TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
Sala Civil

TSJC.- 0000179/2016

ORIGEN: 4000165/2014 - 00
NIG: 5300542120140003978

SENTENCIA

En nom del Poble Andorra.-

A la vila d’Andorra la Vella, el 19 de juliol del 2016

Reunida la Sala Civil del M.1. Tribunal Superior de Justicia d’Andorra,
sota la presidéncia del M I. Sr. Joan Manel ABRIL CAMPQY i els Magistrats
M.l. Sr. Vincent ANIERE i M.l. Sra. Eulalia AMAT LLARI, ha adoptat la

resolucié segulent:

ANTECEDENTS DE FET

l.- La Sra. M.C.B.S. va interposar, en data 05-02-2014, demanda de

divorci i de modificacié parcial de mesures envers el Sr. J.L.C.C.

El Sr. J.L.C.C. va contestar a la demanda de divorci i de modificacié
de mesures, per escrit de data 27-03-2014, tot i formulant una demanda
reconvencional sol-licitant la modificacio del regim de guarda i custodia dels

dos fills menors.

Il.- L'Hble. Batlle va dictar senténcia, de data 18-03-2016, decidint : “Estimar
molt parcialment la demanda de divorci promoguda en data 13 de mar¢ de 2014
per la Sra. M.C.B.S. a l'atencié del Sr. J.L.C.C.; Estimar substancialment la
demanda reconvencional interposada per aquest darrer contra la primera; Declarar
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dissolt per divorci el matrimoni candnic celebrat a Pontevedra, espanya, el 8
d’octubre de 1988, aixi com la dissolucio del regim economic matrimonial. Ratificar
'aprovacié del conveni del 28 de maig de 2008 que es modifica en els seglents
termes:

Modificar el pacte TERCER.- GUARDA | CUSTODIA DELS FILLS que queda
redactat com segueix: "Atorgar la guarda i custodia de la filla menor V. en exclusiva
al progenitor, Sr. J.L.C.C.”

Eliminar el pacte QUART.- DETERMINACIO DEL REGIM DE CUSTODIA
COMPARTIDA i, substituir-lo pel segiient regim de visites en favor de la mare, Sra.
M.C.B.S.:

*Caps de setmana alterns des del divendres a la sortida de I'escola i/o activitat
extraescolar i, fins el dilluns al mati que els portara a I'escola. Si el divendres fos
festius la menor V. haura de ser recollida el darrer dia lectiu a la sortida de I'escola
0 activitat extraescolar i, si el dia festiu ho fos dilluns, la mare restaria en
companyia de la menor fins el seglent dia lectiu, que els portara a I'escola.

*La mare podra gaudir de visites inter-setmanals sempre i quan ho comuniqui al
progenitor amb una antelacio minima de 24 hores.

*La meitat de les vacances escolars. Aquestes s'’iniciaran el darrer dia lectiu de la
menor en que la menor haura de ser recollida per la mare a I'escola o, activitat
extraescolar, segons s’escaigui.

- Respecte les vacances de Nadal, correspondra al pare el primer periode els
anys parells i, a la mare, els senars. S’entendra que la primera meitat del periode
s’inicia I'Gltim dia lectiu, a la sortida de I'escola i/o activitat extraescolar i acaba el
30 de desembre a les 20 hores. La segona meitat s'inicia a comptar d'aquesta data
i hora i fineix el dia anterior a l'inici de I'escola a les 20 hores en que haura de ser
reintegrada al domicili patern, en el seu cas.

- Respecte les vacances d’estiu, aquestes es fraccionaran i, s'alternaran per
quinzenes, corresponent-li a la mare la primera quinzena els anys parella i, la
segona els senars.

- Les vacances de Setmana Santa la menor restara en companyia de la
mare, la primera meitat del periode els anys senars i, la segona meitat els anys
parells. En tots els casos es considerara que la primera meitat fineix el Diumenge
de Resurreccio.

- Durant les vacances de Tots Sants i Carnestoltes la menor restara en
companyia del pare o, de la mare alternativament cadascun d’aquests periodes
complerts, de manera que si resta en companyia del pare per Setmana Santa, resti
amb la mare per Tots Sants, amb el pare per Carnestoltes i, a I'inrevés cada any. Li
correspondra a la mare, salvat acord entre les parts, les vacances de Carnaval els
anys senars i, de Tots Sants els parells.

