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Recurso de Casacion num. 63 de 2015

SENTENCIA NUM. DOCE

Excmo. Sr. Presidente

D. Manuel Bellido Aspas
Ilmos. Sres. Magistrados

D. Fernando Zubiri de Salinas
D. Javier Seoane Prado

D2. Carmen Samanes Ara
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D. Ignacio Martinez Lasierra

En Zaragoza, a veinte de abril dos mil dieciséis.

En nombre de S. M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de Aragon ha visto
el presente recurso de casacion numero 63/2015 interpuesto contra la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion Segunda,
de fecha 14 de octubre de 2015, en el rollo de apelacion numero 415/2015,
dimanante de autos de divorcio num. 1003/14, seguidos ante el Juzgado de
Primera Instancia num. Dieciséis de Zaragoza. Son partes, como recurrente,
D2 Pilar R. C. representada por la Procuradora de los Tribunales D*. Carmen
Fernandez Gomez y dirigida por la Letrada D® Ana-Isabel Javierre Lardiés y

como parte recurrida D. Luis Javier B. M. representado por la Procuradora de
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los Tribunales D#*. M?* Luisa Hueto Saénz y dirigido por la Letrada D*. M?* del

Mar Martinez Marqués en el que ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Es Ponente la Magistrada de la Sala Ilma. Sra. D? Carmen Samanes

Ara.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- La Procuradora de los Tribunales D? M?* Luisa Hueto
Saenz en nombre y representacion de D. Luis Javier B. M. present6 demanda
de divorcio frente a D?. Pilar R. C., con base en los hechos y fundamentos de
derecho que estimo pertinentes y terminé suplicando que previos los tramites

pertinentes, se dictase resolucion aprobando el Plan de Relaciones Familiares

propuesto, con las medidas solicitadas por otrosi.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se acordoé dar traslado a la
parte contraria y al Ministerio Fiscal, emplazandoles para que comparecieran
en los autos en el plazo de 20 dias y contestaran a la demanda.

Dentro del plazo concedido a la parte demandada, ésta comparecio en
autos contestando la demanda planteada de contrario, oponiéndose a la
misma, y suplicando se dictase sentencia “estimando la misma Unicamente
en el particular relativo a la solicitud del divorcio, decretando en
consecuencia la disolucion por divorcio del matrimonio formado por dona
Maria Pilar R. C. y Don Luis Javier B. M. y adoptando las siguientes medidas
definitivas:

-Que los conyuges puedan vivir separados, cesando la presuncion de
convivencia y quedando revocados los consentimientos y poderes que
cualquiera de ellos hubiera otorgado al otro, cesando asimismo la posibilidad
de vincular los bienes privativos del otro conyuge en el ejercicio de la potestad
domeéstica.

-Autoridad familiar compartida de los hijos menores del matrimonio,
cuya guarda y custodia se solicita para la madre.

-Pension alimenticia a favor de los hijos a satisfacer por el padre, en

cuantia de 200 euros mensuales por cada hijo, actualizable anualmente
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conforme a las variaciones que experimente el IPC, con el abono del 70% de
los gastos escolares (comedor incluido) y extraordinarios de los menores.

-Régimen de visitas a favor del padre, consistente en fines de semana
alternos de viernes a lunes que los dejaria en el colegio y mitad de las
vacaciones escolares, segun el siguiente reparto: A) Navidad: los anos pares
pasarian con la madre desde el dia siguiente al que le den las vacaciones
escolares al dia 30 de Diciembre, ambos inclusive, y del 31 de dicho mes al
dia anterior a comenzar el colegio con el padre; y los anos impares desde el
dia siguiente al que le den las vacaciones escolares al 30 de Diciembre con el
padre y del 31 de Diciembre al dia anterior a comenzar el colegio con la
madre.

B) Semana Santa: La mitad de las vacaciones escolares con el padre y
la otra mitad con la madre y, concretamente durante los anos pares la
primera mitad con el padre y la segunda con la madre y los anos impares la
primera mitad con la madre y la segunda con el padre.

