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1. INTRODUCCION.
1.1 Cuestion tratada en el Trabajo Fin de Grado.

En este trabajo realizaremos un andlisis jurisprudencial de la custodia compartida en
Aragon. La Ley de Custodia Compartida de Aragon (Ley 2/2010, de 26 de mayo) fue la
primera que en Espafia establecié la custodia compartida como opcion de custodia
preferente. Esta ley estuvo vigente formalmente hasta el 23 de abril de 2011, fecha de
entrada en vigor del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de
Aragon, por el que se aprueba, con el titulo de «Cddigo del Derecho Foral de Aragon»,
el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas. A partir de esa fecha su contenido

forma parte, sin cambios relevantes, del mencionado codigo.

Los efectos de la nulidad, separacion y divorcio, entre ellos la aplicacion del régimen de
guarda y custodia, estan regulada en el Codigo Civil en su art.92, y establece solo como

manera excepcional la custodia compartida en su octavo apartado.*

El otorgamiento de la custodia individual a la madre ha sido lo comin o general durante
mucho tiempo, pero la sociedad ha ido evolucionando y se busca la igualdad de trato
con los padres.

Debido a la demanda social, el legislador aragonés atribuye esta preferencia a la
custodia compartida partiendo de la consideracion de este régimen como el mas

adecuado para el interés de los hijos menores.

Con la entrada en vigor de la nueva regulacion se desplaza la aplicacion de las normas
del Cédigo Civil a los matrimonios con hijos regidos por la ley aragonesa?; -en cuanto a
lo no regulado por ella en referencia a los efectos comunes de nulidad, separacion y
divorcio seguiran aplicandose las normas del Codigo Civil.

A partir de la entrada en vigor de tal ley los jueces, a falta de pacto, deberan acordar el
sistema de custodia compartida® (con determinadas excepciones), que rompe con el

! “Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este articulo, el Juez, a
instancia de una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y
custodia compartida fundamentandola en que s6lo de esta forma se protege adecuadamente el interés
superior del menor.”

? STSJA 14/2012, de 11 de abril (citada por el prof. D. JOSE ANTONIO SERRANO GARCIA en “La
custodia compartida aragonesa en la primera jurisprudencia”).

* Art. 80.2 CDFA “El Juez adoptara de forma preferente la custodia compartida en interés de los hijos
menores, salvo que la custodia individual sea mas conveniente.”
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modelo tradicional (custodia individual) que el Codigo Civil sigue proclamando. El
namero de custodias compartidas en Aragon aumentd pasando del 9,9% en 2009 a un
22% en 2012*: dicho resultado tiene relacién directa con el art.80.2 CDFA.

Lo que buscan los articulos de la nueva ley es implantar el sistema de custodia
compartida como sistema general, al contrario del caracter excepcional que atribuye el
Caodigo Civil en el art.92.8 para el régimen de custodia compartida. Respecto a la
interpretacion de la expresion excepcional recogida en ese articulo el TS en la STS
579/2011, de 22 de julio® concluye que, «debe interpretarse, pues, en relacién con el
parrafo cinco del propio articulo que admite que se acuerde la guarda y custodia
compartida cuando asi lo soliciten ambos progenitores o uno con el acuerdo del otro. Si
no hay acuerdo, el art.92.8 Cc no excluye esta posibilidad, pero en este caso, debe el
Juez acordarla “fundamentandola en que solo de esta forma protege adecuadamente el
iteres superior del menor”. De aqui no resulta necesario concretar el significado de la
“excepcionalidad” a que se refiere el art.92.8 Cc, ya que en la redaccion del articulo
aparece claramente referida a la falta de acuerdo entre los cdnyuges sobre la guarda

compartida, no a que existan circunstancias especificas para acordarla».

La base de la implantacion del sistema de custodia compartida es el derecho de los hijos
a seguir manteniendo la relacion con sus padres y el deber de éstos en la educacion y

crianza de sus hijos a través de la autoridad familiar.

Este sistema general se fundamenta en la consecucion del mejor beneficio de los hijos
por lo que la responsabilidad de los padres debe continuar, a pesar del cese de la
convivencia®. La distribucién igualitaria de la responsabilidad de los padres se adapta a
la sociedad actual en que nos encontramos, una sociedad avanzada con la inclusién de la
mujer en el mundo laboral y en la que las relaciones familiares se ajustan mas al modelo

de custodia compartida que al tradicional de custodia individual.

* Dos afios de custodia compartida en Aragén por el Ilmo. Sr. D. Emilio Molins Garcia-Atance
(magistrado) y D. Manuel Ferrer Andrés (abogado), pag.309.

> Sentencia del Tribunal Supremo 200/2014 de 25 de abril de 2014 que hace referencia en su sentencia a
las razones sobre la excepcionalidad aportadas por la STS 579/2011, de 22 de julio.

® Preambulo de la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de
convivencia de los padres.



1.2 Razon de la eleccidn del tema y justificacion de su interés.

El analisis jurisprudencial de la custodia compartida en Aragon es el tema elegido para
este trabajo. Hoy en dia la ruptura de la convivencia de matrimonios es un tema muy
actual y de interés, y desgraciadamente se ha incrementado su nimero durante estos

anos.

La ruptura de la convivencia, ademas de afectar a la pareja, afecta también de manera
considerable a los hijos, si los hay. La forma de ejercer la autoridad familiar va a
cambiar sustancialmente, aunque no por ello desaparece, con la Ley 2/2010 se
promueve la corresponsabilidad de los padres para que la relacién con los hijos sea
continuada y equilibrada y que los efectos de la ruptura se vean en lo posible reducidos.

La Ley 2/2010 quiere contribuir al avance de la igualdad entre hombres y mujeres, en

este caso en el ambito de las relaciones familiares.
1.3 Metodologia seguida en el desarrollo del trabajo.

En el segundo apartado del trabajo vamos a llevar a cabo un andlisis de la Ley 2/2010,
su objetivo, sus principios y reglas, como pdrtico de la regulacién contenida en el

codigo Foral.

A partir de ello seguiremos con un analisis de los articulos que introdujo, primero de los
articulos 75 a 79 CDFA para entender las bases de la LIRF, como introduccion para

llegar a la explicacion del articulo 80.

Seguiremos con el articulo 80 que versa sobre la guarda y custodia y sobre la
preferencia legal de la custodia compartida, que se encuentra regulada en ese articulo.
Asi como la explicacion de por qué el legislador eligié la custodia compartida como

preferente frente a la individual.

Mas tarde, veremos la diferencia entre la legislacion comuin espafiola y la aragonesa en
cuanto a la preferencia legal de la custodia compartida como se regula en Aragén y de
qué forma esta regulada en el Codigo Civil.

En el tercer apartado, encontraremos la doctrina jurisprudencial sobre la preferencia por

la custodia compartida, un andlisis de las sentencias en las que los Jueces establecen la



custodia compartida como la més adecuada para el beneficio e interés de los hijos

menores.

Después, la doctrina jurisprudencial sobre la interpretacion del articulo 80.2, el cual es
el que establece la preferencia legal sobre la custodia compartida, que han de seguir y en

el que se deben apoyar los Jueces cuando dicten sentencia.

Tras ello seguiremos con un analisis de la aplicacion retroactiva de la nueva regulacion,
dividida en dos puntos, la aplicacion retroactiva sobre los pactos familiares
anteriormente acordados y la solicitud de custodia compartida como resultado de la

posibilidad de revision que ofrece la nueva regulacion.

En el cuarto apartado veremos las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de
Aragoén y en su apartado segundo encontramos ejemplos de estas sentencias que revocan
0 acuerdan la custodia compartida. Un analisis sobre cémo ha afectado desde la entrada
en vigor de la nueva regulacion hasta 2012 a la decision de los Jueces al dictar

sentencia.

Y por ultimo las modalidades de la custodia compartida que podemos encontrar en la

jurisprudencia.

Finalmente, en el quinto apartado haremos un anélisis jurisprudencial de las sentencias
dictadas por el TSJA a partir del afio 2013 para ver su evolucion y si se han producido
mas cambios en cuanto a las decisiones y motivacion para establecer la custodia

compartida.
2. LALEY DE IGUALDAD EN LAS RELACIONES FAMILIARES (LIRF)

La Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura
de convivencia de los padres (LIRF) regula «los efectos de la ruptura de la convivencia

con hijos comunes a cargo».

La Ley parte de unos presupuestos que son':

" MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos en “La regulacion de la custodia compartida en la Ley de igualdad
de las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres”, en Actas de los XX
Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza-Huesca, 2010), pags.135 a 139.
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- La previa convivencia, que de ahi debe desarrollarse la ruptura que puede ser
tanto separacion, nulidad como divorcio, también se aplica ante rupturas de

parejas estables no casadas y parejas estables sin estar sujetas a la ley.

- Hijos a cargo, han de ser comunes, la LIRF tiene aplicacion genérica cuando hay
hijos comunes y tienen que estar a cargo de los progenitores, es decir, ser

menores de edad o0 ser mayores sin recursos econémicos.

