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I. INTRODUCCION

1. CUESTION TRATADA EN EL TRABAJO DE FIN DE GRADO.

La Ley 2/2010 de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura
de convivencia de padres en Aragon, refundida més tarde en el Cddigo de Derecho
Foral de Aragdn en sus articulos 75 a 84 (BOA nim. 63 de 29 de marzo de 2011) fue
pionera en nuestro pais al introducir como preferente la custodia compartida en los
casos de ruptura de la pareja con hijos a cargo. La cuestion a tratar en este trabajo va a
ser un analisis de dicha Ley y de la ultima jurisprudencia que existe al respecto.

2. RAZON DE LA ELECCION DEL TEMA Y JUSTIFICACION DE
SU INTERES.

La regulacion por parte del legislador de un tema tan complejo, debido a la singularidad
de cada uno de los casos, como es el de las relaciones entre ascendientes y
descendientes me parece de gran interés para su estudio. Con mucha mas razén cuando
en Aragdn tenemos nuestro propio derecho foral, y si a esto le afiadimos una de las
leyes més actuales en esta materia como es la Ley 2/2010 de 26 de mayo las razones

para su estudio son evidentes.

Por otra parte, ahora que se van a cumplir cinco afios desde su entrada en vigor, creo
que ha sido tiempo suficiente para que la jurisprudencia y la doctrina se manifiesten en

todos aquellos aspectos en los que la ley diese lugar a maltiples interpretaciones.

3. METODOLOGIA SEGUIDA EN EL DESARROLLO DEL
TRABAJO.

La metodologia seguida para el desarrollo del trabajo ha consistido en la lectura y
posterior andlisis de los diferentes textos, tanto doctrinales como jurisprudenciales, que
existen sobre la materia. Por otro lado, el trabajo se divide en dos bloques, un primero
en el que se analizan y explican los diferentes aspectos que configuran la ley siguiendo
el orden del articulado, y otro segundo bloque en el que se analiza y se comenta la

ultima jurisprudencia que existe sobre la materia de manera analitica y estadistica.




II. DESARROLLO DEL TRABAJO

1. LALEY DE CUSTODIA COMPARTIDA

1.1. Aproximacion terminologica

La Constitucion Espafiola en su articulo 149 dice, «El Estado tiene competencia
exclusiva sobre las siguientes materias: [...] 82 Legislacion civil, sin perjuicio de la
conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Autonomas de los

derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan».

Aragon es una de las Comunidades Auténomas que posee Yy ha desarrollado su derecho
civil propio, esto lleva a que en el ejercicio de este derecho constitucional algunos de los
términos y conceptos usados en derecho foral aragonés no sean coincidentes con los
empleados en el derecho comin. Por eso, me parece oportuno realizar una breve

explicacién de varios conceptos que se van a repetir a lo largo de la exposicion.

En primer lugar, en Aragon no existe la patria potestad, existe la denominada autoridad
familiar, aunque muy similar en cuanto a su contenido no se puede considerar
equivalente. Asi, por ejemplo «la autoridad familiar lleva consigo habitualmente la
gestion de los bienes del hijo, pero no como contenido de un poder paterno, sino como
funcion aneja a la autoridad familiar (art. 9 CFDA)! ». EIl contenido de este derecho
estd recogido en el articulo 65 CDFA si nos referimos a autoridad familiar y en el
articulo 154 Cdédigo Civil si estamos hablando de patria potestad. Personalmente me
parece mucho mas acertado el término aragonés. El término patria potestad viene de la
potestas romana, que era la soberania doméstica que ejercia el paterfamilia sobre los
miembros de su familia. El término aragonés evita cualquier reminiscencia que pueda
quedar del concepto romanista y patriarcal que estuvo vigente en nuestro ordenamiento
hasta muy recientemente. Afortunadamente, en la actualidad no es asi y ambos
progenitores son iguales en las relaciones paterno-filiales.

Nos refiramos tanto a autoridad familiar como a patria potestad ambos conceptos se
podrian definir como el conjunto de derechos y deberes que tienen los progenitores para

con sus hijos. Cuando hablamos de custodia nos referimos al cuidado directo del dia a

! DELGADO ECHEVERRIA, J. (Director) PARRA LUCAN, M. 2 (Coordinadora), Manual de Derecho
Civil Aragonés, Zaragoza, El Justicia de Aragon, 42 Edicion, 2012. P&g. 165.




dia, como bien apunta SERRANO GARCIA? «si los padres conviven entre si y con sus
hijos, la guarda y custodia no es cuestion distinta del ejercicio de la autoridad familiar.
Ambos tienen la guarda y custodia, que es conjunta y simultdnea». Est4 en caso de
ruptura de la convivencia podrd ser individual o compartida, siendo a su vez la

autoridad familiar individual o compartida (esta ultima sera lo mas comun).

1.2. Situacion previa a la ley 2/2010.

Anteriormente a la publicacion de la Ley 2/2010 no existia en la legislacion aragonesa
ninguna ley que regulase esta materia, por lo que habia que acudir a la legislacion
estatal. EI Codigo Civil, tras la reforma operada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la
que se modifican el Cdodigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio, dispone en su articulo 92 que se podra adoptar la custodia
compartida siempre que los padres lleguen a tal acuerdo (Art. 92.5), y en su apartado
octavo dice que excepcionalmente y aun cuando no se den los requisitos del apartado
quinto el juez podra establecer la custodia compartida a instancia de los padres y con
informe favorable del Ministerio Fiscal. Este Gltimo inciso ha sido declarado
inconstitucional y nulo por Sentencia TC (Pleno) de 17 de octubre de 2012, al
considerar, como la propia sentencia dice, «dejar al arbitrio del Ministerio Publico la

eleccion del mismo» (el régimen de custodia a establecer).

1.2. Objeto y ambito de aplicacién

La Seccién 3 del CFDA que tiene como titulo «Efectos de la ruptura de la convivencia
de los padres con hijos a cargo» en su articulo 75.2 dice: «La presente Seccion tiene por
objeto regular las relaciones familiares en los casos de ruptura de la convivencia de los
padres con hijos a cargo, incluidos los supuestos de separacion, nulidad y divorcio y los

procesos que versen sobre la guarda y custodia de los hijos menores».