C) Verano: Durante las vacaciones de verano, los meses de julio y
agosto se dividirian en quincenas, de manera que la primera quincena de
julio y la primera quincena de agosto corresponderan a un progenitor, y la
segunda quincena de julio y la segunda quincena de agosto corresponderan
al otro progenitor, poniéndose ambos progenitores de acuerdo respecto al
periodo que les correspondiera en funcion de sus propias vacaciones. De no
existir acuerdo, los anos pares podrian elegir la madre y los impares el padre.

-Respecto a la atribucion del uso de la vivienda familiar, como quiera
que la Sra. R. no puede asumir el pago de un alquiler, se solicita que se le
atribuya el uso hasta su venta, si bien se solicita que como quiera que el
padre percibe unos ingresos muy superiores a la madre, el Sr. B. asuma de
inmediato el pago de la reparacion de la caldera de calefaccion.

-Pago de la hipoteca que grava la vivienda familiar en la proporcion del
50% para cada uno de los conyuges, hasta la venta de la misma.

-Pago de las deudas conyugales al 50% por cuanto existen unas
cantidades pendientes de abonar a la Seguridad social, derivadas de un
negocio de hosteleria perteneciente a los conyuges si bien estaba a nombre de
la Sra. R., asi como los gastos de alquiler del local en el que se encontraba

dicho negocio.
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Subsidiariamente, para el supuesto de que por el Juzgado se
considerara mas adecuado una custodia compartida, pese a que como ya se
ha puesto de manifiesto ante la dejacion de obligaciones por parte del
demandante entendemos que supondria un grave perjuicio para los hijos
menores, entendemos que el sistema menos perjudicial para estos vendria a
ser el siguiente:

1°.- que la guarda y custodia correspondiera a los progenitores por
meses alternos, permaneciendo la madre en el domicilio familiar hasta la
venta del mismo.

2°.- Que los hijos pudieran estar con el progenitor no custodio dos
tardes a la semana, desde la salida del colegio hasta las 20 horas, en que se
reintegrarian por este al domicilio del progenitor custodio.

Asimismo, los hijos menores podrian estar con el conyuge no custodio
un fin de semana cada quince dias, debiendo recogerlo del colegio o del
domicilio del progenitor custodio y tenerlo en su compania desde las 17
horas del viernes hasta las 20,00 horas del domingo.

En los llamados puentes escolares los hijos los pasarian con aquel de
los progenitores al que le correspondieran ese fin de semana.

Durante el periodo de vacaciones quedaria interrumpido el régimen de
visitas y custodia y se procederia de la siguiente manera:

A) Navidad: Los anos pares pasarian con la madre desde el dia
siguiente al que le den las vacaciones escolares al dia 30 de Diciembre,
ambos inclusive, y del 31 de dicho mes al dia anterior a comenzar el colegio
con el padre; y los anos impares desde el dia siguiente al que le den las
vacaciones escolares al 30 de Diciembre con el padre y del 31 de diciembre al
dia anterior a comenzar el colegio con la madre.

B) Semana Santa: La mitad de las vacaciones escolares con el padre y
la otra mitad con la madre, y, concretamente durante los anos pares la
primera mitad con el padre y la segunda con la madre y los anos impares la
primera mitad con la madre y la segunda con el padre.

C) Verano: Durante las vacaciones de verano, los meses de julio y
agosto se dividirian en quincenas, de manera que la primera quincena de
julio y la primera quincena de agosto corresponderan a un progenitor, y la