*Els dies de celebracid propia de la mare (aniversaris i onomastiques): la mare
podra gaudir de la companyia de la seva filla en aquests dies almenys mitja
jornada, al igual que el pare pel que respecta els seus dies de celebracio propis. La
menor V. celebrara llur propi aniversari i onomastica, de forma alternativa, amb
cada progenitor, corresponent-li a la mare els anys senars. Malgrat tot i, sempre
gue sigui possible, ambdds progenitors realitzaran el maxim esfor¢ per passar
conjuntament aquests dies amb els fills.

*Qualsevol desplacament a I'estranger amb pernoctacio de la menor, haura de ser
comunicat, aixi com l'adreca i, teléefon de contacte, almenys amb dos dies
d’antelacio.

*Igualment els progenitors s’hauran de garantir 'un a l'altre la lliure comunicacio
telefonica amb la filla menor.”

Modificar el pacte CINQUE.- ALIMENTS.- que queda redactat com segueix “La
mare Sra. M.C.B.S. contribuira en concepte de pensié alimentaria per a la seva
filla, amb la quantitat de 300 €/mes. Aguesta quantitat sera satisfeta mitjancant
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ingrés o transferéncia bancaria al compte bancari que la mare indiqui, entre els 5
primers dies de cada mes. L’import sera revisable, automaticament, una vegada a
I'any i, en funcié de lincrement que experimenti I'index de Preus al Consum (IPC)
publicat pel Govern. Establir a I'ensems el pagament per meitat de les despeses
extraordinaries que generi la menor, entenent-se com a tals les hospitalaries,
meédiques o d'ortodoncia. La resta hauran de ser consensuada entre ambdds
progenitors, si s’ha de pagar per meitats i, cas de no ser-ho haura de ser suportada
pel progenitor que I'hagi decidit.”

No efectuar especial condemna en costes. ”.

lll.- La part agent ha interposat recurs contra la sentencia d’instancia
I, en data de registre 01-06-2016, va presentar el seu escrit de conclusions
demanant la revocacio de la sentencia dictada a la instancia i que s’acordin

les seglients mesures :

“- La guardia i custodia dels fills compartida podent estar amb ells una setmana
seguida cada progenitor aixi corn la meitat de les vacances escolars alternant-se
cada any els diferents periodes entre progenitors; El millor per a la filla menor seria
una regim de guardia i custodia compartit poden estar una setmana amb cada
progenitor. El que és va preveure en el seu moment es totalment inviable pels fills
comuns, per quant estan dos dies amb un progenitor i altres dos amb I'altre, tenint
els mateixos la sensaci6 de no estar ni en un lloc ni en l'altre. Acaben d'arribar que
ja han de marxar.

- En quant a les carregues familiars es sol-licita que es mantingui el que en el seu
dia fou pactat i homologat en el sentit que "en tot el que es refereix a despeses de
manutencié, escolars, sanitaries. de vestuari, i altres, be sigui de caracter ordinari o
extraordinari, dels fills J. i V., els pares hi contribuiran per meitats iguals, compte
tingut el regim de custodia compartida. En el suposit que una de les parts no pugui
fer-se carrec del 50% (totalment o parcial) referit de la despesa extraordinaria, per
impossibilitat economica demostrada. | 'altre part s'obliga a sufragar-ho, amb el
percentatge restant, renunciant en aguest acte a reclamar qualsevol restitucié dels
imports abonats de més ";

- En relacié a la pensié percebuda pel fill J. -que percep actualment el pare en la
seva integritat-, que la meitat del seu import sigui transferit al compte de la meva

principal a efectes de manutencié del fill; “.

La part defenent, per escrit de contesta a les conclusions, de data de
registre 22-06-2016, va indicar aplanar-se parcialment, manifestant que si
estava conforme amb la resolucié dictada en primera instancia, estava

disposat a donar una oportunitat a la Sra. M.C.B.S. per tal que gaudeixi dels
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fills, en el sentit d’atorgar la guarda i custodia compartida tot i anul-lant la

pensio compensatoria pactada.

