dia entre semana (miércoles) la semana que tenga visitas el fin de semana,
y dos dias entre semana (martes y jueves) la semana que no tenga visitas el
fin de semana, siendo el horario desde las 17 horas o salida del centro escolar
hasta las 20 horas. — Régimen de vacaciones: Vacaciones de Verano, Semana
Santa y Navidad por mitades e iguales partes, eligiendo los anos impares la
madre y los anos pares el padre. En lo que respecta a la recogida y reintegro
se realice en el domicilio materno, a excepcion de las ocasiones que segun lo

solicitado en el presente escrito haya de efectuarse en el centro escolar. —

Pension de alimentos.- Se solicita que en concepto de alimentos para el hijo, el
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Sr. P. V. abone la cantidad mensual de 300 €. Esta cantidad deberd ser
actualizada anualmente segun el IPC y sera ingresada en la cuenta bancaria
que se designe al efecto por la esposa, del uno al cinco de cada mes, por
mensualidades anticipadas. En lo que respecta a gastos extraordinarios del
hijo, se solicita que sean abonados por mitades e iguales partes por cada uno
de los progenitores. — Se solicita no se proceda a la fijacion de pension
compensatoria, y ello a la vista de la situaciéon econémica de uno y otro
cényuge. —Del mismo modo, se solicita que el pago del préstamo pendiente con
BBVA sea abonado por mitades e iguales partes. Por otrosi se solicitdé como

prueba anticipada la documental y la pericial psicologica.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se acordé dar traslado a
la parte contraria, emplazandola para que compareciera en los autos en el
plazo de 20 dias y contestara a la demanda, compareciendo dentro de plazo
y contestando y oponiéndose a la misma, solicitando se dictase sentencia
decretando: “La disoluciéon del matrimonio formado por D. Javier P. V. y D¢
Yolanda C. B. La Autoridad familiar del menor sera compartida por ambos
padres. La Guarda y  Custodia del hijo sea compartida por ambos
progenitores. Se establezca un régimen estancias semanales alternas con
cada progenitor desde el viernes a la salida del centro escolar hasta el viernes
de la siguiente semana a la entrada al centro escolar. Se establezca un
régimen de visitas a favor del progenitor no custodio durante la semana de
dos dias, martes y jueves, desde la salida del centro escolar hasta las 20
horas, reintegrandolo al domicilio al que le corresponda la estancia. Régimen
de vacaciones de Verano, Semana Santa y Navidad por mitades e iguales
partes, eligiendo los anios impares la madre y los pares el padre. Pension de
alimentos, el padre abonara la cantidad mensual de 200 euros, esta cantidad
sera actualizada segun el IPC y serd ingresada en la cuenta bancaria que la
esposa designe al efecto del uno al cinco de cada mes, en mensualidades
anticipadas. Los gastos extraordinarios serdn sufragados al 50% por cada
uno de los progenitores. No ha lugar a la fijacién de pensiéon compensatoria
dada la edad y la situaciéon econémica de ambos conyuges. El pago del

préstamo comun pendiente con la entidad bancaria BBVA serd abonado por
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mitad por ambas partes”. Por otrosi solicité la prdctica de la prueba pericial

psicolégica.