El principio basico en que se basa la ley es el intereés superior del menor: este interés
prevalece sobre todas las decisiones que se vayan a tomar y desde el punto de vista del
legislador aragonés lo que méas beneficia al menor y lo que mas satisface su interés es la

aplicacion de la custodia compartida.

El problema que plantea la ley es el de como organizar la situacion de los hijos y a su
vez la relacién con los padres. El objetivo de la ley es minimizar los efectos
perjudiciales que dicha ruptura les puede causar ya que son personas dependientes de

sus progenitores.

El cese de la convivencia es un hecho que afecta directamente a la forma de ejercitar la
autoridad familiar e indirectamente afecta también a su contenido. Los derechos y
deberes de tener a los hijos en su compafiia asi como educarles y corregirles se

ejercitaran de forma diferente tras la ruptura.
Tras la ruptura de la convivencia y segin el derecho aragonés®:

a. La titularidad de la autoridad familiar sigue perteneciendo a ambos

progenitores.

b. El ejercicio de la autoridad familiar sufrird modalizaciones. Pero ambos
padres deberan participar en la toma de decisiones que respecten a sus hijos
(art. 2.3.a LRIF).

c. Se van a fijar nuevas reglas que regulen las relaciones familiares, esto
implica que el progenitor custodio tiene mayor poder de decision y a su vez

mas cargo de responsabilidad.

Caben dos opciones de régimen de custodia:

® MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos pag.145.



a. Individual, que exige «un régimen de comunicacion, estancias o visitas con
el otro progenitor que le garantice el ejercicio de las funciones propias de la

autoridad familiar >>°.

b. Compartida, que exige << régimen de convivencia de cada uno de los padres
con los hijos adaptado a las circunstancias de la situacién familiar, que
garantice a ambos progenitores el ejercicio de sus derechos y obligaciones en

situacion de igualdad» del que nos vamos a ocupar en este trabajo®.

Un criterio orientador para saber cudndo estamos ante una custodia compartida seria

cuando uno de los progenitores pasa entre un 40-45% del tiempo con su hijo*!.

Los estudios que se han hecho respecto a esta cuestion han resultado en la importancia
de una relacién no conflictiva y colaborativa de los padres y con relacion al hijo, es

decir, la calidad de una relacién paterno-filial.

Antes de la entrada de la LIRF habia tendencia, tanto en Aragon como en el resto de
Espafia, a atribuir tras el divorcio la custodia a la madre (entre 85-90%)*2. Pero ahora, la
LIRF pretende cambiar esta tendencia e introducir la custodia compartida como més

beneficiosa para el interés del hijo.

2.1 Guarda y custodia - Andlisis de los articulos 75-79

La guarda y custodia se encuentran reguladas en el Cddigo de Derecho Foral Aragonés.
Concretamente en la Seccion 3° «efectos de la ruptura de la convivencia de los padres
con hijos a cargo», desde el articulo 75 al 84. Esta regulacion fue introducida por la Ley
2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de

convivencia de los padres.

Tuvo una importante repercusion social debido al cambio que supuso introducir la
preferencia legal por la custodia compartida (en defecto de pactos de relaciones
familiares o que éste no fuera aprobado por el juez), mientras que anteriormente lo

comun era la custodia individual y en la mayoria de los casos a favor de la madre.

° Articulo 6.1.111 de la Ley de igualdad en las relaciones familiares (Ley 2/2010).

1% Articulo 6.1 11 de la Ley de igualdad en las relaciones familiares (Ley 2/2010).

' Criterio puramente orientador ofrecido por el profesor Martinez de Aguirre en la Sesién 111 de los actos
del foro de derecho aragonés.

“MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos pag.153.



Esta reforma ademas de regular los efectos de la ruptura entre padres e hijos (objetivo
principal de este trabajo) incluye otros aspectos como la asignacion compensatoria. En
los aspectos restantes no regulados por la ley aragonesa son de aplicacion supletoria los

de cddigo Civil.

Tal como establece el art.9.4 Cc* esta ley aragonesa sera aplicable en cuanto a la
guarda y custodia dependiendo de la vecindad del hijo, si el hijo es aragonés se aplicara.

Pero para las cuestiones entre la pareja rota puede ser de aplicacion otra ley distinta.

a. En el articulo 75 se establece el objeto de la Seccidn, el cual es «regular las
relaciones familiares en los casos de ruptura de la convivencia de los padres con
hijos a cargo», y se incluyen los supuestos de separacion, nulidad o divorcio, asi

como los procesos sobre guarda y custodia de hijos menores no matrimoniales.

En su apartado segundo se explica la finalidad de la Seccion, la cual es «promover, en
los casos de ruptura de la convivencia de los padres, unas relaciones continuadas de
éstos con sus hijos, mediante una participacion responsable, compartida e igualitaria de

ambos en su crianza y educacion en el ejercicio de su autoridad familiar».

Mediante esta regulacion se busca mantener la relacion de los padres con los hijos, ya
que la ruptura de la convivencia entre ellos no tiene por qué afectar gravemente su
relacién con los hijos. Estos han de poder ver a sus padres de forma continuada, esta es
la finalidad del articulo 76. Los hijos deben verse lo menos afectados posibles ante la

ruptura de sus padres.

Al final del péarrafo incluye la referencia a los familiares, tanto por parte de padre como
de madre, asi como con sus hermanos. La relaciéon continuada también se refiere aparte
de los padres a otros familiares, que deben tener derecho a seguir manteniendo relacién

con los menores cuyos padres hayan roto la convivencia.

Y como establece el punto tercero del articulo, para que los padres puedan llegar a un
acuerdo se facilita la mediacion familiar, también regulada en esta Seccidén en su

articulo 78.

Y Articulo 9.4 Cc El caracter y contenido de la filiacién, incluida la adoptiva y las relaciones paterno-
filiales, se regiran por la Ley personal del hijo y si no pudiera determinarse ésta, se estara a la de la
residencia habitual del hijo.
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b. El articulo 76 establece los derechos y principios que deben regir cuando ocurre
una situacion de ruptura de convivencia con hijos a cargo. Con este articulo lo
que se persigue es el mantenimiento, tras la ruptura de los padres, de los

principios y naturaleza de la relacion paterno-filial.

Asi, dice en su apartado primero que «La ruptura de la convivencia de los progenitores

no afectara a los derechos y obligaciones propios de la autoridad familiars.

En la ruptura de la convivencia el ejercicio de la titularidad y autoridad familiar y los
derechos y obligaciones de los padres e hijos permanecen aunque modificados vy, los

principios de la relacion paterno-filial asi como su naturaleza, persisten.

El apartado segundo del articulo es uno de los puntos mas importantes y uno de los
pilares del por qué de esta regulacidn, esto es, el mejor interés o beneficio de los hijos, y

es en ello en lo que se basa la eleccién del tipo de custodia.

Este apartado dice que «Toda decision, resolucién o medida que afecte a los hijos

menores de edad se adoptara en atencién al beneficio e interés de los mismos».

Por tanto, todas las medidas que se tomen han de fijarse teniendo en cuenta y como
prioridad el beneficio de los hijos menores. Los primeros perjudicados (de la ruptura de
la convivencia) son los hijos menores y por ello, que los padres rompan la convivencia
debe tener el menor efecto posible sobre ellos y las reglas que se sigan a partir de la

ruptura han de estar pensadas en su mejor interés.

En el apartado tercero del articulo se desarrollan los derechos que habran de ser

respetados en las relaciones familiares tras la ruptura de la convivencia. Estos son:

«a) Los hijos menores de edad tendran derecho a un contacto directo con sus padres de
modo regular y a que ambos participen en la toma de decisiones que afecten a sus

intereses como consecuencia del ejercicio de la autoridad familiar.

b) Los padres, respecto de sus hijos menores de edad, tienen derecho a la igualdad en

sus relaciones familiares».
Tras la ruptura de la convivencia estos derechos cobran mas importancia.

El derecho de los padres a ser tratados con igualdad (art.76.3 b) parte de la base del
principio de igualdad del art.14 CE y lo que se pretende con ello es que tras la ruptura
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de la convivencia no se desarrolle una situacion de desigualdad en la relacion paterno
filial (STSJA 27/2012, de 24 de Julio), que ambos padres participen de forma igualitaria

en las decisiones y vida de los hijos comunes™*,

Eso no quiere decir que ambos derechos se quiebren al establecer la custodia individual
en las situaciones en las que esta permitida, es decir, cuando es «mas conveniente para
los hijos» (STSJA 38/2012, de 22 de noviembre).

La eleccién del tipo de custodia dependera principalmente del interés del menor, tal
como establece el art.76.2, que es prevalente a ambos derechos®® (el derecho de los hijos

a relacionarse con sus padres y el de los padres a ser tratados de forma igualitaria).