Antes de entrar a analizar los dos presupuestos principales que deben concurrir para la
aplicacion de la Ley 2/2010, que son: 1. La previa situacién de convivencia y 2. La
existencia de hijos a cargo, es oportuno dejar claro cuando y a quien es aplicable esta
Ley.

2 SERRANO GARCIA J.S, BAYOD LOPEZ, M.C (Coordinadores), Relaciones entre padres e hijos en
Aragon: ¢Un modelo a exportar?, Zaragoza, Institucion Fernando el Catolico, 2014. Pag. 22.




A. El requisito del articulo 9.4 Cédigo Civil.

La aplicacién conjunta de los articulos 9.4 y 16 del Cédigo Civil nos lleva a afirmar
que seré de aplicacion la regulacion de la custodia compartida cuando la vecindad civil
del hijo sea aragonesa o se desconozca su vecindad y resida en Aragon,
independientemente de la vecindad civil de los padres, asi lo ha confirmado la
jurisprudencia en la Sentencia del TSJA de 13 de julio de 2011 que dice,« la norma
aragonesa resulta de aplicacion al caso por cuanto se trata de una relacion paterno-filial

de personas con vecindad civil aragonesa y de un menor de igual condicion».

B. La previa situacion de convivencia.

De la lectura del articulo 75.1 se puede observar que el legislador menciona
expresamente todos los casos posibles de ruptura, tanto de hecho como de Derecho, de
parejas « incluidos los supuestos de separacion, nulidad y divorcio y los procesos que
versen sobre la guarda y custodia de los hijos menores». Pero los condiciona a la previa
convivencia de los padres. Entonces, ¢qué sucede cuando esa previa convivencia no
existe? Como bien apunta MARTINEZ DE AGUIRRE® una interpretacion aislada
podria dar lugar a entender que siempre que el proceso verse sobre guarda y custodia de
hijos menores (art.75.1 in fine) habria que aplicar la ley pero, «habria que distinguir
entre las reglas de la LIRF cuyo ratio iuris es la relacion padres-hijos, y aquellas otras

cuya ratio iuris es la situacion de convivencia.

«Pues bien, ya hay una sentencia del TSJA, la 18/2013, de 25 de marzo, que ha aclarado
esta cuestion. En el caso de autos, actor y demandada tuvieron una relacion sentimental
fruto de la cual nacié la menor (afio 2002). La filiacién se determind respecto del padre
por sentencia del 2005, en la que se otorg6 la guarda y custodia de la menor a la madre.
En 2011, el padre presenta demanda de modificacion de las medidas acordadas en dicha
sentencia solicitando la guarda y custodia compartida. El juzgado de primera instancia
num.13 de Zaragoza estima integramente la demanda (6 de marzo de 2012); la
Audiencia Provincial de Zaragoza estima el recurso de apelacion, revoca la resolucion
de instancia y mantiene la guarda y custodia de la hija comun a favor de la madre con
régimen amplio de visitas para el padre. La STSJA desestima el recurso de casacién

porque no existe infraccion de norma juridica, en particular no se aprecia infraccion del

3 MARTINEZ DE AGUIRRE, C, BALDA MEDARDE, M.J Y FORCADA, MIRANDA, F.J; Actas de los
XX encuentros del Foro de Derecho Aragonés; Zaragoza, El Justicia de Aragén, 2011. Pag. 137.




art. 80 CDFA [...]. Al respecto dice la sentencia que la referencia literal a “la ruptura
de la convivencia de los padres” en los arts. 75 y ss. CDFA permitiria sostener que
“quedan fuera del ambito de aplicacion de dichos preceptos las situaciones de falta de
convivencia previa de los progenitores. Ahora bien, si no parece dudoso que ello vale
para determinadas reglas, como las del art.83 ( asignacion compensatoria) no se aprecia
fundamento para excluir, a priori, la aplicabilidad de otras que atienden al derecho de
los hijos a relacionarse con los padres y de estos a la igualdad en sus relaciones con sus
hijos. En estas otras normas, no hay razon que abone la consideracion de la previa
convivencia como presupuesto necesario. Ello no significa que esa ausencia de
convivencia entre los padres y de estos conjuntamente con sus hijos, no pueda tenerse

en cuenta a la hora de determinar qué es lo mas conveniente al interés del menor”.

Asi que la regulacion aragonesa de las relaciones paterno-filiales de los arts. 75 y ss.
CDFA es aplicable tanto a los supuestos de ruptura de la convivencia de los padres con

hijos a cargo como los de la falta de convivencia previa entre ellos». 4

C. Los hijos a cargo.

El segundo de los requisitos del articulo 75 es la existencia de hijos a cargo, respecto a
este concepto hay que sefialar que, en primer lugar, debe tratarse de hijos comunes, es
decir, de doble vinculo. La Ley no sera aplicable cuando el hijo sea solamente de uno
solo de los miembros de la pareja aunque éste estuviese a su cargo, «esta interpretacion
se ve reforzada por la reforma que la Disposicion Final Primera introduce en el art.7.1)
de la Ley de Parejas Estables no Casadas: en efecto, en la redaccion ahora derogada
dicho articulo, referido a los efectos patrimoniales de la ruptura de la pareja, establecia
la posibilidad de exigir una compensacion econémica ~~ cuando el conviviente, sin
retribucion o con retribucion insuficiente, se ha dedicado al hogar, o a los hijos comunes
o del otro conviviente, o ha trabajado para éste””; la reforma operada en este precepto
por la LIRF ha consistido en eliminar la alusion a los hijos comunes, porque si los hay
la eventual compensacion econdmica es la asignacion contemplada por el art 9 LIRF

(ahora articulo 83 CDFA), mientras que si los hijos que convivian en el hogar comun

4 SERRANO GARCIA J.S, BAYOD LOPEZ, M.C (Coordinadores), Relaciones entre padres e hijos en

Aragon: ¢Un modelo a exportar?, Zaragoza, Institucion Fernando el Catélico, 2014. P4g.20




eran de uno solo de los convivientes, procederia la compensacion economica del art.7
de la Ley 6/2009 ».°