TERCERO.- El Juzgado de Primera Instancia num. Cinco de Zaragoza,
previos los tramites legales, dicto sentencia con fecha 4 de diciembre de
2012 cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal: FALLO.- Estimo la
peticion de divorcio formulada por Diia: YOLANDA C. B. contra D. JAVIER P. V.
Por tanto, declaro disuelto, por causa de divorcio, el matrimonio de los
litigantes, con los efecto legales inherentes a dicha declaraciéon. Ademds, la
nueva situacion vendrd regida por lo siguientes efectos: 1.- El hijo comun, D.,
quedara desde esta fecha bajo la custodia compartida de sus progenitores;
éstos ejerceran de forma conjunta la autoridad familiar sobre el menor, en lo
que exceda de su ambito ordinario. 2- Se fijan los siguientes periodos de
convivencia alterna con cada uno de los progenitores: -septiembre y octubre,
noviembre y diciembre, enero y febrero, marzo y abril, mayo y junio. 3.- Los
turnos de custodia finalizaran a las 20 horas del ultimo dia del mes. 4.- El
menor estard con su madre hasta el préximo 31 de diciembre, comenzando el
padre el primer turno del ano. 5.- En cuanto a visitas, regirda en primer lugar el
acuerdo que alcancen los progenitores. En su defecto y desde esta fecha: en
fines de semana alternos, desde el viernes a la salida del colegio (17 horas en
otro caso) y hasta el domingo a las 20,30 horas. Caso de poder unirse el fin de
semana de visitas a un puente escolar festivo, las visitas se iniciaran a la
salida del colegio del dia de inicio del puente o, en su caso, tendran lugar
hasta las 20,30 horas del dia de su finalizaciéon. Una tarde entre semana (los
jueves), desde la salida de las clases y hasta la entrada en el colegio al dia
siguiente. También la del martes, desde la salida del colegio y hasta las 20,45
horas. De ser los dias de visita intersemanal festivos escolares, la visita se
iniciara a las 11 de la manana. Las vacaciones de Semana Santa se dividirdn
por mitad. Se extenderan desde la salida del colegio del dia de finalizacién de
las clases hasta el dia anterior a su reanudacion, a las 20 horas. En anos
impares, la primera mitad corresponderad al padre; la segunda, a la madre. En
anos pares, a la inversa. Las fiestas del Pilar y puente de la Constitucién, si
en el calendario generan un periodo vacacional por unirse a un fin de semana,

se dividiran por mitad con el mismo criterio de la Semana Santa. En otro caso
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(ser varios dias festivos intersemanales), seguiran el criterio general de éstos.
Las vacaciones de Navidad seguiran el turno de custodia que corresponda. El
dia 6 de enero, el menor estard con el progenitor al que no le corresponda el
primer periodo del ano, entre las 17 y las 20,30 horas. Las vacaciones de
verano se disfrutardn en quincenas alternas Se dividiran en los siguientes
periodos 10 de la maniana del dia 1 de julio a 10 horas del dia 16; 10 horas
del dia 16 a 21 horas del dia 31 de julio; 21 horas del dia 31 de julio a 21
horas del dia 15 de agosto; 21 horas del dia 15 de agosto a 20,30 horas del
dia 31 agosto. El padre elegira en anos pares y la madre en anos impares; la
eleccion se hard antes del 15 de mayo. Las entregas del hijo, con excepcion de
las que coincidan con la finalizaciéon o comienzo del horario escolar llevaran a
cabo en el domicilio del progenitor custodio. Los periodos vacacionales
descritos interrumpiran alternancia de fines de semana 6. Cada progenitor
hara frente a las necesidades alimenticias ordinarias del hijo en los periodos
en que esté a su cargo.- Se abrira una cuenta comun antes del préximo 15 de
diciembre Se cargaran en la misma los gastos escolares del hijo (matriculas
libros, material escolar, uniformes, comedor, excursiones, actividades del
colegio, clases de apoyo si los resultados académicos lo exigen, actividades
extraescolares que esté realizando en la actualidad Yy posteriores
consensuadas) gastos extraordinarios y otros en los que exista acuerdo.
Inicialmente aportara cada progenitor 150 euros Cuando el saldo sea inferior
a 50 euros, se repondra en los anteriores importes 8.- La contribucién a los
gastos extraordinarios necesarios serd por mitad La Ultima pensién
alimenticia consecuencia del auto de medidas Provisionales serd la de
noviembre Desde este mes de diciembre entrard en vigor la nueva regulacion
econémica 10. - Los litigantes haran frente por mitad a la amortizacion del

préstamo suscrito con BBVA. 11.- No hago especial pronunciamiento sobre

costas”.

CUARTO.- Interpuesto por la Procuradora Sra. Ayerra Duesca en
nombre y representacion de D?. Yolanda C. B. recurso de apelacion contra la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia num. Cinco de

Zaragoza, se dio traslado a las demas partes personadas, el Ministerio Fiscal
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presento escrito impugnando la sentencia y la representacion del Sr. P. se
opuso al recurso.