Tras la ruptura de la convivencia las relaciones entre padres e hijos siguen rigiéndose
por las reglas generales de deber de crianza y autoridad familiar. Estas reglas se
encuentran situadas del art.56 a 138 del CDFA en el Titulo 1l «de las relaciones entre
ascendientes y descendientes», en ellos se encuentran todos los derechos y obligaciones
con los hijos menores. En estos articulos encontramos que el deber de crianza y

autoridad familiar corresponde a ambos padres y de forma igualitaria (art.63.1).

Partiendo del principio de standum est chartae®® «los padres, en el ejercicio de la
autoridad familiar, actuardan segin lo que licitamente hayan pactado en documento
publico» (art. 71.1), son libres para pactar como va a ser la actuacion de cada uno
teniendo en cuenta el principio de igualdad, no discriminacion e interés superior de los

hijos.

También en ese pacto se pueden introducir previsiones por si se diera el caso de la
ruptura de la convivencia de los padres. Si no hay prevision legal o pacto que lo regule
los padres actuaran segun los usos sociales o familiares (71.1). Si se da el caso en que

no se ponen de acuerdo sobre como deben de actuar pueden acudir al Juez para que

" SERRANO GARCIA, José Antonio en “La custodia compartida aragonesa en la primera
jurisprudencia” pags. 187-189.

> MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos pags.142-143.

Afade la STC 185/2012, de 17 de octubre, FJ 4 que cuando el ejercicio de alguno de los derechos
inherentes a los progenitores afecta al desenvolvimiento de sus relaciones filiales, y puede repercutir de
un modo negativo en el desarrollo de la personalidad del hijo menor, el interés de los progenitores no
resulta nunca prevalente.

*LOPEZ AZCONA, Aurora “El tratamiento en derecho espafiol de la custodia de los hijos menores en
las crisis de pareja: la novedosa opcién del legislador aragonés por la custodia compartida” en Rev.
boliv. de derecho n° 19, enero 2015, ISSN: 2070-8157, pp. 206-235.
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resuelva en el mejor interés para el hijo o pueden acudir conjuntamente a la Junta de
Parientes (Art.74.1).

Luego en su apartado cuarto, establece el derecho a ser oido del menor «antes de
adoptar cualquier decision, resolucién o medida que afecte a su persona». Y se hace
referencia al articulo 6 por el que debera ser oido «siempre que tenga suficiente juicio y,
en todo caso, si es mayor de doce afios». EIl menor en determinados casos podra
expresar su opinion, pero solo cuando ya es suficientemente mayor como para tener

juicio o entender la situacion en la que se encuentra.

Finalmente, el apartado quinto establece que «Los anteriores derechos se armonizarén
de acuerdo con los principios de libertad de pacto, de informacion reciproca y de lealtad

en beneficio del menor».

c. El articulo 77 regula la necesidad de establecer un nuevo sistema de guarda y

custodia de los hijos menores, es decir, un nuevo marco de relaciones familiares.

En su apartado primero regula la posibilidad de que los padres otorguen un pacto de
relaciones tras su ruptura de la convivencia para que fijen los nuevos términos de las

relaciones familiares.

Tras la ruptura, aunque ambos padres ostenten la titularidad y autoridad familiar hay
muchas cosas que cambian y hay decisiones que tomar al respecto. Se debe decidir el
tipo de custodia que se va a establecer (individual o compartida) y a partir de alli las

nuevas reglas que regiran las relaciones familiares.

Desde ese momento, la autoridad familiar la tendra el progenitor con el cual en ese
momento conviva el hijo menor, y tendra derecho a cuidar de su hijo asi como de tomar
las decisiones sobre éste durante el tiempo de convivencia con él. Por ello, hay una

mayor capacidad de decisién del padre que convive en cada determinado momento®’.

El pacto de relaciones familiares parte del principio de libertad de pacto y es ahi donde
se van a regular las nuevas relaciones familiares, sin tener en cuenta la preferencia por

la custodia compartida®®.

Y MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos pag.145 y SERRANO GARCIA, José Antonio pag.191.
¥ SERRANO GARCIA, José Antonio pag.191.
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Ha de incluir unos contenidos minimos establecidos en el apartado segundo de articulo
77", que no deberan constar en documento publico pero si debera ser aprobado por el
Juez para que produzca efectos (apartado cuarto), asi como ser oido el ministerio Fiscal.

El apartado cuarto incluye la posibilidad de modificacion del pacto tras haber sido
aprobado por el Juez, esta modificacion que debera fundarse sobre alguna de las razones
recogidas en el art.77.3%°. Y finalmente deber4 volver a ser aprobado judicialmente
(art.77.4).

Para modificar un pacto, aprobado judicialmente, de custodia individual a custodia
compartida se necesitard que el otro progenitor no acredite que la custodia individual es
preferible a la compartida. Y si no hay acuerdo entre los padres el que pida la
modificacion deberd acreditar que ese cambio que pide es ahora exigible o que ha

habido cambios significativos o incumplimiento del pacto?.

Ello con la excepcidn, que se explicara en el punto 3, por la que desde la entrada en
vigor de la Ley 2/2010 (8/9/2010) hasta el 8 de septiembre de 2011 la solicitud de
custodia compartida era causa de revision del pacto y medidas judiciales que bajo la

legislacion anterior se hubiera establecido.

Establece el apartado quinto que el Juez debera aprobar el pacto de relaciones familiares
siempre que éste no viole las normas imperativas o el mejor interés para el hijo, si no lo

aprobara se les concederia a los padres un nuevo plazo para proponer uno nuevo.

Tal como establecen las Ss. TSJA 8 y 10/2011, de 13 de julio y 30 de septiembre lo que
se busca con esta nueva regulacién es fomentar el pacto de relaciones familiares y se

atribuye prioridad a este pacto.

d. El articulo 78 versa sobre la mediacion familiar a la que pueden acudir los

padres antes de ejercitar acciones judiciales.

' Concretar el régimen de convivencia o de visitas con los hijos, el régimen de relacién de los hijos con
sus hermanos, abuelos y otros parientes y personas allegadas, el destino de la vivienda y el ajuar familiar,
la contribucién de cada progenitor a los gastos ordinarios y extraordinarios de los hijos, la liquidacion,
cuando proceda, del régimen econdmico matrimonial y, en su caso, la asignacion familiar compensatoria.
2% por mutuo acuerdo de los padres, en virtud de las causas que consten en el propio pacto de relaciones
familiares, a peticion de uno de los padres al sobrevenir circunstancias relevantes, por iniciativa del
Ministerio Fiscal, en su funcion de proteccion de los derechos de los menores e incapacitados, por
privacion, suspension y extincién de la autoridad familiar a uno de los padres sobrevenida al pacto de
relaciones familiares e incumplimiento grave o reiterado de las obligaciones del pacto.

! SERRANO GARCIA, José Antonio pag. 193.
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Lo mas deseable es que los padres sean quienes lleguen a un acuerdo y
consensuadamente disefien un plan de relaciones familiares, si no es asi, pueden recurrir
a la mediacion familiar en cualquier momento del procedimiento, una vez se haya
presentado la demanda judicial o hayan iniciado un procedimiento judicial (78.2 y 3
respectivamente), suspendiendo éste y después siendo ese plan de relaciones familiares

aprobado por el Juez (78.4)%

Y que en ningln caso se podré acudir a la mediacion en el supuesto del apartado sexto
del art.80 (78.5).

e. El articulo 79 habla de los casos en que no se pueda establecer un pacto, es
entonces cuando el Juez debe concretar las reglas que regiran las relaciones

familiares (apartado primero) atendiendo a los arts. 80 a 83.

El apartado segundo establece que las medidas que dicte el juez tendran que ir

destinadas a:

«a) Garantizar la continuidad y la efectividad del mantenimiento de los vinculos de los
hijos menores con cada uno de sus progenitores, asi como de la relacion con sus

hermanos, abuelos y otros parientes y personas allegadas.

b) Evitar la sustraccién de los hijos menores por alguno de los progenitores o por

terceras personas.

c) Evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en los casos de cambio de titular de la

potestad de guarda y custodiax.

Sobre la modificacién y extincién de estas medidas judiciales habla el apartado quinto,
una opcion es cuando concurran causas o circunstancias relevantes y otra, para revisar la
sentencia donde se establecio la custodia individual en atencién a la edad del hijo y se

fijo un plazo para plantear la conveniencia de la custodia compartida.

Por ello, si la custodia individual no fue establecida en atencién a la edad del hijo no
hay cabida para un plazo en el que se revise la custodia, sino que habra que atender a un
cambio en las circunstancias relevantes (SAPZ, Secc. 22 464/2012, de 18 de

septiembre).

* MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos pag.160.
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Si van cambiando las circunstancias y la situacion de los padres e hijos, pueden fijar los
padres mismos los periodos de convivencia sin necesidad de aprobacion judicial,
esforzdndose ellos en encontrar lo que es mejor para sus hijos y para ellos mismos,
siempre que el cambio no modifique el régimen de custodia (STSJA 17/2012, de 18 de
abril).