segunda quincena de julio y la segunda quincena de agosto corresponderan
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al otro progenitor, poniéndose ambos progenitores de acuerdo respecto al
periodo que les correspondiera en funciéon de sus propias vacaciones. De no
existir acuerdo, los anos pares podria elegir la madre y los impares el padre.
3°.- Como contribucion a los gastos de los hijos comunes, habra de
fijarse una pension por alimentos para los hijos a abonar por el Sr. B. a la
Sra. R. en cuantia de 300 euros mensuales (100 euros por cada hijo) los
meses que correspondiera a ella la guarda y custodia de los menores sin que
procediera abono alguno de la Sra. R. al Sr. B. los meses que correspondiera
a este la guarda y custodia, ello en atencion a la diferencia notoria de
ingresos y en tanto en cuanto subsistiera dicha diferencia. En todo caso
habra de abrirse una cuenta en la que el padre ingresara 240 Euros
mensuales y la madre 120 Euros mensuales, para el abono de los gastos
ordinarios relativos a colegio, comedor escolar etc., abonando en todo caso la
madre una tercera parte y el padre dos terceras partes de los gastos
extraordinarios necesarios generados por los hijos, y asi, a titulo enunciativo,
los de ortodoncia, optica, ortopedia, los gastos sanitarios no cubiertos por la
Seguridad Social cuando fueran recomendables para la salud de los menores,
actividades extraescolares, colonias de verano, colegio si no fuera
subvencionado, libros y material escolar asi como todos los gastos de
educacion, ensenanza de idiomas, cuotas del APA, clases de apoyo, estudios
universitarios no obligatorios en Centros no subvencionados siempre que se
sigan con aprovechamiento, etc. Las cantidades referidas habran de
actualizarse anualmente conforme a las variaciones que experimente el IPC.
Dichos gastos se abonaran hasta que los hijos cuenten con medios propios de
vida.”
solicito

Por otrosi la adopcion de medidas provisionales y el

recibimiento a prueba.

TERCERO.- Admitida a tramite la contestacion a la demanda y
practicada la prueba propuesta que fue admitida, por el Juzgado de Primera
Instancia num. Dieciséis de Zaragoza se dicté sentencia en fecha 16 de abril
de 2015 cuya parte dispositiva es del siguiente literal:

“FALLO: Que estimo la demanda de divorcio interpuesta por D. Luis

Javier B. M. contra D?* Pilar R. C. y en su virtud, debo declarar y declaro el
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divorcio y, por ende, la disolucion del matrimonio formado por los conyuges al
existir causa legal para ello, que se regira por las siguientes medidas: 1)En lo
que respecta a la guarda y custodia de los hijos menores del matrimonio se
establece la custodia compartida de los progenitores al igual que la autoridad
familiar.- A partir del dia 1 de mayo se iniciara este sistema de custodia de
manera que dicho mes Alejandro estara bajo la custodia de su padre y los
hermanos pequenos bajo la de la madre iniciandose a partir de este momento
la alternancia mensual en la misma.- En cuanto a visitas, estancias y
comunicaciones de los hijos con los progenitores se dispone lo siguiente: Para
los pequenos Iseia e Izan se dispone dos visitas intersemanales con el
progenitor que ese mes no ostente su custodia y que las partes podran
convenir libremente, y para el supuesto de no existir acuerdo se dispone que
estos sean martes y jueves desde la salida del colegio o en su caso desde las
17 horas de la tarde, hasta las 20,30 horas en que seran reintegrados al
domicilio del padre custodio.- Asimismo se dispone igualmente para el padre
que no tenga la custodia visitas de fines de semana alternos desde el viernes
a la salida del centro educativo o en su caso desde las 17 horas hasta el lunes
a la entrada del mismo.- En cuanto al hijo mayor Alejandro y atendida su
edad no procede establecer visitas durante la semana, pudiéndose relacionar
libremente cuanto desee con el progenitor que no ostente su custodia.- En
cuanto a las estancias de fines de semana y al efecto de poder mantener el
contacto con sus hermanos a los que igualmente podra ver tanto como
quiera, se dispone un minimo de comunicacion con los mismos de manera
que de los dos fines de semana que aquellos pasen en compania del
progenitor no custodio, debera permanecer uno de ellos con los tres.- En
cuanto a los periodos de vacaciones se establecen de la forma siguiente para
los tres hijos.- Las vacaciones de Navidad se dividiran por mitad, siendo el
primer periodo el comprendido desde el Ultimo dia lectivo por la tarde a la
salida del colegio o en todo caso a las 17 horas hasta el 30 de Diciembre a las
17 horas, y el segundo desde este dia y hora hasta el dia inmediatamente
anterior al comienzo del curso por la tarde a las 20 horas.- El primer periodo
correspondera a la madre los anos pares y al padre el segundo y en los anos
impares los hijos permaneceran en primer periodo con el padre y el segundo

