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I. LISTADO DE ABREVIATURAS.

AP. Audiencia Provincial.

Art. Articulo.

Arts. Articulos.

CE. Constitucién Espafiola.

EAA. Estatuto de Autonomia de Aragon.
LEC. Ley de Enjuiciamiento Civil.
LOPJ. Ley Orgénica del Poder Judicial.
MF. Ministerio Fiscal.

Num. NUmero.

TS. Tribunal Supremo

TSJ. Tribunal Superior de Justicia.
TSJA. Tribunal Superior de Justicia de Aragon.



I1. INTRODUCCION

Cuestidn tratada en el Trabajo de Fin de Grado

Con el comentario de la STSJA 11/2016, de 8 de marzo, se analiza la cuestion sobre el derecho de visitas

de los ascendientes.

La primera norma que encontramos en regular esta materia es la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad
en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres. No obstante, con la entrada en
vigor (en fecha 23 de abril de 2011) del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de
Aragén, mediante el que se aprueba el Codigo de Derecho Foral de Aragén, se refunde en él la
mencionada Ley.

Debemos destacar que el contenido de los preceptos refundidos es idéntico que el de los articulos de la
citada Ley, quedandose recogido en el Libro I (“Derecho de la Persona”), Titulo II (“De las relaciones
entre ascendientes y descendientes”), Capitulo II (Deber de crianza y autoridad familiar”). Seccioén 3?
(“Efectos de la ruptura de convivencia de los padres con hijos a cargo”), relativos a los arts. 75 a 84,

disposicién adicional 12 a 4% y Disposicion Transitoria 62y 72,

A través del comentario de la Sentencia en cuestion, se analiza la propuesta de modificacién del Pacto
de Relaciones Familiares que quiere llevar a cabo la progenitora materna, con el fin de cumplir su deseo
de irse a vivir a Portugalete, llevandose consigo a sus hijos menores de edad, destacandose que el

domicilio conyugal se encuentra sito en Zaragoza.

Razén de la eleccién del tema v justificacion de su interés

La razdn por la cual me interesé en realizar el Trabajo de Fin de Grado sobre el derecho civil, y mas
concretamente, el derecho foral aragonés, fue por haber tenido una experiencia muy satisfactoria con la

asignatura “Derecho Foral Aragon” que se cursa en el curso 3° del grado de Derecho.

Me parecia una asignatura muy interesante, a la vez que entretenida, y con la realizacién de los casos

practicos que debiamos de realizar, todavia acababa de gustarme un poco mas.



Metodologia sequida en el desarrollo del trabajo

La metodologia que se ha llevado a cabo para el ejercicio del presente comentario ha sido, en primer
lugar, una reunién con mi Director.

En dicha reunion acordamos, de mutuo acuerdo, realizar el comentario de una sentencia sobre algo
relacionado con los menores en Aragdn. A raiz de aquel acuerdo, me propuso una serie de sentencias,

que tras la lectura de ellas me decanté por la STSJA 11/2016, de 8 de marzo de 2016.

Esta sentencia la podemos encontrar on-line, a través del sitio web de la Institucion Fernando el Catolico,

y mé&s concretamente, en la Revista de Derecho Civil Aragoneés, 21-22 (2015-2016).

Para la basqueda de informacion, me he valido sobretodo de los libros que tenemaos el privilegio de poder
tener en la biblioteca de nuestra Facultad de Derecho. No obstante, a través de la Institucion de Fernando
el Catdlico, y la pagina del grupo de Derecho Civil Aragonés, denominada “Grupo IDDA” también he
podido encontrar comentarios, referencias a doctrinas y jurisprudencia aplicable al comentario del caso.



I11. HECHOS DEL CASO Y LAS DOS PRIMERAS INSTANCIAS JUDICIALES

1. HECHOS DEL CASO DE LA STSJA 11/2016, 8 DE MARZO, SOBRE EL DERECHO DE VISITAS
DE LOS ASCENDIENTES

Para una mejor comprension y alcance de lo que a continuacion vamos a exponer, se procede a un analisis

de los hechos mas destacadas del caso:

1) El 12 de julio de 2008, Don Ignacio y Dofia Silvia contraen matrimonio en Gexto (Vizcaya),

2) De este matrimonio nacen dos hijos, el primero, Ifigo, el dia 9 de noviembre de 2010, y el segundo,
Hugo, el dia 5 de diciembre de 2012.

3) El matrimonio queda disuelto en virtud de la sentencia de 9 de abril de 2013 del Juzgado de Primera
Instancia nim. 16 de Zaragoza, que a su vez, aprueba el Pacto de Relaciones Familiares que habian
suscrito ambos conyuges el dia 8 de febrero de 2013.

4) En este Pacto se regulan una serie de estipulaciones relativas al domicilio, la custodia y el régimen
de visitas, que ambos padres se comprometian a llevar a cabo, en interés de sus hijos menores, tras la
disolucion de su matrimonio.

Estas estipulaciones quedan de la siguiente manera:

- El domicilio conyugal, sito en Zaragoza, pasara a uso y disfrute de la madre e hijos, por un
periodo de 4 afios a contar desde la fecha de la sentencia. Los gastos correran a cargo de la
madre, excepto los relativos al Impuesto de Bienes Inmuebles, seguro del hogar, derramas
extraordinarias y seguro de la caldera, que se abonaran a medias por ambos progenitores.

- Laguarday custodia de los hijos menores de edad quedaran en manos de la madre, siendo, no
obstante, la autoridad familiar ejercida de forma compartida por ambos progenitores.

- Respecto al régimen de visitas, éste se divide en funcion de si Hugo, el hijo menor del
matrimonio ha cumplido o no los 18 meses de edad:

e Hasta que Hugo cumpla los 18 meses de edad:

» El padre tendra a Hugo los fines de semana alternos desde el viernes a la salida
del colegio de su hermano Ifiigo, hasta las 20 horas y el sabado y domingo desde
las 12 de la mafiana hasta las 20 horas. Es la madre la encargada de ir a buscarlo
al domicilio paterno.

» El padre tendra a Ifiigo los fines de semana alternos desde el viernes a su salida
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del colegio hasta el domingo. Sera la madre la encargada de ir a buscarlo al
domicilio paterno.

» Entre semana, el padre podra tener en su compafiia a sus hijos la tarde del lunes,
si es la semana en la que el padre no ha disfrutado de sus hijos el fin de semana
anterior o, el jueves, si es la que el padre ha disfrutado de sus hijos el fin de
semana. El horario en ambos casos sera desde la salida del colegio hasta las
20.30 horas, en el que el padre sera el encargado de devolverlos al domicilio
materno.

e Cuando Hugo haya cumplido los 18 meses de edad, el régimen de visitas queda de la
siguiente manera:

> El padre podra tener a ambos hijos, tanto Hugo como Ifiigo, desde el viernes a la
salida del colegio hasta el lunes por la mafiana que los llevara al colegio o
guarderia.

> Entre semana, el podre podréa tenerlos en su compafiia la tarde del lunes, si es la
semana en la que el padre no ha disfrutado de sus hijos el fin de semana anterior,
0, el jueves, si es la semana que el padre ha disfrutado de sus hijos el fin de
semana. El horario en ambos casos seré desde la salida de colegio o guarderia
hasta el dia siguiente que los devolvera al colegio o guarderia, respectivamente.

e En cuanto a los puentes, se afiadiran al fin de semana que corresponda a cada progenitor.

e En el cumpleafios de los hijos menores, ambos padres disfrutaran de ellos al 50%, con
independencia del régimen de visitas establecido.

e Igualmente, con independencia del régimen de visitas establecido, el dia de la madre y
padre lo pasaran con el correspondiente respectivamente

e Por ultimo, cualquier cambio que pudiera darse a este régimen de visitas debera de ser

comunicado con un preaviso de al menos 48 horas de antelacion.