En cuanto a la concurrencia de causas o circunstancias relevantes expresa la SAPZ,
Secc. 22, 246/2012, de 9 de mayo que confirma la custodia compartida modificando la
individual existente con anterioridad, que la razon que ofrece para que pueda darse esta
modificacion de las medidas es que haya ocurrido un cambio trascendental y no menor,
que la modificacion de las circunstancias sea permanente y que no haya sido previsto
este cambio en el momento que se establecieron las anteriores medidas. Ademas, quien
propone la revision tiene la carga de la prueba, todos estos motivos estdn basados en la
posibilidad de modificacién que sostiene el art.79.5 de medidas judiciales cuando
concurran circunstancias relevantes®®. Es por ello que no pueden modificarse unas
medidas sin que cumplan los anteriores requisitos, es decir, se ha de dar un presupuesto
de hecho que seria la causa o circunstancia relevante para que conlleve una

consecuencia juridica, la modificacion de las medidas.

2.2 Preferencia legal por la custodia compartida y andlisis del articulo 80.

El articulo 80 en su apartado primero establece que los padres pueden solicitar la

custodia compartida o individual al Juez tanto por separado como de forma conjunta.

Sigue diciendo que si se estableciera una custodia compartida por el Juez tendra que
fijarse un régimen de convivencia que se adapte a las circunstancias de la familia, y que
ese régimen deberd garantizar que los derechos y obligaciones de los padres son
ejercitados de forma igualitaria.

Por el contrario, si se fija un régimen individual la autoridad familiar es la que en este

caso tendra que garantizarse, mediante visitas y comunicacion con el hijo.

 La SAPZ, Secc. 22, 246/2012, de 9 de mayo, confirma la custodia compartida por semestres alternos
establecida por la SJPI nim. 5 de Zaragoza de 5/12/2011 con modificacion de la individual a favor da la
madre existente con anterioridad.
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Tanto en el Predmbulo® como en el art.80.2 CDFA se plasma la preferencia por la
custodia compartida que el legislador aragonés ha elegido, con la Ley 2/2010 se cambia
la aplicacion general de la custodia individual, la cual era la forma tradicional.

El segundo apartado dice «El Juez adoptara de forma preferente la custodia compartida

en interés de los hijos menores, salvo que la custodia individual sea mas conveniente».

La primera opcion del Juez serd, por tanto, la custodia compartida. Pero debera tener en

cuenta el plan de relaciones familiares y otros factores:
«a) La edad de los hijos.
b) El arraigo social y familiar de los hijos.

c) La opinidn de los hijos siempre que tengan suficiente juicio y, en todo caso, si son

mayores de doce afios, con especial consideracion a los mayores de catorce afos.

d) La aptitud y voluntad de los progenitores para asegurar la estabilidad de los hijos.
e) Las posibilidades de conciliacion de la vida familiar y laboral de los padres.

f) Cualquier otra circunstancia de especial relevancia para el régimen de convivencia».

Y si tras las pruebas practicadas y la valoracion del caso lo mas conveniente resulta ser
la custodia individual debera aplicarse ésta. Porque tal como establece el art.76.2 lo
principal es el beneficio e interés de los hijos, y aunque la ley establezca la preferencia
por esta forma de custodia, ello no implica que la individual esté excluida (STSJA
24/2012, de 5 de julio)®.

El apartado tercero habla de los informes médicos, sociales o psicoldgicos que el Juez a
instancia de parte o de oficio puede recabar antes de tomar su decision. Asi la decision

estara suficientemente motivada.

El apartado cuarto establece un principio general que es el de la preferencia por la no
separacién de los hermanos (SAPH, Secc. 13 311/2011, de 16 de diciembre). Sobre
todo se refiere a los hermanos menores de edad, disponiendo que es preferible que los
hermanos menores relacionados por vinculo doble se mantengan juntos (STSJA

39/2012, de 27 de Noviembre). Pero ello no impide que puedan darse casos en los que

* NGm. V1 del Preambulo del Cédigo de Derecho Foral Aragonés.
* SERRANO GARCIA, José Antonio, pag.244.
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atendiendo a otras circunstancias se justifique la separacion de los hermanos (SAPZ,
Secc. 22, 127/2011, de 8 de marzo)®.

Por otro lado, tal como dispone el art.80.5, el requerimiento de uno solo de los
progenitores de la custodia individual no sera suficiente para establecer la custodia
individual, por ello aunque no se pongan de acuerdo los padres no significa que deba
implantarse (STSJA 6/2012, de 9 de febrero).

El apartado sexto hace referencia a los casos en los que no se otorgara a un progenitor la
custodia, ni individual ni compartida porque «esté incurso en un proceso penal iniciado
por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la
libertad e indemnidad sexual del otro progenitor o de los hijos, y se haya dictado
resolucion judicial motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de
criminalidad». Y tampoco a los casos en que haya «indicios fundados de violencia

domestica o de género».

El art.10 del PreAmbulo del CDFA y el nam. 111 del Predmbulo de la Ley 2/2010 dan
razones por las cuales el legislador aragonés ha decidido la aplicacion preferente de la
custodia compartida cuando no hay acuerdo de los padres. Defienden que es por el
interés del menor y para su beneficio, asi se protegen ambos derechos «el de los hijos a
relacionarse con los padres y el de los padres a ser tratados de forma igual» mejor que
con la adopcion de la custodia individual.

A su vez, el Preambulo de la LIRF explica las ventajas y beneficios que conlleva la
custodia compartida, «las ventajas de la custodia compartida son evidentes. Con ella, los
hijos mantienen lazos de afectividad y una relacion continuada con ambos padres,
permite una mejor aceptacion de la nueva situacién familiar por parte de los hijos,
ambos padres se implican de manera efectiva en todos los aspectos de la educacion y
desarrollo de los hijos y se reduce la litigiosidad entre los padres, dado que el
otorgamiento de la custodia a uno solo de ellos en muchas ocasiones acrecienta los
conflictos, debido a la desigualdad que se genera en el ambito de las relaciones con los
hijos. ... La custodia compartida favorece la distribucion igualitaria de los roles sociales

entre hombres y mujeres»?’.

?* SERRANO GARCIA, José Antonio, p4g.263 a 265.
*” SERRANO GARCIA, José Antonio, pag.199.
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Los deberes y responsabilidades de los padres contindan de una forma graduada pero
mejor que si se concediera la custodia individual; por otro lado se realzan sus ventajas
como la implicacion de ambos padres en la educacion y desarrollo de los hijos y la

disminucion de la litigiosidad que solia desarrollar la custodia individual.

La principal razon es la evolucion de la sociedad y sobre todo de la mujer trabajadora y
que este sistema se ajusta mejor a las circunstancias del presente. Todo lo anterior es el
fundamento de la eleccion por el legislador aragonés de la preferencia por la custodia
compartida, siempre que la individual no sea la mas conveniente para el hijo menor
(STSJA 13/2011, de 15 de diciembre).

2.3 Diferencia de criterios respecto de la legislacién del Cédigo Civil.

La reforma de la ley 15/2005 en el cdédigo Civil introdujo formalmente la custodia
compartida, aunque sujeta a unos requisitos. Esta reforma incluye la custodia
compartida como opcidn legal y posible, pero a su vez introduce controles y exigencias

que hacen que su aplicacion quede restringida a escasos procesos.

Por tanto, esta reforma apenas supuso una variacion a la hora de tomar decisiones

judiciales respecto a la guarda y custodia de los hijos que se estaba llevando a cabo®.

Las Ss. TSJA 17/2012, de 18 de abril y 13/2012, de 9 de abril exponen la diferencia que
encontramos entre la regulacion aragonesa y la regulacion del Codigo Civil: en su art.92
el Cddigo Civil dispone que para que se establezca la custodia compartida ha de haber
acuerdo entre los padres 0 que se den circunstancias excepcionales en las que se
contemple que es preferible en interés del menor la custodia compartida. Por tanto, con

caracter general lo que se aplica es la custodia individual.

Por otro lado, el art.80.2 CDFA establece todo lo contrario a la regla general del Cadigo
Civil. En apoyo a la legislacion aragonesa recientes sentencias del TS, como la
323/2012, de 25 de mayo dictan que la regulacion aragonesa es la que mas se acerca a
satisfacer el derecho de los hijos a relacionarse con ambos progenitores y que no deberia

ser una medida excepcional, sino la més normal®.

* MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, pag. 168 y ss.
»» SERRANO GARCIA, Antonio José, pag.197 a 199.
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Con la Ley 2/2010 se introduce en Aragon la preferencia legal por la custodia
compartida y con ello la posicion de negociadora de la mujer se viene abajo y pierde esa
alta probabilidad que tenia de serle asignada a custodia individual.

Con esta nueva regulacion desaparece la monoparentalidad materna y se sustituye por
una biparentalidad alternada. A su vez disminuye el riesgo de la mujer de sufrir el
impago de la pensién por parte del padre, por tanto, esta reforma deberia beneficiar
tanto a la madre como a los hijos. Y en caso de conflicto de perspectivas prevalece la

del menor, por encima del género®.

3. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DEL TSJA SOBRE LA
PREFERENCIA LEGAL POR LA CUSTODIA COMPARTIDA.