con la madre.- el padre a quien no le corresponda el ejercicio de la custodia
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en la festividad de Reyes podra estar en compania de los dos hijos pequenos
desde las 17 horas hasta las 20,30 horas de la tarde.- En cuanto a las
vacaciones de Semana Santa y Fiestas del Pilar se dividiran igualmente por
mitad y se iniciaran a la salida del colegio del ultimo dia lectivo hasta la mitad
del dia que corresponda a las 17 horas de la tarde, y desde este hasta el
inmediatamente anterior al reinicio de las clases a las 20 horas. Los anos
pares corresponde la eleccion del periodo a la madre en cuanto a las
primeras, y al padre los impares y en cuanto a las segunda, a la madre los
anos impares y al padre los pares.- Las entregas y recogidas de los menores
(por lo que se refiere a los dos pequenos) seran bien en el centro escolar, bien
en el domicilio del progenitor custodio en cada momento.- En cuanto a las
vacaciones de verano se dividiran para los pequenos en periodos que
comprenderan, el primero, primera quincena de julio y primera quincena de
agosto, y el segundo, segunda quincena de julio y segunda quincena de
agosto.- En cuanto al hijo mayor Alejandro podran los padres segun su
criterio decidir que efectie los mismos periodos vacacionales que sus
hermanos o bien dada su edad por meses completos, julio o agosto.- De estos
periodos, incluido el del hijo mayor, la madre elegira uno de los dos en los
anos pares y el padre en los impares.- Durante estos periodos de vacaciones
se producira la suspension del régimen de visitas intersemanal establecido
para el progenitor no custodio en ese momento de los dos hijos pequenos con
reanudacion del sistema de custodia compartida por meses alternos en el
punto en el que la misma quedo, es decir, si antes de cualquier periodo
vacacional los menores estaban en compania de la madre y el hijo mayor del
pare se reiniciara el sistema por el padre para aquellos y por la madre para
éste. El progenitor al que corresponde el derecho de eleccion debera
comunicarlo con un mes de antelacion al otro ya que de lo contrario se
entiende que renunciara al mismo.- 2) Se atribuye el uso del domicilio

familiar ubicado en la calle de Utebo a la Sra. R. por un periodo de un

ano a contar desde la fecha de la presente resolucion.- El ajuar doméstico
quedara para el uso de la madre e hijos pudiendo el demandado retirar sus
enseres y objetos personales previo inventario si asi se interesa en el plazo de
un es a contar desde la presente resolucion debiendo comunicar a la Sra.

Rubio el dia y hora al menos con siete dias de antelacion.- Concluido el plazo
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antes indicado debera ponerse la vivienda a la venta, sin perjuicio de que las
partes puedan alcanzar un acuerdo para proceder a esta con anterioridad
(como parece asi ha sido) a la finalizacion del senalado si asi les conviene y
estan conformes en el precio con preferencia de ambos sobre terceros para su
adquisicion, permaneciendo mientras en el uso la Sra. R. hasta la
materializacion de dicha venta continuando haciéndose cargo de los gastos
mencionados, previo cumplimiento de dos condiciones, la primera que
permita por si o por tercera persona de su confianza o a través de una
inmobiliaria el acceso a la vivienda de posibles compradores en horario
comercial y facilite todas las gestiones necesarias para la venta, y la segunda,
que mantenga el domicilio en perfecto estado de conservacion y presencia.-
De no cumplirse estas condiciones podra procederse al desalojo.- Si existe
discrepancia en cuanto al precio del inmueble, podra cada una de las partes
hacer una tasacion oficial por API y estipularlo bien en la tasacion mas alta, o
en la que resulte de la diferencia entre amas si no son coincidentes, y a partir
de ahi si existiera acuerdo y en funcion de las circunstancias del mercado
poder pactar un precio inferior.- Si no se da el acuerdo mutuo para la venta a
titulo particular esta se efectuara por inmobiliaria de la zona designada por
ambas partes y en su defecto por el juzgado en las condiciones establecidas.-
En relacion al uso del vehiculo Renault Scenic este se atribuye al Sr. B. quien
debera correr con todos los gastos de conservacion, reparacion asi como de
impuestos y seguros del mismo.- 3) Como contribucion a los gastos y
alimentos de los hijos cada progenitor asumira los de manutencion y vestido
en el periodo en que los tenga bajo su guarda.- De cara a los restantes gastos
ordinarios, los progenitores ingresaran mensualmente 400€ en una cuenta a
nombre de los dos progenitores y de los hijos para cubrir los gastos de éstos y
que deberan ingresar en una cuenta comun dentro de los cinco primeros de
cada mes y que habra de actualizarse anualmente conforme a las variaciones
del IPC, debiendo aportar el Sr. B. la suma de 250€ y la Sra. R. la cantidad de
150€.- En el momento en que en dicha cuenta exista un saldo inferior a 100€
deberan las partes efectuar un ingreso en las cantidades estipuladas.- Con el
importe de las aportaciones que efectien los progenitores en dicha cuenta se
abonaran gatos ordinarios tales como matricula, reserva de plaza de colegio