Dado el tramite oportuno a la impugnacion, la representacion
procesal del Sr. P. manifest6 que nada podia alegar y la representacion de la
Sra. C. presento escrito adhiriéndose a la impugnacion solicitada por el
Ministerio Fiscal y elevadas las actuaciones a la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, y comparecidas las partes, se dicto
sentencia en fecha 30 de abril de 2013, cuya parte dispositiva es del
siguiente literal: “Fallamos: Que estimando el recurso de apelaciéon
interpuesto por D* Yolanda C. B. y estimando en parte el formulado por el
Ministerio Fiscal contra la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia numero cinco de Zaragoza, el 4 de diciembre de 2012, debemos
revocar y revocamos la misma y se atribuye a la misma la guarda y custodia
del hijo menor, D., estableciéndose entre padre e hijo el régimen de visitas
fijado en el Auto de Medidas Provisionales de fecha 12 de diciembre de 2011,
prolongdandose los fines de semana hasta el lunes a la entrada del centro
escolar, suprimiéndose las visitas intersemanales. Se establece, a cargo del
padre, una pension alimenticia de 300 € mensuales, pagadera en los cinco
primeros dias de cada mes, actualizable anualmente conforme a las
variaciones que experimente el L. P.C, abonando ambos progenitores por mitad
los gastos extraordinarios del menor, entre los que se incluyen los gastos de
uniformes y libros de inicio del curso escolar. No se hace declaracion de las

costas causadas en la instancia ni en esta alzada”.

QUINTO.- La representacion legal de D. Javier P. V., interpuso ante la
Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Zaragoza recurso de casacion
e infraccion procesal, basando el recurso por infraccion procesal en un unico
motivo: “Infraccion de los articulos 265, 270, 218.2, 348 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en relaciéon con el articulo 24 de la Constitucion”. En
cuanto al recurso de casacion: “Motivo primero.- Infraccién de lo dispuesto en
el art. 80.2 del CDFA que se establece como régimen preferente el de custodia
compartida. Motivo segundo.- Infraccién del articulo 79.2 que establece que se

dictaran medidas necesarias a fin de garantizar la continuidad y la
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efectividad del mantenimiento de los vinculos de los hijos menores con cada
uno de los progenitores, asi como de la relacién con abuelos y otros parientes
y personas allegadas. Motivo tercero.- Vulneracién de lo dispuesto en el
articulo 82.1 del CDFA, que establece que ambos progenitores contribuirdn
proporcionalmente con sus recursos econémicos a satisfacer los gastos de

asistencia de los hijos a cargo”.

SEXTO.- Recibidas las actuaciones en esta Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon, y comparecidas las partes, en fecha 25 de
julio de 2013 se dicté Providencia por la que se acordé: “Visto el escrito de
recurso interpuesto por la representacion de D. Javier P. V. contra la sentencia
de 30 de abril de 2.013 de la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, considera la Sala que el mismo podria incurrir en alguna causa de
inadmision el motivo de infraccion procesal por lo que, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 473.2 LEC, éigase a las partes para que en el plazo de
diez dias formulen las alegaciones que estimen pertinentes sobre la
concurrencia de la siguiente posible causa de inadmisién:

Se formula un tnico motivo de infracciéon procesal alegando infraccion de
los articulos 265, 270, 218.2 y 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
relacion con el articulo 24 de la Constitucion Espanola, lo que seria cita
acumulada de preceptos heterogéneos que podria ser motivo de inadmision,
pero en su desarrollo la parte subdivide el motivo en dos apartados, lo que
permite su examen diferenciado. En cuanto al apartado I), al amparo del
articulo 469.1.4° LEC, por infraccion de los articulos 265 y 270 LEC en relacion
con el articulo 24 CE, lo argumenta la parte recurrente en la aportacion de una
grabaciéon de un programa de television que a su juicio pudo ser aportado con
anterioridad y cuya admisién le produjo indefensiéon. Al respecto se advierte
que no resulta probado que la parte que aporté la grabacion hubiera podido
conocer su contenido con anterioridad, y que su contenido no resulta argumento
decisivo de la sentencia, ademds de que podria no ser apreciada indefension
de la parte. Lo cual podria constituir causa de inadmisibilidad del recurso del

articulo 473.2.2° LEC por carecer manifiestamente de fundamento”.
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Evacuado el tramite anterior, el Ministerio Fiscal presentoé escrito
alegando que se debia inadmitir el motivo del recurso extraordinario por
infraccion procesal y las otras partes escrito de alegaciones en apoyo de sus
pretensiones.

En fecha 23 de septiembre se dict6 Auto por el que, declarada la
competencia de la Sala, se admiti6 a tramite el recurso de casacion en sus
tres motivos, se inadmitié el apartado I del motivo Unico de infraccion
procesal y se admitio el apartado II del mismo, se confirié traslado del escrito
de interposicion a la parte recurrida y al Ministerio Fiscal, quienes

presentaron dentro de plazo escritos de alegaciones.