3.1 El régimen de custodia compartida y el interés de los menores.

Sentencias del TSJA han sentado que este criterio preferente busca ante todo el interés y
beneficio del menor: nos encontramos por tanto ante la concrecion legal del interés
superior del menor®! tal como expone el art. 76.2 CDFA «Toda decision, resolucién o
medida que afecte a los hijos menores de edad se adoptard en atencion al beneficio e

interés de los mismos».

No se puede actuar en beneficio del capricho de los padres sino siempre pensando en el
beneficio de los hijos (STC 185/2012, de 17 de octubre, FJ 8). La custodia compartida
no ha de ser probada como la mas conveniente (ya que es la opcion preferente), a
diferencia de lo que ocurre con la custodia individual (STSJA 17/2012, de 18 de abril).

Asi, dice el TSJA «la custodia compartida se aplicara siempre que el padre y la madre
estén capacitados para el ejercicio de las facultades necesarias a tal fin, y no concurran
elementos que hagan mas conveniente la custodia individual, y que por tanto la prueba

habré de dirigirse, en su caso, a acreditar que esta Gltima resulta mas conveniente32».

** MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, pag.169.
*' SERRANO GARCIA, Jose Antonio, p4g.201 y MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, p4g.149 y ss.
*> SERRANO GARCIA, Jose Antonio, pag.202.
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3.2 Doctrina jurisprudencial sobre la interpretacion del art. 80.2 CDFA.

La STSJA 4/2012, de 1 de febrero expone los criterios que hay que seguir para la

interpretacion del art.80 y que es doctrina jurisprudencial de la Sala®:

«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 mas
conveniente para dicho interés, a cuyo efecto habrd de evaluar los pardmetros
establecidos en el art. 80.2 del Codigo (Sentencias citadas y la de 15 de diciembre de
2011);

d) La adopcion de la custodia individual exigira una atenta valoracion de la prueba que
asi lo acredite —la conveniencia para el 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)».

Por ultimo, al tomar la decision tendrd relevancia la prueba practicada (80.3) y la
opinién de los menores si tienen suficiente juicio (80.2) y todo lo que se aleje del
sistema preferente debera ser razonado. El Juez debera también tener en cuenta el plan
de relaciones familiares que cada uno de los progenitores presente (80.2), pero ello sin
que al juez lo vincule. Con el art.80.2 lo que el legislador busca es la integracion del
padre no custodio en el desarrollo de la vida y la guarda y custodia del menor a través
de la custodia compartida (STSJA 39/2012, de 27 de noviembre).

Sentencias de las Audiencias Provinciales aclaran que, a través de la doctrina del TSJA
y de la aplicacion del 80.2 CDFA, no se tiene que aplicar la custodia compartida de
forma automatica sino que si uno de los progenitores insta la individual habra que

analizar si la individual es mas conveniente para el interés del menor (S. APZ, Secc. 28,

* Asi lo dice la STSJA 29/2012, de 25 de septiembre.
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254/2011, de 10 de mayo). Por tanto, si tras el andlisis efectuado y de los factores del
art.80.2 la custodia individual no resulta ser méas conveniente se mantendrd la
compartida (SAPZ, Secc. 22, 153/2012, de 20 de marzo).

3.3 La aplicacion retroactiva de la nueva regulacion.

En las revisiones que se hagan tras la entrada en vigor de la Ley 2/2010 se aplicara esta
nueva ley y por tanto la preferencia por la custodia compartida y la prueba y
razonamiento de la conveniencia del establecimiento de la custodia individual en su
caso. Asi lo dice el num. 1 de la DT 6% del CDFA «las normas de la Seccion 3?2 del
Capitulo Il del Titulo Il son de aplicacién a la revision judicial de los convenios
reguladores y de las medidas judiciales adoptadas con anterioridad al 8 de septiembre de
2010, fecha de entrada en vigor de la Ley 2/2010».

Las primeras sentencias de la Audiencia Provincial de Zaragoza rehusaban de aplicar la
nueva regulacion hasta finales del primer trimestre de 2011 (Ss. APZ, Secc. 28,
550/2010, de 23 de septiembre) y continuaban aplicando el Codigo Civil en su art.92.5
y 8 (SAPZ, Secc. 2% 678/2010, de 23 de noviembre) porque consideraban que al
haberse ya iniciado el procedimiento antes de la entrada en vigor de la nueva ley su

aplicacion no era correcta, entre otros casos®*.

A partir de marzo de 2011 empiezan a aplicar la nueva regulacion y se comienza a
interpretar la preferencia legal por la custodia compartida, la Sentencia 157/2011, de 22
de marzo declara que la custodia compartida «a priori» es la mas beneficiosa para los
menores ya que de esta forma se respeta el derecho de los padres a relacionarse con sus
hijos, pero también hay cabida para la aplicacion de la custodia individual justificando
su aplicacion, aunque la compartida sea la general. Todo dependerd de las

circunstancias concretas de cada caso.

El 29 de marzo de 2011 es la fecha de la primera sentencia (nim. 180/2011) de la APZ
que aplica la nueva normativa y establece un sistema de guarda y custodia compartida™®.

** SERRANO GARCIA, José Antonio, pag.207.
** SERRANO GARCIA, José Antonio, pag.208.
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3.3.1 Aplicacion retroactiva extensiva a la revision de lo acordado en

convenio regulador/pacto de relaciones familiares.

La SAPT, Secc. 18 58/2011, de 3 de mayo explica la diferencia entre la revision de un
convenio regulador y la de una medida judicial anteriores a la entrada en vigor de la ley
2/2010, esto es, en el convenio regulador los progenitores ya se pusieron de mutuo
acuerdo en la determinacion de la custodia, al margen de la preferencia legal, y fue

judicialmente aprobado.

Por tanto en las sentencias en las que la custodia se determiné de mutuo acuerdo no
cabe valoracion ya que fue el matrimonio quien decidio de forma igualitaria el régimen
a aplicar. Por ello, a pesar de la entrada de la nueva regulacion, y su aplicacién de la
preferencia legal de la custodia compartida, habria que atenerse a un cambio
circunstancial de la situacion para que pueda darse paso a esa revision de la valoracion

de la custodia (y en el caso de esta sentencia no se da).

De las sentencias de la Audiencia podemos destacar una aclaracion que hacen y es que
en la revision de las medidas en un convenio regulador lo que se busca es el beneficio e
interés de los hijos y a priori la custodia compartida es lo mas beneficioso, pero no
significa que deba aplicarse de forma automatica sino que si uno de los padres solicita
la individual habra de estudiar las circunstancias de cada caso y los factores que se den
en él. Y esto se aplica tanto para la revision de convenios reguladores como de medidas

judiciales®.

3.3.2 La solicitud de custodia compartida como causa de revision del sistema

de guarda y custodia existente con anterioridad.

La SAPT, Secc. 1?3 58/2011, de 3 de mayo, casada por la STSJA 17/2012, de 18 de abril
hace referencia a la disposicion transitoria primera en su apartado segundo de la Ley
2/2010 por la que puede revisarse un convenio sin necesidad de cambios sustanciales en

las circunstancias.

DT 12 apartado 2° «La solicitud de custodia compartida por uno de los progenitores sera

causa de revision de los convenios reguladores y de las medidas judiciales adoptadas

** SERRANO GARCIA, José Antonio, pag.209.
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bajo la legislacion anterior durante un afio desde la entrada en vigor de la presente

Ley»37.

En la regulacion anterior se tenia la custodia compartida como algo excepcional, al
contrario de la nueva regulacion. Es por ello que la disposicion transitoria primera da un
cauce para poder revisar, durante un afo a partir de la entrada en vigor de la nueva ley,
las medidas adoptadas en las sentencias anteriores a la entrada en vigor de la ley. Pero
este cauce es opcional, no obligatorio ni automético (STSJA 17/2012, de 18 de abril), la
nueva regulacion introduce esta posibilidad de revision debido al caracter excepcional
que ostentaba la custodia compartida y permite una adecuada valoracion de las medidas
que se tomaron cuando el régimen de custodia compartida no se tenia como mas

beneficioso para los menores.

Durante ese afio, hasta el 8 de septiembre de 2011 la mera peticion valdria para revisar
si las medidas que se tomaron en su momento son adecuadas (SAPZ, Secc.2?, 659/2011,
de 20 de diciembre) o se mejoraria la situacion cambiando al sistema preferente de
custodia compartida (SAPZ, Secc. 22, 289/2012, de 29 de mayo).

Esto supuso que los Juzgados de Familia de Aragon se colapsaran ya que ademas de los
procesos que iban llegando sobre guarda y custodia compartida tenian que hacer frente a

la revision de aquellos casos que se amparasen en dicha norma®.

Este cauce que proporciona la ley abre un procedimiento de revision, pero no hace que
la decision de un progenitor de requerir la compartida convierta automéaticamente la
custodia individual en compartida, ni que se deba aportar pruebas de cambios relevantes

de las circunstancias que se tuvieron en cuenta en su momento™.