y/o guarderia, comedor, libros de inicio de curso, material escolar, cuotas del
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APA, equitacion deportiva y uniformidad si resultan exigibles por el centro
educativo, salidas y pequenas excursiones, asi como clases de refuerzo de
asignaturas si los hijos lo precisaren en funcion de su rendimiento
académico.- en cuanto a los gastos extraordinarios se entiende por los
mismos los de protesis de toda clase, intervenciones quirurgicas o
tratamientos médicos y farmacologicos no incluidos en seguro alguno, gafas,
lentillas, audifonos, y ortodoncia, y deberan ser abonados por el Sr. B. en un
70€ y por la Sra. R. en un 30%.- Los gastos extraordinarios no necesarios
tales como actividades extraescolares relacionadas con el ocio o el deporte,
viajes de estudios, colonias de verano etc., seran satisfechos por mitad por
ambos padres si existe conformidad y en caso contrario por quien decida
hacer el dispendio.- 4)Se declara la disolucion del consorcio conyugal
debiéndose proceder a su liquidacion.- Todo ello sin condena en costas a

ninguna de la partes.”

CUARTO.- La Procuradora de los Tribunales Sra. Fernandez Gémez, en
nombre y representacion de D?. Maria Pilar R. C., presenté recurso de
apelacion contra la sentencia. Se confirié traslado a las otras partes, que
contestaron, oponiéndose la parte contraria y solicitando el Ministerio Fiscal
la confirmacion de resolucion objeto de recurso.

Elevadas las actuaciones a la Audiencia Provincial de Zaragoza,
Seccion Segunda, comparecidas las partes la Audiencia Provincial dicto
sentencia cuya parte dispositiva es del siguiente literal:

“Fallamos: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por
D? Pilar R. C., frente a la Sentencia de fecha 16 de abril de 2015, dictada por
el Juzgado de Primera Instancia Numero Dieciséis de Zaragoza, en autos de
juicio de divorcio numero 1003/14, debemos confirmar y confirmamos dicha

resolucion, sin hacer especial declaracion sobre las costas del recurso.”

QUINTO.- La representacion legal de D?. Pilar R. C., interpuso ante la
Audiencia Provincial de Zaragoza recurso de casacion, basandolo en los

siguientes motivos: “1°. Vulneracion del art. 218.3 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil.- 2°. Vulneracion del art. 80 del Codigo Foral de Aragon.-
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3°. Vulneracion del articulo 82 del Codigo Foral de Aragon.- 4°. Vulneracion

del art. 81.3 en relacion con el art. 79.5, ambos del CDFA.”

Una vez se tuvo por interpuesto, se acordo el emplazamiento de las

partes para ante esta Sala.

SEXTO.- Recibidas las actuaciones en esta Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon, y comparecidas las partes, pasaron las
actuaciones a la Magistrada Ponente para resolver.