2. SENTENCIA DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA NUM. 16 DE ZARAGOZA, EN
FECHA 1 DE OCTUBRE DE 2014

El 18 de diciembre de 2013, Dofia Silvia interpone demanda de modificacion de medidas de divorcio
contra Don Ignacio, fundada en su deseo de irse a vivir a Portugalete (Vizcaya), lugar de origen, donde

habria encontrado trabajo, por ello suplica que se lleve a cabo lo siguiente:
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- Modificacion del régimen de visitas y comunicacion del padre con sus hijos, quedandose el
mismo de la siguiente manera:

e El padre tendra a sus hijos los fines de semana alternos, uno de la semana en el lugar de
residencia de los menores y otro en el lugar de residencia del padre, desde el viernes al
acabar el colegio o extraescolares hasta el domingo a las 20.00 horas, que los entregaré al
domicilio de la madre.

e También, el padre, si puede y quiere, podra visitarlos dos dias a la semana, en el lugar de
residencia de los menores, con un previo aviso de una semana de antelacion. El horario

sera desde la terminacion de la jornada escolar hasta las 20.00 horas.

- Fijacion de una contribucién, por parte del padre, a los alimentos de los hijos por valor de 1.200
€ mensuales, dentro de los primeros cinco dias del mes a la cuenta de la madre, actualizandose
dicho valor cada afio.

- Extincion del derecho de la madre del uso de la vivienda familiar a partir de que Hugo, hijo menor
de los progenitores, cumpla los 18 meses de edad.

- Imposicion de costas al demandado en caso de oposicion.

De la interposicién de la demanda, se le da traslado a la parte contraria, en este caso, a Don Ignacio, el
cual solicita que se desestime la misma por obedecer solamente a la voluntad y conveniencia de la actora.
Ademas, solicita la interposicion de medidas cautelares, que terminan en auto de 5 de diciembre de 2013,
que decreta el sobreseimiento, pues alega la actora que, su voluntad solo se llevara a cabo cuando exista

una resolucién judicial en primera instancia.

En fecha de 1 de octubre de 2014, se dicta la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 16 de
Zaragoza desestimando la demanda, fundandose la misma en varios motivos:

- Que no resulta adecuada la nueva propuesta de régimen de visitas, pues perjudica al padre, sobre
todo en su derecho de visitas entre semana, ya que, se le exige el traslado al domicilio materno,
donde se encontrarian los menores, y ello comportaria mas de 300 km de distancia desde el
domicilio paterno.

- Que la modificacion de las medidas no tiene que resultar de la propia voluntad de la actora, como
es el caso.

- Que resulta acreditado que la actora tenia trabajo en Zaragoza, con una remuneracién adecuada.
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- Que el Pacto de Relaciones Familiares fue dictado en fecha tan reciente, que no puede
considerarse el paso del tiempo como un elemento fundamental para el cambio del mismo.

- Que deben preponderar los arts. 75.2, 76.3 y 76. 2 del Cddigo de Derecho Foral Aragoneés (en
adelante, CDFA), relativos a una efectiva relacion entre padres e hijos y la toma en consideracion

en todo momento del interés del menor.

Ademas, en su fundamento segundo, se expone doctrina sobre cuando seria posible la modificacion de
las medidas y se citan dos sentencias similares a la del caso a tratar, pero este tema lo expondremos mas

adelante.

Contra dicha Sentencia del Tribunal de Primera Instancia n® 16 de Zaragoza, Doiia Silvia interpone

recurso de apelacion.

3. SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE ZARAGOZA, SECCION SEGUNDA, DE
30 DE JUNIO DE 2015

En el dia de 30 de junio de 2015, se dicta Sentencia por la Audiencia Provincial (en adelante, AP) de
Zaragoza, por la que se estima parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por Dofia Silvia,
aceptando fijar el propuesto régimen de visitas por la madre, quedandose de la siguiente manera:
- El padre tendréa a sus hijos los fines de semana alternos, uno de la semana en el lugar de residencia
de los menores y otro en el lugar de residencia del padre, desde el viernes al acabar el colegio o
extraescolares hasta el domingo a las 20.00 horas, que los entregara al domicilio de la madre.
- También, el padre, si puede y quiere, podra visitarlos dos dias a la semana, en el lugar de
residencia de los menores, con un previo aviso de una semana de antelacion. El horario sera desde

la terminacion de la jornada escolar hasta las 20.00 horas.

Todo ello se fundamenta en el rechazo por parte de la AP, en considerar de caprichoso el cambio de
domicilio de la madre, ya que aqui se considera como razonable y justificado, en virtud del derecho
fundamental establecido en el art. 19 CE relativo a la libertad de residencia, considerando que no se ha
hecho un uso fraudulento del mismo y que el cambio de residencia obedece a unas circunstancias

razonables como es una ruptura matrimonial y el deseo de la mujer en volver a su lugar de origen.
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Ademas, dicha Sentencia, acuerda la extincion del uso de la vivienda familiar por parte de la madre, pero,
por el contrario, rechaza el aumento de las pensiones, pues no se ha producido ningin cambio relevante

econdmicamente hablando.

4. AUTOS ACLARATORIOS DE 15Y 22 DE JULIO DE 2015

Ante esta Resolucion, Don Ignacio insta aclaracion, por considerar que se habia producido un error al
entender que, los menores habian sido trasladados ya a Portugalete junto con la madre, y no ser esto
cierto.

Asi las cosas, se dicta Auto Aclaratorio en fecha de 15 de julio de 2015 sobre los siguientes términos:

- Es cierto que, los menores no se han desplazado con la madre a Portugalete, sino que siguen
viviendo, de forma ininterrumpida en Zaragoza, pero este hecho no determina el fallo de la
sentencia.

- El desplazamiento, la escolarizacién de los menores a Portugalete y la extincion del uso de la
vivienda familiar a la madre, sera resuelto por el Tribunal Superior de Justicia de Aragon (en
adelante, TSJA).

Del mismo modo, Dofia Silvia también insta a una aclaracion, puesto que los menores si que habian
estado residiendo con la madre en Portugalete. Ademas, pide que se aclare qué se entiende por

escolarizacion y en qué puede afectar a los menores dicha escolarizacion.
Mediante Auto Aclaratorio de 22 de julio de 2015, se estable inicamente que:
- Los menores han residido en Portugalete con la madre, excepto en los momentos en que el padre

tenia derecho al régimen de visitas, pues éstos eran desplazados a Zaragoza.

Contra dicha Sentencia, Don Ignacio interpone ante la AP de Zaragoza, Seccion Segunda, un recurso de

casacion e infraccion procesal.
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IV. COMENTARIO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
ARAGON 11/2016, DE 8 DE MARZO DE 2016. PONENTE: ILMO. SR. IGNACIO MARTINEZ
LASIERRA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

FUNDAMENTO TERCERO Y CUARTO

Contra la anterior Sentencia, dictada por la AP, Don Ignacio interpone por un lado, recurso extraordinario

por infraccion procesal y de otro lado, recurso de casacion.

En cuanto al recurso por infraccion procesal alega, por un lado, el incumplimiento del deber que tienen
las sentencias de ser claras, precisas y congruentes con las demandas y sus pretensiones en virtud del
art. 218.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) y, por otro lado, la falta de motivacion
de la sentencia en virtud del apartado 2° del mismo articulo. Todo ello amparado en el art. 469.1.2° LEC,
por motivarse la imposicion este recurso en la “infraccion de las normas procesales reguladoras de la

sentencia”.

Y, en cuanto al recurso de casacion foral, se alegan 3 motivos:

a) Infraccion de los arts. 76.3. a en relacién con el 80.2 CDFA, relativo al derecho que tienen sus
hijos, menores de edad, a poder tener un contacto directo y regular con sus progenitores, en este
caso, con su padre, tras la ruptura de la convivencia y que ademas, también hace referencia al
derecho que tienen ambos progenitores a poder participar en todas aquellas decisiones que tengan
que ver con el interés de los hijos menores.

b) Infraccion del art. 76.5 CDFA por vulnerar el principio de lealtad en beneficio de sus hijos
menores de edad.

c) Infraccion del art. 76.3.b en relacion con el 75.2 CDFA, relativo a la igualdad entre progenitores

que debe regir en las relaciones con sus hijos menores tras la ruptura de la convivencia.

A este recurso de casacion foral se oponen tanto Dofia Silvia como el Ministerio Fiscal (en adelante,
MF), la primera funda su oposicion en el art. 2.1 de la Ley 4/2005, de 14 de junio, sobre la casacion foral

aragonesa (en adelante, Ley 4/2005) en la cual se determina que, podran recurrirse las sentencias dictadas
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en segunda instancia cuando o bien, la cuantia del asunto no exceda de 3.000 €, o bien, cuando sea
imposible calcular dicha cuantia ni siquiera de forma relativa.
La oponente afirma que el procedimiento de modificacion de medidas no se determina por razon de la

cuantia, tal y como invoca la parte apelada, sino por razon de materia.