El Mdfic. Ministeri Fiscal va demanar, segons informe de data de

registre 23-06-2016, que la integra confirmacié de la Senténcia recorreguda.

Ha actuat com a magistrat ponent el M.I. Sr. Vincent ANIERE.

FONAMENTS DE DRET

l.- ElI motiu principal del recurs de la Sra. M.C.B.S. es basa sobre la
incorrecta valoracié de les proves i que és sense tenir en compte els
elements aportats per aquesta part que el tribunal ha adoptat les mesures
en relacié amb la filla menor. Els arguments s6n en resumit els segients : 1)
no és cert que ella incomplia sistematicament el regim de custodia establert
en el conveni ; 2) no és perqué els fills van compartir una mica més de
temps amb el pare degut al fet que per questions laborals la mare no se’n
ha pogut fer carrec que s’havia de suprimir la guarda compartida que s’havia
previst en el conveni regulador i atribuir-la de manera exclusiva al pare ; 3)
la menor V. va manifestar que volia passar més temps amb la mare ; 4) si la
pensio de solidaritat que rep el pare pel compte del fill gran fos repartida o
gestionada entre els dos pares, ella es podria fer carrec de la cuidadora i
passar més temps amb els seus fills ; 5) és el sistema de guarda compartida
gue és el més beneficids per la menor V. i només cal modificar els dies de
presencia amb cada progenitor i 6) se li imposa una pensié per aliments
quan queda provat que té dificultats economiques i que caldria mantenir la
reparticio per meitat que va ser decidida en el seu temps amb la guarda
compartida.

Il.- Cal d’antuvi precisar que estranyament el Sr. J.L.C.C. no ha
formulat cap recurs i presenta un escrit en el qual exposa i conclou que ha
tingut ra6 I'Hble. Sra. Batlle d’atorgar-li la guarda i custodia de la menor, i la

tutela provisional del seu fill discapacitat (cosa que en realitat no fa la
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sentencia que al contrari indica que essent major el J. no s’ha d’efectuar cap
pronunciament), establint un regim de visites previstes a favor de la Sra.
M.C.B.S., i una pensié d'aliments fixada de 300.-euros aixi com el pagament
per meitat de les despeses, i malgrat aixo sosté que, finalment, vol “donar
una nova i darrera oportunitat a la Sra. M.C.B.S. per ocupar-se realment
gaudint-ne de la companya dels seus fills i que no siguin només paraules
buides de contingut i no de fets.” tot i tornant a discutir la qlestio de la
pensid compensatoria quan, malgrat el que pretén, la senténcia va contestar

als seus arguments al respecte.

Per tant, cap pronunciament es pot fer en relaci6 a la prestacio
compensatoria donat que aquest aspecte de la senténcia no és recorregut i
que la existéncia d’aquesta prestaciO no es pot posar en balang amb la

guestio de les mesures en relacions a la filla menor.

lll.- També cal precisar que si la part recurrent i la part recorreguda
parlen “dels fills”, la realitat és que només s’han d’adoptar mesures en
relacio a la menor V. que és menor d’edat, quan I'altre fill, J., €s major d’edat
puix va néixer al x. del 19xx. i per tant té x. anys en lactualitat. Per
consequent, si és clar que les dificultats lligades al seu estat de salut s’han
de tenir en compte al moment de valorar el funcionament familiar, no es
poden prendre mesures en relaci6 amb ell en el marc del present
procediment de divorci i de modificacié de mesures, i cal, com repetidament
s’ha indicat al llarg del procediment, instar el procediment escaient per a

adoptar les mesures tuitives que li corresponen.

Pel que fa a la menor, com s’ha de recordar sempre, é€s el criteri de l'interes
del menor i del seu desenvolupament essencial que s’ha d’aplicar com a
parametre director per a la determinacié dels régims de guarda.

Sobre aquest tema i vist les Ultimes pretensions del pare, volem recordar
que si bé I'entesa entre els pares i els acords entre ells son molt importants,
nogensmenys l'interés del menor és un concepte superior que els tribunals
han de preferir si els acords entre pares no apareixen conforme.