Por providencia de 16 de diciembre de 2015, se acordo:

“Visto el recurso de casacion formulado por la representacion de D?* Pilar
R. C. se considera por la Sala que, en el primero de los motivos (que
realmente lo es de infraccion procesal) puede concurrir causa de inadmision
al amparo de lo dispuesto en el articulo 473.2.2° de la LEC por formularse
con manifiesta falta de fundamento, pues se aduce vulneracion el art. 218.3
de la LEC por carencia de motivacion, cuando la lectura tanto de la sentencia
recurrida como la de primera instancia (que resulta confirmada) evidencia
que ambas estan motivadas ampliamente.Con caracter previo a resolver sobre
la posible inadmision, y de conformidad con lo establecido en el art. 483.3 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, procede dar traslado a las partes para que en
el plazo de diez dias puedan alegar al respecto lo que estimen conveniente.”

Dentro de plazo, las partes presentaron escritos de alegaciones en apoyo
de sus pretensiones, solicitando el Ministerio Fiscal la inadmision de ese
motivo.

Por auto de 20 de enero de 2016 se acordo declarar la competencia de
esta Sala para el conocimiento del recurso y la admision a tramite, del
recurso excepto en su primer motivo, confiriéndose traslado a la parte
contraria por 20 dias para oposicion.

Dentro de plazo, presenté su oposicion al recurso planteado de
contrario tanto la parte recurrida, como el Ministerio Fiscal, interesando éste
ultimo “la desestimacion de los tres motivos del recurso y la integra
confirmacion de la resolucion recurrida.”

No considerandose necesaria por parte de la Sala la celebracion de

vista, senalo para Votacion y Fallo el 6 de abril de 2016.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el primero de los motivos en los que se asienta el

presente recurso se alega vulneracion del articulo 80 del CDFA.

Razona la parte que la preferencia por la custodia compartida que
establece dicho precepto no significa que no haya de analizarse si existen
motivos para considerar mas conveniente la custodia individual. Pero -se
afirma en el escrito de recurso- tanto en la sentencia de primera instancia
como en la de apelacion se omite todo pronunciamiento referente al interés
superior del menor o favor filii. Y se queja, en fin, la parte, de que la sentencia
de instancia no ha atendido algunos elementos relevantes al interés de los
menores, senaladamente la actuacion del padre antes y después de la

separacion.
El motivo no puede prosperar.

Como en tantas ocasiones hemos dicho, el legislador aragonés
establece como preferente el sistema de guarda y custodia compartida. Asi
resulta del propio Preambulo de la Ley 2/2010, del conjunto de sus normasy,
especialmente, de los preceptos hoy contenidos en los arts. 75.2, 76 y 80.2
del CDFA. La redaccion del primer inciso de este ultimo revela que, en efecto,
se considera que la custodia compartida es el régimen que, en principio,
satisface mejor el interés del menor: El Juez adoptard de forma preferente la
custodia compartida en interés de los hijos menores... Por ello, conforme a la
también reiterada doctrina de esta Sala se establecera la custodia compartida
siempre que el padre y la madre estén capacitados para el ejercicio de las

facultades necesarias y no concurran otros elementos que hagan mas

conveniente la custodia individual en atencion al interés del menor.

En este punto la sentencia de primera instancia -después confirmada-
esta ampliamente motivada como es de ver por lo expresado en los
fundamentos segundo y tercero, donde recuerda el contenido del articulo 76
del CDFA y la necesidad de que prevalezca siempre el interés de los menores

en la toma de decisiones que les afecten. Analiza las circunstancias
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concurrentes —con especial atencion al informe pericial- para resolver que las
mismas no conducen a apartarse del régimen preferente. La atencion
prestada al interés de los menores se patentiza, ademas, en la decision (que
la sentencia justifica adecuadamente) de separar a los hermanos, con objeto
de que el mayor, que por su problematica precisa mas dedicaciéon, pueda

tenerla.