Otra cuestion a tratar en este apartado es qué pasa con los hijos mayores de edad que
estan a cargo de sus padres. La Ley se refiere a los hijos menores, con razén, porque
son los que realmente estan bajo guarda y custodia de sus padres (art 63 CDFA), ya que
una vez cumplida la mayoria de edad la autoridad familiar se extingue. Pero puede darse
el caso en el que el hijo mayor de edad sea econdmicamente dependiente al no tener
recursos propios y ser de aplicacion el articulo 69 CDFA. En primer lugar deberia
primar el pacto de relaciones familiares (art 77 CFDA), pero en defecto de pacto,
¢debera decidir el juez con quién debe vivir y el régimen de visitas del hijo mayor de
edad? Como bien apunta SERRANO GARCIAS®, no hay respuesta legal. Coincido con él
en que en estos casos podria ser de aplicacion analdgica las normas de guarda y custodia
del articulo 80.2CDFA, puesto que aunque en principio esta decision es una decision
personal y que encaja dentro de la plena capacidad de obrar de cualquier persona mayor
de edad no incapacitada, no parece l6gico que si ambos progenitores quieren tenerlo
consigo no puedan ejercer dicho derecho, pero por otro lado si que estén obligados al

pago de unos gastos.

1.3. Derechos vy principios.

La finalidad de la Ley es que en los casos de ruptura de la convivencia sigan existiendo
unas relaciones continuadas de los padres con sus hijos (art 75.2 CDFA), y para ello se
establecen una serie de derechos, obligaciones y principios. Entre ellos, los mas
destacados son; el mantenimiento de los derechos y obligaciones propios de la autoridad
familiar; el principio del beneficio e interés del menor; y por ultimo, el derecho a la
igualdad de los padres en sus relaciones con sus hijos.

A. Mantenimiento de los derechos y obligaciones propios de la autoridad

familiar.

Una de las consecuencias de la ruptura de la convivencia entre los progenitores es que

alguno de los caracteres que integran la autoridad familiar se vea afectado en su

S MARTINEZ DE AGUIRRE, C, BALDA MEDARDE, M.J y FORCADA, MIRANDA, F.J; Actas de los
XX encuentros del Foro de Derecho Aragoneés; Zaragoza, El Justicia de Aragdn, 2011. P4g.138.

® SERRANO GARCIA J.S, BAYOD LOPEZ, M.C (Coordinadores), Relaciones entre padres e hijos en
Aragon: ;Un modelo a exportar?, Zaragoza, Institucion Fernando el Catélico, 2014. Pag. 18.




ejercicio, y de hecho, la guarda y custodia es uno de los que se va a ver afectado
inevitablemente. El articulo 76 CDFA dispone en su apartado primero que «La ruptura
de la convivencia de los progenitores no afectaréd a los derechos y obligaciones propios
de la autoridad familiar». Para que esto sea posible dicho articulo sigue diciendo en su
apartado tercero que los hijos menores tienen derecho a un contacto directo con sus
padres y a que ambos participen en las decisiones que le afecten, y en segundo lugar, a
que este derecho se ejercite en igualdad entre los progenitores, que como se vera mas

tarde no significa necesariamente que los tiempos de custodia se repartan por mitad.

Por dltimo, no hay que olvidar, que todas decisiones, resoluciones o medidas estaran

condicionadas a que son las mas adecuadas en atencion al beneficio e interés del menor.

B. El principio del beneficio e interés del menor.

El principio del interés superior del menor o favor filii es un concepto juridico
indeterminado que viene a significar que toda decision o medida que se vaya a tomar
estd subordinada a que satisface su mejor interés. Un ejemplo claro, se puede ver en
nuestro cddigo, asi; cuando el legislador aragonés dice que la custodia compartida es
preferente porgue resulta la mas adecuada, es basandose en el propio interés del menor,
ya que tener una relacion con ambos progenitores serd mucho mas positiva, y cuando
esto no sea posible en atencion a las circunstancias y al propio interés del menor, el

legislador prevé que se pueda establecer la custodia individual.

Este principio esta recogido tanto en preceptos de Derecho internacional como nacional,
Espafia ha ratificado la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de
20 de noviembre de 1959 y la Convencion de los Derecho de Naciones Unidas de 20 de
noviembre de 1989. En la regulacién nacional la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero,

que en su articulo dos prima el interés del menor sobre cualquier otro interés legitimo.

C. El derecho a la igualdad.

Una de las mayores criticas que siempre ha existido cuando se producia la ruptura de la
convivencia es que no existia igualdad de trato, por cuanto la custodia individual se le
otorgaba a la madre en la mayoria de los casos, aun cuando las circunstancias de ambos
progenitores fuesen similares. Este derecho viene a garantizar que exista una igualdad
real entre los progenitores a la hora de determinar qué medidas se adoptan, que no

necesariamente tienen por qué ser iguales, en este sentido; la STSJA 26/2014 de 2 de
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julio indica «En lo que toca al principio de igualdad que [...] resulta de los arts. 75.2 y
76.3 CDFA, pero en modo alguno implica que ambos progenitores hayan de tener un
régimen de comunicacién igual en relacién con su descendencia comun, hasta el punto
de que la norma aragonesa permite el establecimiento de una custodia individual cuando
ello convenga para satisfacer el interés superior del menor (art. 80.2 CDFA). Lo que si
impone es que cualquier diferencia de trato se halle justificada en razon de las
circunstancias concurrentes, y asi lo ha declarado constantemente esta Sala en SS tales
como n° 12/2014, del 04 de marzo de 2014, Recurso 41/2013; n° 11/2014, del 17 de
febrero de 2014, Recurso 37/2013; o n° 43/2013, del 08 de octubre de 2013, Recurso:
27/2013».

1.4. El pacto de relaciones familiares.

Una vez que se ha producido ruptura de la convivencia, toca fijar las medidas que van a
regular la nueva situacion. Como los que mejor conocen los entresijos y quehaceres de
la pareja son los propios padres, quién mejor para establecer las medidas que ellos. Asi,
en el articulo 77 CDFA se regula el denominado pacto de relaciones familiares con el
que se pretende que los padres, de mutuo acuerdo, puedan fijar los términos de sus
nuevas relaciones. El propio articulo establece su contenido minimo, debera contener al
menos: el régimen de convivencia o de visitas; el régimen de relaciones con hermanos,
abuelos, otros parientes y personas allegadas; el destino de la vivienda familiar y el
ajuar familiar; la participacion de cada progenitor en los gastos ordinarios Yy
extraordinarios; la liquidacién, cuando proceda, del régimen econémico matrimonial; y

la asignacion compensatoria.