Por providencia de 31 de octubre de 2013 la Sala senal6 para votacion

y fallo el dia 20 de noviembre de 2013.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Actora y demandado contrajeron matrimonio en Z. el 15 de
noviembre de 1998, de cuya union nacio un hijo, D., el 9 de octubre de 2.006.
La esposa interpuso demanda de divorcio recayendo sentencia de primera
instancia de 4 de diciembre de 2012, que establecio el régimen de custodia
compartida del hijo por periodos de dos meses con cada uno de los
progenitores.

La sentencia recoge el contenido del informe pericial psicologico del
Juzgado, que aconseja una custodia individual a cargo de la madre, y del
mismo destaca lo siguiente:

“D. se encuentra bien adaptado a la situacion actual.

- El menor tiene una buena vinculaciéon afectiva con ambos
progenitores, con las familias extensas, materna y paterna, asi como
con la actual pareja del padre. Manifiesta su deseo de pasar mds
tiempo con su padre D. J.

- D% Yolanda. reside con su madre y el menor. Regenta un puesto de
polleria en el que trabaja de 6 a 14 horas. Cuenta también con el

apoyo de una hermana.
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- La madre reconoce que D. se lleva bien con su padre.

- D. J. trabaja en una pescaderia, en horario de mananas. Convive
desde hace escasas fechas con su actual pareja. Cuenta con la ayuda
de sus padres y una hermana.

- Se detecta cierto déficit en los recursos personales del padre,
delegando en la familia extensa cuando el hijo estd con él.

- Ambos progenitores reunen buenas condiciones para atender al hijo
comun.”

Fundamenta el establecimiento del régimen de custodia compartida en

lo siguiente:

“En el presente caso no se ha acreditado ninguna circunstancia que
permita descartar una custodia compartida. Solo una observacién sobre que el
padre tiende a un exceso de delegacion, perfectamente subsanable. Ambos
progenitores precisan el apoyo de terceras personas Yy tienen la fortuna de
disponer de ellas; tienen capacidad para atender al menor y éste tiene una
buena relaciéon con ambos progenitores. En definitiva, se va a hacer un reparto
igualitario del tiempo por periodos bimestrales, que dard estabilidad al menor,
con visitas amplias.”

En consecuencia, fija un régimen de custodia compartida cada dos
meses comenzando el padre el primer turno a partir del 1 de enero de 2013.
En el apartado economico, ademas de declarar la obligacion de cada
progenitor de hacer frente a las necesidades alimenticias ordinarias del hijo
en los periodos en que esté a su cargo, senala una aportacion igual a cargo de
cada uno tanto para los gastos ordinarios como extraordinarios, inicialmente
de 150 euros cada uno a ingresar en una cuenta corriente.

Interpuesto por la representacion de la madre recurso de apelacion, la
sentencia de la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de 30 de abril de
2.013 lo estimo y revoco la dictada por el Juzgado atribuyendo a la madre la
guarda y custodia del hijo, y estableci6o para el padre el régimen de visitas
fijado en el auto de 12 de diciembre de 2011 de Medidas Provisionales, con
prolongacion de los fines de semana hasta el lunes a la entrada en el centro
escolar pero con supresion de las visitas intersemanales.

La sentencia valora los informes de detectives aportados por la

apelante, deduciendo del seguimiento al padre entre diciembre de 2012 y
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febrero de 2013 que trabaja a jornada completa de lunes a viernes, mananas
de 8 a 14 horas y tardes de 17 a 20 horas, y las mananas de sabado, y que,
correspondiéndole en esas fechas la custodia o régimen de visitas, el hijo no
se encontraba con €l sino, al parecer, con sus abuelos paternos. De donde
concluye la inexactitud de los datos alegados por el padre respecto a su
horario laboral y disponibilidad de tiempo para su hijo.

Del informe psicologico reproduce la buena vinculacion afectiva del
nino con ambos progenitores y la o6ptima y frecuente relacion con la familia
extensa de los dos, afirmando querer una mayor relacion con su padre, y que
sobre él se aprecia una cierta influencia paterna. También, que advierte en el
padre déficit en sus recursos personales para atender al menor delegando
siempre en su familia cuando permanece con €l, comiendo, cenando y
pernoctando con los abuelos paternos a pesar de contar el padre con
domicilio propio donde reside con su pareja.