La revision a la que da lugar al entrada de la ley 2/2010 no constituye causa de revision
para otras situaciones que no tengan que ver con la guarda y custodia de los hijos, como
por ejemplo a pensién compensatoria de un procedimiento de divorcio (SAPZ, Secc. 28,
289/2012, de 29 de mayo).

7 Apartado 2° de la DT 6* del CDFA “que la solicitud de custodia compartida por uno de los progenitores
es causa de revision de los convenios reguladores y de las medidas judiciales adoptadas bajo la
legislacion anterior durante un afio a contar desde el 8 de septiembre de 2010”.

* MUELA LANGA, Adrian, “Custodia Compartida en Aragén”, pg.6 y ss.

** SERRANO GARCIA, José Antonio, pag.210.
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Una vez transcurrido el plazo de un afio tras la entrada en vigor de la nueva ley la
solicitud de uno de los progenitores de aplicar la custodia compartida deja de ser causa
de revision y se aplicaran los articulos destinados a ello, el 77.3 y 79.2.

4. SENTENCIAS DEL TSJ QUE ACUERDAN O REVOCAN LA
CUSTODIA COMPARTIDA Y MODALIDADES DE EJERCICIO DE LA
MISMA (HASTA 2012)*.

4.1 Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Aragoén.
De 2010 a 2012*":
- SS TSJA que confirman la custodia individual: 7
- SS TSJA que confirman la custodia compartida: 2
- SS. TSJA que confirman la custodia mixta 1
- SS TSJA que revocan la custodia individual: 6
- SS TSJA que revocan la custodia compartida: 1

17 casos en total llegaron al TSJA y de ellos 9 terminaron en custodia compartida y los

restantes 8 en custodia individual a favor de la madre.

Es relevante que 6 de las sentencias del TSJA que casa las sentencias de la Audiencia
resulten de la sustituyan la custodia individual a favor de la madre por la custodia

compartida.

Por otro lado, solo en una sentencia ocurre lo contrario, se sustituye la custodia

compartida acordada por la Audiencia por la custodia individual a favor de la madre.

Los datos también pueden leerse de otra manera: de 13 casos de custodia individual a
favor de la madre que llegan a la casacion aragonesa, 6 terminan siendo de custodia
compartida (46,2 %), y de 4 casos de custodia compartida o mixta recurridos en
casacion, 3 contintan siéndolo y s6lo uno pasa a ser de custodia individual a favor de la
madre (25 %). En definitiva, al TSJA llegan 13 casos de custodia individual y 4 de

custodia compartida o mixta, pero salen de él 9 de custodia compartida 0 mixta (5 mas)

0 En este apartado seguiré el trabajo del profesor José Antonio Serrano Garcia, pag.212 y ss.
*! Datos proporcionados por el profesor Serrano.
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y 8 de custodia individual (5 menos). La actuacion del TSJ esta siendo muy destacada y
decisiva para hacer prevaler el principio de preferencia legal por la custodia

compartida®.
4.2 Ejemplos:

4.2.1 Confirman la custodia individual a favor de la madre acordada por la
Audiencia al entender suficientemente probado y motivado que concurren

razones para excepcionar la preferencia legal por la custodia compartida®.

STSJA 24/2012 de 5 de julio concluye que aunque el sistema aragonés tenga como
preferente el régimen de custodia compartida no quiere ello decir que en un caso
concreto sea méas beneficioso para el interés del menor atribuir a uno de los progenitores
la custodia individual. Partiendo de los criterios que proporciona el precepto para
otorgar la custodia individual (art.80.2 CDFA), deberan realizarse las pruebas
necesarias y su valoracién y seran relevantes tanto los informes psicosociales y la

opinién de los hijos.

Seréa entonces, tras esa valoracién, cuando el Juez crea que con este régimen se satisface
mejor el interés del menor cuando se aplique la individual y se aleje de la preferencia

por la custodia compartida.

4.2.2 Confirman la custodia compartida acordada por la Audiencia al entender

bien aplicada la preferencia legal por dicho sistema.

STSJA 6/2012, de 9 de febrero, en este caso desestima un recurso de casacion contra
una sentencia en la que se otorga custodia compartida, la custodia individual que se
habia establecido se debia a la mala relacion entre ellos pero ese factor es menos

importante que el que el hijo quiera vivir con ambos padres.

S. APZ, Secc. 2?2, 414/2011, de 12 de julio, por la que se otorga la custodia compartida a
ambos padres, aunque anteriormente se habia desestimado la peticién, tras un informe

psicosocial y una exploracion al nifio.

423 Confirma la custodia mixta**

* SERRANO GARCIA, José Antonio, pag.212.
* Ss. TSIA 10/2011, de 30 de septiembre, 4 y 5/2012, de 1y 8 de febrero, 27/2012, de 24 de julio,
28/2012, de 24 de septiembre, y 34/2012, de 19 de octubre.
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STSJA 35/2012, de 26 de octubre, en el que se desestima el recurso de la madre contra
la sentencia de la Audiencia que confirmaba la SJPI nim. 6 de Zaragoza de 23/11/2011
que acordaba custodia compartida cuando el nifio cumpliera tres afios y pasara semanas
alternas con los padres, fin de semanas alternos y vacaciones divididas por igual, hasta

los tres afios la madre tenia la custodia individual a su favor.

4.2.4 Casan la sentencia de la audiencia y sustituyen la custodia individual a favor
de la madre por la custodia compartida al estimar infringida la preferencia
legal por esta forma de custodia®.

STSJA 13/2011, de 15 de diciembre, casa la de la APZ, Secc. 28, 179/2011, de 29 de
marzo, que habia confirmado la del JPI nim. 5 de Zaragoza de 11/10/2010 por la que se
atribuye a la madre la custodia del menor, pero el TSJA dicta que se otorgue a custodia

compartida dividida en semestres ya que no se ha probado la falta de aptitud del padre.

STSJA 13/2012, de 9 de abril estima el recurso de casacion impuesto por el padre
contra una sentencia de la Audiencia por al que se confirma la del JPI nim. 2 de Teruel
de 1/3/2011 por la cual le otorga a la madre la custodia de los hijos ampliando el
régimen de visitas del padre y desestiman la peticién del padre de custodia compartida
alegando que no hay una alteracién trascendental de las circunstancias. Sin embargo el
TSJA acuerda una custodia compartida por semanas alternas, esto debido a que no se
valoraron los factores de la ley 2/2010 que permiten excepcionar la custodia

compartida.

STSJA 17/2012, de 18 de abril, casa la SAPT, Secc. 12 58/2011, de 3 de mayo, que
habia confirmado la del JPIl nim. 2 de Teruel de 23/12/2010 desestima la peticion del
padre de custodia compartida y mantiene la individual que habian acordado en la
sentencia de divorcio afos anteriores, y que al no haber un cambio sustancial de las
circunstancias no se puede alterar la medida. La Audiencia expone que al no probar que
es mas conveniente la compartida que la individual no puede modificar a medida que se
venia cumpliendo. Pero el TSJA establece que no debe ser probada la conveniencia de
la custodia compartida, sino al contrario, esta valoracion ha de hacerse con la individual

porque como la nueva regulacion establece, la preferencia legal es la compartida, y en

* Entendemos por custodia mixta cuando hay un primer periodo en el que el menor est4 con un
progenitor, y alcanzada cierta edad pasa a custodia compartida.
* Ademas de la STSJA 29/2012, de 25 de septiembre y la STSJA 30/2012, de 28 de septiembre.
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este caso no hay pruebas de que la individual sea mejor o mas razonable que la

compartida por lo que se modifica y se aplica esta ultima.

STSJA 22/2012, de 6 de junio, casa la SAPZ, Secc. 28, 511/2011, de 13 de octubre y
confirma integramente la sentencia dictada en primera instancia por el JPI nim. 6 de
Zaragoza el 31 de marzo de 2011. El Juzgado habia establecido custodia compartida
repartida en afios alternos sobre el hijo de 3 afios. La Audiencia, en cambio, revoca la
custodia compartida y establece la individual a favor de la madre con visitas del padre,
reparto de las vacaciones y pago de la pension alimenticia. Los motivos de la Audiencia
son que no demuestra con efectividad su disponibilidad para hacerse cargo del hijo. Y
finalmente el TSJA determina que la custodia compartida es la preferencia legal en la
regulacion y que cuando la individual no sea la més conveniente para el menor ha de
aplicarse la compartida si ambos progenitores estan capacitados para ello, como se da el

Caso.

4.2.5 Revoca la custodia compartida establecida por la Audiencia para acordar en
su lugar la custodia individual a favor de la madre por estimar acreditado que

ésta es mas conveniente.