El pacto de relaciones familiares se desprende del principio standum est chartae como
asi lo han puesto de relieve las Ss. TSJA 8 y 10/2011, de 13 de julio y 30 de septiembre,
«el legislador aragonés pretende, en primer lugar, propiciar un acuerdo entre los
progenitores, mediante una regulacion que fomenta “el pacto de relaciones familiares”,
inspirado en el respeto a la libertad de pacto del Derecho foral aragonés, de modo que se
atribuye prioridad en la regulacion de las relaciones familiares a lo acordado por los

padres».

La libertad de pacto entre los padres tiene como fin que la ruptura de la convivencia sea

lo menos gravosa tanto para los menores, como para ellos, ya que ellos podran

11
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establecer un régimen que de otra forma el Juez no podria, entendiendo que si tiene que
decidir el Juez porque no existe pacto entre los padres estamos ante un procedimiento
contencioso. Como ejemplo, basta mencionar casos en los que la custodia se reparte en
funcién de los turnos laborales de los padres, otro en el que la hija vivira con la madre,
pero el padre la llevara cada dia al colegio y la tendra consigo dos tardes intersemanales,
pudiendo pernoctar si preavisa.” Estos casos de custodia dificilmente podrian verse

reflejados en una sentencia que ponga fin a un procedimiento contencioso.

Es cierto, que para que el pacto de relaciones familiares se acuerde hace falta una
voluntad y colaboracion por parte de ambos progenitores. Pero en muchos de los casos

la conflictividad producida por la ruptura de la pareja lo hace imposible.

Para que produzca efectos el pacto de relaciones familiares es necesario que sea
aprobado por el Juez, oido el Ministerio Fiscal (art. 77.4 CDFA), y debera ser siempre
aprobado salvo que sea contrario a normas imperativas. La adopcion preferente de la
custodia compartida no es norma imperativa, por lo que cabria que en el pacto de
relaciones familiares se estableciese un régimen de custodia individual, condicionada a
que este régimen sea el mas beneficioso para el menor, que serd esto lo que deba

examinar el Juez atendiendo al caso concreto.

Por otra parte, este pacto no es definitivo, puede ser modificado siempre que concurra
alguna de las causas del articulo 77.3 que son: «el mutuo acuerdo de los padres; en
virtud de las causas que consten en el propio pacto de relaciones familiares; a peticién
de uno de los padres al sobrevenir circunstancias relevantes; por iniciativa del
Ministerio Fiscal, en su funcién de proteccién de los derechos de los menores e
incapacitados; por privacion, suspension y extincion de la autoridad familiar a uno de
los padres sobrevenida al pacto de relaciones familiares; y por incumplimiento grave o

reiterado de las obligaciones del pacto».

A estas causas hay que afiadir la que establecid la Disposicidn Transitoria Sexta CDFA
en la que durante un afio desde la entrada en vigor de la LIRF (8 de septiembre de 2010)

la mera solicitud de la custodia compartida era causa de revision.

7 SERRANO GARCIA. J.S, MOLINS GARCIA ATANCE E., FERRER ANDRES M., Actas de los XXII
encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Zaragoza, El Justicia de Aragon, 2013. Pag. 362.
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De todas estas causas, examinada la jurisprudencia, la méas alegada en los tribunales es

la modificacidn por sobrevenir causas relevantes, que por su importancia y complejidad

me parece oportuno analizar.

La STSJA 18/2014, de 23 de mayo, en mi opinion, explica muy bien que requisitos se

tienen que dar para entender que estamos ante una causa sobrevenida y relevante. En su

fundamento cuarto hace referencia al articulo 79.5 CDFA y a su correspondencia en el

articulo 91 CC, por los cuales se pueden modificar las medidas aprobadas judicialmente

cuando concurran causas 0 circunstancias relevantes o se alteren sustancialmente las

circunstancias respectivamente.

«En atencidon a esta regulacion, los tribunales han venido estableciendo como

doctrina la de que, para que la accion de modificacion pueda ser acogida

judicialmente, es necesaria la concurrencia de los siguientes requisitos:

a)

b)

d)

Que se haya producido, con posterioridad a dictarse la resolucion judicial
que la sanciond, un cambio en la situacion factica que determind la medida
que se intenta modificar.

Que dicha modificacion o alteracion, sea sustancial, esto es que afecte al
nicleo de la medida, y no a circunstancias meramente accesorias 0
periféricas. Que haga suponer que de haber existido al momento del divorcio
se habrian adoptado medidas distintas.

Que tal cambio sea estable o duradero, con caréacter de permanencia, y no
meramente ocasional o coyuntural, o esporadica.

Que la repetida alteracion sea imprevista, o imprevisible y, por ende, ajena a
la voluntad de quien entabla la acciéon de modificacién, por lo que no puede
ser buscado de propdsito, por quien interesa la modificacion para obtener

unas medidas que le resulten mas beneficiosas».

Y continla diciendo:

«Como ha sido sefialado, la exigencia de la alteracion sustancial de

circunstancias como presupuesto de la modificacion de las medidas adoptadas en

un precedente proceso matrimonial tiene por fin evitar una serie interminable de

procesos de revision de medidas ya acordadas con quiebra del principio de

seguridad juridica que se produciria de no ser asi (SAP de A Corufa, secc. 42 n°

379/2012, de 27 de septiembre). No obstante, en lo que se refiere a las medidas
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adoptadas en relacion a los hijos menores, y por el impacto que en ellas tiene el
principio de interés del menor que informa nuestro ordenamiento de familia,
pueden ser detectadas dos tendencias. Para una primera tal principio no afecta a
la exigencia de una prueba rigurosa sobre la concurrencia de una alteracién
sustancial de circunstancias en los términos que han quedado sefialados. Por el
contrario, una segunda tendencia entiende que el interés del menor ha de
prevalecer en todo caso [...]. Tal divergencia ha dado lugar al planteamiento de
diversos recursos de casacion por interés casacional ante el Tribunal Supremo
(RRC 822/2008, 1768/2010, 1942/2011 y 2680/2012).