A més, en el present cas, no es pot realment parlar d’acord sin6 d’'un pare
que va sostenir durant tot el procediment que calia suprimir el régim de

guarda compartida donat que la mare no el respectava i que un cop la seva
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posicié avalada per la justicia pretén unilateralment que ell mateix vol donar
“una darrera oportunitat” a la mare, sense pero aportar cap element concret
per explicar aquest canvi de parer, tot i sol-licitant de nou la supressio de la
prestaciéo compensatoria que deu a aquesta.

IV.- Quant a I'aspecte central del recurs, és a dir el manteniment de la
guarda compartida, vam poder precisar en varies senténcies (en particular
recentment 360/15 del 29-04-2016 i 476-15 del 28-04-2016) que el régim de
guarda i custodia compartida presenta clars beneficis i avantatges per
I'evolucié i el desenvolupament del menor ja que permet evitar el conflicte
de lleialtats dels menors respecte dels seus pares i afavoreix la comunicacio
dels pares entre ells en un marc finalment més pacific que permet a tots
assumir la seva posici6 intrafamiliar i les seves responsabilitats.

Tanmateix, si aquest regim és preferible també és exigent tota vegada que
suposa una entesa minima entre els progenitors i una organitzacio concreta
viable que depén de parametres concrets. Per apreciar aquesta viabilitat,
vam indicar que :

“En definitiva, l'aplicaci6 del regim requerira la ponderacié de les
circumstancies de cada cas, com l'edat dels fills, I'horari laboral o
professional dels progenitors, la proximitat del lloc de residencia d’ambdos
progenitors, la disponibilitat d’'una residéncia adequada per als fills, el temps
lliure, 'opinié dels menors i altres similars.

Aixi mateix, s’ha tingut ocasié també de posar de relleu que si bé aquest
interes superior del menor és el parametre preferent per a resoldre
l'atribuci6 de la guarda i custodia, s’ha d’aplicar de manera curosa i
subordinada a la proteccié juridica de la persona i dels seus drets de la
personalitat i s’ha de valorar en funci6 de la prova practicada a les

actuacions.”

V.- En quant a aquest darrer aspecte, considerem que la valoracio de
les proves realitzades per l'instancia €s complerta i correcta i no hi tenim res
a afegir.

En el present cas, es dona la circumstancia que ja es va intentar fer
funcionar un regim de guarda compartida. En efecte, el conveni regulador
adoptat I'any 2008 va preveure una guarda compartida dels fills. Perd, com

ho admet la part agent i recurrent, aquest regim no funcionava i era molt
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complicat que funcioni el régim subsidiari previst en particular per manca
d’entesa entre els pares, per raons laborals i economiques propies a la Sra.
M.C.B.S., en particular la dificultat de trobar una tercera persona per cuidar
del fill gran J. (avui major d’edat) , epiléptic i pateix del sindrome de Dravet i
retard psicomotor amb un grau d’incapacitat reconegut de 80% fent que es
ates per I'Escola Especialitzada de NSM a través del programa de Edes i

necessita I'assistencia d’una tercera persona.

Els testimonis i els certificats aportats demostren clarament que durant els
altims anys els fills van viure principalment amb el pare qui se’'n va cuidar i
gue la situacio real corresponia més a una guarda en exclusiva que a una
compartida.

La part recurrent insisteix sobre els certificats dels Doctors B. i M. que van
indicar que durant els darrers anys els dos pares han acudit regularment i
en nombroses ocasions a llur consulta. Molt bé, aixo confirma que, com ho
va precisar el primer jutjador, no s’havia de posar en dubte les habilitats
parentals de la mare, perd no canvia el fet que pel que fa a I'organitzacio

quotidiana no podia assumir el régim previst.

L’'informe de la treballadora social pel que fa a la Sr. M.C.B.S. ha posat de
manifest que si després de la separacio I'any 2008 es va establir un regim
de guarda compartida on els fills havien d’estar amb la mare les setmanes
alternes, actualment la mare només pot estar amb ells els caps de setmana
donat que durant la setmana el seu treball no li permet (fa la neteja d'una x.
amb uns horaris de 10:00h a 14:30h i de 18:00h a 21:30h, tenint els caps de
setmana lliures) i que no pot pagar una cuidadora.

D’altra banda, ressurt d’aquest informe que la mare no té xarxa familiar al
pais i que els progenitors no tenen cap comunicacid i que nomeés
intercanvien via missatges telefonics.