La STSJA 8/2011, de 13 de julio, estima el recurso de infraccion procesal interpuesto
por la madre contra la SAPT, Secc. 13 4/2011, de 11 de enero, la sentencia de la
Audiencia revoca la del JPI num. 3 de Teruel de 1/7/2010. En este caso el juzgado habia
atribuido a la madre la custodia individual del hijo menor de dos afios, pero la
Audiencia lo revoca y establece un régimen compartido. EI TSJA dictamina que en este
caso al valorar los factores como la edad del hijo y las pruebas practicadas es mas
conveniente la individual, ademas no puede establecerse custodia compartida sin el

pacto de relaciones que se exige por ley.
4.3 Modalidades y ejemplos de ejercicio de la custodia compartida.

Partimos del principio de libertad de pacto, los progenitores pueden acordar los periodos
que crean conveniente, las alternancias y el régimen de visitas del progenitor no
custodio (STSJA 13/2011, de 15 de diciembre)*.

No hay necesidad de un reparto igualitario de los dias de convivencia con cada padre, se

parte del principio de igualdad atemperada®’. Asi, dice el Preambulo®® que implica «un

* SAPZ, Secc. 22, 442/2012, de 23 de julio y STSJA 17/2012, de 18 de abril.
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tiempo adecuado para el cumplimiento de la finalidad de la custodia compartida». Por
ello la fijacion de los periodos dependerd de las circunstancias profesionales o
personales de los progenitores, asi como del interés del menor, y podran ser desiguales.

Se puede organizar los diferentes periodos con gran flexibilidad pero teniendo en cuenta

la estabilidad del menor y la continuidad de la relacion con sus padres.

Para mantener una relacion y equilibrada entre los padres y sus hijos, que es lo que la
custodia compartida busca, se necesita que el tiempo esté distribuido adecuadamente,
que no quiere decir que tenga que estar dividido en partes iguales con ambos padres
(SAPZ, Secc. 28, 242/2011, de 3 de mayo). Es un régimen flexible pero que a la vez
tiene ciertos limites y es el Juez el que debe decidir segin el caso concreto el régimen
gue mejor se adecua a las circunstancias de cada familia, siempre en beneficio de los
hijos (art.76.2).

Esta division del tiempo con cada uno ha de resultar en un desarrollo de la relacion
padres e hijo continuada y ademas equilibrada, es decir pasar con ambos tanto tiempo
de ocio como de estudio o trabajo™.

Hay casos en los que el reparto del tiempo por dias de la semana haga que la custodia
compartida y la custodia individual con visitas tengan equivalencias, por lo tanto, ¢en
qué se diferenciarian? Como explica Martinez de Aguirre «Por debajo del 25% del
tiempo de convivencia estariamos ante una custodia individual, mientras que a partir del
40-45% del tiempo de convivencia habria que entender que estariamos ante una
custodia compartida; entre ambas proporciones habria una zona intermedia, en la que
cabria calificar el régimen acordado como de custodia individual siempre que la opcién
explicita por ese régimen entrafiara la atribucién intencional, por causas justificadas, de

un mayor poder decisorio y una posicion juridica mas sélida al progenitor custodio».

Por ejemplo un caso de custodia compartida es el caso de la SAPZ, Secc. 22, 311/2012,
de 5 de junio, que confirma la del JPI num. 5 de Zaragoza de 19/12/2011 se compagina
las necesidades y requerimientos de los hijos con los de los padres, asi no se altera de
gran manera el entorno de hijo. En la sentencia se distribuye el tiempo en funcién a la

disponibilidad del horario laboral de los padres, la madre trabaja de tardes y es el padre

* MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, p4g.162 y ss.
*® Nam. VII del Preambulo de la Ley 2/2010.
* SERRANO GARCIA, José Antonio, pag.226.
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el que recoge al hijo al salir del colegio 3 dias entre semana y también se extienden las
visitas a fin de semanas, hasta el lunes llevarlos al colegio. Ademas en este caso el padre
convive con sus padres y con un hermano lo que facilita las visitas con la familia por

parte paterna.

Y por el contrario un caso del custodia individual pero que tiene parecido al anterior es
el de la SAPZ, Secc. 2?2 384/2012, de 3 de julio, que confirma la del JPI num. 6 de
Zaragoza de 13/3/2012. En este caso el padre tiene el régimen de visitas durante los
fines de semana alternos y un dia a la semana al recogerlo del colegio y al dia siguiente
llevarlo, de 14 dias los tiene 5 (37,5 %).

43.1 Ejemplos de modalidades de custodia compartida con periodos de

convivencia iguales con cada padre™.

Por dias de la semana (SAPZ, Secc. 28 242/2011, de 3 de mayo, que revoca
parcialmente la del JPI nim. 6 de Zaragoza de 23/7/2010). Alternando, el padre desde el

viernes a miércoles y la siguiente semana de lunes a miércoles.

Por el contrario puede resultar en algin caso que esta modalidad no sea la adecuada
como en la SAPT, Secc. 18, 4/2011, de 11 de enero casada por la STSJA 8/2011, de 13
de julio, para establecer la custodia individual a favor de la madre, esto es asi por la

corta edad del hijo y la necesidad de estabilidad para él.

Por semanas alternas, este es el caso de SAPZ, Secc. 28, 142/2012, de 20 de marzo, que
confirma la del JPI nim. 6 de Zaragoza de 23/11/2011 por la cual el hijo cuando cumpla
tres afios pasard una semana con cada progenitor y el progenitor no custodio ademas
disfrutara de dos tardes a la semana, es un caso de custodia mixta.

Por periodos de dos semanas o0 quincenas alternas como el caso de la STSJA 29/2012,
de 25 de septiembre, por la que se considera preferible una alternancia bisemanal a una

semanal.

Por meses alternos, el caso de la SAPZ, Secc. 22, 368/2011, de 28 de junio por la que las
hijas de casi 15 afios van alternando mes por mes en casa de los progenitores y ambos
tienen | autoridad familiar y tienen libertad para ver a sus padres cuando crean oportuno,

sin régimen de visitas fijado.

*® SERRANO GARCIA, José Antonio, pag.229.
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Por bimestres/trimestres/semestres alternos. Un ejemplo de semestre alterno es el caso
de la STSJA 13/2011, de 15 de diciembre en el que los semestres se dividen segun el
calendario escolar, de septiembre a enero con uno y de enero a junio con el otro, entre

ellos pueden fijar un régimen de visitas y las vacaciones se dividen a la mitad.

Por cursos escolares alternos como es el caso de la SAPZ, Secc. 22, 16/2012, de 24 de
enero por la que la madre tendra la custodia del 6/9/2012 a 30/6/2013 y luego pasara al
padre y asi sucesivamente. Habra un régimen de visitas de fines de semana, vacaciones

por la mitad, etc.
5. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL TSJA A PARTIR DE 2013.

En este apartado analizaremos una sentencia de 2013, de 2014 y de 2015 para
comprobar que la preferencia legal por la custodia compartida se ha seguido aplicando
por los Jueces del TSJA y que dicho 6rgano se sigue basando en la interpretacion del
articulo 80 del CDFA proporcionada por sentencias anteriores y a partir de la entrada en
vigor de la Ley 2/2010.

Dicta el TSJA en la STSJA 36/2013 de 18 de julio de 2013°" que «expresamos en
nuestra Sentencia de 18 de abril de 2012 (recurso 31/2011), reiterada en la de 27 de
noviembre de 2012 (recurso 32/2012), que "siempre que el padre y la madre estén
capacitados para el ejercicio de las facultades necesarias, la prueba debera ser dirigida a
acreditar que la custodia individual es la mas conveniente y sélo entonces se otorgara'».
La custodia compartida se aplicard cuando ambos progenitores estén capacitados para
llevarla a cabo™, este es uno de los criterios de interpretacion del art.80 CDFA fijados
por la STSJA 4/2012 de 1 de febrero de 2012, nombrado anteriormente, que fundamenta

la aplicacién de la guarda y custodia compartida.

Sigue diciendo que «EIl punto de partida no ha de ser el mantenimiento de la vida
cotidiana del menor, aunque se encuentre plenamente adaptado a la situacion anterior,
sino la facultad que el legislador ha otorgado al progenitor no custodio para
incorporarse a la guarda y atencion del hijo, mediante la custodia compartida». Los

Jueces han de basarse en la preferencia que el legislador ha otorgado a la custodia

>! Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén 36/2013 de 18 de julio de 2013.

*> GONZALEZ DEL POZO, Juan Pablo, “Anélisis critico de las medidas judiciales a adoptar, ante la
falta de acuerdo de los progenitores, en la llamada Ley Custodia Compartida de Aragén” en Diario La
Ley, N° 7537, Seccidn Doctrina, 29 Dic. 2010, Afio XXXI, Editorial, pags.11 y ss.
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compartida y a que ambos progenitores tengan la oportunidad de formar parte en el dia

a dia de sus hijos menores.

Por tanto «la constatacion de que la principal referencia de la menor es su madre y la
alteracion de la vida y costumbres del menor por la adopcion del régimen de custodia
compartida, no justifican, por si solas, el mantenimiento del régimen de custodia
individual». Para que la custodia individual se pueda aplicar se debera llevar a cabo una
valoracion y deberd estar suficientemente motivada la decision del Tribunal atendiendo
a los factores del art.80.2 CDFA.