La secc. 22 de la AP de Zaragoza se ha inclinado por la segunda de las posturas
en sus SS 614/2006 y 51/2007, en las que se dice, con cita de la SAP de Madrid
de 27/11/2001, que:
“si el superior interés del menor demanda en un momento determinado una
medida de proteccion del mismo, su adopcion judicial no puede supeditarse, al
contrario de lo que acaece en otros supuestos que no afectan a un menor, a la
concurrencia y acreditacion rigurosa de una alteracion sustancial de los factores
que determinaron el establecimiento de la medida que ahora se intenta cambiar,
cualitativa o cuantitativamente’».
En mi opinién, y como se puede extraer de una lectura completa de la sentencia, el
concepto sobrevenir circunstancias relevantes no es el mismo que el establecido en el
articulo 91 CC que dice que procedera la modificacion cuando se alteren
sustancialmente las circunstancias. El articulo 77.3 c) tiene una mayor flexibilidad y es
menos rigido que el establecido en el Codigo Civil debido a que el primero esta

pensando en aplicacion del beneficio e interés del menor.

1.5. La mediacion familiar.

El articulo 78 CDFA regula la opcion que tienen los progenitores de acudir a la
mediacion familiar con el fin de resolver sus discrepancias sobre la guarda y custodia de
sus hijos.

Se pueden distinguir tres momentos procesales diferentes, que son: 1. Con carécter
previo, 2. En el momento de presentacion de la demanda y 3. Una vez iniciado el

proceso judicial.
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La mediacidn con caracter previo es una mediacion extrajudicial, no interviene el Juez
salvo que se llegue a un acuerdo. En ese caso el Juez tiene que proceder a su aprobacién
velando que se cumplan los mismos requisitos que se exigen para el pacto de relaciones
familiares. Como el pacto de relaciones familiares, la mediacion previa esta inspirada en
el principio de libertad de pacto del articulo 3 CDFA.

Una segunda opcidn, es que uno o ambos padres hayan presentado demanda judicial y
que el Juez estudiando el caso y atendiendo a las circunstancias vea que es posible
llegar a un acuerdo y les proponga acudir a la mediacion. Entiendo que este apartado
segundo del articulo 78 tiene como fin evitar procesos contenciosos que puedan agravar
y alargar un proceso que al final tiene un perjuicio directo en el menor.

Iniciado el proceso, los progenitores de comin acuerdo pueden solicitar la suspension
del proceso para acudir a la mediacion, y el Juez suspendera el proceso por el tiempo
necesario y se reanudara si lo pidiese cualquiera de las partes o se llegase a un acuerdo
en la mediacion (art. 78.3. CDFA).

Por Gltimo, mencionar, que no es posible recurrir a la mediacion familiar cuando
concurra alguno de los supuestos previstos en el apartado seis del articulo 80, es decir,
estar uno de los progenitores incurso en un proceso penal contra el otro o contra los
hijos (en el apartado sobre la guarda y custodia se analizard& de manera mas

pormenorizada este articulo).

1.6. Las medidas en defecto de pacto de relaciones familiares.

Hemos visto como los padres pueden acordar cuales van a ser las medidas que dirijan su
relacion con sus hijos una vez producida la separacion, tanto por medio del pacto de
relaciones familiares como por recurriendo a la mediacion familiar. Pero, ¢qué sucede
en los casos en los que no ha sido posible llegar a un acuerdo o la situacion es de
conflicto total y ni siquiera se ha intentado llegar a una situacion de consenso? En estos
casos debera ser el Juez el que decida qué medidas tomar respecto a las relaciones
paterno-filiales. Asi se dice en el articulo 79 CDFA «a falta de pacto entre los padres, el
Juez determinara las medidas que deberan regir las relaciones familiares tras la ruptura
de su convivencia, teniendo en cuenta los criterios que se establecen en los articulos
siguientes». En estos articulos se habla sobre la guarda y custodia, la atribucién del uso
de la vivienda y del ajuar familiar; de los gastos de los hijos; y la pension

compensatoria.
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Es oportuno apuntar, que en este momento y mientras esté el proceso en curso,
conforme al articulo 84, el Juez podra, « a peticion del padre, madre, hijos a cargo
mayores de catorce afios o del Ministerio Fiscal en su funcion legal de proteccion de los
hijos menores o incapacitados, podra acordar la adopcion de medidas provisionales

sobre las relaciones familiares».

1.7. La quarda vy custodia de los hijos.

Entramos ya de lleno en el tema principal del trabajo, la guarda y custodia de los hijos
con padres separados. EIl articulo 80.1 CDFA nos dice que cualquiera de los
progenitores podré solicitar al Juez que la guardia y custodia de los hijos sea ejercida
tanto de forma compartida como de forma individual. Antes de analizar el contenido
propio de la guarda y custodia me parece oportuno apuntar un detalle de caracter
procesal.

La demanda que solicite la guarda y custodia de los hijos debera ir acompafiada de lo
que se denomina el plan de relaciones familiares. El plan de relaciones familiares es un
documento en el cual cada progenitor hace una propuesta de como se regularan las
relaciones paterno-filiales. Aunque la Ley no establece un contenido minimo lo comudn
sera que contenga como minimo el régimen de guarda y custodia que se pide, ademas de
poder contener otros aspectos como son el uso de la vivienda familiar o la pension
compensatoria. Esta propuesta debera ser hecha individualmente (art.80.2 CDFA) por
los padres, y se puede presentar tanto al inicio del procedimiento con la demanda como
en la contestacion a la demanda. En todo caso la jurisprudencia establece que es un
requisito sine qua non para establecer la custodia compartida, no asi para el mantener

una custodia individual ya existente® .

A. Custodia compartida y custodia individual.

El articulo 80 permite solicitar tanto que la guarda y custodia se ejerza de forma
compartida como individual, pero el legislador no define que se entiende como custodia

compartida y qué como individual. Alude en el articulo 80.1 «en los casos de custodia

8 SERRANO GARCIA J.S, BAYOD LOPEZ, M.C (Coordinadores), Relaciones entre padres e hijos en

Aragon: ¢Un modelo a exportar?, Zaragoza, Institucion Fernando el Catolico, 2014. P&g. 35.
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compartida, se fijara un régimen de convivencia de cada uno de los padres con los hijos
adaptado a las circunstancias de la situacion familiar, que garantice a ambos
progenitores el ejercicio de sus derechos y obligaciones en situacion de igualdad» y a
continuacion en el siguiente parrafo del mismo articulo «en los casos de custodia
individual, se fijara un régimen de comunicacion, estancias o visitas con el otro
progenitor que le garantice el ejercicio de las funciones propias de la autoridad
familiar».