No obstante, se rechaza su planteamiento, diciéndose que, el motivo por el cual se admite dicho recurso
de casacion foral es por la existencia de interés casacional definido en el art. 3.3 de la Ley 4/2005, ya que
se estan aplicando normas civiles aragonesas que no tienen mas 5 afios de vigencia ! y que, ademas, no

existe doctrina jurisprudencial de igual o similar contenido.

Cabe hablar aqui de la casacion foral, y son 3 las normas que encontramos regulando este asunto, la
primera de ellas es la Ley Organica del Poder Judicial (en adelante, LOPJ), que en su art. 73.1.a establece
que, la Sala de lo civil del TSJ tendra competencia para conocer del “recurso de casacion que establezca
la ley contra las resoluciones de 6rganos jurisdiccionales del orden civil con sede en la comunidad
autébnoma, siempre que el recurso se funde en infraccién de normas de derecho civil, foral o especial,
propio de la comunidad y cuando el correspondiente Estatuto de Autondmica haya previsto esta
atribucion 2”, la segunda es el Estatuto de Autonomia de Aragon (en adelante, EAA), que en su art. 63.2
vuelve a poner en manifiesto la competencia del TSJA para conocer de los recursos de casacion foral, y
por ultimo, la Ley 4/2005, mencionada anteriormente, en la que se regula la casacion foral aragonesa.

Como notas caracteristicas podemos sefialar que, el recurso de casacion del TSJA crea jurisprudencia
para completar asi el ordenamiento civil aragonés. No obstante, s6lo son un escaso nimero de asuntos lo
que pueden acceder a esta casacion foral.

Es en el art. 2 de la Ley donde se nos menciona qué resoluciones de las AP pueden entrar a la casacién
foral, permitiéndose asi aquellos asuntos que no excedan de 3.000 € o sea imposible calcular la cuantia

incluso de forma relativa y, aquellos que presenten un interés casacional.

! Debemos aclarar que la norma aragonesa de aplicacion es la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones
familiares ante la ruptura de convivencia de los padres, ahora refundida en el CDFA, y que la misma no llevaba més de 5
afios de vigencia en el momento de iniciarse el pleito, es decir, a finales del afio 2013, puesto que si el computo de tiempo
que tenemos en cuenta es el de fecha de finalizacidn del pleito, es decir, afio 2016, entonces si que llevaria mas de 5 afios de
vigencia, pero el momento relevante es el de la fecha de presentacion de la demanda.

2Vid. SERRANO GARCIA J.A, BAYOD LOPEZ M2 C.,Cincuenta afios del Derecho Civil Aragonés, ed. Institucion
Fernando el Catolico, Zaragoza, 2018, p. 118.
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Como hemos dicho anteriormente, también se opone el MF alegando que el recurrente no ha manifestado
la norma sustantiva infringida, que en este caso, seria el art. 80.1.3° CDFA, relativo al régimen de
comunicacion, estancias o visitas que tendria el padre, al estar ante una custodia individual a favor de la
madre.

No obstante, se establece que, dicho precepto no ha sido invocado ni en la Sentencia de Primera Instancia
ni tampoco en la Sentencia de la AP, ni en ningln escrito tanto de demanda como de oposicion.
Continta diciéndose que, los motivos que se alegan para fundar el recurso de casacion son las normas
citadas por la Sentencia de Primera Instancia y que, el recurrente lo que hace es impugnar lo dictado por
la AP sobre el régimen de visitas y también sobre el régimen de comunicaciones de los padres con los
hijos.

Finalmente, se acuerda que seré en el fallo del TSJA cuando se compruebe si los preceptos sefialados

permiten su estimacion, pero que, en el tramite de resolver su admisibilidad tienen que ser aceptados.

Por Auto de 3 de diciembre de 2015, se inadmite el recurso extraordinario por infraccion procesal por
carecer éste de fundamento, ya que, se entiende que no fundamenta el recurrente donde esta la falta de
exhaustividad, congruencia y motivacion.

A pesar de ello, se aclara que, el hecho de haber habido un error relativo a, si los nifios menores vivian o
no de forma ininterrumpida en Portugalete, y su posible determinacion en la resolucion del fallo, no
equivale a una falta de motivacion.

Por todo ello, se dota de firmeza a la resolucion del Auto, por lo que no podra ser recurrido.

El mismo Auto de 3 de diciembre de 2015, admite a tramite el recurso de casacion foral, en cuanto a sus

fundamentos de derecho, los pasamos a exponer a continuacion.

FUNDAMENTO QUINTO Y SEXTO

El primer motivo en el que funda el recurrente su recurso es por la vulneracion del articulo 76.3.a en
relacion con el art. 80.2 CDFA.

En primer lugar, y antes de empezar a analizar el presente motivo de recurso, debemos hablar del objeto

cuestion del litigio, que es una posible modificacion en el Pacto de Relaciones Familiares suscrito® por

3 En relacion con la aprobacion del pacto de relaciones familiares, destaca SERRANO GARCIA, J.A, (Coordinador),
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ambos progenitores el dia 8 de febrero de 2013, motivado por la disolucion del matrimonio®.

Este Pacto se suscribe cuando existe una ruptura en la convivencia ° entre los progenitores y, ademas,

existen hijos menores a cargo.®

El contenido minimo “que debe de recoger este pacto lo encontramos regulado en el art. 77 CDFA, entre
esos contenidos destacan el régimen de guarda y custodia®, el régimen de visitas, el destino de la vivienda

DELGADO ECHEVERRIA, J (director)., “Comentarios al Codigo de Derecho Foral de Aragén, Doctrina y
Jurisprudencia”, ed. Dykinson, Madrid, 2015, p. 188, que el mismo no exige de documento publico, pero para producir
efectos frente a terceros requiere de aprobacion por parte del juez, oido el Ministerio Fiscal, en garantia de los derechos y
principios que rigen las relaciones entre padres e hijos. Destaca que, faltando aprobacién judicial, el pacto alcanzado no
perderé su eficacia como negocio juridico, pero no puede ser incorporado al proceso de familia, ni producir eficacia
procesal y servir de cauce a la ejecucion del titulo extrajudicial (SAPZ, Secc.28, 228/2012, de 25 de abril).

4 Define GAVILAN LOPEZ J., Memento Practico, Familia y Sucesiones, 2013, 2014, ed. Francis Lefebvre, Madrid, 2012,
p. 477, Madrid, 2013-2014, al matrimonio como una institucion, negocio juridico o contrato, por el que se crea un vinculo
del que se derivan un conjunto de relaciones personales y patrimoniales, de caracter estable y continuado, que trasciende de
la relacién interconyugal y se proyecta frente a terceros, los hijos, y la sociedad, en su conjunto.

En esta misma linea, encontramos a BUSTOS MORENUO, Y., “El mantenimiento de la familia en las situaciones de crisis
matrimonial”, ed. Dykinson, Madrid, 2002, p.21, dicha autora destaca que la familia generada a partir del matrimonio se
estructura sobre un conjunto de relaciones horizontales (conyugales) y verticales (paterno-filiales). Destaca que, mientras
las primeras son disolubles mediante el divorcio, las segundas son permanentes, pues derivan de la filiacién, y en virtud de
la misma, los padres estan obligados a velar por los hijos menores y a prestarles alimentos.

5 Asi, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «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 Vigésimos encuentros del Foro de
Derecho Aragonés, ed. el Justicia de Aragon, 2011, p. 136, destaca como primer presupuesto para aplicar la Ley de Igualdad
en las Relaciones Familiares, la ruptura de una situacién previa de convivencia, destacAndose 3 grados de
institucionalizacion de la relacion: i) el matrimonio; ii) las parejas estables no casadas; iii) parejas de mero hecho.

A sensu contrario, destaca la STSJA 18/2013, de 25 de marzo, en la que se indica que la previa convivencia entre los padres
no es presupuesto necesario para la aplicacion de las medidas que atienden al derecho de los hijos a relacionarse con los
padres y al de éstos a la igualdad en las relaciones con sus hijos. Lo sera para otras medidas, en particular, para la asignacion
compensatoria.