De ello y de los posteriores informes de detectives que corroboraban la
habitual estancia del menor con sus abuelos mientras el padre trabajaba o
permanecia en su casa, deduce la sentencia que existe prueba suficiente que
demuestra la inconsistencia del padre sobre la custodia compartida del hijo
“por cuanto carece de interés y de disponibilidad horaria para asumir
personalmente los cuidados cotidianos del hijo, que delega habitualmente en
sus padres”.

Por ello, al contar la madre con mayor disponibilidad y disposicion para
afrontar el cuidado del hijo, le otorga su custodia por resultar mas favorable
para su estabilidad. Rechaza establecer visitas intersemanales para el padre
dado que no puede disfrutarlas personalmente, quedando el nino a cargo de

terceros.

SEGUNDO.- Contra la anterior sentencia interpuso la representacion de
D. Javier P. V. recurso de casacion y extraordinario de infraccion procesal,
éste basado en dos motivos, el primero al amparo del articulo 469.1.4° LEC,
por infraccion de los articulos 265 y 270 de la misma ley procesal en relacion
con el articulo 24 CE, por la aportacion con el recurso de apelacion por la

parte actora y apelante de una grabacion de un programa de television
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emitido el 2 de mayo de 2012, en relacion con el trabajo que realizaba el Sr.
P. y lo que cobraba mensualmente. Este motivo fue inadmitido.

El segundo motivo de infraccion procesal fue interpuesto al amparo del
articulo 469.1.4° LEC por vulneracion de su articulo 218 por falta de
valoracion adecuada de las pruebas y, en concreto, con alusion al articulo
348 por error en la valoracion de la prueba, que la parte recurrente considera
arbitraria e ilogica. Se refiere a la valoracion del informe psicologico porque,
segun afirma, la sentencia omite lo referente en el informe a la evaluacion
positiva del padre sobre sus buenas condiciones para afrontar la crianza del
hijo y el apoyo familiar con que cuentan ambos progenitores. Y en cuanto al
informe de detectives porque lo que el mismo afirma es que el establecimiento
en el que trabaja tiene horario de apertura de martes a viernes en turno de
manana y tarde y el sabado por la manana. Afirma el recurrente que la
prueba debia haberse tenido en cuenta con exactitud en toda su extension y
no solo en las partes perjudiciales para é€l.

Conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo la erronea
valoracion de la prueba solo puede plantearse al amparo del articulo 469.1.4°
LEC cuando se demuestre que la valoracion probatoria efectuada en la
sentencia sea arbitraria, ilogica o absurda en forma suficiente para estimar
vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva. En el presente supuesto el
recurrente conduce este motivo de infraccion procesal por la via de la
arbitrariedad al entender que la sentencia recurrida ha limitado tal valoracion
a los aspectos negativos de los informes periciales examinados.

A tal efecto afirma que del informe psicolégico no se citan los aspectos
positivos que le incumben, pero de la lectura de la sentencia se comprueba
(inicio del fundamento juridico cuarto) que expresamente recoge literalmente
el mismo parrafo que el recurrente transcribe en el parrafo tercero de este
motivo del recurso, relativo a la buena vinculacion del hijo con ambos
progenitores, la buena vinculacion con ambas familias y su deseo de tener
mayor relacion con el padre. Lo mismo sucede con la valoracion de la prueba
de detectives que, segun el recurrente, inicamente acreditaria, en abstracto,
el horario de la pescaderia en la que trabaja, omitiendo la parte
interesadamente que en el mismo se da cuenta del resultado de varios dias de

seguimiento en los que se detecta no solo el horario sino la concreta
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dedicacion laboral del Sr. P. en la forma descrita en la sentencia recurrida, y
las recogidas del ninno para su entrega en el domicilio de los abuelos paternos.

En definitiva, incurre el recurrente en el error que denuncia, omitiendo
en su recurso lo que resulta negativo en los aspectos valorados en la
sentencia (mucha dedicacion laboral y escasa atencion al nino). Por el
contrario, no oculta la sentencia su aptitud general para atender a su hijo, en
términos muy similares a los que recogia la sentencia de primera instancia,
pero también aquellos aspectos de los informes indicados de los que deduce
la mayor disponibilidad y disposicion de la madre, que llevan a considerar
mas favorable la custodia individual de la misma.