Finalmente dice asi «En la sentencia de esta Sala de 9 de febrero de 2012 (recurso
26/2011 ), en relacion con la conflictividad entre los progenitores, dijimos: " No puede
compartirse en modo alguno el parecer de la recurrente cuando afirma que debe optarse
por la custodia individual si no existe un alto grado de consenso entre los progenitores,
pues lo frecuente en la préactica es el disenso y de hecho se contempla de forma expresa
en el apartado quinto del repetido articulo 80 para darle un alcance opuesto al que se
pretende en el recurso™». La conflictividad entre los progenitores no puede ser una
razon para que uno de ellos requiera el mantenimiento o establecimiento de la custodia
individual debido a que éste no se encuentra dentro de los factores del art.80.2 y
ademaés, como dice la sentencia e que la madre, en este caso, se oponga a la custodia
compartida no es motivo suficiente para considerar que la custodia compartida no es lo

mejor para el interés de los hijos, y por ello otorgar la custodia individual.

En este caso Yy a raiz de todos los razonamientos dados se casa la Sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de 6 de febrero de 2013 y se confirma la Sentencia del 20
noviembre por a que se establece la custodia compartida.

Por otro lado, la Sentencia 3/2014 de 15 enero de 2014 dispone que «se desprende
claramente que la preferencia hacia la custodia materna estd basada en diferentes
cuestiones que conjugadas todas entre si hacen decantarse a la perito por la custodia
individual, asi es importante destacar la principal referencia afectiva de la menor hacia
su madre, la mayor disponibilidad laboral de ésta, la mayor implicacion en el cuidado y
atencion de la menor, el bajo nivel de [sinceridad] detectado en el progenitor, deducido

>* Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén 3/2014 de 15 de enero de 2014.
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a través del informe, asi como el mayor interés de la madre en las tareas escolares de la

menor >>,

Para alejarse de la aplicacion preferente por la custodia compartida el Juez ha de llevar a
cabo las pruebas necesarias para conocer lo que es mas beneficioso para los hijos y
ademas valorar las pruebas ya practicadas. Y tras una detallada valoracion se ha de
tomar la decision de exceptuar la regla general de la custodia compartida y otorgar la

custodia individual.

Es por ello que, en este caso, «circunstancias que, valoradas a la luz de los criterios
establecidos en el art. 80.2 CDFA justifican cumplidamente la decision denegatoria de
la custodia compartida que se pedia en la demanda de modificacion de medidas». Las
pruebas practicadas, el estudio de los informes y la valoracion realizada por el Juez ha

resultado en que la custodia individual sea mas conveniente para el menor.

Esta Sentencia desestima el recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia de
14/5/2013 dictada por la seccion 22 de la Audiencia Provincial de Zaragoza por el que se
establecia la custodia individual a favor de la madre.

Para finalizar, la Sentencia 11/2015 de 6 de abril de 2015>* hace referencia a la
Sentencia de 10 de enero de 2014 (Casacién 28/2013) por la que «No se esta, por tanto,
en la situacion del derecho comdn, en donde corresponde al Juez decidir, prima facie,
entre un sistema u otro de custodia, segun lo aconseje en cada caso el interés del menor.
En Aragon, la decision primigenia sobre el régimen de custodia aplicable la ha tomado
el legislador, en el sentido indicado, de ordenar la fijacién del régimen de custodia
compartida». EIl legislador aragonés prevé como mejor sistema para la atencion del
interés de los hijos menores el régimen de custodia compartida, y solamente como
excepcion y tras la valoracién de la prueba se podrad fijar e régimen de custodia
individual. Es por ello que el Juez en todo caso debe partir de la aplicacién del régimen
preferente de custodia compartida ya que no hay lugar para la discrecionalidad, el
legislador ordena como premisa la aplicacién de este régimen, con la excepcion del

establecimiento de la custodia individual cuando sea mas conveniente.

En este caso se otorgd la custodia individual solamente «por el hecho de que los turnos

variables del padre pueden dificultar la convivencia fisica de él con la hija. Y esta

>* Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén 11/2015 de 6 de abril de 2015.
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circunstancia, por si sola, no tiene la relevancia que se la da en contra del régimen de
custodia compartida». Como ya he sefialado en el analisis de las anteriores Sentencias
hace falta una valoracion de la prueba practicada para alejarse de la preferencia legal
por la custodia compartida, y en este caso dichas valoraciones no tienen suficiente
relevancia para no otorgar la custodia compartida. Ademas se deben tener en cuenta
otros factores como «que ambos progenitores son aptos para el cuidado de la menor, las
relaciones entre ellos son correctas, y la nifia tiene lazos afectivos y familiares

adecuados con los dos».

Esta Sentencia casa la Sentencia dictada por la Seccion Segunda de la Audiencia
Provincial de Zaragoza el dia 25 de noviembre de 2014 y estiman parcialmente la
demanda de modificacion de medidas por la que la hija estara junto al padre los lunes y
martes mas los fines de semana que le toquen y el resto de la semana con la madre y

vacaciones de Navidad y verano en partes iguales.

A través de este analisis podemos comprobar que el TSJA fundamenta sus sentencias en
la preferencia por el régimen de custodia compartida, pero hay una salvedad que es el
establecimiento de la custodia individual cuando resulte mas conveniente. Esto es, como
principio general se aplicard la custodia compartida, pero si se demuestra mediante
pruebas y una valoracion del Juez que la custodia individual es méas beneficiosa en el
caso concreto para un menor se aplicara ésta Gltima. Porque la interpretacion el art.80
gira en torno al beneficio e interés del menor, y el régimen aplicable sera el que mejor

encaje en ese interés.
6. CONCLUSIONES

La Ley 2/2010 supuso un cambio radical en la jurisprudencia aragonesa al alejarse de la

regla comun del Codigo Civil por la custodia individual.

El interés del menor es un concepto abstracto y que en cada caso concreto habra de ser
valorado por el Juez. Sin embargo, el legislador aragonés ha considerado que el régimen
de custodia compartida es el que, como regla, mejor satisface el interés del menor en los

casos de ruptura de la convivencia

La guarda y custodia compartida busca la coparentalidad o corresponsabilidad de los
padres, incluyendo a ambos en la crianza del hijo menor. El objetivo de la nueva

regulacion es que ambos participen en la vida cotidiana del menor, de forma igualitaria
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y que asi el menor pueda relacionarse con los progenitores de forma equilibrada y
continua. También los padres deberén trabajar en la relacion entre ellos aunque no estén
juntos, intentando que la ruptura de la convivencia afecte de la menor forma posible a
los hijos, es decir, una relacion con los menores conflictos posibles, dadas las

circunstancias.

Esta nueva regulacién refleja en la jurisprudencia aspectos positivos como una mejor
relacion paterno-filial en la que tanto padre y madre se ven implicados de forma
equivalente. Ademas, la custodia compartida implica también una menor litigiosidad,
debido a que el riesgo de impago de la pension que sobre todo sufria la madre cuando
ejercia la custodia individual ha disminuido notablemente al contribuir cada progenitor

en los gastos de forma equitativa en los periodos que viven con sus hijos.

También podemos ver resultados positivos a traves de las Sentencias del TSJA en las
que tras la entrada en vigor de la nueva regulacion los casos en que se otorga la custodia
compartida o se sustituye la custodia individual por la compartida son mayores que el

otorgamiento de la custodia individual o revocacién de la custodia compartida.

Hay que resaltar que para el establecimiento de la custodia individual el Juez debe
valorar las pruebas practicadas asi como llevar a cabo las que sean necesarias y hacer
una valoracion de los factores del art.80.2 CDFA para motivar de forma suficiente el
alejamiento de la opcién preferente por la custodia compartida y la aplicacién de la

custodia individual como mas conveniente en el caso concreto para el interés del menor.

También, para reforzar esa decision del legislador de preferencia legal por la custodia
compartida se permitid la aplicacion retroactiva de la nueva regulacion si durante el afio
siguiente a la entrada en vigor de la ley, hasta el 8 de septiembre de 2011, uno de los
progenitores solicitaba la custodia compartida. Este cauce fue creado para permitir la
revision de los regimenes de custodia otorgados bajo la anterior regulacion.

El interés del menor es el objetivo de la ley, tras la ruptura de la convivencia ellos son
los més perjudicados ya que su vida cotidiana cambia radicalmente, se deben adaptar a
un nuevo plan de relaciones familiares y ello toma un tiempo: es un proceso que suele

ser dificil para los hijos y que la ley trata de hacer lo mas llevadero posible.

En conclusion, esta ley ha supuesto un gran avance en cuanto a la custodia compartida.

Durante estos afios tras su entrada en vigor la jurisprudencia ha interpretado los nuevos
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articulos introducidos por la LIRF y por los que los casos en que se ha otorgado la
custodia compartida han aumentado con base en el beneficio del menor. Siempre que
ambos padres sean aptos para educar y criar a sus hijos y mantengan una buena relacion

el régimen de custodia compartida sera de aplicacion.
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