A la vista de lo mencionado es evidente que la eleccion de un sistema u otro no es una
cuestion baladi o simplemente nominal. En el primero de los casos, se establece que se
fijard un régimen de convivencia, por el contrario, en caso de optar por la custodia
individual se fijar4 un régimen de comunicacion. Entiendo que el termino convivencia
incluye un ambito de relacion mucho mayor que el de comunicacion.

Como apunta MARTINEZ DE AGUIRRE «cabe plantearse en qué medida son
equivalentes un régimen de visitas amplias y una custodia compartida, en su caso con
limitaciones. En efecto, la calificaciéon de un determinado régimen como custodia
compartida, o como custodia individual con visitas amplias puede ser relevante: por un
lado, porque la preferencia legal por la custodia compartida podria entenderse no
satisfecha a través del establecimiento de una custodia individual con un amplio
régimen de visitas; por otro lado (y esto es mas importante) porque en éste Gltimo caso
la posicion legal de progenitor custodio es mas fuerte que la del no custodio, lo que
implica en la linea apuntada mas arriba, un mayor poder de decisién respecto al hijo».
Otro ejemplo de la relevancia de su calificacion es que segun el articulo 81.2 CDFA
cuando se establece la custodia individual a uno de los padres se le atribuira el uso de la

vivienda y el ajuar familiar, salvo mejor interés.

Por eso es importante contestar a la siguiente pregunta: ¢Dodnde estd el limite
cuantitativo o material para distinguir una custodia compartida de una individual?
Desde el primer punto de vista en Canada se ha considerado que el minimo para hablar
de una custodia compartida debe ser de un 40% del tiempo de convivencia y en EEUU
se establece un tiempo de entre el 25 y el 33%. «A partir de ahi, y como criterio

puramente orientador, podria entenderse que por debajo del 25% del tiempo de
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convivencia estariamos ante una custodia individual, mientras que a partir del 40-45%

del tiempo de convivencia habria que entender que ante una custodia compartida»®.

Desde el punto de vista material se entiende que para hablar de custodia compartida se
deben incluir pernoctaciones con ambos progenitores y, en los casos en que los periodos
de custodia sean muy largos (semestrales, trimestrales, anuales etc.), hay que entender
que también deben establecerse periodos de visitas para que se pueda darse un efectivo

ejercicio de la custodia compartida.

B. La preferencia legal por la custodia compartida.

El legislador aragonés establecié como criterio preferente la adopcion de la custodia
compartida en detrimento de la individual. Esto se vio reflejado en el articulo 6.2 LIRF
(hoy articulo 80 CDFA) que dispone: « El Juez adoptara de forma preferente la custodia
compartida en interés de los hijos menores, salvo que la custodia individual sea méas
conveniente, teniendo en cuenta el plan de relaciones familiares que debera presentar
cada uno de los progenitores y atendiendo, ademas a los siguientes factores» y enumera
una serie de factores entre los que se encuentran: la edad de los hijos, el arraigo social,
la opinién de los hijos, la aptitud y voluntad de los padres, las posibilidades de
conciliacion de la vida familiar y laboral etc. Es decir, lo que pretende el legislador es
muy sencillo: la aplicacién del régimen de custodia compartida salvo que se demuestre
gue es mas conveniente un régimen de custodia individual.

Asi lo ha constatado la jurisprudencia en multitud de sentencias, de las cuales es
interesante aludir al fundamento quinto de la STSJA 1/2014, de 10 de enero en el que se
dice lo siguiente:

«En derecho aragonés, a diferencia del derecho comun, el legislador, al tratar del
régimen de custodia a establecer, si ha definido con carécter preferente el criterio a
seguir en interés del menor al decidir entre custodia compartida o individual, tal y como
reiteradamente ha sefialado esta Sala (asi, por ejemplo, sentencias de 19 de diciembre de
2012 y de 18 de julio de 2013). Tras sentar el articulo 76.2 del CDFA el necesario
respeto al interés del menor, al tratar en concreto el articulo 80 la custodia a observar
ordena en su apartado segundo que: « “El Juez adoptara de forma preferente la custodia

compartida en interés de los hijos menores (...)”. No se estd, por tanto, en la situacion

9 MARTINEZ DE AGUIRRE, C, BALDA MEDARDE, M.J Y FORCADA, MIRANDA, F.J; Actas de los
XX encuentros del Foro de Derecho Aragonés; Zaragoza, El Justicia de Aragon, 2011. P4g. 148.
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del derecho coman, 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 Aragén, la
decision primigenia sobre el régimen de custodia aplicable la ha tomado el legislador,
en el sentido indicado, de ordenar la fijacion del régimen de custodia compartida.

A partir de tal definicion legal sobre cual sea el sistema de custodia a seguir, la norma
previene la posibilidad de que, por via de excepcion, en atencion a los criterios que en
ella misma se establecen, pueda fijarse por la autoridad judicial un régimen de custodia
distinto de la compartida. Asi, el mismo articulo 80.2, tras ordenar que se estara a la
custodia compartida de modo preferente, prevé la salvedad de que “la custodia
individual sea la més conveniente, teniendo en cuenta el plan de relaciones familiares,
que debera presentar cada uno de los progenitores y atendiendo, ademas, a los
siguientes factores (...)”.

En Aragdn, por tanto, la decision del 6rgano judicial debe partir de la concrecion legal
explicita de que el mejor sistema de custodia para atencion del interés del menor se
satisface con la custodia compartida. De modo que sélo cuando, tras la valoracién de la
prueba, quepa concluir indubitadamente la consecuencia de que se dan los presupuestos
legales para excepcionar a tal régimen, sera factible fijar un régimen de custodia

distinto».