Quant a l'informe, en relacio al pare permet constatar com aquell pretén
reiteradament que a partir de la separacio, la mare qui sempre s’havia

ocupat dels fills hauria canviat d’actitud i mostrat desinteres per cuidar-los.

Quant a la menor V., nascuda el xx-xx-xxxx, compta a l'actualitat amb x.
anys d'edat, i a l'exploracié6 que se li va fer, en data 15-01-2015, va

manifestar que normalment vivia amb el pare i que veu la mare 1 cap de
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setmana de cada 2 i que durant les vacances d’estiu esta uns dies amb la
mare. Preguntada si li agradaria estar més sovint amb la seva mare va
manifestar que si, perd no va dir si volia viure de forma alterna amb els dos

progenitors.

Finalment, la pensié de solidaritat d’aproximadament 900 euros que rep el
pare pel compte del fill, i que sembla ser un important punt de discrepancia
entre els pares, esta destinada a satisfer les seves necessitats del fill i no es
pot de cap manera utilitzar com una eina per a intentar fer funcionar el regim
de guarda compartida (recordem que J. €s major d’edat i que esdevé urgent
I indispensable instaurar les mesures de proteccions legals i judicials que
comporta la seva situacié d’incapacitat, perd que no esta concernit
directament per la qilestio de la guarda i custodia de la seva germana) ni
resoldre les dificultats economiques de la mare, les quals en tot cas no son

I'dnic obstacle a la instauracié de la guarda compartida.

Quant al nou posicionament del pare, cap explicar que ell mateix sosté que
el problema de fons essencial no és solament que la mare ha tingut
problemes economics i laborals sino i sobre tot que no hauria fet el sacrifici
personal que comporta cuidar dels fills. Pero, no explica en qué, després de
la_senténcia, hauria intervingut un canvi en els parametres personals de la
Sra. M.C.B.S., en les circumstancies familiars o en les males relacions entre
els pares, i que podria explicar un tal canvi de gir.

Aquestes contradiccions i tergiversacions confirmen la manca de viabilitat
de la guarda compartida i no sén compatibles amb l'interés de la menor qui
requereix estabilitat i constancia i que el regim de guarda i custodia que
regeix la seva existencia es determini en funcions del seu interes personal i
de cap manera en funcié de criteris que res tenen a veure amb aquest

darrer.

VI.- Pel que fa a la questio de la pensio per aliments, aguesta €s una
consequencia de I'atribucié de la guarda al pare, ja que a partir del moment
on se li confia judicialment la guarda i custodia, escau compensar la carrega

financera que aquesta situacié comporta.
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No s’ignoren les dificultats economiques de la mare (qui té uns ingressos
d’'uns 1218 euros i unes despeses d'uns 1050 euros) pero aquesta no
aporta cap element o argument per contradir 'import de 300.-euros fixat per
la senténcia d’instancia que respon als criteris en la materia, és a dir el
principi de proporcionalitat entre els ingressos dels progenitors i les
necessitats de la filla, essent precisat que els ingressos mensuals del Sr.
J.L.C.C. sbn de 962 euros als quals cal afegir els 909 euros de la pensio de
solidaritat del fill, i amb la precisié que la seva parella percep un salari de
772 euros pero que no se sap quins soén els ingressos de la parella de la
Sra. M.C.B.S.

Per consequent, I'import de 300.-euros mensuals es confirma.

VIl.- En consideraci6 a la natura dels interessos del present
procediment, i malgrat la desestimacio del recurs, no escau efectuar cap

imposicio de les costes processals.

Vistos la legislacio vigent i els Usos i Costums aplicables al present

cas,

La Sala Civil del M.I. Tribunal Superior de Justicia d’Andorra,

DECIDEIX

DESESTIMAR el recurs interposat per la representacio processal de
la Sra. M.C.B.S. contra la senténcia, de data 18-03-2016, dictada per I'Hble.
Batlle que confirmem integrament.

NO EFECTUAR cap imposicié de les costes d’aquesta algada.

Aixi per aquesta nostra resolucio, de la qual en sera tramés testimoni
a I'Hble. President de la Batllia, per al seu coneixement i als efectes

escaients, definitivament jutjant, ho pronunciem, manem i signem.-