Vid. SERRANO GARCiA, J.A, BAYOD LOPEZ, C., “Lecciones de Derecho Civil: Familia”, ed. Kronos, Zaragoza, 2016,
p.129.

8 En este misma linea, destaca MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «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 Vigésimos
encuentros del Foro de Derecho Aragonés, ed. el Justicia de Aragdn, 2011, p. 138, que los hijos deben de ser comunes a los
convivientes y que, ademas, deben de tratarse de hijos “a cargo”, incluyéndose en este término a los hijos menores de edad,
a los hijos mayores de edad carentes de recursos econémicos propios e hijos mayores de edad afectados por alguna
discapacidad.

Véase también DELGADO ECHEVERRIA J, PARRA LUCAN, M.2 A., Manual de Derecho civil aragonés, 4° Edicion, ed.
el Justicia de Aragdn, 2012, p. 179-180.

7 Argumenta MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «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 Vigésimos encuentros del Foro de
Derecho Aragonés, ed. el Justicia de Aragén, 2011, p. 145, que no parece que haya problemas en que los exconvivientes
pacten Unicamente lo relativo, por ejemplo, a la guarda y custodia, 0 a guarda y custodia, vivienda y pension: podra
discutirse si tal acuerdo merece o no la denominacion de pacto de relaciones familiares, pero entiende que serd valido y
eficaz en los mismos términos que éste.

8 En relacion con la guarda y custodia, destaca SANZ-DIEZ DE ULZURRUN J., Memento Practico Familia y Sucesiones,
2013-2014, ed. Francis Lefebvre, Madrid, 2012, p. 532, que tras la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el
Cadigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, se introduce por primera vez, y de forma
expresa y sustantiva, la posibilidad de que los hijos permanezcan bajo la custodia compartida de ambos progenitores.

15



y ajuar familiar etc.

Destaca Martinez de Aguirre Aldaz, C, que la lectura de éstos contenidos minimos demuestra que la Ley
regula algo méas que las relaciones entre padres e hijos, puesto que el pacto se extiende también a otros
extremos, como una posible asignacion compensatoria, que nada tiene que ver con las relaciones

familiares.

Asi, la STSJ de Aragén 13 julio 2011° da gran importancia al pacto diciendo que: “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”.

Tiene gran importancia la mencion del art. 77.3 CDFA relativo a la modificacion del Pacto de Relaciones
Familiares, que en el caso que nos ocupa, quiere llevar a cabo la madre. Este Pacto puede modificarse
por varios motivos, pero en el caso que nos ocupa, nos interesa destacar el relativo a la solicitud de uno

de los padres por alteracion sobrevenida y relevante de las circunstancias®®.

Concluiremos diciendo que, para poder llevar a cabo la modificacion del pacto es necesario que medie

aprobacion judicial en virtud del art. 77.4 CDFA, que como veremos mas adelante, no concurre.

Una vez visto en qué consiste el Pacto de Relaciones Familiares, continuamos con el primer motivo del

recurso.

En primer lugar, debemos decir en qué consisten ambos articulos, qué establecen. El primero de ellos, el

Continta sefialando que, ello no significaba que antes de la entrada en vigor de dicha ley no se acordara por los tribunales la
custodia compartida, pero ese hecho era fruto de una medida absolutamente excepcional, siempre motivada por el interés
del menor.

9Vid. LOPEZ AZCONA, A., “Ruptura convivencial y custodia de los hijos menores en la regulacion aragonesa” en
Revista de Derecho Aragonés, ed. Institucion Fernando el Catélico, Zaragoza, 2014, p. 132.

10 para poder modificar las medidas acordadas sobre el régimen de visitas y relaciones personales, destaca RIVERO
HERNANDEZ, F., “El derecho de visita”, ed. J.M.Bosch, Barcelona, 1997, p. 328, que es preciso que haya habido una
alteracion sustancial de los hechos o circunstancias. Continda diciendo que, no se trata de un mero cambio de circunstancias
(las que habia al tiempo de la decision judicial, y las posteriores), sino entre las circunstancias que el juez tomé en
consideracion para aprobar el convenio regulador o acuerdo de los conyuges y las nuevas circunstancias sobrevenidas.
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art. 76.3.a del CDFA, engloba los derechos y principios 'que deben de regirse tras una ruptura de la
convivencia de los padres que tengan hijos a su cargo, en especial, se hace referencia al derecho que tiene
Don Ignacio, como padre de Ifiigo y Hugo, ambos menores de edad, a poder tener un contacto *2directo
y regular con ellos y a poder participar en todas aquellas decisiones que puedan afectar o que afecten a

sus intereses como padre y como titular del ejercicio de la autoridad familiar.

El segundo articulo que se menciona es el 80.2 del CDFA, esta englobado dentro de la subseccion de
“medidas de aplicacion en defecto del pacto de relaciones familiares” y hace referencia a la guarda y
custodia de los hijos, en especial, se hace hincapié a su apartado 2, relativo a la decision del Juez de
adoptar como forma principal la custodia compartida®®, salvo que sea mas beneficiosa la individual, todo
ello siempre en beneficio de los hijos menores y atendiendo a una serie de criterios como son, la edad de
los hijos, el arraigo social y familiar de los mismos, las posibilidad de conciliacién de la vida familiar y

laboral de los padres, entre otras.

Creo que es necesario hacer un breve inciso para explicar en qué se diferencia la autoridad familiar de la

guarda y custodia.

11 En relacion a los derechos y principios, destaca MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «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 Vigésimos encuentros del Foro de Derecho Aragonés, ed. el Justicia de Aragén, 2011, p. 141- 142, la importancia de dos
derechos sobre los que se fundamenta la igualdad que debe primar en las relaciones familiares ante una ruptura de los
padres, el primero es el derecho de los hijos a un contacto directo y regular con ambos padres, y el segundo, el derecho de
los padres respecto de sus hijos menores de edad, a la igualdad en sus relaciones familiares. A estos dos derechos, hay que
afiadir el principio basico del interés superior del menor y la forma en la que se interact(ian, en la medida en que, es bueno
para los hijos mantener una relacién regular con sus padres, incluso después de la separacién, pero, si esa relacion resultase
contraria al interés especifico del menor, el derecho a relacionarse debe ceder frente al interés del menor.

En esta misma linea, LATHROP GOMEZ, F., “Custodia compartida de los hijos”, Madrid, La Ley, 2008, p. 347 apunta
como principios inspiradores de la custodia compartida la corresponsabilidad parental, la igualdad de los progenitores, y el
derecho del hijo a seguir manteniendo un contacto directo y regular con ambos padres.

12 En cuanto a la posicion juridica que tiene el menor respecto al derecho de visita, afirma RIVERO HERNANDEZ, F., “El
derecho de visita”, ed. J.M. Bosch, Barcelona, 1997, p. 150, que la posicion juridica nunca es la de sujeto pasivo, porque no
puede serle exigido algo, ni en el sentido de que puedan adoptarse decisiones que le afecten al margen de su persona y su
interés. Por ello, afirma que el protagonismo del menor en la relacion de visita es siempre la de un sujeto activo.

13 Mediante la Ley 6/2019, de 21 de marzo, de modificacién del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno
de Aragon, por el que se aprueba, con el titulo de “Cddigo de Derecho Foral de Aragén”, el texto refundido de las Leyes
civiles aragonesas en materia de custodia, se modifica el art. 80.2 CDFA, relativo a la adopcidn preferente de la custodia
compartida, quitdndose el adjetivo “preferente” y quedandose el articulo como sigue: “El Juez adoptara la custodia
compartida o individual de los hijos e hijas menores atendiendo a su interés...”.

En este contexto, es importante destacar la irretroactividad de las leyes consagrada en el art. 2.3 CC, en este sentido, como
la sentencia comentada se refiere a unos hechos anteriores a la entrada en vigor de la mencionada ley, su reforma no se tiene
en cuenta en nuestro comentario de sentencia.
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En el primer caso, la autoridad familiar — que no es equivalente a la institucion de patria potestad 4- es
una funcién atribuida a los padres como instrumento necesario para cumplir de forma adecuada su deber
de crianza y educacion.®®

La autoridad familiar corresponde, por regla general, a ambos progenitores como una funcion
inexcusable que se ejerce de una manera personal, sin excluir la colaboracion de otras personas, y siempre
en virtud del interés del hijo menor.