Todo ello no constituye valoracion arbitraria ni ilégica en los términos
exigidos por la jurisprudencia por lo que el alegado motivo de infraccion

procesal debe ser rechazado.

TERCERO.- El primer motivo del recurso de casacion es interpuesto
por infraccion del articulo 80.2 del CDFA, el segundo por infraccion del
articulo 79.2, y el tercero por infraccion del articulo 82.1, también del CDFA.

En cuanto a la infraccion del articulo 80.2 del Codigo del Derecho Foral
de Aragon por inaplicacion del criterio preferente de custodia compartida,
afirma el recurrente que, frente a la lectura real y ponderada de lo expuesto
sobre el informe pericial (psicologico) por la sentencia de primera instancia,
en la de apelacion el unico criterio utilizado para establecer la custodia
individual es el simple contraste de los datos laborales de los progenitores,
errando en los mismos.

Sin embargo, ya se ha puesto de manifiesto lo que la sentencia de
apelacion ha tenido en cuenta para llegar a la conclusion de que la custodia
individual es en este caso la mas favorable para la estabilidad del menor. No
se han obviado en la sentencia los aspectos positivos deducidos del informe
psicologico, relativos a la aptitud de ambos progenitores, la buena vinculacion
del hijo y su deseo de mayor contacto con el padre, coincidentes todos ellos
con los destacados en la sentencia del Juzgado. Pero, ademas de ellos, se
reflejan en la sentencia recurrida los datos relativos a la amplia dedicacion
laboral del padre y, sobre todo, al hecho de que en los ratos que dicha

dedicacion le dejaria libres, el nifio es atendido esencialmente por los abuelos.
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Ya en la sentencia de primera instancia que ha sido transcrita en este
punto se hacia referencia al déficit de los recursos del padre, segun el informe
psicologico, que en ese caso se traducia en excesiva delegacion, que la
primera sentencia consideraba subsanable.

Como se ha expuesto, el motivo de infraccion procesal interpuesto por
el recurrente no ha acreditado que la valoracion de los aspectos resenados
haya resultado arbitraria, ilogica o irracional, sino que por la evolucion del
régimen de custodia y visitas detecto la sentencia recurrida la evidencia de la
excesiva delegacion en los abuelos paternos llegando asi a una conclusion
distinta sobre la subsanabilidad de ese déficit del padre.

Esta Sala ya ha destacado en numerosas sentencias dictadas sobre
esta materia el criterio preferente de la custodia compartida establecido por el
legislador aragonés, tal como dispone el articulo 80.2 CDFA, como expresion
del sistema que mejor recoge el interés de los menores salvo, como también
indica con claridad el referido precepto, que la custodia individual sea mas
conveniente. Por todas, la sentencia de la Sala de 1 de febrero de 2012
(recurso 24/2011), resume los criterios que deben seguirse en la exégesis del
articulo 80 CDFA, que ambas partes también conocen y reflejan en sus
escritos:

“En sentencias de esta Sala dictadas en aplicacion de la Ley 2/2010,
cuyos preceptos han sido incorporados al Cédigo de Derecho Foral de Aragon,
se han establecido los siguientes criterios exegéticos acerca de dichas normas:
a) La custodia compartida por parte de ambos progenitores es el régimen
preferente y predeterminado por el legislador, en busca de ese interés del
menor, en orden al pleno desarrollo de su personalidad, de modo que se
aplicara esta forma de custodia siempre que el padre y la madre estén
capacitados para el ejercicio de las facultades necesarias a tal fin (Sentencia
de 30 de septiembre de 2011); b) El sistema no es rigido, salvo en un mandato
que dirige al juez: el superior interés del menor (Sentencia de 13 de julio de
2011); c) Podra establecerse un sistema de custodia individual, cuando éste
resulte mds conveniente para dicho interés, a cuyo efecto habra de evaluar los
pardametros establecidos en el art. 80.2 del Cédigo (Sentencias citadas y la de
15 de diciembre de 2011); d) La adopcién de la custodia individual exigird una

atenta valoracion de la prueba que asi lo acredite —la conveniencia para el
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menor- frente al criterio preferente de la custodia compartida, al que el precepto
legal otorga tal preferencia en interés de los hijos menores (Sentencia de 15 de
diciembre de 2011)”.