Por tanto, no es cierto en absoluto que se haya omitido todo
pronunciamiento referente al favor filii. Y la parte no justifica una vulneracion
de la norma que dice infringida, que existiria si la custodia compartida se
hubiese acordado a partir de datos que, en el caso concreto, la hicieran
inconveniente para el interés de los menores, como lo seria una acreditada
inidoneidad del padre para ostentar la custodia de aquellos. Pero no es asi,
pues la sentencia establece que ambos padres “no solamente poseen la
capacidad para poderse ocupar de los hijos, sino que ademas mantiene (sic)
un estrecho vinculo con los mismos sin que se haya detectado ninguna

problematica en relacion con los mismos”.

En suma, no se ha acreditado que el interés de los menores exija que
su custodia sea ejercida individualmente por la madre, y no procede aqui
rebatir la valoracion de la prueba realizada en la instancia lo que, como
también ha dicho esta Sala con reiteracion, esta vedado en el recurso de
casacion en el que, partiendo de los hechos probados, debe analizarse si se

ha producido una correcta aplicacion de las normas aplicables al caso.

SEGUNDO.- En el segundo motivo se alega vulneracion del articulo 82
del CDFA, reproduciendo la recurrente, en el primero de los parrafos que

dedica al desarrollo del motivo, los cuatro apartados de dicho precepto.

Aduce la parte que la desigualdad de ingresos se ha reconocido
expresamente en la sentencia, pero que no se ha tenido en cuenta para la

contribucion a los gastos de los menores.

En lo tocante a este extremo, la sentencia de primera instancia partio

de la diferente capacidad econdémica entre ambos progenitores (aunque
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variables, sobre todo los de la madre, los ingresos del padre son bastante
superiores) y los gastos a los que debian hacer frente, resolviendo que los
ordinarios (distintos de los de manutencioén y vestido, que corresponderian a
cada progenitor durante el periodo de guarda) se satisfarian con lo ingresado
en una cuenta conjunta a razén de 250 euros el padre y 150 la madre. Y los
extraordinarios se abonarian en una proporcion el 70% para el padre y 30%
para la madre. No tiene razon, pues, la parte cuando afirma que no se ha

tenido en cuenta la desigualdad entre ambos progenitores.

Por lo demas, ya ha dicho la Sala, con referencia a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (por todas su sentencia n° 721/2011, de 28 de octubre
de 2.011, recurso 926/2010 ), referida al principio de proporcionalidad del
articulo 46 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 econdémica 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’.

Y ese mismo criterio (STSJA de 21 de octubre de 2014) ha de seguirse
en la interpretacion del articulo 82.1 del CDFA, sin que pueda el recurrente

sustituir el criterio judicial por el propio.

Afirma también la recurrente —como ya hiciera en el recurso de
apelacion- que, al no fijarse una pension para la Sra. R. en los meses en los
que tenga a sus hijos en su compania, no existe proporcion alguna respecto
de los gastos ordinarios de habitacion, sustento y vestido. Ello evidencia que,
en realidad, la verdadera razon de la disconformidad de la parte no es tanto la
alegada falta de proporcionalidad sino la no fijacion, en la sentencia, de una
pension de 100 euros por hijo para la Sra. R. en los meses en los que los
tenga en su compania (todos, pues cuando no tenga al mayor tendra a los

pequenos, segun ha quedado expuesto).
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El articulo 82.3 establece que “El Juez asignara a los padres la
realizacion compartida o separada de los gastos ordinarios de los hijos
teniendo en cuenta el régimen de custodia, y si es necesario fijara un pago

periodico entre los mismos”.

Lo normal, en los casos de custodia individual, es que el progenitor no
custodio abone al otro una pension de alimentos para los hijos, en tanto que
la contribucion del progenitor custodio se materializa haciéndose cargo de los
gastos ordinarios que la convivencia comporta. En los casos de custodia
compartida, como el que nos ocupa, es asimismo habitual que cada
progenitor subvenga a dichos gastos durante los periodos en que los tiene
consigo, siendo frecuente la apertura de una cuenta comun para el pago de
los demas gastos ordinarios. En estos casos, la proporcionalidad que impone
el articulo 82.1 determina que, si los recursos de uno y otro no son
equivalentes, la contribucion tampoco sea igual, como de modo congruente se
ha acordado en el caso presente por la sentencia de instancia. Existe, por
tanto, proporcion. El hecho de que la sentencia no fije, ademas, una pension
periodica para la Sra. R. no comporta vulneracion del precepto que la prevé
“si es necesario”. Y la recurrente no justifica esa necesidad, como pone de
relieve la sentencia de apelacion y asimismo el Ministerio Fiscal en su escrito

de oposicion al recurso.