Esta autoridad familiar viene determinada por la filiacion'® de los hijos menores y podra excluirse de la
misma al progenitor por las causas legalmente previstas en el art. 61.1 CDFA o cuando haya sido privado
de la misma por incumplimiento grave y reiterado de los deberes sujetos a la autoridad familiar (Art. 90
y ss. CDFA).

Como contenido de la autoridad familiar destaca el poder de dirigir la vida del menor para cumplir el

deber de criarlo y educarlo.’

Podriamos acabar diciendo que, la autoridad familiar tiene un alcance personal, el necesario para la
crianza y educacion de los hijos, es el poder de dirigir la vida del menor, es una potestad, una funcion

ejercida en beneficio del hijo.'®

4 Como destaca LACRUZ MANTECON, M, Sintesis del Derecho Civil — 111, Familia y sucesiones, ed. kronos, Zaragoza,
2016, p.157, la patria potestad es la institucion que englobaba las relaciones paterno filiales, tiene su origen en el derecho
romano, y se concebia como un poder del padre para organizar la familia jerarquicamente bajo la direccién del
paterfamilias. La regulacion actual del CC proviene de la reforma que cambié el contenido del Titulo VII del Libro | del
Codigo vy lo sustituyé por otro nuevo. Ya no es De la patria potestad, sino, De las relaciones paterno-filiales.

Dice LACRUZ MANTECON que se propuso tres objetivos: estructurar la patria potestad como funcion dual del padre y de
la madre; erigir en principio basico el respeto a la personalidad del hijo, regla y medida de la educacion y trato que haya de
recibir; y acentuar en el ejercicio de la patria potestad la intervencidn y vigilancia del juez, en consideracion del interés del
hijo.

En la misma linea, SERRANO GARCIA, J.A (Coordinador), DELGADO ECHEVERRIA, J (director)., “Comentarios al
Cédigo de Derecho Foral de Aragén, Doctrina y Jurisprudencia”, ed. Dykinson, Madrid, 2015, p. 167, advierte que la
autoridad familiar en el Derecho aragonés es conceptualmente diferente de la “patria potestad” romana y de la del Codigo
Civil en ella inspirada. Destaca que la regulacion aragonesa es completa, de manera que no resulta necesario acudir a
normas supletorias.

15 Como recuerda SERRANO GARCIA, J.A (Coordinador), DELGADO ECHEVERRIA, J (director)., “Comentarios al
Cadigo de Derecho Foral de Aragon, Doctrina y Jurisprudencia ”, ed. Dykinson, Madrid, 2015, p. 167, que la autoridad
sea “familiar” sirve para indicar que corresponde a ambos padres.

Véase también DELGADO ECHEVERRIA, J, PARRA LUCAN, M.A., Manual de derecho civil aragonés, 4° edicion, ed. el
Justicia de Aragdn, 2012, p.165.

16 Nos habla GARCIA LLORENTE, M2.A., Memento Préactico, Familia y Sucesiones, 2013-2014, ed. Francis Lefebvre,
Madrid, 2012, p. 281, acerca de la filiacion, entendiéndose aquella como el estado civil en virtud del cual se considera a una
persona hijo de otra. Contintia diciendo que, la filiacién hace referencia a la procedencia de los hijos respecto de sus padres
y a la relacién que existe entre ellos, caracterizada por una serie de derechos y deberes reciprocos e interrelacionados entre
si, como por ejemplo, el derecho a los apellidos. Finalmente, destacar que, la filiacién puede considerarse como una relacion
juridica, cuyos partes son, los progenitores legalmente reconocidos y los hijos.

17 vid. SERRANO GARCIA, I.A “Comentarios al Cédigo de Derecho Foral de Aragén, Doctrina y Jurisprudencia”, ed.
Dykinson, Madrid, p. 167.

18 Vid. SERRANO GARCIA, J.A, BAYOD LOPEZ, M2. C., Guiones para el estudio del Derecho Civil Aragonés, ed.
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En el segundo caso, la guarda y custodia de los hijos, la encontramos regulada en el art. 80 CDFA,
pudiendo ser o bien compartida o bien individual.

La guarda y custodia *° tiene que ver con los hijos menores de edad o incapacitados (no es el caso) a los
que se tiene el deber de criar y educar y sobre los que se ostenta la adecuada autoridad familiar. Si los
padres conviven entre si y con sus hijos, la guarda y custodia no es cuestion distinta a la autoridad
familiar. Por ello, el término guarda y custodia cobra verdadero interées en los casos en los que uno de los
progenitores no conviva con los hijos, como es el caso de exposicién. En este caso, dependeré del sistema

de guarda y custodia que se establezca.

Como ha destacado Tena Pizulo, la expresion guarda y custodia hace referencia basicamente, en nuestro
derecho (tanto el aragonés, como el comun), al cuidado personal del menor, ligado a la convivencia

inmediata y directa con él.2°

En nuestro caso, vemos como en el Pacto de Relaciones Familiares han establecido que la guarda y la
custodia la tenga la madre hasta el 9 de abril de 2017, donde ésta pasara a ejercerse de forma compartida.

Puede suceder, como es el caso, que a pesar de ostentar ambos progenitores la titularidad familiar,
tengamos un régimen de custodia individual, en este caso, a favor de la madre, por primar el interés del

menor.

El punto de partida de esta Sentencia recae sobre el error que se produjo en la Sentencia de la AP, en la
que se afirma que los nifios llevaban casi 2 afios viviendo en Portugalete y que su estancia alli no les
habia influido negativamente. Como decimos, estamos ante un error, puesto que los nifios seguian

viviendo en Zaragoza, y no en Portugalete.

La consecuencia del mencionado error justificaba la decision de la AP al dictaminar que del hecho de
que los nifos llevaran viviendo dos afios en Portugalete sin haber supuesto riesgo alguno su adaptacion,

supusiera presupuesto suficiente para una nueva ordenacion del régimen de visitas.

Kronos, Zaragoza, 2013, p.47.

19 En este sentido, destaca SERRANO GARCIA, J.A, BAYOD LOPEZ, M2.C., Relaciones entre padres e hijos en Aragon:
¢un modelo a exportar?, ed. Fernando el Cat6lico, Zaragoza, 2014, p. 22.

20 \/id. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «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 Vigésimos encuentros del Foro de
Derecho Aragonés, ed. el Justicia de Aragon, 2011, p. 144,
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Para el Tribunal que resuelve, y tras el auto aclaratorio mencionado anteriormente, estamos ante un
“patente incoherencia”, pues no se puede justificar la nueva ordenacion del régimen de visitas en virtud
de la buena adaptacion de los nifios en Portugalete, ya que, se carece del presupuesto legal del art. 79.5
CDFA, relativo a la modificacion de medidas aprobadas judicialmente por causas o0 circunstancias

relevantes.

El término causas o circunstancias relevantes adquiere importancia para la doctrina, que establece que:
“la repetida alteracion sea imprevista, o imprevisible y, por ende, ajena a la voluntad de quien entabla la
accion de modificacion, por lo que no puede ser buscado de proposito, por quien interesa la modificacion

para obtener unas medidas que le resulten mas beneficiosas”.?:

Por las anteriores consideraciones, el TSJA admite la relevancia que adquiere la infraccion del art. 76.3.a
en relacion con el 80.2 CDFA, alegadas por el padre, ya que se basa, como hemos dicho en numerosas
ocasiones, en el derecho que tienen los hijos menores de edad en tener un contacto directo y regular, en
este caso, con su padre, y que el mismo pueda tener voz en todas aquellas decisiones que afecten a sus

hijos.

Es decir, en este caso, el Tribunal establece una clara prioridad al interés del menor?? de poder
relacionarse de forma directa y regular con su padre.

En cuanto al tema del interés del menor?3, diremos en primer lugar que, a pesar de ser un concepto

indeterminado?*, es fundamental para todo tipo de temas que tengan que ver con él, como pueden ser

21 Este fragmento se encuentra citado en STSJA 18/2014, de 23 de mayo, de relaciones entre ascendientes y descendientes,
“Revista de Derecho Civil Aragonés, 20", 2014, p. 465.