Hay que decir que, aunque fue Aragon la primera Comunidad Auténoma en establecer
como preferente la guarda y custodia compartida, la Gltima jurisprudencia del Tribunal
Supremo parece que también opta por esta opcion, como queda de manifiesto en la STS
258/2015, de 16 de febrero en la que se dice «La interpretacion del articulo 92,5,6y 7
CC debe estar fundada en el interés de los menores que van a quedar afectados por la
medida que se deba tomar de guarda y custodia compartida, que se acordara cuando
concurran alguno de los criterios reiterados por esta Sala y recogidos como doctrina
jurisprudencial [...]. Sefialando que la redaccidon del articulo 92 no permite concluir que
se trate de una medida excepcional, sino que al contrario, habra de considerarse normal
e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a
relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea
posible y en tanto en cuanto lo sea; doctrina que se reitera en las SSTS 25 de abril, 30
de octubre y 18 de noviembre 2014, entre otras».

Las razones para establecer como preferente el sistema de guarda y custodia son varias.

Como se apunta en el nam. Il del PreAmbulo de la Ley 2/2010 « La custodia
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compartida se fundamenta en la conjugacion de dos derecho basicos: por una parte, el
derecho de los hijos a mantener una relacion equilibrada y continuada con ambos padres
y, por otra, el derecho-deber de los padres de crianza y educacion de los hijos en
ejercicio de la autoridad familiar».

La propia jurisprudencia del Tribunal Supremo entiende que con el régimen de custodia
compartida se fomenta la integracion del menor con ambos padres; se evita el
sentimiento de pérdida; no se cuestiona la idoneidad de los progenitores y se estimula la
cooperacion de los padres (STS 758/2013 de 25 de noviembre).

C. Atribucion de la custodia individual. ¢ En qué casos?

Como ya hemos visto, la custodia compartida es la preferente en la legislacion
aragonesa. Eso quiere decir que para acordar una custodia individual esta debe ser
justificada, es decir, debe ser probada como la mas idénea. Lo contrario sucede con la
custodia compartida que por ese caracter legal de preferente no necesita ser probada
como la mas conveniente (STSJA 17/2012, de 18 de abril).

Los casos en que se puede establecer un régimen de custodia individual se pueden
dividir en tres supuestos®®:

1. Cuando asi lo acuerden los padres y lo haya aprobado el Juez, que podra no
hacerlo si cree que no es lo mejor para el menor.

2. Envirtud del articulo 80.6, no procede la guarda y custodia a uno de los padres,
ni de forma individual ni compartida, « cuando 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 resolucién judicial motivada en la que se constaten indicios
fundados y racionales de criminalidad. Tampoco procedera cuando el Juez
advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia
de indicios fundados de violencia doméstica o de género».

Este supuesto tiene su correspondencia en el articulo 92.7 CC, pero hay que
advertir que la norma aragonesa requiere como preceptiva una resolucién
judicial motivada (auto, sentencia) para denegar la custodia, cuando la norma
estatal solo requiere el estar incurso en un proceso penal (denuncia), por lo que

la norma aragonesa es mas garantista con los derechos de los progenitores.

10 MARTINEZ DE AGUIRRE, C, BALDA MEDARDE, M.J y FORCADA, MIRANDA, F.J; Actas de
los XX encuentros del Foro de Derecho Aragonés; Zaragoza, El Justicia de Aragdn, 2011. Pag.154.
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3. Por ultimo, se podra establecer la custodia individual cuando el Juez, tras
practicar la prueba, entienda que es mas conveniente para el menor el ejercicio
de la guarda y custodia de forma individual. Para ello el legislador le da unas
pautas al Juez sobre que criterios debe atender para establecer la custodia
individual, que son los establecidos en el articulo 80.2 CDFA.

El Predmbulo de la Ley en su apartado VII lo explica muy bien: «La principal
medida que adopta la Ley es considerar la custodia compartida como el régimen
de custodia que el Juez adoptard de forma preferente en interés de los hijos
menores a falta de pacto, salvo en los supuestos en que la custodia individual
fuere lo mas conveniente. El Juez deberd motivar su decision teniendo en cuenta
el plan de relaciones familiares y los factores a los que se refiere la Ley, como la
edad de los hijos, el arraigo social y familiar de los hijos, la opinion de los hijos,
la aptitud y la voluntad de los progenitores para asegurar la estabilidad de los
hijos o las posibilidades de los padres de conciliar su vida familiar y laboral. La
Ley también establece que en todo acuerdo de custodia, salvo circunstancias

excepcionales, no se separara a los hermanos».

1.9. Otros aspectos de la custodia compartida: la atribucion de la

vivienda, los gastos de los hijos y la pensién compensatoria.

La Ley 2/2010 no se limit6 a regular quién y como debe ejercer la guarda y custodia
compartida, también regulo otros aspectos que estan intimamente ligados a la guarda y
custodia de los menores como son la atribucion del uso de la vivienda familiar (art. 81)
los gastos de los hijos (art 82) y la pension compensatoria (art.83). Por su mayor interés,
y debido a que este trabajo no puede profundizar en todos los articulos que introdujo en
el CDFA la Ley 2/2010, me limitaré a analizar la atribucién del uso de la vivienda

familiar.

El articulo 81 CDFA regula cual sera el destino de la vivienda y del ajuar familiar en
casos del cese de la convivencia entre los progenitores. Antes de entrar a analizar cuéles
pueden ser los destinos de la vivienda familiar es oportuno explicar qué se entiende por

vivienda familiar.
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En el articulo 184 se habla del domicilio familiar y se dice: «se presume que el
domicilio familiar es aquel donde los conyuges conviven habitualmente o bien uno de
ellos y la mayor parte de la familia». Dado que la Ley 2/2010 no define qué se entiende
por vivienda habitual, se puede entender que puede ser aplicable este término para el de
vivienda habitual. Quiza el legislador optase por el término vivienda habitual debido a
que en el articulo 184 se habla de los conyuges, y la Ley 2/2010 no solo es aplicable a
las parejas con hijos menores casadas. En todo caso, sera la vivienda familiar el
domicilio donde la pareja resida habitualmente, independientemente de la titularidad de
la vivienda.

Siguiendo con el articulo 81, « en los casos de custodia compartida, el uso de la
vivienda familiar se atribuird al progenitor que por razones objetivas tenga mas
dificultad de acceso a una vivienda» y «cuando corresponda a uno de los progenitores
de forma individual la custodia de los hijos, se le atribuira el uso de la vivienda familiar,
salvo que el mejor interés para las relaciones familiares aconseje su atribucion al otro
progenitor».