Por todo ello, el motivo debe ser igualmente rechazado, pues no se ha

infringido el articulo 82 en ninguno de sus apartados.

TERCERO.- En el tercero y ultimo motivo se alega vulneracion del art.
81.3 en relacion con el 79.5 del CDFA. Por lo que enseguida se dira, resulta

incomprensible el planteamiento de este motivo.

Indica la parte que la vulneracion se produce porque “en ningun caso
se atiende a las circunstancias concurrentes en la familia, sin tener en cuenta

ni analizar la situacion economica de los progenitores”.

Segun ha quedado expuesto mas arriba, no es cierto que no se hayan

tenido en cuenta dichas circunstancias que, precisamente, son las que han
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llevado a otorgar a la madre (por ser su interés el mas necesitado de
proteccion) el uso de la vivienda. La sentencia de primera instancia, en lo

atinente a este particular, senala:

“En cuanto al plazo de uso el domicilio familiar, por la demandada, se
manifesto en el acto de la vista que la vivienda se encontraba ya a la venta,
existiendo la posibilidad, segun refirié la parte demandante de que para el
supuesto de que esta no se efectie y no poder hacer frente al pago del crédito

hipotecario poderse realizar una dacion en pago.

Al margen de ello y puesto que han quedado acreditados en las
actuaciones los problemas economicos de ambas partes para hacer frente al
préstamo hipotecario, se dispone un plazo maximo de uso de la vivienda por
parte de la Sra. R. de un ano a contar desde la fecha de la presente
resolucion, tiempo suficiente para poder encontrar otra residencia en la que

poder ubicarse y facilitar de forma mas rapida la venta del inmueble”.

Y en el Fallo queda confirmado, como los demas

(que
pronunciamientos, por la sentencia de apelacion) tal como ha quedado

recogido en los antecedentes de la presente, se expresa:

“Se atribuye el uso del domicilio familiar ubicado en la calle ... de
Utebo a la Sra. R. por un periodo de un ano a contar desde la fecha de la

presente resolucion.

Concluido el plazo antes indicado debera ponerse la vivienda a la
venta, sin perjuicio de que las partes puedan alcanzar un acuerdo para
proceder a esta con anterioridad (como parece que asi ha sido) a la
finalizacion del senalado si asi les conviene y estan conformes con el precio,
con preferencia de ambos sobre terceros para su adquisicion,
permaneciendo mientras en el uso la Sra. R. hasta la materializacion de

dicha venta (...)".

Afirma la parte que no se opone a la limitacion temporal, pero

entiende que, estando ambas partes de acuerdo en la venta de la vivienda,

15



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

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

“debia fijarse dicha limitacion al momento de la venta de la vivienda”. Pues
bien, a tenor de las expresiones del fallo que hemos resaltado, no otra cosa es
lo que dispone la sentencia, lo que, como ha quedado ya dicho, priva de todo

sentido al motivo.

Es consecuencia de lo que ha quedado expuesto la desestimacion del

recurso.

CUARTO.- Las costas del presente recurso seran abonadas por la
parte recurrente, de conformidad con lo prevenido en el articulo 398.1, en

relacion con el 394.1, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

FALLO

Primero.- Desestimamos el presente recurso de casacion num 63 de
2015,

Fernandez Gomez, en nombre y representacion de D?*. Pilar R. C., contra la

interpuesto por la Procuradora de los Tribunales D? Carmen

sentencia dictada por la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial con

fecha 14 de octubre de 2015.
Segundo.- Condenamos a la parte recurrente al pago de las costas.
Dese el destino legal al depésito constituido.
Contra esta sentencia no cabe recurso jurisdiccional alguno.

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

recibo.

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

lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

16



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

17