22 |_a abogada GARCIA LLORENTE, M2.A., Memento Préactico, Familia y Sucesiones, 2013-2014, ed. Francis Lefebvre,
Madrid, 2012, p. 532, hace referencia al interés del menor, argumentando que todo el sistema de proteccion de menores se
basa en el principio del interés superior del menor, que obliga tanto a las instituciones publicas como a las instituciones
privadas, a los tribunales y a las autoridades administrativas a considerar dicho interés con preferencia y por encima de
cualquier otro, incluso del de sus propios padres y familiares.

En relacion a la proteccion de los menores de edad por parte de los poderes plblicos, destaca RIVERO HERNANDEZ, F,.
“El derecho de visita”, ed. J.M.Bosch, Barcelona, 1997, p. 159, la Sentencia de la AP de Tarragona de 13 de diciembre de
1993, en la que se dice que “el interés preponderante, que debe prevalecer sobre cualquier otro, es el interés del menor de
edad y ello porque sus derechos de cara a su proteccion y tutela exceden del ambito estrictamente privado y pasan a gozar
de la consideracion de derechos publicos, para los que la Constitucion sanciona su proteccién integral por parte de los
poderes publicos”.

23 Destaca el trabajo llevado a cabo por CASAJUS SANCHO, C., “Los Derechos de la personalidad de los menores en
Aragén” en XVIII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, 2008, p. 76.

24 En relacion a las ventajas o desventajas del concepto indeterminado de “interés del menor”, destaca MARTINEZ DE
AGUIRRE ALDAZ, C., «La regulacion de la custodia compartida en la Ley de igualdad de las relaciones familiares ante la
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administrativos, familiares, sociales...

Esta referencia al interés del menor lo encontramos 2° en preceptos del CDFA, como es en el art. 59 en
el que se establece que, y conforme al caso que nos ocupa, el padre, en este caso, Don Ignacio, aunque
no viva con sus hijos menores tiene el derecho y la obligacion de visitarlos y relacionarse con ellos.

Lo mismo ocurre en el art. 60.1 CDFA, al establecerse que los hijos menores del matrimonio tiene
derecho a relacionarse con sus padres, aunque estos vivan de forma separada, asi como con otros
allegados. En apartado 2° establece que los padres no pueden ponen ningin impedimento para que sus
hijos menores se relacionen con los demas parientes. Y finalmente, en el apartado 3° se nos dice que, sera
el Juez el encargado de establecer las medidas oportunas para poder hacer eficaz la relacion de los

menores con sus padres, especialmente cuando éstos vivan de forma separada.?®

Asimismo, la modificacion del régimen de visitas?’, suponia la imposibilidad del padre del ejercicio de
las mismas por tres cuestiones, la primera, tener que pasar uno de los fines de semana alternos en la
residencia de la madre, el segundo, poder tener a los menores en su residencia, el otro fin de semana
alterno pero, teniendo que ir a buscarlos y entregarlos en el domicilio materno y el tercero, el traslado
entre semana al domicilio materno, a mas de 300 km de su domicilio en Zaragoza, para poder ver a sus

hijos menores. A todo esto, habria que sumarle el hecho de comprometer seriamente el pacto sobre la

ruptura de la convivencia de los padres» en Actas de los Vigésimos encuentros del Foro de Derecho Aragonés, ed. el Justicia
de Aragon, 2011, p. 152, que una de sus ventajas es que permite la adaptacion de la solucién a las peculiaridades del caso
concreto; pero es también un inconveniente importante en la medida en que hace mas impredecible la decisién del Juez.

% |a relevancia que tiene el concepto de interés del menor la encontramos en distintos &mbitos, como en el internacional,
haciéndose referencia en el Convenio Internacional de Derechos del nifio, en su art. 3.1; En el ambito nacional a través de la
Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, art. 2; en la Ley de Derecho de la Persona (Ley
13/2006, de 27 de diciembre), en su art. 2.4, y también en el ambito autonémico a través de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de
la Infancia y la Adolescencia en Aragdn, modificada por Ley 5/2016, de 2 de junio, en su art. 4.

% \/id. DELGADO ECHEVERRIA, J, PARRA LUCAN, M2 A., Manual de Derecho civil aragonés, 4° edicion, ed. El
justicia de Aragon, 2012, p.169.

En este mismo sentido, afirma MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «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 Vigésimos
encuentros del Foro de Derecho Aragonés, ed. el Justicia de Aragon, 2011, p. 143, que es mas adecuado entender que la
regla de igualdad se aplica salvo que otra cosa sea mas conveniente para el menor, que entender que la regla de igualdad se
aplica salvo que sea contraria al interés del menor: la diferencia entre una y otra forma de decir las cosas es que e el primer
caso bastaria con probar que es mas conveniente para el menor una organizacion no igualitaria, mientras que en el segundo
habria que probar que el tratamiento igualitario es perjudicial para el menor, y por tanto contrario a su interés.

27 Sobre los periodos de convivencia, afirma MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «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 Vigésimos encuentros del Foro de Derecho Aragones, ed. el Justicia de Aragén, 2011, p. 141- 142, habla de una “suerte
de principio de igualdad atemperada”. En este sentido, afirma que cabe la fijacion de periodos desiguales motivados por el
interés del menor o por circunstancias personales o profesionales de los progenitores. Finaliza entendiendo que, a medida
que el reparto del tiempo se vaya alejando de una distribucion igualitaria, mas solida habra de ser la fundamentacion que la
sustente.
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custodia compartida, que entraria en vigor a partir del 9 de abril de 2017.

Ademas, este Tribunal sefiala que, el hecho del traslado del domicilio de la madre, amparado en su
libertad de eleccion del mismo (art. 19 CE), implica una modificacion de las comunicaciones del padre
con sus hijos, y esto podria vulnerar el art. 76.3.a CDFA por no haberse tenido en cuenta la opinion del
padre a la hora de tomar una decision tan importante, como es la de un cambio de domicilio, que afectaria

a su régimen de comunicacion y visitas con sus hijos menores.

EI TC, en su STC 176/2008, de 22/12 8 ha sefialado que “cuando el ejercicio de alguno de los derechos
inherentes a los progenitores afecte al desenvolvimiento de sus relaciones filiales, y pueda repercutir de
un modo negativo en el desarrollo de la personalidad del hijo menor, el interés de los progenitores no

resulta nunca prevalente”.

En la Sentencia objeto de comentario, podemos observar la citacion de jurisprudencia 2° del Tribunal
Supremo (en adelante, TS), en ella se establece que el hecho de ostentar la patria potestad, con
independencia de tener o0 no la guarda, otorga a los titulares de la misma el derecho a tener voz en la toma
de importantes decisiones que afecten o puedan afectar al interés del menor, y no solo su mera

colaboracion.

Como decision importante destacada por la jurisprudencia, se encuentra el hecho de trasladar o desplazar
al menor de edad y apartarle de su entorno habitual e incumplir el derecho de poder relacionarse ya sea
0 bien con su madre o bien con su padre

Continda la jurisprudencia del TS sefialando que, la guarda y custodia de los menores deriva de la patria

potestad, que, a su vez, deriva de la misma la fijacién del domicilio familiar.

28 \jid. SERRANO GARCIA, J.A, LOPEZ BAYOD, M. C., “Relaciones entre padres e hijos en Aragén: ;un modelo a
exportar?”, ed. Fernando el Catolico, Zaragoza, 2014, p. 28.

29 En relacién con el caso, se destaca la jurisprudencia recogida en la STS de 26 de octubre de 2012, sobre fijacion del
domicilio de la menor para el caso de que la madre resida en el extranjero. Roj: STS 6811/2012. A modo resumen, esta
sentencia se ocupa del traslado de domicilio de la hija menor junto a su madre a Nueva York, por motivos laborales, que
durante un tiempo fue aceptado por el padre, hasta que éste determin6 que la inestabilidad del trabajo de la madre podria
afectar de forma negativa hacia la hija de ambos. Por ello, el padre solicita la guarda y custodia de la hija menor mientras la
madre tenga que estar fuera de Valladolid, y cuando ésta resida en Valladolid, ejercer esa guarda y custodia de forma
compartida. En primera instancia, se adoptan las medidas propuestas por el padre, mientras que en apelacién se determina
que la guarda y custodia de la menor se atribuye a la madre, siendo ésta la que estara facultada para decidir el lugar de
residencia de la hija. Finalmente, y al hilo de la jurisprudencia citada en el comentario, se reponen las actuaciones al
momento anterior a dictarse la sentencia de apelacion, con el fin de que la AP dicte nueva sentencia siguiendo la doctrina
sentada.
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Al existir una ruptura matrimonial, se deja sin efecto la convivencia y se obliga a los progenitores a
ponerse de acuerdo para el ejercicio de ciertas facultades, como es el caso de la fijacion del nuevo

domicilio.