Todo esto hay que entender que es en defecto de pacto de los progenitores, porque no
hay que olvidar que el articulo 81 esta incluido dentro de la Subseccion 4 de «Medidas

de aplicacion en defecto del pacto de relaciones familiares».

Es muy importante el apartado 3 del articulo, en el que se establece una limitacion
temporal en los supuestos en los que la vivienda sea atribuida a uno solo de los padres,
y como dice la STSJA 27/2014 este limite siempre debe ser fijado: «La diccion del
articulo 81.3 no deja lugar a dudas de que la atribucion del uso de la vivienda a uno solo
de los progenitores "debe tener una limitacion temporal”, sin excepcion. El plazo podra
ser mas o menos dilatado a juicio del tribunal de instancia en funcion de "las

circunstancias concretas de cada familia”, pero debe ser establecido».
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2. LA ULTIMA JURISPRUDENCIA SOBRE LA GUARDA Y
CUSTODIA COMPARTIDA.

La tematica desarrollada en el trabajo se veria incompleta si no se analizase la materia
desde un punto de vista estadistico y jurisprudencial que muestre la importancia y la

relevancia que tiene la guarda y custodia en nuestros dias.

2.1 Analisis estadistico sobre la guarda y la custodia.

Segun el INE en 2013 (ultimos datos publicados) se produjeron en Espafia 95.427
divorcios, 4.900 separaciones y 110 nulidades, de los cuales el 48,0% tenian solo hijos
menores de edad, el 4,1% solo hijos mayores de edad dependientes econémicamente y
el 5,1% hijos menores de edad y mayores dependientes. Es decir, méas de la mitad de los
procedimientos versaban sobre guarda y custodia de hijos menores o a cargo.

En Aragon se produjeron 2143 divorcios y 109 separaciones; de los cuales 1136 (53%)
tenian hijos menores o a cargo.

En cuanto los divorcios, en 745 de los casos (34,7 %) la custodia fue individual para la
madre, en 330 (15,3%) la custodia fue compartida y solo en 55 casos (2,5 %) fue
individual para el padre. Por otra parte, las separaciones; en 42 casos (38,5%) la
custodia fue para la madre, en 17 (15.5%) la custodia fue compartida; y en 9 casos
(8.25%) la custodia fue para el padre.

Estos datos nos pueden permitir observar que aunque hayan pasado 3 afios (los datos
son de 2013) desde la entrada en vigor de la preferencia legal por la custodia compartida
sigue siendo mayoritaria la custodia individual a la madre, aunque considero que los

datos son esperanzadores para la custodia compartida.

2.2 La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon en
2014.

En 2014 se dictaron por parte del TSJA 21 sentencias sobre guarda y custodia. De las
cuales doce (57%) establecen la custodia individual (Dos al padre y diez a la madre) y
nueve (42%) la custodia compartida.

Del total de las sentencias, quince confirman la guarda y custodia establecida (nueve
individual y seis la compartida) tanto en la primera como en la segunda instancia; dos

revocan la custodia individual establecida por la Audiencia Provincial y confirman la
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custodia compartida de la primera instancia; y cuatro confirman la custodia establecida
por la Audiencia Provincial que en su dia revoco la custodia establecida en el Juzgado

de Primera Instancia.

Compartida | Individual Total
Confirman a la AP y a 12 Instancia
6 9 15
Confirma a la AP que a su vez revoca a 12

Instancia 1 3 4

Revoca la individual de la AP y confirma la
12 Instancia. 2 0 2
Total 9 12 21

De este andlisis se pueden sacar las siguientes conclusiones: del total de sentencias
sobre guarda y custodia que llegan a la casacion foral, una mayoria confirman lo
establecido por las instancias inferiores. Esto muestra que la aplicacion por parte de los
Tribunales de la normativa sobre guarda y custodia es conforme a la legalidad
establecida. Por otro lado, que del total de sentencias solo dos casen la custodia
individual establecida por la Audiencia, creo que es sefial de que los errores en la
atribucién de la guarda y custodia son realmente muy inferiores a los aciertos, y la regla
general es que la guarda y custodia compartida o individual que se acuerde es conforme

a derecho.
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I11. CONCLUSIONES

En el marco de una sociedad cada vez mas plural y compleja son necesarias leyes
progresistas que garanticen las libertades y los derechos de las personas, y la Ley

2/2010 ha cumplido con dichas premisas.

Por otro lado, las relaciones de pareja no son siempre duraderas y estan supeditadas a
los contratiempos propios de la vida, entre ellos la separacion de la pareja cuando ya
existe unos hijos fruto de la relacion. El Derecho debe garantizar en primer lugar; el
interés de los hijos, de forma que la nueva situacion sea lo menos perjudicial para su
crecimiento y desarrollo; y en segundo lugar, que dicha situacion sea justa para ambos
progenitores, de forma que no vean mermados sus derechos y obligaciones para con sus
hijos.

Era insoportable la situacion previa a la Ley, puesto que en la mayoria de los casos se
establecia la custodia individual en funcion de unos roles sociales preestablecidos; el de
la madre-ama de casa que cria a sus hijos y la de un padre dedicado al mantenimiento
econdémico de la familia. Eso, en una sociedad en la que la mujer esté integrada en el
mercado laboral y en la que cada vez son méas los padres asumen tareas familiares que
venian realizando las madres, dota de una especial relevancia a la Ley de Custodia

Compartida.

Aun asi, como se ha visto, sigue siendo mayoritaria la atribucion de la custodia
individual de la madre. Esto es debido a que las reglas establecidas para acordar la
custodia individual, analizado el caso concreto, favorece en muchas méas ocasiones a la
madre en detrimento del padre, debido a los roles, antes mencionados, que siguen
existiendo (posibilidad de conciliar la vida familiar y laboral tras la ruptura, entre otros).
Pero en situaciones en las que ambos progenitores parten tras la ruptura de una situacion
similar respecto a sus hijos, la Ley establece la preferencia de una custodia compartida
porque se entiende que ese es el régimen que mejor garantiza el interés de los hijos.
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