Se debe comprobar si la sentencia recurrida, al apartarse de la regla
general de la custodia compartida, ha seguido adecuadamente las reglas
indicadas razonando suficientemente la decisiéon adoptada y, como se ha
dicho, en el presente caso los factores tenidos en cuenta han llevado al
tribunal de apelacion a estimar que era mas conveniente para el menor la
custodia individual, lo que no puede ser sustituido por la propia valoracion de

la parte.

CUARTO.- El motivo segundo del recurso de casacion alega infraccion
del articulo 79.2 del CDFA porque, habiéndose suprimido, ademas, las visitas
intersemanales, la relacion con el hijo queda reducida a cuatro dias al mes lo
que priva al menor de la relacion con los abuelos paternos y con su tia
paterna, con los que mantiene una excelente relacion.

Llega el recurrente a tal conclusion porque los pocos dias de visitas
mensuales que resultan de la sentencia recurrida los empleara el padre con
su hijo quedando asi relegada la relacion con el resto de la familia, lo que le
resulta, comparativamente con las posibilidades de relacion del nino con la
familia materna, una vulneracion del derecho a la relacion con ambas
familias.

Ciertamente, la propia esposa demandante habia solicitado la custodia
individual con un régimen de visitas que incluia un dia o dos entre semana,
como también hizo el Ministerio Fiscal, y asi lo aconsejaba el informe
psicologico (dos tardes por semana). La sentencia recurrida aprecia un
incorrecto uso del tiempo de visitas lo que le lleva a la supresion de las
intersemanales, pero de ello no se deduce la privacion de la relacion del nino
con la familia paterna que se podra seguir manteniendo, aun en menor
tiempo, sin perjuicio de que las partes lleguen a acuerdos que permitan su
ampliacion si, como estimaban, resulta beneficioso para el menor.

En consecuencia este motivo del recurso debe ser rechazado.
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QUINTO.- El tercer motivo del recurso se funda en infraccion del
articulo 82.1 del CDFA, por entender que la pension de 300 euros
mensualidades asignada para el hijo no se ajusta al criterio de
proporcionalidad establecido en el citado precepto.

A este respecto ya ha dicho la Sala, con referencia a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (por todas la sentencia n°® 721/2011, de 28 de octubre
de 2.011, recurso 926/2010), referida al principio de proporcionalidad del
articulo 146 del Codigo civil, que '"corresponde a los tribunales que resuelven
las instancias y no debe entrar en él el Tribunal Supremo a no ser que se haya
vulnerado claramente el mismo o no se haya razonado légicamente con arreglo
a la regla del art. 146 , de modo que la fijacion de la entidad econémica de la
pension y la integracion de los gastos que se incluyen en la misma, entra de
lleno en el espacio de los pronunciamientos discrecionales, facultativos o de
equidad, que constituye materia reservada al Tribunal de instancia, y por
consiguiente, no puede ser objeto del recurso de casacion”.

El mismo criterio ha de seguirse en la interpretacion del articulo 82.1
del CDFA, sin que pueda aceptarse la proporcion que establece el recurrente
sobre unos supuestos ingresos de 900 euros mensuales cuando la sentencia
recurrida parte de unos ingresos de 1.320 euros netos al mes.

No cabe sustituir el criterio judicial por el propio, por lo que el motivo

debe ser igualmente rechazado.

SEXTO.- En cuanto a costas, dado el diferente signo de las sentencias
de primera instancia y de apelacion y la naturaleza de las cuestiones
debatidas, resulta oportuno hacer uso de la facultad prevista en el articulo
394.1 en relacion con el articulo 398.1 LEC, y no hacer expresa imposicion de

costas.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS
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Desestimar el recurso de casacion interpuesto por la Procuradora de los
Tribunales D* Elena Ciprés Marco, en nombre y representacion de D. Javier
P. V., contra la sentencia de fecha 30 de abril de 2013, dictada en apelaciéon
por la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion Segunda, que confirmamos,
sin imposicion de las costas del recurso a la parte recurrente.

Dese al deposito el destino legal.

Devuélvanse las actuaciones a la referida Audiencia Provincial
juntamente con testimonio de esta resolucion, debiendo acusar recibo.

Contra esta sentencia no cabe recurso alguno.

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

lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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