La fijacion del nuevo domicilio familiar es una decision de gran calibre®® que debera derivar de un
acuerdo entre los progenitores, o, en defecto de acuerdo, seria el Juez el encargado de resolver lo que
procederia.

Acaba la citacion de la Jurisprudencia diciendo literalmente: “Es cierto que la CE, en su art.19, determina
el derecho de los esparioles a elegir libremente su residencia. Pero el problema no es este. El problema
se suscita sobre la procedencia o improcedencia de pasar la menor a residir en otro lugar, lo que puede
comportar un cambio radical tanto de su entorno social como parental, con problemas de adaptacion. De
afectar el cambio de residencia a los intereses de la menor, que deben ser preferentemente tutelados,

podria conllevar, un cambio de la guarda y custodia”.

En virtud de los intereses de los hijos menores, que deben de priorizarse siempre, destacamos la STJA
46/2013, de 30 de octubre de 2013, donde se dice que: “La prevalencia del interés del menor o favor filii
opera en nuestro ordenamiento juridico como contrapeso de los derechos de cada progenitor y obliga a
la autoridad judicial a ponderar tanto la necesidad como la proporcionalidad de la medida reguladora de
la guarda y custodia del menor. Esta prevalencia, a la que se hace referencia en el preambulo del Codigo
aragonés, es consecuencia de la adhesion de Espafia a la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20
de noviembre de 1989, por venir recogida en su art. 3.1, asi como de lo dispuesto en el art. 11.2 de la Ley

Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion del Menor™.

Lo que el recurrente y padre de los hijos menores de edad, Don Ignacio, invoca, es la vulneracion del
derecho que tienen sus hijos a poder tener una relacion directa y regular con €l y su vulneracion al derecho

que tiene como titular de la autoridad familiar a poder tomar decisiones que afecten a sus intereses.

30 En opinion de FORCADA MIRANDA, J., «La nueva regulacion de la custodia en la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de
igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres: custodia compartida, autoridad familiar,
responsabilidad parental, traslado y sustraccion de menores» en Actas del Foro de Derecho aragonés, vigésimos encuentros,
ed. El justicia de Aragon, 2011, p. 185, sefiala que, el progenitor que ostenta la guarda y custodia no puede trasladarse con
su hijo menor a otro domicilio sin autorizacion del otro progenitor, que, seguramente, solo ostenta derecho de visitas, pero
durante las cuales también ejerce la custodia. En su opinidn, el cambio de residencia del menor, por sus implicaciones
graves y trascendentes, es materia propia de la patria potestad, autoridad familiar en Aragon, y no de la simple custodia.
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Ademas, se resalta el hecho de que a partir del dia 9 de abril de 2017, la custodia pasa a ser compartida,
y el hecho de que los menores estén residiendo a mas de 300 km de distancia haria imposible el ejercicio

de la mismay ello conllevaria a una vulneracién del interés de ambos menores.

Por ultimo, se cita la sentencia n® 37/2014, de 19 de noviembre, recurso 14/2014, al hilo del respeto que
se tiene que observar en lo pacto por los padres tras su ruptura y su posible modificacion, diciéndose que:
“solo procedera la revision cuando de los nuevos hechos acreditados resulte un cambio cualitativo de las
circunstancias concurrentes que determine la modificacion del sistema de guarda y custodia, en interés
del menor, y la sentencia de instancia no haya dado cumplimiento a lo dispuesto en la norma cuya

infraccion se denuncie”.

Por todo lo anterior se estima el motivo del recurso relativo a la infraccion del art. 76.3.a en relacion con
el 80.2 CDFA, fundamentandose en definitiva que, el traslado de los hijos menores a Portugalete si que
supondria un cambio sustancial en su entorno, que el mismo afectaria a la relacion de los menores con
su progenitor paterno, con la Unica justificacion del traslado voluntario por parte de la madre sin haber
tenido en consideracion el interés de sus hijos menores y comprometiendo lo pactado en relacion a la

custodia compartida.®

Asi las cosas, se procede a la casacién de la sentencia recurrida y su posterior anulacion, estimandose

integramente la sentencia de primera instancia.

FUNDAMENTO SEPTIMO

El segundo y tercer motivo que alega el recurrente son la infraccion del art. 76.5y 76.3.b del CDFA.
Dentro de la seccion de “Efectos de la ruptura de la convivencia de los padres con hijos a cargo”,
encontramos regulados los arts. 75 y 76, que delimitan el objeto, la finalidad, los derechos y principios

que deben de regirse tras un cese de convivencia como en el del caso a tratar.

31 Merece especial referencia la opinion FORCADA MIRANDA, J., «La nueva regulacion de la custodia en la Ley 2/2010,
de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres: custodia compartida,
autoridad familiar, responsabilidad parental, traslado y sustraccion de menores» en Actas del Foro de Derecho aragones,
vigésimos encuentros, ed. El justicia de Aragén, 2011, p. 200, pues se plantea que, con la imposicién de un contacto
continuado e igualitario del menor con ambos progenitores, ¢se podria autorizar algun traslado de menores en Aragén?, y
mas aln, qué sucederia cuando el menor tiene muy buena relacion con sus padres, y el progenitor que se quiere trasladar
tiene muy buena razon para hacerlo, y una desestimacion de la misma le afectara de forma negativa. Para el ponente, en un
entorno de custodia compartida, va a ser muy dificil tomar una decision.
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Son, como dice Lopez Azcona, Aurora, principios inspiradores de esta materia la libertad de pacto, el de
informacion reciproca y el de lealtad en beneficio del menor (art. 76.5 CDFA).%2

El principio basico inspirador es el interés superior de los menores, de forma que, en virtud del art. 76.2
CDFA, toda decision que afecte a los hijos menores de edad, como es el traslado de su domicilio de
Zaragoza a Portugalete, tiene que adoptarse en su beneficio.

Ademas, junto con la citacion de los principios, encontramos dos derechos importantes sobre los que
tiene que versar los efectos tras la ruptura de la convivencia; por un lado, y como ya hemos mencionado
anteriormente y ha alegado al parte recurrente, destaca el derecho que tienen los hijos a mantener un
contacto directo con los padres® (art. 76.3.a CDFA) y, el derecho que aqui se expone, que tiene, en este
caso el padre, a una igualdad en sus relaciones con los hijos respecto a la madre3* (73.3.b CDFA), derecho
que como dice Lopez Azcona, Aurora, se articula fundamentalmente a través de la preferencia que el
CDFA atribuye a la custodia compartida (art. 80.2 CDFA).%*® Debemos recordar, como hemos dicho
anteriormente, que esa preferencia por la custodia compartida ¢ ha sido recientemente eliminada por el

legislador aragonés.

%2 \/id. DELGADO ECHEVERRIA, J, PARRA LUCAN, M2 A., Manual de Derecho civil aragonés, 4° edicion, ed. El
Justicia de Aragon, 2012, p. 180.

3 En lo relativo al contacto directo de los hijos menores con los padres, establece SERRANO GARCIA, J.A “Comentarios
al Cédigo de Derecho Foral de Aragon, Doctrina y Jurisprudencia”, ed. Dykinson, Madrid, p. 185, que la finalidad de
promover unas relaciones continuadas de los progenitores con sus hijos, mediante una participacion responsable,
compartida e igualitaria de ambos en su crianza y educacion se fundamenta en los derechos del art. 76.3 CDFA, que traslada
al Derecho aragonés de la persona el principio general de derecho a la igualdad constitucionalmente reconocida en el art. 14
CE.

3 Vid. LOPEZ AZCONA, A., «Ruptura convivencial y custodia de los hijos menores en la regulacion aragonesa» en Revista
de Derecho Aragonés, 2014 p. 131.

3 En relacion con la doctrina jurisprudencial del TSJA sobre la preferencia legal por la custodia compartida, nombra
SERRANO GARCIA, J.A., «La custodia compartida aragonesa en la primera jurisprudencia» en Actas del Foro de Derecho
aragonés, vigésimos segundos encuentros, ed. El justicia de Aragon, 2013, p. 201, varias sentencias del TSJA, entre otras,
TSJA5/2012, de 8 de febrero, que destacan el criterio preferente de la custodia compartida establecido por el legislador
aragonés, tal y como dispone el articulo 80.2 CDFA, como expresion del sistema que mejor recoge el interés de los menores
salvo, como también expresa con claridad el referido precepto, que la custodia individual sea mas conveniente.

3 Para un mayor alcance de los conceptos de custodia compartida y custodia individual, BELLOD FERNANDEZ DE
PALENCIA, E., “Relaciones entre padres e hijos en Aragon, jun modelo a exportar? ”, ed. Institucion Fernando el
Catdlico, Zaragoza, 2014, p. 324, analiza las diferencias entre ambas. Afirma que tanto en la custodia individual como en la
compartida, los progenitores tienen tanto la titularidad como el ejercicio compartido de la autoridad familiar, pero que, en la
custodia individual, es el conyuge custodio quien organiza la vida del menor a través de decisiones que tilda de
“subjetivamente relevantes” para el menor, porque son las que marcan su vida cotidiana. Continua sefialando que, la
custodia individual sitGa al progenitor custodio en una situacion prevalente frente al otro, en un mayor ambito de poder
frente al progenitor no custodio, lo que se hace manifiesto en las posibles negociaciones entre ellos.
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En el presente caso, el TSJA no precisa que dicho traslado resulte beneficiosos para los dos hijos menores
del matrimonio y ademaés, admite que de producirse, resultaria imposible el ejercicio de la custodia
compartida, a partir del 9 de abril de 2017, por el padre, debido a la gran distancia que le separaria de sus

hijos.

El TSJA alega que, no es necesario analizar los motivos 2° y 3° del recurso de casacion relativos a los
articulos 76.5 y 76.3.b del CDFA pues éstos se dirigen a apoyar el art. 76.3.a y 80.2 del CDFA que ya

han sido estimados.

FUNDAMENTO OCTAVO

En virtud del art. 398.2 LEC, por la estimacién del recurso, no se procede a la imposicién de las costas

del mismo.

FALLO

Por todos los motivos anteriormente analizados, el Tribunal Superior de Justicia de Aragon falla a:
1. Estimar el recurso de casacion interpuesto por Don Ignacio.
2. Dejar sin efecto la Sentencia dictada por la AP de Zaragoza, asi como el Auto de aclaracion de
15 de julio y 22 de julio, ambos de 2015.
3. Confirmar la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia de 1 de octubre de 2014, nim.
16 de Zaragoza.
4. No proceder a la imposicion de costas.

V.VOTO PARTICULAR

La Magistrada llma. Sra. D? Carmen Samanes Ara realiza un voto particular, aceptandose el

encabezamiento y los antecedentes de la Sentencia de TSJA.

Comienza la Sra. Magistrada recordando la doctrina jurisdiccional recogida en la sentencia del TS n°
417/2015, de 29 de junio, que establece que la funcion de la casacion es controlar que se ha aplicado

correctamente el derecho por parte de las audiencias provinciales.
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Es decir, se trata de saber si la resolucion recurrida vulnera o no las infracciones a derecho que alega la

parte recurrente.

A continuacion la Sra. Magistrada comienza a analizar las alegaciones de la parte recurrente, en este caso,

Don Ignacio.

Con respecto a la infraccion del art. 76.3 en relacion con el 80.2 CDFA, como ya hemos dicho en
reiteradas ocasiones, relativo al derecho de los hijos a un contacto directo y regular con el padre y al
derecho del padre de participar en las decisiones, la Sra. Magistrada argumenta que el traslado de los
nifios a Portugalete para residir en el domicilio materno, no comportaria ninguna infraccion al derecho
consagrado en el art. 76.3 CDFA, a pesar de que les separara del padre una distancia de mas de 300 km,
que para ella, supondria una mayor incomodidad y gasto para el padre, pero no una privacién del derecho

a sus hijos a un contacto directo y regular con él.

Continla la Sra. Magistrada diciendo que, la alegacién de la infraccion del art. 80.2 del CDFA no tiene
sentido puesto que todavia no se ha aplicado, es decir, todavia no se ha producido el cambio a la custodia

compartida.

Ademas cree, que el hecho de que en la Sentencia de la AP se estableciera que la madre no toma la
decision de traslado a Portugalete de forma caprichoso o injustificada es motivo suficiente para rechazar

el motivo segundo que se denuncia en la infraccion del art. 76.5 del CDFA.

Es importante destacar en este punto el énfasis que marca la Sra. Magistrada en cuanto al hecho de
considerar necesario analizar los motivos segundo y tercero, a contraste de lo que hace el Tribunal, pues
éste no se pronuncia apenas sobre los mismos, limitandose a estimarlos por el hecho de considerar que

apoyan al motivo primero del recurso.

En cuanto al error producido por la AP relativo a entender que los menores ya estaban viviendo en
Portugalete, la Sra. Magistrada entiende que denunciar ese error en casacion no tiene motivo de ser y

que, ademas, el error no tiene la trascendencia que se la da en la sentencia del TSJA.

Continuando con dicho error, y por ende, entendiendo la AP de que el traslado de los nifios a Portugalete
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no ha supuesto riesgo en su adaptacion, ni tampoco una desaparicion con la relacion del padre, supone,
a juicio de la Sra. Magistrada la constatacion de que los nifios se han adaptado correctamente al lugar
materno.
Por ello, la Sra. Magistrada entiende que el traslado no supone perjuicio alguno para los menores en
virtud de dos cosas:

- Laprimera de ellas, debido a su corta edad.

- Lasegunda, porque no va a desaparecer la relacién con el padre.

Ademas, la Sra. Magistrada hace referencia al hecho de admitir la legitimidad del traslado de la madre,
pero sin arrastrar a sus hijos. A su juicio, entiende que, la legitimidad del traslado materno a Portugalete

solo se plantea si los nifios también se van con ella.

Por otro lado, resalta el hecho de que el Auto de aclaracion no modificé el fallo de la sentencia.

Y, también, aclara que, los menores todavia no han sido desplazados a Portugalete, por lo que no se puede
hablar de una actuacion desleal de la madre y por tanto, tampoco de que haya actuado de forma unilateral
en la toma de decisiones, y acaba llegando a la conclusién de que, no existe la infraccion al art. 76.3.b

CDFA en relacion con el 75.2 del mismo alegada por la parte recurrente.

Por todo ello, la Sra. Magistrada entiende que el fallo hubiera debido de ser:
- Desestimar el recurso de casacion contra la sentencia de 30 de junio de 2015, en el rollo n° 28/15,
que confirma.
- No hacer imposicién de costas.
- Decretar la pérdida del depdsito constituido para recurrir.

VI. CONCLUSIONES

Tras el andlisis de la Sentencia, podemaos calificarla de interesante, ya que se encuentra a la orden del dia,
debido al aumento de rupturas matrimoniales entre los cdnyuges y sus posibles efectos colaterales que

tienen, sobre todo, cuando existen hijos menores comunes.

Me gustaria destacar que tras una ruptura matrimonial, los primeros perjudicados son los posibles hijos

menores que tengan a su cargo, por ello, considero que es de vital importancia que los progenitores tomen
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una actitud adecuada y positiva, fomentando el dialogo entre ellos y siempre tomen decisiones teniendo

en cuenta los intereses de sus hijos.

También, se ha podido hacer un pequefio analisis de los recursos que pueden ser objeto de casacion foral
y cuéles no, que en su dia cuando me toco estudiarlo, no lo comprendi muy bien, debido sobre todo, al
poco tiempo que se dispone para dar una asignatura como el Derecho Civil Aragonés, pero con este

andlisis me ha quedado mas claro.

Por ultimo, destacar el hecho de contener la sentencia un voto particular por parte de la Sra. Magistrada
Carmen Samanes Ara, amparado en el art. 260 LEC, la cual no estd en absoluto de acuerdo con la
resolucion llevada a cabo por la mayoria de los integrantes del TSJA.
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